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“Nao existe mercado sem governo e ndo existe governo sem impostos; o tipo de
mercado existente depende de leis e decisbes politicas que o governo tem de fazer e
tomar. Na auséncia de um sistema juridico sustentado pelos impostos, ndo haveria
dinheiro, nem bancos, nem empresas, nem bolsas de valores, nem patentes, nem uma
moderna economia de mercado — ndo haveria nenhuma das institui¢cdes que possibilitam
a existéncia de quase todas as formas contemporaneas de renda e riqueza.”

(Liam Murphy e Thomas Nagel)

“(...) enquanto permanecemos focados nas decisdes particulares e nos seus resultados
particulares, eu temo que ndo teremos ainda atingido o ponto que nos ajuda a clarificar o
papel do consequencialismo nas decisdes judiciais”

(Neil MacCormick)



RESUMO

Investiga-se nesta dissertacdo a presenca do consequencialismo econdmico nas decisoes
do Supremo Tribunal Federal — STF em matéria tributaria. De modo especifico, faz-se
um estudo critico sobre o padrdo encontrado, detectando os perigos, acertos e eventuais
equivocos, bem como os pardmetros (possibilidades, forma e limites) para a ponderacéo
das consequéncias nas decisdes judiciais em matéria tributaria. Para tanto, apds breve
apresentacdo dos conceitos e classificagdes essenciais, reflete-se acerca da relevancia do
Direito Tributério para a construcdo do Estado brasileiro, com especial atencdo para a
vertente que considera a tributagio fendmeno mais complexo que a simples
transferéncia de recursos privados para o Poder Publico. Nesse sentido, faz-se um
levantamento sobre os principais aspectos do sistema tributario brasileiro, fatos
historicos relevantes, carga tributaria e distribuicdo de renda no pais. Ante a tendéncia
de vinculagdo dos entendimentos jurisprudenciais no ordenamento brasileiro, justifica-
se 0 estudo sobre a jurisprudéncia tributaria e o consequencialismo como estratégia
decisoria que justifica a adogcdo ou a rejeicdo de uma decisdo com base nas
consequéncias desejaveis ou indesejaveis que a decisdo ou sua omissao tém ou
potencialmente teriam. Apos, a visdo dos pensamentos de Neil MacCormick, Richard
Posner, Luis Fernando Schuartz e Thatiane dos Santos Piscitelli, sugere-se a
observancia dos seguintes parametros: 1) o uso do argumento consequencialista deve
ser de forma explicita; 2) impossibilidade de forma isolada; 3) proibi¢do de resultar em
decisdo contréria ao direito; 4) o juizo deve ser generalizavel; 5) da preocupagéo com as
consequéncias ndo devem resultar decisdes casuisticas; 6) o0 juizo consequencialista
deve funcionar como instrumento de controle das decisbes judiciais; e 7) o argumento
consequencialista deve ser comprovavel. A partir desses pontos, sdo analisados sete
casos escolhidos da jurisprudéncia do STF, ap6s o que se evidencia a auséncia de um
padrdo na forma de considerar as consequéncias e a necessidade de maior
aprofundamento dos estudos com o proposito de aperfeicoar e fornecer parametros mais

seguros nesse sentido.

Palavras chave: Jurisprudéncia tributaria. Consequencialismo. Argumento

consequencialista.



ABSTRACT

This dissertation investigates the presence of economic consequentialism on decisions
of the Brazilian Supreme Court on tax claim courts. Specifically, a critical study is done
about the standard found, detecting risks, successes and possible mistakes, as well as the
parameters (possibilities, forms and limits) for considering the consequences of judicial
decisions on tax matters. Therefore, after a brief presentation of the essential concepts
and classifications, this work reflects on the relevance of the Tax Law for the
construction of Brazil, with special attention to the approach that considers the taxation
as a more complex phenomenon than the simple transfer of private resources to Public
Power. In this sense, a survey is carried on the main aspects of the brazilian tax system,
relevant historical facts, tax burden and income distribution in the country. In the
context of linking the jurisprudential understandings in the Brazilian case law, it
justifies the study of the tax law and consequentialism as a decision strategy that
grounds the adoption or rejection of a decision based on the desirable or undesirable
consequences of the decision or its omission have or potentially could have. After the
vision of the thoughts of Neil MacCormick, Richard Posner, Luis Fernando Schuartz e
Thatiane dos Santos Piscitelli, it is suggested to observe the following parameters: 1)
the use of consequentialist argument must be explicitly; 2) impossibility of using in an
isolated form; 3) ban decision contrary to law; 4) the judgment should be generalizable;
5) the concern about the consequences should not result casuistic decisions; 6)
consequentialist judgment should serve as an instrument of control of judgments, and 7)
consequentialist argument should be verifiable. From these points, seven cases chosen
from the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court are analyzed, after which it is
highlighted the lack of a standard in order to consider the consequences and the need for

more in-depth studies to improve and provide safer parameters accordingly.

Keywords: Tax Jusrisprudence. Consequentialism. Consequencialist argument.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado aborda a presenca e faz um estudo critico do
consequencialismo econémico verificado em decisées do Supremo Tribunal Federal —
STF em matéria tributaria, com vistas a formular reflexes sobre acertos, riscos e
perspectivas possiveis dessa técnica de decisdo das questdes judiciais.

Metodologicamente, para delimitar os escopos deste trabalho, esclareca-se que o
presente estudo esté voltado para detectar as formas de avaliacdo das consequéncias tdo
somente econdmicas — registrando-se que, como sera visto adiante, muitas vezes o STF
considera sob esse rétulo somente as consequéncias orcamentarias —, quando dos
debates no ambito do STF, de forma a deixar de lado os juizos consequencialistas
quanto aos efeitos das decisdes judiciais em outras searas.

Um segundo corte metodoldgico sobre o qual se assentou esta pesquisa foi a
delimitacdo de seu objeto as decisbes do STF apenas em matéria tributaria, em razéo
das diversas peculiaridades desse ramo do direito. Conforme serd demonstrado no
trabalho, especialmente no capitulo primeiro, o Direito Tributario, ao disciplinar a
tributacdo, afeta a carga fiscal, o consumo e a renda de dezenas de milhdes de
contribuintes e, reflexamente, o comportamento do mercado e dos demais agentes
econdmicos.

Por seu turno, adicionalmente ao fato de se cuidarem de mateéria tributéria, as
decisbes do STF merecem especial atencdo em razdo de terem seu impacto
exponenciado pela tendéncia de vinculacdo dos entendimentos jurisprudenciais no
Brasil, por intermédio da sumula vinculante, da sumula impeditiva de recursos, da
sistematica de julgamento pela repercussdo geral, a objetivacdo do recurso
extraordinario, além da eficacia erga omnes das decisdes no controle concentrado de
constitucionalidade. Esses instrumentos todos atraem ainda mais o interesse para o
estudo da jurisprudéncia do STF, o que justifica a importancia deste trabalho.

Com efeito, mesmo se reconhecendo que o uso do argumento consequencialista,
inclusive o de cunho econdmico, se faz presente por ocasido de diversos julgamentos do
STF em outras matérias, como Direito do Trabalho, do Consumidor, Administrativo,
entre outros, este trabalho limita-se a analise de algumas decisdes do STF envolvendo o
Direito Tributario, selecionadas em funcao de sua relevancia.

Faz-se necessario refletir sobre a tematica proposta, enfatize-se, dada a

relevancia do sistema tributario para a sociedade, porquanto determine a circulagdo



monetaria, a disponibilidade financeira, influencie o poder de compra e a capacidade de
investimento do cidad&o e, consequentemente, o desenvolvimento econémico do pais e
a realizacdo dos objetivos da nacdo. Assim, um estudo sobre as decisées do STF que
envolvam essa matéria assume igual relevo.

Nesse contexto acerca das decisdes do STF sobre questdes tributarias, o ponto de
partida para a discussdo tratada diz com as decisdes baseadas em argumentos
consequencialistas, isto é, que utilizam juizos sobre possiveis consequéncias para a
adocdo ou rejeicdo das posturas decisorias.

Nesse sentido, o problema-chave da pesquisa consiste em responder as seguintes
questBes: Qual é o tratamento que o STF vem dando as consequéncias econémicas de
seus julgados em matéria tributaria? Existe um padrdo? Quais sdo os acertos e perigos
dessa pratica para as garantias dos contribuintes asseguradas na CF/88? E quais sdo
0s parametros (possibilidades, forma e limites) do uso desse argumento econdmico?

O tema ¢, ao mesmo tempo, complexo e relevante, ja que o estudo sobre como
deve ser o tratamento dado as eventuais consequéncias das decisdes judiciais ainda é
incipiente na doutrina nacional, embora se reconheca que a preocupacdo com as
consequéncias se faz presente nos mais diversos julgados, ainda que algumas vezes de
forma mais, e outras menos, explicita.

Considerando a dificuldade em revelar e examinar a consideragdo das
consequéncias quando nao expressamente consignada em seus julgados, e também por
reputar incorreta tal pratica (qual seja, a ndo exposicdo das verdadeiras razdes de
decidir), esta pesquisa centrou suas aten¢des nos julgados nos quais as consequéncias de
ordem econdmica foram textualmente utilizadas como justificativas, determinantes ou
ndo, especialmente quando da modulacdo dos efeitos das decisdes, como serad
demonstrado no trabalho.

Com efeito, a notoriedade do debate sobre as consequéncias por ocasido das
decisdes judiciais, juntamente com a escassez de trabalhos de pesquisa na area
escolhida, torna indiscutivel a importancia da presente dissertacdo, na medida em que se
faz urgente a reflexdo sobre o chamado consequencialismo, ndo s6 sob o aspecto teoérico
— para sua definicdo —, mas também a partir da critica a0 modo como vem sendo
praticado no ambito da jurisprudéncia do STF em matéria tributaria.

Pretende-se, assim, como objetivo principal desta dissertacdo, identificar a

presenca do consequencialismo e do padréo, acaso existente, do STF em utilizar



argumentos calcados nas consequéncias nomeadamente econémicas para justificar suas
decisOes nas causas tributarias.

Especificamente, objetiva-se formular uma critica ao consequencialismo tal
como vem sendo utilizado pelo STF, detectando os perigos, acertos e eventuais
argumentos ndo relacionados com a discussdo do caso concreto, bem como identificar
parametros (possibilidades, forma e limites) para a ponderacdo das consequéncias nas
decisdes judiciais em matéria tributaria.

Para enfrentar de modo adequado a questéo posta, a dissertacdo é composta por
trés capitulos. No primeiro deles, aborda-se o Direito Tributario no Brasil e as
finalidades da tributacdo, de modo a demonstrar a importancia desse ramo do direito e
assentar as bases do raciocinio desenvolvido na dissertag&o.

Nesse sentido, o primeiro capitulo é composto por uma sec¢éo inicial na qual se
faz o necessario acordo semantico em torno dos conceitos chaves do Direito Tributario,
especialmente a nogdo de tributo e algumas classificacbes necessarias, que serdo
retomadas no curso da dissertagéo.

Na sequéncia, faz-se um abreviado resgate historico sobre o surgimento e
evolucdo do sistema tributario brasileiro, desde o periodo colonial até os tempos atuais,
sem pretensdo de expor 0 tema de forma exaustiva ou excessivamente minuciosa.
Assim, longe de querer contar a historia da tributacdo no Brasil, a ideia dessa primeira
abordagem é apenas destacar algumas caracteristicas reputadas relevantes e fatos
historicos aqui tidos como marcantes para a construcdo da matriz tributaria brasileira.

Isso, por se considerar que o conhecimento das singularidades da tributacdo
nacional é dado importante para a compreensdo do estado atual das discussGes no pais,
bem como por se reputar que esses dados sdo fundamentais ao operador do direito
quando da aplicacao do Direito Tributéario.

Em seguida, ainda no primeiro capitulo, cuida-se de compilar brevemente
interessantes numeros retirados de diversas pesquisas sobre o sistema tributério
nacional, a carga tributaria incidente sobre a sociedade e a distribuicdo de renda
praticadas no pais, que igualmente sdo de impar relevancia para o debate a respeito da
tributacédo brasileira.

Na sequéncia, a terceira secdo do primeiro capitulo traz uma exposi¢édo sobre a
importancia do Direito Tributario para o desenvolvimento econdmico e social dos
Estados, passando pela analise de aspectos da tributacdo considerados Uteis & presente

dissertacdo, bem como pelas teorias que fundamentam o fenémeno tributario. Também



sdo esmiucadas as diversas finalidades da tributacdo, porquanto se trate de aspecto
fundamental para a compreensédo do seu carater necessariamente extrafiscal, sendo certo
que ndo se destina apenas ao financiamento das atividades estatais, cumprindo outros
papeis, conforme oportunamente explorados no trabalho.

O proposito essencial do primeiro capitulo € explicitar a importancia do Direito
Tributario e do sistema tributario nacional para a vida dos contribuintes e para o
desenvolvimento econdmico e social da nagdo. Explica-se o0 conceito de matriz
tributaria e toda a complexidade por tras da tributacdo, aqui concebida como fendmeno
muito mais complexo que a simples transferéncia de recursos privados para o Poder
Publico. O enfoque nesse sentido vem suprir as abordagens atualmente predominantes
nos manuais, que nem sempre dao o tratamento adequado ao assunto.

No segundo capitulo, sdo fornecidas as bases tedricas que ddo suporte ao
presente trabalho. ExpGem-se as principais ideias que os autores escolhidos trazem
sobre a ponderacdo de consequéncias por ocasido da decisdo judicial, fazendo uma
compilagdo dos pensamentos de Neil MacCormick e Richard Posner. Antes de ingressar
nas teorias dos pensadores indicados, as subsecGes dedicam-se a situa-los em seus
respectivos contextos, em razdo das diferentes abordagens de cada um deles.

Ainda no segundo capitulo, pontua-se como tem se dado a recepcdo de tais
teorias sobre as consequéncias da decisdo judicial no pais, ressaltando as impressées de
Luis Fernando Schuartz e Thatiane dos Santos Piscitelli.

Ao final desse segundo capitulo, sdo sugeridos alguns parametros no caminho de
como deve ocorrer a ponderacdo das consequéncias nas decisdes judiciais em matéria
tributéria, apontando para as peculiaridades da decisdo nesses casos, a merecer um
aprimoramento de suas técnicas para que ndo seja desvirtuado o sistema tributario
nacional ou para garantir a realiza¢do dos objetivos da matriz tributaria brasileira.

J& o terceiro capitulo constitui a analise central desta dissertacdo. Nesse sdo
estudados alguns julgamentos do STF, previamente selecionados em funcdo de neles
terem sido utilizados argumentos consequencialistas como razdo de decidir e,
naturalmente, por sua importancia no cenario nacional. Tais casos sdo examinados de
forma detalhada, realizando-se um breve resgate das informacgbes consideradas
relevantes para a compreensao da discuss&o.

A partir da andlise dos votos de cada um dos Ministros julgadores, séo

formuladas criticas pontuais quanto aos argumentos levantados, & forma de ponderacéao



das consequéncias como elemento determinante nos julgados selecionados e o respeito
aos julgamentos anteriores do proprio STF sobre as matérias discutidas.

No mesmo capitulo terceiro, mostra-se o aparente déficit de compreensdo dos
membros do STF para com a realidade social brasileira, bem como o desconhecimento
desses magistrados para com os limites do Estado quanto ao seu poder de tributar, de
forma a proteger ndo somente o contribuinte, mas também o préprio desenvolvimento
nacional, que fica prejudicado quando desvirtuada a matriz tributéria brasileira.

Finalmente, encerrando a realizacdo dos objetivos da dissertagdo, sao
apresentadas algumas consideracfes finais sobre o padrdo detectado na postura
decisoria do STF, bem como séo tecidas algumas reflexdes a titulo de contribui¢do para
0 debate em torno da pratica do STF em utilizar argumentos calcados nas consequéncias

para justificar suas decisfes nas causas tributarias.



1 CAPITULO )
O DIREITO TRIBUTARIO NO BRASIL E AS FINALIDADES DA
TRIBUTACAO

Este primeiro capitulo cuida de fixar algumas premissas consideradas essenciais
para o enfrentamento do problema proposto, de forma a conferir 0 embasamento do
raciocinio desenvolvido nesta dissertacéo.

Considerando o corte metodoldgico deste trabalho, voltado para as decisdes que
versem sobre matéria tributaria, reputa-se necessario trazer o glossario basico de alguns
conceitos tributarios utilizados no trabalho, bem como esclarecer as peculiaridades de
por que o Direito Tributéario é ramo que merece especial atencéo.

Nesse sentido, na secdo 1.1 cuida-se de delinear os tracos da figura central da
tributacdo — qual seja, a nocdo de tributo — principal instrumento pelo qual esta se
realiza. Aqui, o propdsito é pontuar as caracteristicas essenciais da concepcao
predominante de tributo, especialmente a partir da ética das garantias dos contribuintes,
como a necessidade de instituicdo via lei e as limitagbes que vedam a cobranca
retroativa, que exigem a anterioridade, entre outras. Ainda na referida secdo, sdo
mencionadas as principais classificacdes dos tributos, porquanto se reputa indispensavel
tal conhecimento para a correta interpretacdo e aplicagdo das normas tributérias.

Ao mesmo tempo, como a pesquisa diz respeito as decisdes do STF, importa
estudar neste capitulo os aspectos da tributacdo no Brasil, sendo esse 0 objeto da se¢do
1.2. Apos o resgate dos fatos historicos aqui tidos como marcantes para a construcao do
sistema tributario brasileiro, juntamente com o destaque das caracteristicas reputadas
relevantes ao longo da histéria (item 1.2.1), sdo compilados alguns nimeros sobre a
situacdo atual da tributacdo no pais, considerando a carga tributaria, a distribuicdo de
riqueza e os gastos publicos (item 1.2.2). Os ndmeros utilizados constam de pesquisas
realizadas por institutos devidamente citados e tém por escopo traduzir de forma mais
objetiva o contexto da tributacdo no pais.

Com efeito, considera-se que as informacdes compiladas na secdo 1.2
oportunizam uma compreensdo mais aprofundada do fenémeno tributario no Brasil,
tendo em vista que o simples dominio do direito positivado ndo é o bastante para
verificar as implicagdes praticas das escolhas normativas, dai a precisdo em se aliar
algumas passagens e eventos historicos a numeros e outros dados indicadores da

realidade tributaria brasileira.



Sem prejuizo, ainda na esteira da necessidade de conhecer melhor esse
complexo fendmeno — a tributacdo — e de caracterizar ainda mais a centralidade das
discussOes acerca dessa materia, igualmente se faz imprescindivel visitar a origem da
tributacdo (item 1.3.1), para melhor reconhecer o seu papel, bem como apresentar 0s
pontos chaves das principais teorias sobre a tributacdo e suas finalidades (1.3.2). Essa
abordagem consta da secdo 1.3 do presente capitulo.

Apobs, uma vez assentada a importancia do Direito Tributario e do sistema
tributario nacional para a vida dos contribuintes e para o desenvolvimento econdmico e
social da nacdo, a secdo 1.4 fecha o primeiro capitulo com a consolidacdo das
informagdes essenciais.

Explicado o roteiro, passa-se a cumpri-lo.

1.1. Conceito de tributo e algumas classificacfes necessarias

Considerando a necessidade de firmar alguns acordos semanticos pressupostos a
discussdo proposta sobre a presenca do consequencialismo nas decisées do STF em
matéria tributaria, nesse primeiro momento impende tracar as noc¢Ges gerais acerca da
figura central do sistema tributério, qual seja, o tributo, sem pretenséo de simplesmente
repetir as definigdes ja existentes no &mbito da doutrina ou formular um novo conceito.
A ideia é trabalhar em cima do conceito legal, ressaltando os principais aspectos do
tributo nos moldes conhecidos hoje.

Nesse sentido, comeca-se logo pelo disposto no art. 3° do Codigo Tributario
Nacional — CTN: “Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida por lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Comentando o referido dispositivo legal, cite-se Valcir Gassen, pela precisao e
poder de sintese de suas palavras:

Diante deste conceito legal de tributo, sdo necessarios alguns esclarecimentos
acerca das expressdes utilizadas no texto legal. A afirmacdo de que tributo é
toda prestacao salienta que o direito tributario tem a sua natureza juridica
pertencente ao direito obrigacional. (...)

A expressdo pecuniéria refere-se ao tipo de prestagdo que o sujeito passivo
da relagdo juridica tributaria devera fazer, no caso, uma obrigacdo de dar
uma determinada quantia em dinheiro ao sujeito ativo. Assim,

“circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da obrigagdo tributéria: para que
esta se caracterize, no direito constitucional brasileiro, ha necessidade de que



seu objeto seja: 0 comportamento do sujeito passivo consistente em levar
dinheiro ao sujeito ativo™.

A primeira parte do conceito de tributo fica completa com a expressao
compulséria. Expressdo que, em oposicdo ao peculiar (rectius) ato volitivo
dos sujeitos da relacdo juridica obrigacional, salienta que, na relacdo juridica
obrigacional tributaria, o ato volitivo é substituido pelo ato cogente,
obrigatério. Neste sentido o pagamento do tributo ndo é uma prestagao
voluntaria decorrente da vontade das partes, e sim cogente, decorrente da
legislacdo.

Em seguida, surge a expressdo em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que indica que o tributo na condigdo de prestagdo pecuniaria
compulséria sera pago em regra com dinheiro ou de outra forma, como por
exemplo, o pagamento de tributo mediante a emissdo de cheque ou o resgate
de titulos da divida publica.

Uma das caracteristicas principais do conceito de tributo é que este néo
constitua san¢do de ato ilicito, ou seja, o tributo ndo pode ter carater
punitivo em relacdo ao contribuinte. (...)

Em seguida, o legislador utilizou no conceito legal de tributo a expresséo
instituida em lei, com o intuito de contemplar a almejada legitimidade tipica
do Estado Constitucional, ou seja, para que possa 0 Estado apropriar-se do
patriménio alheio estabelece normas juridicas que estabelece os limites desta
apropriacdo, ou, os limites legais desta. O conceito legal de tributo contempla
a necessidade de que haja previsao legal que o institua.

Por fim a expressdio cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. (...)

A despeito das criticas existentes quanto a positivacdo de conceitos como feita
no art. 3° do CTN? trata-se de importante baliza, sendo possivel depreender da
definicdo legal as caracteristicas essenciais do tributo: a) o carater pecuniario da
prestacdo; b) a compulsoriedade; c) a natureza ndo sancionatoria por ilicitude, de modo
a ndo confundir os tributos com as multas ou indeniza¢des; d) a origem necessariamente
por lei de sua instituicdo; e €) a indisponibilidade, em raz&o do carater vinculado de sua
cobranca, ndo havendo discricionariedade quanto a isso.

Considerando esses elementos, parece sintetizar bem a nocdo de tributo a
afirmagdo trazida por Luciano Amaro: “Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria ndo
sancionatdria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades néo
estatais de fins de interesse publico.”®. Na mesma linha, Valcir Gassen conceitua que

“(...) tributo ¢ uma prestagdo pecuniaria instituida em lei que ndo possui caracteristica

L ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 33.

2 GASSEN, Valcir. Direito Tributario: pressupostos e classificacdes dos tributos. Brasilia: 2009.

Mimeo. 43 p., pp. 15-17.

® Por todos, confiram-se as criticas formuladas por Luciano Amaro para quem a definicdo e a
classificacdo de institutos do direito séo tarefas da doutrina. O autor afirma ainda a desnecessidade e a
redundancia da definicdo dada pelo art. 3° do CTN: “Em suma, presta¢ées pecunidrias sempre se
expressam em moeda e, portanto, o seu valor é uma expressao monetaria. Nao bastasse o pleonasmo da
expressdo ‘prestagcdo pecunidria em moeda’, a alternativa ‘ou cujo valor nela se possa exprimir’
sublinha o dislate do preceito legal.” (AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed.. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 42.).

* AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.



de sanc¢do de ato ilicito e € devida ao Estado ou a entidade ndo estatal que tem por
finalidade o interesse publico.”.?

Conceituado o tributo, passa-se a tecer algumas palavras sobre as espécies
tributarias. Quanto a natureza juridica, os tributos podem ser classificados conforme o
respectivo fato gerador, ndo sendo determinante nesse sentido a denominacdo do
tributo, as caracteristicas atribuidas pela lei ou a sua destinacao legal do produto de sua
arrecadacdo. Por essa razdo, resta prejudicado o inciso Il do art. 4° do CTN.

Considerando o perfil que o ordenamento brasileiro estabeleceu para as espécies
tributarias, tem prevalecido a divisdo da seguinte forma: 1) impostos; 2) taxas; 3)
contribui¢cbes de melhoria; 4) empréstimo compulsorio; e 5) contribuicBes. As trés
primeiras espécies sdo expressamente arroladas no CTN, ao passo que a natureza
juridica tributéria das duas ultimas decorre da leitura da CF/88.

Tendo em vista que as defini¢des de cada uma dessas espécies ja constam dos
principais manuais, esta dissertagdo fard apenas breve passagem para rememorar as
ideias basicas sobre as espécies tributarias acima mencionadas.

O imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte, conforme
oart. 16 do CTN.

Por seu turno, as taxas tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do, na defini¢do do art. 77 do CTN.

As contribui¢bes de melhoria séo instituidas para fazer face ao custo de obras
publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imovel beneficiado, nos termos do art. 81 do CTN.

J& 0 empréstimo compulsério destina-se a atender trés situacGes especificadas no
art. 148 da CF/88: | — despesas extraordinrias, decorrentes de calamidade publica (1) e
de guerra externa efetiva ou iminente (2); ou Il — investimento publico de caréater
urgente e de relevante interesse nacional (3).

Por Gltimo, as contribuicdes estdo agrupadas no art. 149 da CF/88, podendo ser

instituidas pela Unido para o ambito social, interven¢do no dominio econdmico e no

> GASSEN, Valcir. Direito Tributério: pressupostos e classificagdes dos tributos. Brasilia: 2009.
Mimeo. 43 p., p. 18.

® Em prol da objetividade, este trabalho abstém-se de fazer referéncia a outras definicdes doutrinérias,
evitando igualmente repeticGes desnecessarias.



interesse de categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de atuacdo nas
respectivas areas.’

Com efeito, quanto as referidas espécies tributarias, existem inUmeras
classificacbes, de modo a separa-las didaticamente conforme os critérios de relevancia
previamente estabelecidos. Aqui, importa frisar que néo existe classificacdo correta ou
errada, sendo certo que cada classificacdo tem sua utilidade, na medida em que auxilia a
doutrina na interpretacdo dos institutos, apontando um tratamento juridico adequado.
Por essa razdo instrumental, resta justificada a necessidade de exame, ainda que ligeiro,
das classificacOes reputadas importantes para a anélise feita nesta dissertagéo.

Quanto & competéncia tributaria, os tributos podem ser classificados em federais,
estaduais e municipais, a depender do ente tributante ser a Unido, os Estados ou o0s
Municipios, respectivamente. Vale registrar que o Distrito Federal cumula a
competéncia para instituicdo dos tributos estaduais e municipais, de modo que a
referéncia a esses dois Ultimos também inclui ente federativo em tela.

Conforme a reparticdo das competéncias para instituir os tributos, esses podem
ser privativos, comuns ou residuais. Os primeiros sdo aqueles cuja competéncia esta
reservada exclusivamente a um ente tributante, como é o exemplo dos impostos e
empréstimos compulsorios. Os tributos comuns podem ser instituidos por mais de um
ente da federacdo, como é o caso das taxas e das contribuices de melhoria, por
exemplo. Por fim, os tributos residuais dizem respeito ao exercicio da competéncia para
instituir exacGes ndo previstas no ordenamento. No caso da CF/88, somente a Unido
pode fazé-lo, nos termos do art. 154, inciso I.

Utilizando-se o critério da contraprestacdo ao contribuinte, os tributos podem ser
vinculados ou ndo vinculados. No primeiro caso, quando o fato gerador decorre de uma

atividade estatal especifica referente ao contribuinte, como € o caso das taxas e das

" Instituida pela EC n® 39/02, a contribuicdo para o custeio do servigo de iluminagdo publica — COSIP
vem despertando controvérsia quanto a: 1) ser uma modalidade autdnoma de contribuicdo, constituindo
um terceiro género de contribuicdo, ao lado das de melhoria e das arroladas no art. 149 da CF, também
adjetivadas de “especiais” para distingui-las, ou 2) se seria apenas mais uma subespécie dessas, ao lado
das contribuicdes sociais, de interesse de categorias profissionais ou econdmicas e de intervencdo no
dominio econémico. O fato é que a emenda veio como reagdo ao impacto negativo que edicdo do verbete
n° 670 da Simula de jurisprudéncia do STF: “O servigo de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado
mediante taxa’’, Provocou nas receitas orgamentarias municipais e distritais, pois se entendeu estar diante
de um servigo publico uti universi e ndo uti singuli, faltando o carater da divisibilidade do servigo
prestado, pressuposto para a valida instituicdo da taxa. No caso ndo era possivel mensurar o quanto cada
um utilizaria do servico especifico de iluminagdo nas vias publicas, que a todos beneficiaria fosse ou ndo
contribuinte da taxa. Embora seja criticavel a previsdo de uma nova competéncia tributaria para contornar
uma declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, a corte em sede de controle difuso assentou a
constitucionalidade da nova exac¢do no RE n° 573.675, relator Ministro Ricardo Lewandowski.



contribuicdes de melhoria. No segundo caso, ndo existe qualquer atividade estatal
especifica relativa ao contribuinte de que decorra a ocorréncia do fato gerador, a
exemplo dos impostos.

Com relagéo as caracteristicas do fato gerador, os tributos podem ser pessoais ou
reais. Os tributos pessoais sdo 0s que consideram aspectos particulares do contribuinte
para a formacdo da base de célculo, sendo exemplo cléssico o imposto de renda.
Inversamente, os tributos reais sdo aqueles cujo fato gerador leva em conta, ndo
aspectos pessoais do contribuinte, mas operac6es ou negocios juridicos. Como exemplo
de tributo real, tem-se o imposto sobre a circulacdo de mercadorias e sobre a prestacdo
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS ou 0
imposto de transmissdo causa mortis e doa¢do — ITCMD.

A classificacdo em questdo tem importancia grande, como sera melhor analisado
ao longo deste capitulo, devendo-se mencionar por ora que a CF/88, em seu art. 145, §
1°®, fez expressa opcdo no sentido de privilegiar a instituicdo de tributos pessoais,
considerando que esses atendem melhor ao principio da capacidade contributiva.

No que diz respeito ao aspecto financeiro da hipotese de incidéncia, os tributos
podem ser fixos ou de quotas fixas e variaveis ou proporcionais. Os primeiros, como
sugere a propria denominagdo, tomam em conta valor fixo, independentemente da
dimensédo econdmica do fato gerador. Como exemplo de tributo fixo, costuma-se citar o
imposto sobre servicos — ISS, quando cobrado em valor Unico para diversas incidéncias,
sem qualquer verificacdo do volume ou preco dos servicos prestados. Ja os tributos
variaveis ou proporcionais sdo aqueles cujo montante varia de acordo com o valor da
operacdo tributada, sendo a aliquota em geral uniforme, havendo variagdo, na verdade,
na base de calculo, em consideracdo a matéria tributavel.

A depender da onerosidade atribuida ao sujeito passivo, os tributos podem ser
progressivos ou regressivos. Os tributos progressivos tém onerosidade crescente
conforme a maior capacidade contributiva demonstrada pelo contribuinte, ao passo que
os tributos regressivos apresentam impacto a razdo inversa da situacdo econémica do
contribuinte. A classificacdo em questdo é bem explicitada por Luciano Amaro:

Os tributos podem ser regressivos e progressivos. Denominam-se regressivos
quando sua onerosidade relativa cresce na razdo inversa do crescimento da

8 “Art. 145. (..) § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte. ”.



renda do contribuinte. E progressivos se a onerosidade relativa aumenta na
razdo direta do crescimento da renda. Suponha-se que o individuo “A” pague
(como contribuinte de direito ou de fato) 10 de imposto ao adquirir o produto
X, e tenha uma renda de 1000; o imposto representa 1% de sua renda. Se esta
subisse para 2000, aquele imposto passaria a significar 0,5% da renda, e, se a
renda caisse para 500, o tributo corresponderia a 2%. Assim, esse imposto é
regressivo, pois, quanto menor a renda, maior é o énus relativo.

Tanto os impostos fixos quanto os varidveis (como o IPIl, o ICMS) séo, em
regra geral, regressivos.

Dissemos que, nos impostos progressivos, a onerosidade relativa aumenta na
medida do crescimento da renda. E esse o caso tipico do imposto de renda
das pessoas fisicas, que ndo é mero tributo variavel ou proporcional, mas um
tributo progressivo. Ndo apenas quem ganha mais paga mais, mas paga
progressivamente mais. Se alguém tem renda de 100, paga, por hipotese, 10;
mas, se sua renda cresce para 200, ele ndo paga 20 e sim, por exemplo, 30,
porque sobre sua nova porcdo de renda foi maior o quinhdo destinado aos
cofres ptblicos.’

No ordenamento brasileiro, 0 exemplo de tributo progressivo é o imposto de
renda, que tem faixas de aliquotas crescentes, considerando as variacbes na base de
calculo™. A rigor, pode-se dizer que no Brasil o IR é apenas em certa medida
progressivo, j& que sdo poucas as faixas de aliquotas, como serd melhor detalhado
adiante neste capitulo.

Acerca do sujeito ativo na relacdo juridica tributaria, os tributos sdo divididos
em fiscais e parafiscais. Nos tributos fiscais, figuram no polo ativo o préprio Estado, ao
passo que nos tributos parafiscais tem-se uma pessoa juridica diversa da dotada do
poder de tributar na incumbéncia de arrecadar e fiscalizar a exacdo. Nesse Ultimo caso,
por forca de expressa determinacdo legal, o sujeito ativo ndo é o Estado diretamente,
mas sim a pessoa previamente indicada que exerce atividade de interesse publico. Os
principais exemplos de tributos parafiscais sdo as contribuigdes corporativas cobradas

® AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed.. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 111-112.

9 Em grande avanco a respeito do entendimento jurisprudencial sobre a progressividade dos tributos, o
STF concluiu no més de fevereiro do ano corrente o julgamento do RE n° 562.045, no qual se discutia a
constitucionalidade de lei do Estado do Rio Grande do Sul que previu sistema progressivo de aliquotas
para o imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo. Por maioria, deu-se provimento ao recurso
interposto pelo Estado, para assentar que todos os impostos, independentemente do carater real ou
pessoal, estariam sujeitos ao principio da capacidade contributiva, e ndo somente os de carater pessoal,
em conformidade com o art. 145, § 1°, da CF/88. Assim, entendeu-se pela possibilidade de aferir a
capacidade contributiva do sujeito passivo do ITCMD por intermédio da progressividade de aliquotas,
mesmo cuidando-se esse de tributo real. No julgamento, que teve como relatora para acordao a Ministra
Carmen Lucia, foram vencidos o Ministro Ricardo Lewandowski, o relator original, e 0 Ministro Marco
Aurélio. O primeiro entendia pela necessidade de previsdo constitucional expressa para a instituicdo da
progressividade do ITCMD, ao passo que 0 segundo considerava que a progressividade das aliquotas ndo
necessariamente traria justica tributaria, ja que herdeiros com situacGes econémicas distintas estariam
sujeitos ao pagamento de igual valor do tributo. Além disso, afirmou o Ministro Marco Aurélio a
inconstitucionalidade da lei estadual por, de forma indireta, implementar o imposto sobre grandes
fortunas, o que somente poderia ser instituido pela Unido. O julgamento em questdo teve inicio em
30.04.2008, tendo sido finalizado apenas na sessdo de 06.02.2013.



pelas entidades de fiscalizacdo profissional, como o Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura — CREA, o Conselho Federal de Medicina — CFM, entre outros.

Quanto a finalidade da tributacdo, os tributos podem ser separados em fiscais e
extrafiscais. Os primeiros tém propdsito eminentemente arrecadatorio. Os ultimos, para
além da questdo arrecadatoria, trazem outros objetivos, como a intervencdo no dominio
econémico ou social.

Sobre a classificagdo em questéo, calha reproduzir o alerta de Valcir Gassen:

Na classificacdo dos tributos quanto a finalidade da tributacdo, alguns
autores incluem os tributos parafiscais. Observar-se-4 que aqui os tributos
parafiscais ndo seguem o critério finalidade da tributagdo, mas a questdo do
sujeito ativo ndo ser o Estado titular da cobranca, arrecadacéo e fiscalizacdo
dos tributos, e sim um terceiro.

Vérios autores denominam de parafiscais os tributos com a finalidade de
induzir comportamentos, de regular situagdes econdmicas, sociais, etc.

Prefere-se 0 uso da palavra extrafiscal para tal situagdo, pois o critério pelo
qual se da esta classificagdo & outro, no caso a finalidade da arrecadaco.*

No que toca a fixacdo de aliquotas conforme a essencialidade da matéria
tributavel, os tributos podem ser seletivos ou ndo seletivos. Os tributos seletivos tém
suas aliquotas estabelecidas em razdo de a matéria, bem ou servigo ser ou nao basico ou
supérfluo, de modo a tributar de forma mais onerosa as mercadorias consideradas
menos essenciais e tributar menos as essenciais. Por seu turno, os tributos ndo seletivos
sdo instituidos sem diferenciacdo quanto a essencialidade dos bens e servigos.

Na CF/88, estd posto que o imposto sobre produtos industrializados — IPI sera
seletivo (art. 153, § 3°, inciso I) e que o ICMS podera ser seletivo (art. 155, § 2°, inciso
).

Considerando a existéncia de repercussdo econémica, os tributos sdo separados
em diretos e indiretos. O tributo é direto quando o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria ndo tem como transferir o 6nus de seu pagamento a terceiro. Contrariamente,
quando o contribuinte “de direito” pode repassar a terceiro — o chamado contribuinte
“de fato” — o encargo financeiro do pagamento do tributo, diz-se que o tributo é

indireto.*?

11 GASSEN, Valcir. Direito Tributario: pressupostos e classificacBes dos tributos. Brasilia: 2009.
Mimeo. 43 p., p. 31.

12 Sobre a classificagdo em referéncia, faz-se importante pontuar o comentério de Valcir Gassen: “A
classificacdo dos tributos em diretos e indiretos e os critérios utilizados sdo objeto de critica por parte de
varios autores. Como por exemplo, Alfredo Augusto Becker, que afirma que a classificacdo dos tributos
em diretos e indiretos ¢ “falta e impraticavel”. Os fundamentos de tal afirmagdo decorrem da constatacao
de que, primeiro, todos os tributos repercutem; segundo, o langamento existe, enquanto momento l6gico,
também em todos os tributos; terceiro, a hipétese de incidéncia no aspecto temporal é composta pela



A classificacdo em referéncia tambem é tida nesta dissertagdo como das mais
importantes, sobretudo pelos distintos regramentos que implica. A guisa de exemplo,
cite-se que o CTN traz regra separada a respeito da restituicdo dos tributos indiretos, nos
termos do art. 166%,

Além da referida distincdo de tratamento, tem-se também repercussfes no que
diz respeito a justica fiscal do sistema tributario como um todo, conforme serd
detalhado mais adiante neste capitulo, a depender da predominancia de tributos diretos
ou dos indiretos no ordenamento.

Na sequéncia, deve-se mencionar a classificacdo dos tributos conforme o objeto
do gravame tributario: sobre a renda, o patriménio e o consumo.**

No que diz respeito a incidéncia do tributo nas diversas fases do processo
produtivo, tem-se os tributos monofasicos, que gravam apenas uma fase do processo
produtivo, e os tributos multifasicos, que incidem sobre mais de um ou mesmo todas as
fases do processo produtivo. Como exemplo de tributo monofasico, cita-se 0 imposto
sobre operagdes de crédito, cdmbio e seguro ou as relativas a titulos e valores
mobiliarios — IOF incidente sobre o ouro quando definido em lei como ativo financeiro
ou instrumento cambial, hipotese em que o valor é devido apenas na operacdo de
origem, nos termos do art. 153, § 5°, da CF/88. J& como exemplo de tributo multifasico,
lembre-se do IPI e do ICMS.

Em consideracdo a técnica de incidéncia dos tributos multifasicos conforme as
diversas fases do ciclo produtivo, os tributos podem ser divididos em cumulativos e ndo
cumulativos. Nesse sentido, adotando as explicativas palavras de Valcir Gassen:

Tributo cumulativo ou também denominado em cascata é aquele que incide
em varias fases de circulagdo do bem, sem, contudo, deduzir-se o valor que ja

incidiu nas anteriores, isto é, ndo é permitida a dedu¢do do tributo suportado
no decorrer da atividade produtiva/comercial.

complexa combinagdo de “atos, fatos e estados de fatos.” (GASSEN, Valcir. Direito Tributério:
pressupostos e classificagdes dos tributos. Brasilia: 2009. Mimeo. 43 p., p. 35.).

B3 CTN, art. 166: “Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido referido encargo, ou, no
caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-/a. . Ainda sobre o
assunto da restituicdo dos tributos indiretos, calha mencionar o enunciado n° 71 da Simula de
Jurisprudéncia do STF: “Embora pago indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributo indireto”’; bem
como o enunciado n° 546, que flexibilizou o entendimento anterior: “Cabe restitui¢do do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do
contribuinte de fato o quantum respectivo.”.

4 Existem outras denominagdes que consideram esse mesmo critério de relevancia, dividindo os tributos
em: sobre rendimento, sobre despesa e sobre o capital, bem como a classificagao utilizada no CTN patrio,
o qual dividiu os impostos em: 1) sobre o comércio exterior, 2) sobre o patrimdnio e a renda, 3) sobre a
producdo e circulacdo e 4) especiais. Nada obstante, prefere-se aqui a divisdo “patrimdnio, renda e
consumo”, considerada mais técnica.



Tributo ndo-cumulativo é aquele que incide em vérias fases do processo
produtivo, apenas sobre o valor que naquela se agregou, significa que se pode
também gravar o valor acumulado do bem, desde que se desconte, se deduza
o valor que gravou as fases anteriores. Sdo exemplos de tributos multifasicos
ndo-cumulativos no direito brasileiro: o IPl e 0 ICMS. *°

A técnica da ndo cumulatividade é de grande importancia para evitar a
incidéncia da chamada tributacdo em cascata, na qual se cobra tributos sobre valores nos
quais também j& estdo incluidos tributos (“imposto sobre imposto”). A tributacdo em
cascata possui efeitos perniciosos na oneragdo do produto final, especialmente nas
cadeias que contenham diversas etapas produtivas. Ao ndo se permitir que isso
aconteca, autorizando a deducdo dos valores ja suportados anteriormente na cadeia, a
ndo cumulatividade tende a tributar apenas o que se tem por valor agregado de cada
operacéo, ainda que de forma imperfeita.

Isso porque, deve-se alertar, os impostos que seguem a técnica da ndo
cumulatividade em questdo ndo sdo exatamente equivalentes aos impostos sobre valor
agregado. Essa identidade somente ocorre quando as aliquotas do imposto nao
cumulativo forem uniformes ou idénticas em todas as etapas da cadeira de producéo.
Essa distincdo é importante e serd retomada oportunamente no terceiro capitulo desta
dissertacdo.

De acordo com a CF/88, art. 153, § 3°, inciso Il, o IPI obrigatoriamente serd ndo
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas anteriores'®. Da mesma forma é a previsdo constitucional quanto ao ICMS,
conforme o art. 155, § 2°, inciso I'". Disso se depreende que a CF/88 alcou a ndo
cumulatividade a verdadeiro principio constitucional quanto a essas espécies

tributarias'® *°.

> GASSEN, Valcir. Direito Tributério: pressupostos e classificagdes dos tributos. Brasilia: 2009.
Mimeo. 43 p., p. 38.

6 Aqui, vale salientar que o uso do termo “compensagdo” aqui se d4 em sentido diverso daquele
empregado no CTN. A compensagdo dos valores pagos ¢ utilizada como sindénimo de “abatimento” ou
“creditamento”, no que se conhece como sistematica de créditos e débitos.

Y7 CF/88: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il -
operacBes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacfes e as prestacdes se iniciem no
exterior; (Redacdo dada pela EC n° 3, de 1993) (...) 8 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao
seguinte: (Redacdo dada pela EC n° 3, de 1993) | - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacéo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacéo de servicos com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; (...). .

18 «O principio da ndo-cumulatividade, previsto na Constituicio Federal de 1988, como foi abordado
neste estudo, serve como garantia ao contribuinte para que se evite a cobranga de “imposto sobre
imposto”, sempre que o fato gerador estiver inserido dentro de uma cadeia produtiva. Ndo obstante ser
uma técnica para apuracdo do tributo devido, ndo se pode olvidar que 0 mesmo também possui natureza
de principio constitucional, ndo sendo dado ao legislador ordinario estabelecer qualquer disposi¢do que



A ndo cumulatividade igualmente devera estar presente quando no exercicio da
competéncia residual por parte da Unido para a instituicdo de novos impostos, nos
termos do art. 154, inciso |, da CF/88%°, bem como no caso da criacdo de novas
contribuicdes destinadas a garantir a manutencdo ou a expansao da seguridade social,
em conformidade com o art. 195, § 4°%,

O principio da ndo cumulatividade em relacdo ao IPI sera oportunamente
retomado no capitulo terceiro, quando da anélise do caso no item 3.6.

Essa visdo geral sobre as principais classificacdes dos tributos é aqui tida como
importante, devendo-se, mais uma vez, registrar a falta de pretensdo de exaurir o
assunto, como previamente delimitado, inclusive pela impossibilidade nesse sentido, ja
que sdo muitas as classificacbes possiveis dos tributos.

Posto isso, passa-se a apontar as mais fundamentais caracteristicas da lei
tributaria, conhecimento instrumental de interesse para a analise dos casos concretos
selecionados da jurisprudéncia do STF no capitulo terceiro.

Se antes a exigéncia do tributo ja resultou da simples vontade dos soberanos,
hoje € questdo relativamente pacifica a necessidade de lei como fundamento para a sua
cobranca. Considerando isso — que os tributos hodiernamente somente podem ser
cobrados com base legal —, a presente parte do trabalho tem o propoésito de compilar as
balizas a serem observadas pela legislagdo tributaria para a instituicdo de tributos. O
objetivo central desta € mostrar as sutilezas nem sempre facilmente derivadas da nogédo

do principio da legalidade quando se trata de matéria tributéaria.

afete 0 seu ndcleo essencial, que é a prerrogativa outorgada ao contribuinte de amortizar, do valor a ser
recolhido, 0 montante ja recolhido em fases pretéritas da cadeia de produgdo.” (RIBEIRO, Rodrigo
Koehler. O principio da ndo-cumulatividade no Direito Tributario Brasileiro. Revista de Doutrina da 42
Regido, Porto Alegre, n.18, jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/Edicao018/Rodrigo_Ribeiro.htm>. Acesso em: 04 mar.
2013)).

19 para reforcar tal afirmagao, perceba-se a diferenca do texto em relagdo a ndo cumulatividade do PIS e
da COFINS, conforme a redagdo dada pela EC n° 42/03 ao art. 195: “Art. 195. A seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicfes sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre: (...) b) a receita ou o faturamento; (...) IV - do importador de bens ou servi¢os do
exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. (...) 8 12. A lei definira os setores de atividade econémica para
0s quais as contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas. §
13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipotese de substituicdo gradual, total ou parcial, da
contribuicdo incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento.”. A
previsdo aqui é de eficécia limitada, pois ficou condicionada a disciplina em lei ordindria.

0 Eis o teor do dispositivo: “Art. 154. A Uni&o poderé instituir: | - mediante lei complementar, impostos
ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
célculo préprios dos discriminados nesta Constitui¢do; (...) .

2Lo«grt 195. (..) § 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou
expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1. (...)”.



Em primeiro lugar, o conteudo das leis tributarias com o comando “pague-se ao
Estado” ndo pode ser arbitrario, devendo ser materialmente compativel com a
Constituicdo, notadamente com os principios e objetivos nela elencados.

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 trouxe claramente
quais sdo o0s objetivos fundamentais da Republica: 1) a construcdo de sociedade livre,
justa e solidéria; 2) a garantia do desenvolvimento nacional; 3) a erradicagdo da pobreza
e da marginalizacdo e a reducéo das desigualdades sociais e regionais; 4) a promocéo do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Nesse sentido, além de inconstitucionais, seriam injustas e
arbitrarias leis que descumprissem tais determinacGes, de modo que a tributacdo deve
voltar-se, ainda que minimamente, a atender tais objetivos.

Com efeito, as leis tributarias devem ser suficientemente determinadas. Isso é
necessario para que o contribuinte tenha condi¢fes de conhecer de antemé&o a sua carga
tributéria.

Assim, ndo basta a proibicdo constante da CF/88, art. 150, inciso I, que
estabelece ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. E dizer, é insuficiente que a simples
instituicdo do tributo ocorra por lei.

Em se tratando de matéria tributéria, a lei deve trazer também a definicéo do fato
gerador, a fixacdo de aliquota do tributo, a sua base de calculo, a cominacdo de
penalidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infracBes nela definidas, bem como as hipdteses de exclusdo, suspensao e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades. Somente lei stricto sensu
ou ato normativo com forca de lei podem estabelecer tais normas, conforme o art. 97 do
CTN.

Nos termos do art. 150, § 6° da CF/88, igualmente sdo enumeradas situagdes
que somente lei pode tratar, qual seja, a concessao de qualquer subsidio ou isencao,
reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao,
relativos a impostos, taxas ou contribuicbes. A contrario sensu, tem-se aqui a
importante proibicdo para que os administradores tributarios e magistrados atuem na
falta da lei.

Sem prejuizo, desde a EC n° 31/2001, as medidas provisoérias igualmente podem
ser utilizadas para cuidar de matéria tributaria, nos termos do art. 62 da CF/88, que

contém alguns limites a serem observados.



Entrementes, a aplicacdo analdgica nas leis tributarias ndo é permitida. Nos
termos do art. 108, 8 1°, do CTN, o emprego da analogia ndo podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei. Esse é outro postulado superior em matéria de
lei tributaria, inerente a propria defini¢do de tributo, como ja visto.

As leis tributarias devem garantir tratamento isonémico entre os contribuintes.
Essa garantia foi consagrada na CF/88, art. 150, inciso Il, segundo o qual é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distincgdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos. Desta
forma, tem-se a necessidade de motivo razoavel para conferir tratamento diverso. Se
ndo ha motivo suficiente que permita a quebra da isonomia, todos devem ser tratados de
forma igual.

O atendimento ao principio da igualdade, da mesma forma, deve se fazer
presente quando da aplicacdo das leis tributarias, por parte dos administradores
publicos, operadores do direito e magistrados julgadores das causas tributarias.

Por fim, as leis tributarias ndo podem retroagir. Essa € uma regra da qual se
desconhece excecdo. Com isso, pretende-se consagrar sobretudo o principio da
seguranca juridica. Na CF/88, a garantia consta do art. 150, inciso Ill, alinea a, de
acordo com o qual é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
cobrar tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado.

Conceituado o tributo, personagem principal do Direito Tributario, bem como
trazidas as principais classificaces que o envolvem e apontadas as caracteristicas
essenciais que devem assumir as leis que instituem tributos, resta cumprido o primeiro
objetivo do presente capitulo consistente no estabelecimento de acordos semanticos
voltados para a fixacdo de nocOes essenciais da matéria tributdria a serem
oportunamente retomadas ao longo da dissertacao.

Na sequéncia, a se¢cdo a seguir cuida de tracar os aspectos da tributacdo no
Brasil. Em primeiro momento, fazendo abreviada lembrancga de passagens histéricas e

dos nimeros que traduzem a realidade tributaria contemporanea.

1.2. A tributacéo no Brasil



O proposito fundamental da presente secéo esta sintetizado de forma precisa por
Fabricio Augusto de Oliveira:

(...) a determinacdo da estrutura do sistema tributario de dado pais e a

distribuicdo da carga tributaria entre o capital e o trabalho s6 podem ser

compreendidas a partir de uma perspectiva historica que leve em conta a

natureza de seu padrdo de acumulacdo, o papel que o Estado desempenha na
economia e a correlagdo das forcas sociais atuantes no sistema. %

Forte na importancia desse aspecto historico da evolucdo do sistema tributario
brasileiro para a compreensdo do Direito Tributario como € hoje no Brasil e para a
correta aplicacdo de suas normas e apreensdo do fenémeno da tributacdo em toda a sua
complexidade, passa-se a fazer um apanhado das caracteristicas e dos eventos tidos
como mais relevantes no pais.

Antes, no entanto, deve-se reiterar a intencdo ja consignada na introducdo no
sentido de que ndo se pretende promover um levantamento minucioso sobre a histéria
da tributacdo no Brasil — o que fugiria de todo aos propdsitos da presente dissertacdo. O
objetivo da subsecdo a seguir é simplesmente o de ressaltar alguns fatos histéricos
reputados relevantes e alguns detalhes e nimeros a respeito do sistema tributéario

importantes para os debates nacionais sobre a tributacéo.

1.2.1. Aspectos historicos relevantes: da Col6nia ao Plano Real e & Lei de

Responsabilidade Fiscal

A despeito de remontar ao ano de 1532 a instalacdo das primeiras alfandegas no

1%, para Luis Carlos Vitali Bordin e Eugénio Lagemann?*, a instituic&o

territorio naciona
do sistema tributario brasileiro somente teve inicio em 1836, quando foi editada a
primeira lei orcamentaria.

Tais autores explicam que, no periodo colonial (1500-1822), a tributacdo nédo era
realizada a partir de um planejamento estimativo das receitas e dos custos, mas sim, a

cada nova despesa que surgia, criava-se um novo tributo para atendé-la.

2 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A reforma tributaria de 1966 e a acumulagio de capital no
Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1991, p. 13.

2 Alguns autores elegem, no entanto, o quinto do pau-brasil como o primeiro tributo instituido no Brasil,
como Bernardo Ribeiro de Moraes (apud in BORDIN e LAGEMANN, p. 19).

% BORDIN, Luis Carlos Vitali; LAGEMANN, Eugénio. Formagao tributéria do Brasil: a trajetéria da
politica e da administracdo tributaria. Porto Alegre: Fundagdo de Economia e Estatistica Sigfried
Emanuel Heuser, 2006.



Predominou como principal caracteristica do periodo essa fragmentacdo e falta
de organizacdo e planejamento até a chegada da familia real ao Brasil em 1808, quando
foi realizada uma espécie de “reforma tributaria” para financiar os gastos decorrentes da
nova realidade. Na mesma época, foi criado o Banco do Brasil®.

Quanto a administracdo tributaria desse tempo, é curioso salientar que essa era
compartilhada entre o poder publico e a iniciativa privada. Desde os primeiros anos da
colonizacdo, a arrecadagdo de tributos costumava ser “terceirizada” por contratos
(concessdes), com duracdo média de trés anos, cujos editais eram lancados em praca
publica. Tornava-se o chamado “contratador” quem apresentasse 0 maior lance e o valor
devido a Fazenda Real era fixo, independentemente de sua viabilidade ou do montante
efetivamente arrecadado®®,

No periodo colonial, cada regido de exploracdo de ouro no Brasil tinha de enviar
a Metropole Portugal a importancia anual de 100 arrobas de ouro. Se a arrecadacdo nédo
alcancasse essa cifra, a cobranca da diferenca era feita pela temida “derrama”,
acompanhada de violéncia desferida aos particulares, quando o0s responsaveis pela
arrecadacao ingressavam a forca nas residéncias e de forma arbitraria retiravam
pertences até completar o valor devido a Coroa.

A insatisfacdo popular para com esse contexto foi aumentando com o tempo e
teve como apice 0 movimento separatista da Inconfidéncia Mineira, abortada pela Coroa
em 1789. Curiosamente, registra-se que o delator da conspiracdo, Joaquim Silvério dos
Reis, era um dos contratadores de tributos do Brasil Coldnia e seu nome figurava entre
0s quatro maiores devedores da Coroa aquela época’. Cogita-se, inclusive, que o seu
movel teria sido a possibilidade de ter seus débitos perdoados pela delacéo.

A partir da independéncia formal do Brasil em relacdo a Portugal, em 1822,
inaugurou-se o periodo imperial, com o estabelecimento de uma monarquia

constitucional, nos termos da Carta de 1824.

%% Esse primeiro Banco do Brasil, criado em 1808, veio falir em 1829, de forma que ndo é o mesmo
Banco do Brasil dos tempos atuais, o qual foi aberto em 1851.

%« ) o contratador experimentava os dois papéis em relagio ao processo de cobranga tributdria. Do
mesmo modo que fazia as fun¢des de coletor ou fiscal de tributos, cobrando-os da populagdo, sabia que
ele proprio seria um contribuinte da Coroa ao término do triénio, quando, entdo, deveria pagar o valor
fixado no contrato.” (AMED; NEGREIROS, 2000, p. 110 apud in BORDIN; LAGEMANN. Formagéo
tributaria do Brasil: a trajetoria da politica e da administracdo tributaria. Porto Alegre: Fundagdo de
Economia e Estatistica Sigfried Emanuel Heuser, 2006, p. 28.).

7 Cf. AMED, José Fernando; NEGREIROS, José Labriola de Campos. A histéria dos tributos no
Brasil. Sdo Paulo: Sinafresp, 2000, p. 169, apud BORDIN, Luis Carlos Vitali; LAGEMANN, Eugénio.
Formacao tributaria do Brasil: a trajetoria da politica e da administracdo tributaria. Porto Alegre:
Fundac&o de Economia e Estatistica Sigfried Emanuel Heuser, 2006, pp. 27-28.



Contudo, o rompimento com a estrutura de tributacdo do periodo colonial s
aconteceu apo6s o Ato Adicional de 1834, que discriminou e descentralizou algumas
receitas tributérias, e a Lei Or¢camentaria n® 99, de 1835, com vigéncia a partir de 1836,
que trouxe novas reparticdes entre 0 Governo Imperial e os das Provincias.

Em 1843, foi instituido o imposto incidente sobre todos quantos percebessem
dos cofres publicos, uma espécie de embrido do imposto de renda — IR, mas sem esse
nome, tendo sido extinto logo depois. Em 1867, foi instituido o imposto de industrias e
profissdes.

Conforme o relato de Luis Carlos Vitali Bordin e Eugénio Lagemann, no
Império, a receita global ndo era o suficiente para fazer face a todas as despesas de
entdo, e, desde essa época, consagrou-se o endividamento publico como forma de
obtencdo de recursos pelo Estado®®. A administracéo tributaria era insipiente e a gestdo
dos recursos publicos, ao seu turno, pouco econdémica.

A principal atividade econdmica da época era a primario-exportadora e a base da
receita do Estado eram os impostos sobre o comércio exterior, principalmente o de
importacéo.

Com a proclamacdo da Republica em 1889 e a Constituicdo de 1891, foi
instaurado o federalismo no Brasil, tendo-se separado as fontes tributérias, a partir da
discriminacdo dos impostos federais e dos estaduais e, a partir de 1934, dos tributos

1% tendo-lhes sido

municipais. Houve certo fortalecimento dos estados com a CF/189
autorizada a criacdo de novos tributos, desde que ndo contrariassem a discriminacao das

rendas privativas®.

%8 Tal forma de financiamento do Estado, como sabido, perdura até os dias atuais.

2 A Constituicdo de 1891 destinou aos estados: o imposto sobre a exportacdo, o imposto sobre a
propriedade rural e urbana, sobre a transmissdo de propriedade, um imposto de selos os seus negdcios, 0
imposto sobre as industrias e profissGes, e as taxas de correios e telégrafos estaduais. J& a Unido
couberam: o imposto de importagdes, o imposto do selo, o direito sobre a entrada e saida de navios, € a
taxa sobre correios e telégrafos. (Cf. OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A reforma tributaria de 1966 e
a acumulacéo de capital no Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1991, pp. 20-21.).

%0 CF/1891: “Art 7° - E da competéncia exclusiva da Uni&o decretar: 1°) impostos sobre a importacgéo de
procedéncia estrangeira; 2°) direitos de entrada, saida e estadia de navios, sendo livre o comércio de
cabotagem as mercadorias nacionais, bem como as estrangeiras que ja tenham pago impostos de
importagdo; 3°) taxas de selo, salvo a restricdo do art. 92, 8 1°, n° I; 4°) taxas dos correios e telégrafos
federais.

§ 1° Também compete privativamente & Unido: 1°) a instituicdo de bancos emissores; 2°) a criagéo e
manutencao de alfandegas.

§ 2° Os impostos decretados pela Uni&o devem ser uniformes para todos os Estados.

§ 3° As leis da Unido, os atos e as sentengas de suas autoridades serdo executadas em todo o Pais por
funciondrios federais, podendo, todavia, a execugdo das primeiras ser confiada aos Governos dos
Estados, mediante anuéncia destes.

Art 8° - E vedado ao Governo federal criar, de qualquer modo, distingdes e preferéncias em favor dos
portos de uns contra os de outros Estados.



A desigualdade da distribuicdo das rendas e os desequilibrios regionais sempre
estiveram presentes desde os primordios da formagdo tributaria do pais.

Com a Republica, esses problemas foram acentuados, ao passo que a politica
fiscal foi marcada pelo federalismo dualista®, no qual o Governo Federal e os estaduais
agiam de forma independente quanto ao planejamento, financiamento e execucdo das
funcgdes publicas, chegando a existir até mesmo bitributacdo em diversas situacdes.

A Constituicdo de 1934, influenciada pela crise mundial de 1929, vedou a
bitributacdo, determinando a prevaléncia do tributo instituido pela Uni&o®, trouxe
algumas limitacGes ao poder de tributar dos estados, mas, por outro lado, previu a
competéncia destes para a instituicdo do imposto sobre vendas e consignacfes. Editada
pela Assembleia Nacional Constituinte, tendo como Presidente da Republica a época,
Getulio Vargas, incluiu, pela primeira vez, a competéncia tributaria dos municipios e

um sistema de compensacdo financeira aos estados e municipios®. A CF/34 situou o

Art 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos: 1°) sobre a exportacdo de
mercadorias de sua prépria producdo; 2°) sobre Imdveis rurais e urbanos; 3°) sobre transmissdo de
propriedade; 4°) sobre indUstrias e profissoes.

§ 1° Tambeém compete exclusivamente aos Estados decretar: 1°) taxas de selos quanto aos atos emanados
de seus respectivos Governos e neg6cios de sua economia; 2°) contribui¢cbes concernentes aos seus
telégrafos e correios.

§ 2° E isenta de impostos, no Estado por onde se exportar, a producéo dos outros Estados.

§ 3° S¢ ¢é licito a um Estado tributar a importacdo de mercadorias estrangeiras, quando destinadas ao
€OoNnsumo no seu territdrio, revertendo, porém, o produto do imposto para o Tesouro federal.

§ 4° Fica salvo aos Estados o direito de estabelecerem linhas telegraficas entre os diversos pontos de
seus territorios, entre estes e os de outros Estados, que se ndo acharem servidos por linhas federais,
podendo a Unido desapropria-las quando for de interesse geral.

Art 10. E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou servicos a cargo da Unido, e
reciprocamente.

Art 11. E vedado aos Estados, como & Uni&io: 1°) criar impostos de transito pelo territorio de um Estado,
ou na passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da Republica ou estrangeiros, e,
bem assim, sobre os veiculos de terra e 4gua que os transportarem; 2°) estabelecer, subvencionar ou
embaracar o exercicio de cultos religiosos; 3°) prescrever leis retroativas.

Art. 12 - Além das fontes de receita discriminadas nos arts. 7° e 9°, é licito & Uni&o como aos Estados,
cumulativamente ou ndo, criar outras quaisquer, ndo contravindo, o disposto nos arts. 7°,9°e 11, n° 1. ”.

%1 0 chamado federalismo dualista contrap&e-se ao federalismo cooperativo. No primeiro, existe uma
clara reparticdo de competéncias e 0 poder € rigidamente dividido entre a Unido (que cuida de assuntos de
abragéncia nacional) e os estados (que cuidam com mais liberdade de assuntos de ambito regional e
local). Ja& no federalismo cooperativo, hd uma integracdo maior entre Unido e os estados, 0s quais tém
menos independéncia comparativamente ao modelo do federalismo dualista.

%2 Eis o disposto no entdo art. 11: “Art 11 - E vedada a bitributacéo, prevalecendo o imposto decretado
pela Unido quando a competéncia for concorrente. Sem prejuizo do recurso judicial que couber, incumbe
ao Senado Federal, ex officio ou mediante provocagédo de qualquer contribuinte, declarar a existéncia da
bitributacéo e determinar a qual dos dois tributos cabe a prevaléncia. .

% Eis o que dispunha o entdo art. 13 da CF/34: “Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que
Ihes fique assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse; e especialmente:

| - a eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Camara Municipal, podendo aquele ser eleito por esta;

Il - a decretac@o dos seus impostos e taxas, a arrecadacéo e aplicacéo das suas rendas;

I11 - A organizacao dos servicos de sua competéncia.

§ 1° - O Prefeito podera ser de nomeacgdo do Governo do Estado no Municipio da Capital e nas
estancias hidrominerais.



Estado brasileiro na fungdo de um ator mais interventivo na economia. A essa altura, o
modelo de desenvolvimento ja ensaiava a sua mudanga rumo a industrializacéo.

A Constituicdo de 1937 basicamente manteve a estrutura da Carta de 1934. A
Constituicdo de 1946 procedeu da mesma forma, tendo preservado as principais
caracteristicas de 1934.

A partir de 1964, com o fortalecimento do Poder Executivo, e a intensificagéo da
atividade legiferante, foi realizada a primeira grande Reforma Tributaria, com o advento
da Emenda Constitucional — EC n° 18, de 1°.12.65. O adensamento das mudancas veio
com a edicdo do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°®5.172, de 25.10.66). A EC n° 18/65
a CF/46 é o grande marco da modernizacdo normativa do sistema tributario brasileiro.

Os objetivos principais dessa reforma foram sintetizados por Fabricio Augusto
de Oliveira®* como o0s seguintes: aumentar a arrecadagdo; transformar o sistema
tributario em poderosa e eficaz ferramenta capaz de impulsionar, promover e orientar o
processo de acumulacdo; diminuir as desigualdades regionais; alcangar maior
progressividade, onerando mais intensamente os individuos com renda mais elevada.

Como consequéncias decorreram a modernizacdo do sistema tributario nacional,
a extincdo de alguns tributos que se encontravam descaracterizados, a consolidacédo
daqueles de natureza idéntica, a centralizagdo do poder decisorio, inclusive para o
exercicio da competéncia residual, e a institucionalizacdo do sistema de transferéncia de
receitas pelo Fundo de Participacdo dos Estados — FPE e Fundo de Participacdo dos
Municipios — FPM.

Nesse sentido, para Ubaldo Cesar Balthazar®, apenas a partir de 1965 é que o
Brasil passou a ter um Direito Tributario de forma sistematizada, como disciplina
autébnoma, regrando a atividade do Estado e seus contribuintes.

Nessa época, 0 imposto de renda — IR®* e o imposto sobre produtos

industrializados — IPI, bem como as contribui¢des sociais para o financiamento da

§ 2° - Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°, § 2°, e 10, paragrafo Unico, e dos que lhes
forem transferidos pelo Estado, pertencem aos Municipios:

| - 0 imposto de licengas;

Il - os impostos predial e territorial urbanos, cobrado o primeiro sob a forma de décima ou de cédula de
renda;

I11 - o imposto sobre diversdes publicas;

IV - 0 imposto cedular sobre a renda de imdveis rurais;

V - as taxas sobre servi¢cos municipais.

§ 3° - E facultado ao Estado a criagdo de um 6rgéo de assisténcia técnica a Administragio municipal e
fiscalizacdo das suas financas. ”

% OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A reforma tributaria de 1966 e a acumulacéo de capital no
Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1991, pp. 48 e ss.

% BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianépolis: Boiteux, 2005.



seguridade social passaram a ser as principais receitas tributarias da Unido, a despeito
da entdo negativa da natureza juridica tributaria das contribui¢fes sociais. Medidas
introduzidas no ambito da fiscalizagcdo administrativa e aumento de diversas aliquotas
permitiram arrecadacdo sem precedentes. Conforme Fabricio Augusto de Oliveira®,
ainda em 1965, houve uma elevacéo da ordem de 25% nesse montante.

Com a EC n° 18/65, os impostos sobre o comércio exterior, antes de
competéncia estadual, passaram a Unido, agora com o propoésito de servir como
instrumento de politica econémica, ao lado do recém-criado imposto sobre operacoes
financeiras, em substituicdo ao imposto do selo®.

Nos anos subsequentes a 1964, registraram-se distor¢des no sistema tributario de
entdo. Diversos incentivos, abatimentos, isen¢Oes e deducbes consumiam boa parte da
arrecadacao para poucos setores da sociedade tidos como prioritarios.

Paralelamente, drasticas reducGes foram feitas nos repasses a Estados e
Municipios. O Ato Complementar n°® 40/68, que reduziu as receitas destinadas ao FPE e
FPM (de 10 para 5%), traduziu perda da autonomia financeira e crescentes déficits nas
financas dos estados, em especial.

Analisando o contexto em questdo, Fabricio Augusto de Oliveira®® comenta:

(...) preocupacbes de ordem social permaneceram, praticamente, soterradas
nas intengdes. Os tributos indiretos pouco foram modificados para minorar
sua regressividade, e os diretos, especialmente o imposto de renda, passaram
a ser efetivamente acionados como o principal instrumento tributario voltado
para a acumulacdo. Favoreciam-se 0s investimentos financeiros, com
dedugdes, reducdes de aliquotas, etc.; os aumentos de capital, as exportagdes
de manufaturados, praticamente eliminando os riscos da produgdo, com as
isencdes fiscais e outro elenco de favores; etc., etc. (sic) O cipoal se
ampliava, promovendo uma concentracdo dindmica da riqueza. Isso porque, a
prépria sistematica de incentivos fiscais tendia a concentrar e canalizar os
recursos para as empresas e as camadas da sociedade em melhor situacéo,
reforcando suas vantagens relativas. O sistema tributario se tornaria, com

% Somente com o advento da Emenda Constitucional n° 9, de 22.04.64, & Constituicdo de 1946, foi
extinta a isengdo até entdo existente que liberava os professores, os jornalistas e magistrados do
pagamento imposto de renda. Com isso, finalmente, o tributo antes limitado a um ndmero restrito de
contribuintes, alcangou a generalidade.

% OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A reforma tributaria de 1966 e a acumulagéo de capital no
Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1991, p. 45.

% Ainda sobre a Reforma de 65, OLIVEIRA é enfatico ao afirmar que: “E indiscutivel que a reforma
contribuiu ndo somente para dotar o sistema tributario nacional de maior racionalidade como para
aprimoréa-lo tecnicamente. Nesta perspectiva, ela emergiu, efetivamente, como divisor de aguas entre o
sistema precedente, atrelado basicamente ao campo juridico, sem maiores preocupagdes de ordem
econdmica, 0 seu resultante, onde se tornou passivel a utilizagdo dos tributos como instrumentos da
politica econémica.” (A reforma tributaria de 1966 e a acumulagéo de capital no Brasil. 2. ed. Belo
Horizonte: Oficina de Livros, 1991, p. 82).

% OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A reforma tributaria de 1966 e a acumulac&o de capital no
Brasil. 2. ed. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1991, p. 90.



iss0, ainda mais regressivo e inibiria as possibilidades do Estado de contribuir
para atenuar as distancias regionais e sociais.

Apenas em 1984, retornou-se ao processo de desconcentracdo da receita
tributaria, tendo a EC n° 23/83 elevado novamente o FPE e o FPM para 12,5% e 13,5%,
respectivamente, e a EC n° 27/85 criado o imposto sobre veiculos automotores — IPVA,
de competéncia estadual, em substituicio & entdo Taxa Rodoviaria Unica — TRU, de
competéncia federal. O IPVA sera retomado oportunamente no capitulo terceiro.

O sistema atual encontra-se previsto nos arts. 145 a 162 da CF/88. De acordo
com Ricardo Varsano et alli*’, o sistema tributario concebido em 1988 teve o propdsito
de atenuar os desniveis e distorgdes existentes na estrutura tributaria brasileira e
fortalecer a federacdo, conferindo maior autonomia fiscal aos estados e municipios, em
detrimento da Unido. Privilegiou-se sobremaneira a forma de transferéncia de recursos,
em vez da obtencdo de receitas via esforco do préprio ente, tendo-se fixado o FPE e 0
FPM em 21,5% e 22,5%, respectivamente, representando um crescimento consideravel
dos valores repassados*'.

Houve grande perda de recursos para a Unido, sem a correlata diminuicdo de
seus encargos. A partir dessa constatacdo, tem-se a razdo da escalada da carga tributaria
na década de 1990, pelo aumento de aliquotas dos tributos existentes e pela criacdo de
novas exacdes fiscais.

Passados cinco anos da nova Constituicdo, logo em 1993, a Emenda
Constitucional de Revisao n° 3, cuidou de promover alguns ajustes no sistema tributario
de 1988.

Outrossim, deve-se salientar que a implantacdo do Plano Real, em 1994, teve
papel relevante na estabilizacdo monetaria e em oportunizar crescente elevacdo da
arrecadacdo tributaria. Do ponto de vista da justica social, por seu turno, houve alguns
avancos, a serem detalhados no proximo subitem.

Embora o proposito do trabalho ndo seja se aprofundar nas consideracdes sobre
esse importante capitulo da histéria brasileira, o Plano Real merece consideracao
especial neste momento. Considerando o escopo desta dissertacdo — voltada para os

assuntos tributarios —, tem-se que o principal aspecto desse plano diz com a perda do

“0\VARSANO, Ricardo; et alli. Uma analise da carga tributaria no Brasil. Brasilia: Ipea, 1998. (Textos
para Discusséo, 583). Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_0583.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2012.

* posteriormente, a EC n° 55/07 ainda viria aumentar em 1% os valores do FPM a ser entregue no
primeiro decéndio do més de dezembro de cada ano para fazer frente ao pagamento, especialmente, do
décimo terceiro salario do funcionalismo.



chamado “imposto inflacionario”, isto €, os valores que deixaram de ser arrecadados
com maior controle e estabilizagdo da inflacdo. Tendo-se verificado a expressao dessa
parcela arrecadada a titulo de receita tributaria para o financiamento dos gastos
publicos, emergiu a demanda por um planejamento mais eficaz das despesas pelo Poder
Publico.

Conforme explicitado por Oliveira Ribeiro Feitosa®, entretanto, ndo houve
reducdo nas despesas do governo. Ao contrario, houve expansdo dos gastos publicos,
demonstrado por nimeros, comprometendo o equilibrio orcamentario. Nesse contexto, a
Unido se viu compelida a reestruturar sua Administracdo Tributaria*®, mas, ndo tendo
condigdes de implementar uma reforma no sistema tributario como um todo, sobretudo
pela falta de consenso no &mbito dos Estados e Municipios, acabou centrando sua
politica desse setor nos objetivos de combate a sonegacdo tributaria, ampliacdo das
bases de incidéncia dos tributos, foco na eficiéncia da arrecadacdo (em vez de centrar na
equidade) e aumento da tributacio indireta** *°.

Dai a conclusdo de Oliveira Ribeiro Feitosa no sentido de que a garantia de
previsibilidade na economia, obtida com o Plano Real, ndo foi a causa diretamente
relacionada a0 aumento da receita publica verificado apds 1994*. Akihiro lkeda e

Antonio Delfim Neto chegam ao mesmo arremate*’. Isso, contudo, ndo desmerece a

*2 FEITOSA, Oliveira Ribeiro. Do imposto inflacionério & elevagdo da carga tributaria — plano real: 1994
a 2000. Cadernos de Finangas Publicas, Brasilia, n. 5, p. 29-49, jul. 2004.

** Nos exemplos sugeridos por Oliveira Ribeiro Feitosa, houve: a modernizacéo do atendimento, a criag&o
de uma estrutura organizacional, melhor utilizagdo das ferramentas de tecnologia da informag&o.

* FEITOSA, Oliveira Ribeiro. Do imposto inflacionério & elevagdo da carga tributaria — plano real: 1994
a 2000. Cadernos de Finangas Publicas, Brasilia, n. 5, p. 29-49, jul. 2004, p. 38.

** Coincidentemente, o chamado Consenso de Washington, entre outras medidas, apregoou a realizacdo
de uma reforma tributaria de modo a ampliar a base sobre a qual incide a carga tributaria, com maior peso
nos impostos indiretos e menor progressividade nos impostos diretos, como maneira de diminuir a
sonegacdo e aumentar a eficiéncia da arrecadacdo. O Consenso de Washington foi um conjunto de
recomendacgdes formuladas por economistas de institui¢ces financeiras, com sede na capital americana,
especialmente o Fundo Monetario Internacional — FMI, o Banco Mundial e o Departamento do Tesouro
Norte-americano, com o objetivo de oferecer solugdes para os problemas relacionados a divida externa
dos paises latino-americanos, por intermédio de ajustes macroecondémicos.

*® No artigo, ha maiores detalhes, com quadros e planilhas. Apenas para ilustracao, cita-se que em 1993, a
carga fiscal era de 25,72% do PIB. Em 2001, ficou em 33,18% do PIB.

' “O Brasil tem a maior carga tributiria bruta/PIB entre os paises com niveis semelhantes de
desenvolvimento econbmico. A escalada teve inicio com a generosa Constituicdo de 1988 que criou um
Estado do Bem-Estar acima da nossa capacidade de financiamento. Adicionalmente, a falta de um ajuste
fiscal adequado e a forte expansdo dos gastos nos primeiros anos do Plano Real, destruiram o superavit
primario e aumentaram a divida publica. A crise cambial de 1998 e a consequente ida ao FMI obrigou o
pais a construir um superavit primario da ordem de 3,5% do PIB que so foi viabilizado pela elevacdo da
carga tributaria. Sem apetite para controlar os gastos correntes, 0 Governo FHC adotou e 0 Governo
Lula continuou a solucdo rotineira e comoda de aumentar os impostos e comprimir os investimentos.”
(IKEDA, Akihiro; DELFIM NETTO, Antonio. Aspectos econdmicos do sistema tributario brasileiro. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; CASTRO, Paulo Rabello de; MARTINS, Rogério Vidal Gandra da



relevancia do Plano para o sistema tributario nacional, mas faz-se necessaria a ressalva
no sentido de enfatizar que o crescimento das receitas somente se tornou possivel
especialmente pelo aumento dos impostos regressivos, em estrutura que persiste e
caracteriza a tributacao brasileira nos dias atuais.

Noutro giro, outro fato histérico que merece destaque refere-se a edicdo da
chamada Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar n® 101/2000), que,
ao estabelecer normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo
fiscal, pressionou os entes federativos a limitar seus gastos em conformidade com o
volume respectivo de suas receitas. A chamada LRF € considerada um marco na histéria
da tributacdo, pois determina que os gastos publicos sejam prioritariamente financiados
com recursos dos proprios entes federativos, com o que novamente joga-se luz sobre a
importancia do sistema tributario®.

Logo no art. 1°, 8 1° da LRF, introduziu-se no ordenamento a noc¢éo de que a
responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia
a limites e condicBes no que tange a renuncia de receita, geracdo de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliéria, operacGes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessao de garantia e inscricdo em restos
a pagar.

Em 2001, a EC n° 33 trouxe importantes modificacBes ao sistema tributéario,
devendo-se ressaltar o acréscimo do § 2° ao art. 149 da CF/88, que trouxe a imunidade
das receitas decorrentes de exportacdo quanto as contribuicdes sociais e de intervencao
no dominio econémico, atendendo ao postulado basico de que ndo se devem exportar

tributos.

Silva (Orgs.). O Direito Tributario no Brasil: reflexdo sobre o sistema tributario realizada por juristas e
economistas. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 49-50.)

* Nas palavras de José Maria Dias Filho: “Como se pode deduzir, a referida lei expde o sistema
tributario a um conjunto de desafios, j& que a consecucdo de seu principal objetivo, o equilibrio das
contas publicas, fica a depender em muito do desempenho da arrecadacdo. Em primeiro lugar, € preciso
considerar que ndo basta maximizar a captacéo de recursos tributarios. E preciso que se arrecade de
forma eficiente, nos limites da lei, respeitando a capacidade contributiva de cada individuo e sem
comprometer a competitividade dos produtos brasileiros nos mercados interno e externo. Mais do que
um mero instrumento de financiamento das atividades estatais, o tributo tem uma dimenséo de cidadania
que deve ser preservada. Deve atuar como meio de promocdo do bem-estar social, contribuindo para
minimizar os efeitos da pobreza e reduzir as desigualdades sociais.” (DIAS FILHO, José Maria. A
Tributacdo na era da Responsabilidade Fiscal: Desafios e Estratégias. Revista de Contabilidade UFBA,
Salvador, v. 5, n. 3, p. 58-71, setembro-dezembro 2011, p. 64.).



A EC n° 33/01 também inseriu outras previsdes no texto do art. 155, § 2°, sobre
o0 ICMS, e no art. 177, acrescentou 0 § 4°, acerca da instituicdo da contribuicdo de
intervencd0 no dominio econémico relativa as atividades de importagdo ou
comercializacdo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel — Cide-combustiveis.

Como tem sido possivel perceber até agora, especialmente desde a década de 60
do século XX (EC n° 18/65 a CF/46 e Lei n° 5.172/66, que instituiu o0 CTN), existe o
esforco para a construcéo do sistema tributario nacional. De concreto, observa-se que as
aspiracdes de simplicidade e justica fiscal ndo tém recebido o merecido foco. Sempre
presentes discussfes sobre o assunto, percebe-se que, em sua maior parte, tem-se
concentrado na partilha do poder de tributar, na distribuicdo das receitas arrecadadas,
com base no principio do federalismo cooperativo e nas formas de aumentar a
arrecadacao.

Mais recentemente, tramita na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda
Constitucional — PEC n° 233, de 2008, que altera o sistema tributario nacional com o
objetivo de simplifica-lo. A proposta de reforma altera de forma substancial a forma de
vinculacdo das receitas tributarias, institui o imposto sobre valor adicionado de caréater
nacional — IVA-F, a partir da extingdo dos seguintes tributos: contribuicdo para o
financiamento da seguridade social — COFINS, contribuicdo para o programa de
integracdo social — PIS, contribuicdo de intervencdo no dominio econémico incidente
sobre a comercializacdo de combustiveis — CIDE-combustiveis e a contribuicdo social
do salério-educacdo. Também extingue e incorpora a contribuicdo social sobre o lucro
liquido — CSLL ao imposto de renda das pessoas juridicas — IRPJ e institui um novo
ICMS que passara a ter uma legislacéo tnica®.

Ocorre que desde 2009 aguarda-se a marcacdo de audiéncia publica para a
discussdo do tema, a demonstrar qudo lento e demorado é qualquer debate que envolva
a reforma do sistema tributario no Brasil. A perspectiva é que ainda leve alguns anos
para que se avance na aprovagdo de qualquer proposta.

Caminhando para o fechamento desta subsecdo, importa reforcar que o objetivo
desta parte do trabalho foi mostrar os principais fatos histéricos em torno do surgimento

e da evolucdo do sistema tributario no Brasil, forte na premissa de que esse

%9 Para maiores detalhes, confira-se o texto da proposta disponivel no endereco eletrdnico da Camara dos
Deputados: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=384954>.
Acesso em: 23 fev. 2013.



conhecimento é fundamental para a compreensdo das escolhas feitas em termos da
estrutura fiscal patria, como a opcdo pelos tributos indiretos, de mais facil arrecadacéo,
0 que também justifica o contexto atual de regressividade quanto a distribui¢do da carga
tributaria e de elevados indices de arrecadagdo, como passa a ser demonstrado a partir

dos numeros alcancados pelas pesquisas referidas na subsecéo a seguir.

1.2.2. Alguns dados relevantes sobre a tributacdo no Brasil

Além dos fatos historicos acima apontados, reputa-se fundamental a
compreensdo do sistema tributario nacional o conhecimento de alguns numeros e
indicadores alcangados a partir de pesquisas desenvolvidas por diversos institutos, como
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — IPEA, a Secretaria da Receita Federal do Brasil — SRFB, 0
Instituto Brasileiro de Pesquisas Tributarias — IBPT e a Fundacéo Instituto de Pesquisas
Econdmicas — FIPE, sobre a realidade do sistema tributario nacional. Tais dados
numéricos apresentam-se importantes porque revelam o panorama da tributacdo
brasileira de forma ainda mais objetiva, permitem que se obtenha um diagnostico sobre
os problemas do sistema e jogam luz sobre as possibilidades de mudanca para resolvé-
los.

Nesse sentido, colheram-se algumas pesquisas e outras fontes que mostram o
crescimento da receita fiscal brasileira ano a ano®, que constatam qudo elevada é a

1
|5

carga tributaria nacional®™ e que essa € distribuida de forma socialmente injusta,

concentrando-se sobre a populacdo de baixa renda, e centralizada, porquanto a maior

%0 “Nem mesmo o crescimento fraco da economia e as desoneragoes expressivas feitas pelo governo para
reverter 0 cendrio negativo impediram que a arrecadacdo de tributos em 2012 batesse seu terceiro
recorde consecutivo ao atingir R$ 1,029 trilhdo. (...) O fato de a arrecadacao ter ultrapassado a marca
de R$ 1 trilhdo, mesmo em um ano dificil, ressuscita o debate sobre o elevado nivel da carga tributaria
no pais. Para Zayda [Manatta, entdo Secretaria Adjunta da Receita Federal], no entanto, chegar a essa
cifra de recolhimento ndo quer dizer que "o cidaddo esta pagando mais tributos do que em anos
anteriores". Segundo a secretaria, a carga tributaria reflete uma decisdo da sociedade brasileira sobre o
tamanho do Estado e dos beneficios que quer ter. "Isso é uma decisdo do pais como um todo. A decisédo
ndo é da Receita é da sociedade"”, disse, lembrando que a funcdo da Receita é garantir que a legislagéo
seja aplicada de forma correta.” (SIMAO, Edna; CAMPQOS, Eduardo. Arrecadacfo federal de tributos
cresce 0,70% em 2012. Valor Econémico, 24.01.2013, Brasil, p. A4.).

5! para um breve histérico desse ponto, confira-se: PATU, Gustavo. A escalada da carga tributéria.
Série 21. Séo Paulo: Publifolha, 2008; e também HICKMAN, Clair Maria; SALVADOR, Evilasio da
Silva. 10 anos de derrama: a distribuigdo da carga tributaria no Brasil. Brasilia: Sindicato Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal, 2006.



parte dos tributos vem sendo cobrada pela Unido, em detrimento dos demais entes
federativos™.

Mais uma vez, frisa-se que a apreensdo desses detalhes € instrumental
importante, tanto para o aplicador do direito, quanto para os membros do STF quando
do julgamento das causas tributarias, na medida em que tais informacGes podem auxiliar
a interpretacdo das normas do Direito Tributario, dada a necessidade de partir ndo so
dos textos, conceitos, valores e concepgdes tedricas da tributacdo, mas também dos
objetivos e contextos dessa e sobretudo da realidade praticada e observada no Brasil em
matéria de tributacéo.

Com efeito, a carga tributaria é o indicador que expressa a relacdo entre o
volume de recursos arrecadados pelo Estado como tributo e o Produto Interno Bruto —
PIB, que por sua vez representa a soma de todos 0s bens e servi¢os produzidos no pais,
servindo para mensurar a atividade econémica em determinado periodo, geralmente por
ano.

Nesse sentido, aponta-se que os valores arrecadados como tributos representam
um esforco da ordem de 36% do Produto Interno Bruto — PIB. A guisa de ilustracdo, em
1947, quando se passou a registrar as contas publicas, esse nimero representava 13,8%.
Em 1950, registrou-se esse numero em 14,4%. J& no final da década de 50, a carga
alcancou quase 18% do PIB*.

De 1994 a 2007, o PIB real cresceu 44,7%, 0 que resulta em uma taxa anual de
crescimento de 2,9%. Nesse mesmo periodo, a carga tributaria passou de 27,9% para

36,1% do PIB, um aumento de 8,2 pontos percentuais™*.

52 . . N o . . . . .
“(...) A tributagdo brasileira onera relativamente mais os cidaddos mais pobres do que os de maior

poder aquisitivo. Embora seja no municipio onde se desenvolvem as atividades econdémicas que geram
renda, o grosso da arrecadacdo tributaria esta concentrado na esfera federal. A estrutura tributaria
brasileira esta constituida de forma invertida aquela de outros paises desenvolvidos ou de grau de
desenvolvimento semelhante ao brasileiro. Sistemas tributarios mais desenvolvidos e modernos gravam
mais a renda e a propriedade do que o consumo e sdo capazes de oferecer bens e servi¢os publicos de
boa qualidade e de forma proporcional ao gravame tributario. Em nosso caso, o peso maior dos tributos
recai sobre o consumo e a carga tributaria é tdo maior quanto pior € a distribuicdo de renda. O
brasileiro médio sofre um gravame tributario muito maior do que a qualidade dos bens e servicos
publicos que lhe sdo ofertados.” (MARIA, Elisabeth de Jesus; LUCHIEZI JR., Alvaro (Orgs.).
Tributacdo no Brasil: em busca da justica fiscal. Brasilia: Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil — Sindifisco Nacional, 2010, p. 123).

¥ VARSANO, Ricardo; et alli. Uma analise da carga tributaria no Brasil. Brasilia: Ipea, 1998. (Textos
para Discusséo, 583). Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_0583.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2012.

% Dados constantes de IKEDA, Akihiro; DELFIM NETTO, Antonio. Aspectos econdmicos do sistema
tributario brasileiro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CASTRO, Paulo Rabello de; MARTINS,
Rogério Vidal Gandra da Silva (Orgs.). O Direito Tributario no Brasil: reflexdo sobre o sistema
tributario realizada por juristas e economistas. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 50.



Alguns estudos tentam alcancar qual seria a capacidade tributaria da sociedade
brasileira, ou seja, 0 méximo que poderia ser dela extraido por meio da tributacéo.
Ricardo Varsano et alli trazem o conceito de esforco tributario para representar a
relacdo entre o montante de tributos efetivamente arrecadado pelo governo e a
capacidade tributaria da sociedade, pela criacdo de um modelo matematico variavel
conforme cada sociedade®. Os autores observam que ja em 1991, quando a carga ficou
em 25,24% do PIB, tinham-se consumidos 93,45% da capacidade tributaria do pais.
Segundo a pesquisa, trata-se de esforco correspondente ao verificado em paises como
Suécia e Dinamarca, considerados desenvolvidos®. A concluséo alcancada foi no
sentido de que h& pouco espaco para a elevacdo da carga tributaria sem promoc¢éo de
distorg¢des na sociedade.

Com efeito, o fato é que, a partir de diversas metodologias de céalculo e por
varios enfoques, a constatacdo a que se chega é sempre a mesma: a carga tributaria
brasileira € elevada, cresce progressivamente e ndo é devolvida ao brasileiro médio sob
a forma de bens e servicos publicos a altura.

Especificamente quanto a essa espécie de “devolucdo” das quantias arrecadas ao
contribuinte sob a forma de gastos publicos, cabe uma pequena digressdo. E que o
sistema tributario pode e deve ser utilizado como instrumento para promover a justica
social em duas vertentes: em primeiro lugar, logo quando da tributagdo, cobrando-se
mais de quem tem mais capacidade contributiva; e, em um segundo momento, quando
da elaboracdo do orcamento publico (programacdo das despesas), revertendo a
arrecadacdo em beneficio dos mais pobres de forma a redistribuir a riqueza entre a
populacéo, por intermédio dos gastos sociais.

Bem explicam a importancia dessa vertente Clair Maria Hickman e Evilasio da
Silva Salvador:

Um pais que tenha como objetivos a erradicacdo da pobreza, a redugdo das
desigualdades sociais e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria

deve utilizar o sistema tributario como instrumento de distribuicdo de renda e
redistribuicdo de riqueza. E preciso atacar esse mal de todas as formas: via

® Carga tributéria ficar4 alta por longo tempo. Valor Econdmico, 27.03.2001. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/imprimir/noticia/1000019890/arquivo/1000019890/carga-tributaria-ficara-alta-
por-longo-tempo>. Acesso em: 20 ago. 2011.

*® VARSANO, Ricardo; et alli. A Carga Tributaria Brasileira. In: Boletim Conjuntural IPEA n. 40, jan.
1998. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=9559:boletim -de-
conjuntura&catid=226:dimac&Itemid=3>. Acesso em: 28 ago. 2012.



gastos sociais e também via tributacdo, cobrando mais impostos de quem tem
mais capacidade contributiva e aliviando a carga dos mais pobres.>’

E preciso esclarecer, entretanto, que o tamanho da carga tributéria a rigor néo é o
problema mais grave. Na verdade, a questdo que importa saber diz com a composi¢ao
ou distribuicdo dessa carga, para saber “quem paga a conta” entre 0s brasileiros, se
efetivamente quem tem mais capacidade contributiva esta financiando mais o Estado.
Além disso, é fundamental saber de que forma o produto da arrecadacdo vem sendo
gasto, pois de nada adiantaria existir uma carga tributaria menor, por exemplo, se a
destinagdo do dinheiro publico ndo for republicana, conforme os valores da
Constituicdo. Essas respostas serdo trazidas ao longo desta secéo.

Traduzindo a atual carga tributaria em termos de dias trabalhados, chega-se ao
dado de que o cidaddo brasileiro em 2012 trabalhou, em média, 150 dias (quase cinco
meses) do ano somente para pagar tributos, o que equivale ao dobro do nimero de dias
trabalhados na década de 1970 °°.

Outra pesquisa, do IPEA, com dados de 2008, revela que o brasileiro com renda
mensal familiar de até dois salarios minimos trabalhou 197 dias para pagar tributos, ao
passo que aquele com renda mensal familiar superior a trinta salarios minimos destinou
106 dias de trabalho para o pagamento dos tributos®’. Isso demonstra que o peso da
carga tributaria agrava mais 0s mais pobres e que o sistema € regressivo.

Interessante também € a pesquisa que cruza os dados da arrecadacdo com as
despesas do governo federal e traduz o quanto cada acdo do governo representou em

> HICKMAN, Clair Maria; SALVADOR, Evilasio da Silva. 10 anos de derrama: a distribuicdo da
carga tributaria no Brasil. Brasilia: Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal, 2006, p.
20.

%8 Estudo sobre os dias trabalhados para pagar tributos — 2012. Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributario. Curitiba, 2012. Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br/img/_publicacao/14351/208.pdf>.
Acesso em: 28 jun. 2012.

% Aqui, registra-se que a pesquisa em questdo — realizada pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributario — IBPT — fatiou os dados por trés faixas de renda, e chegou aos seguintes resultados:

1) para a classe baixa (com renda até R$ 3.000,00), chegou-se ao nimero de 143 dias trabalhados apenas
para o pagamento dos tributos;

2) para a classe intermediaria (com renda de R$ 3.000,00 até R$ 10.000,00), foram 159 dias trabalhados;
e

3) para a classe alta (com renda acima de R$ 10.000,00), foram 152 dias trabalhados, ou seja, menos dias
dos que a classe intermediaria, a demonstrar a regressividade do énus tributério.

Como se pode observar, a classe intermediaria trabalha mais dias por ano, em relagéo a classe alta, para
pagar tributos.

% Receita publica: Quem paga e como se gasta no Brasil. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.
Comunicado da  Presidéncia n. 22, Brasiliaz: 30 jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/ pdf/icomunicado_da_presidencia_n22.pdf>. Acesso em: 18 ago.
2011



termos de dias trabalhados®. llustrativamente, no ano de 2008, foram necessarios 23,8
dias de trabalho dos cidaddos brasileiros para o pagamento dos beneficios
previdenciarios concedidos no &mbito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS a
milhares de segurados e dependentes. Ao mesmo tempo, somente para 0 pagamento dos
juros da divida publica, foram gastos 20 dias e meio de trabalho de cada brasileiro.

Outros levantamentos chegam a mesma constatacdo acerca do carater
eminentemente regressivo da matriz tributaria brasileira, tendo uma das pesquisas®?
chegado a um dado estarrecedor: pessoas que ganham até dois salarios minimos se
veem obrigadas a pagar 48,8% da renda em tributos, ao passo que aqueles que ganham
acima de trinta salarios minimos pagam “apenas” 26,3% de sua renda em tributos. 1sso
demonstra de forma inequivoca como esta mal distribuida a carga tributéria nacional®.

O referido trabalho aponta algumas possiveis causas para isso, como a
inobservancia do principio da capacidade contributiva para a distribuicdo do 6nus
tributério entre as familias; o fato de ser mal aproveitado o imposto de renda como
instrumento de redistribuicdo de renda e promoc¢do da justica fiscal; o dado de os
rendimentos do capital serem menos tributados pelo imposto de renda do que os
provenientes do trabalho; e a baixa carga tributaria sobre patriménio e heranca.

Como sera mais detalhado no item 1.3 adiante, um sistema tributario pautado
pela busca da justica fiscal deve concentrar sua tributagdo sobre a renda e o patriménio,
e ndo sobre o consumo. No Brasil, entretanto, mais da metade da arrecadacdo tributaria
advém de tributos cobrados exatamente sobre o consumo®, o que torna o sistema

extremamente regressivo.

8! Receita publica: Quem paga e como se gasta no Brasil. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.
Comunicado da  Presidéncia n. 22, Brasiliaz 30 jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/ pdf/icomunicado_da_presidencia_n22.pdf>. Acesso em: 18 ago.
2011.

%2 Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributario Nacional: Relatério de Observacdo n° 2. Brasilia:
Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social — CDES, 22 Edicéo, 2011.
% Interessante é o seguinte dado: em 2003, para que a classe de menor renda igualasse sua carga tributaria
a de maior renda, seria necessario que a quantidade de tributos pagos fosse reduzida em 85,9%. Confira-
se: LEAL, Augusto César de Carvalho. (In)Justica Social por Meio dos Tributos: a Finalidade
Redistributiva da Tributagdo e a Regressividade da Matriz Tributaria Brasileira. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 196, Sao Paulo: Dialética, jan. 2012, p. 26.

% “Embora a incidéncia de tributos sobre o consumo tenha se reduzido relativamente @ renda,
patrimdnio e outros, ela ainda é responsavel por mais da metade da carga tributaria brasileira. Ao longo
de todo o periodo 2000-09 os tributos incidentes sobre o consumo foram responsaveis por 56,1% da
arrecadacéo total. A renda e o patrimdnio, que deveriam ser os mais tributados para assim gerar
progressividade na tributagcdo, foram responsaveis por apenas 26,3% e 3,4% respectivamente, da
participacdo, em média, na arredacagdo total, enquanto que outros tributos tiveram a participacao de
14,1% (...). As principais incidéncias sobre o consumo estdo relacionadas ao ICMS, Cofins e
Contribuigdes Previdenciarias pagas pelas Empresas. O primeiro foi responsavel por 21,6% da
arrecadagao tributaria, a segunda por 11,5% e a terceira por 8,0%. Esses impostos (sic) foram pagos de



Comentam essa caracteristica Elisabeth de Jesus Maria e Alvaro Luchiezi Jr.:

A forte incidéncia da tributagcdo sobre o consumo é uma perversa opgdo da
politica econdmica brasileira. Ela encarece os bens e servigos, comprimindo a
demanda, com consequéncias negativas sobre a producdo, a oferta de
empregos e o crescimento econbmico do Pais. Reduz a capacidade de
consumo das familias de renda média e baixa.®

Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico —
OCDE, nenhum outro pais membro da organizac¢do tem a incidéncia sobre o consumo
t40 elevada quanto a do Brasil®.

O dUnico tributo da Unido incidente sobre o patriménio é o imposto sobre a
propriedade territorial rural — ITR, cuja arrecadacéo representou tdo somente 0,05% do
montante de tributos arrecadados entre 2000 e 2009°".

Outrossim, paralelamente aos dados relacionados especificamente ao sistema
tributario, também se faz importante conhecer sobre a situacdo da distribui¢do da renda
nacional. Nesse sentido, conforme o relatorio produzido pelo Programa das Nac6es
Unidas para Assentamentos Humanos — ONU-Habitat, mesmo consolidando o sexto
maior PIB do planeta, o Brasil figura como o quarto pais mais desigual da América
Latina, em termos de distribuicdo de renda, ficando atras somente de Guatemala,
Honduras e Coldmbia®. De acordo com o estudo, no entanto, o pais tem avancado, pois,

em 1990, ocupava o primeiro lugar da relacdo dos mais desiguais.

forma indireta pelos trabalhadores e consumidores pois, embora o seu recolhimento seja de
responsabilidade das empresas, estas os repassam aos pregos finais.” (MARIA, Elisabeth de Jesus;
LUCHIEZI JR., Alvaro (Orgs.). Tributagdo no Brasil: em busca da justica fiscal. Brasilia: Sindicato
Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil — Sindifisco Nacional, 2010, p. 139.).

% “Assim, o brasileiro paga duas vezes: diretamente, como consumidor, pelos tributos embutidos no
preco final, e indiretamente, pelo 6nus que esta incidéncia impde ao crescimento da producéo interna. O
problema central nesta questdo diz respeito ao financiamento do Estado brasileiro via tributacdo. A
arrecadacao de tributos foi crescente em todo o periodo analisado, a despeito do desempenho irregular
da economia brasileira e de suas consequéncias negativas sobre o nivel de emprego e sobre a
distribuicdo de renda. A contrapartida deste peso tributario é minima. Os investimentos publicos nao
crescem proporcionalmente ao esforgo tributario exigido dos contribuintes, evidenciando uma dupla
situagdo de injustica social. O maior peso da carga tributaria incide sobre as classes de menor renda, as
quais ndo recebem a contrapartida necessaria em bens e servicos publicos ”. (Idem, ibidem, p. 139.).

% Consumption Tax Trends 2012: VAT/GST and Exercise rates, trends and administration issues.
OCDE, 2012. Disponivel em: <http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/consumption-tax-trends-2012_ctt-
2012-en>. Acesso em: 22 fev. 2012,

" MARIA, Elisabeth de Jesus; LUCHIEZI JR., Alvaro (Orgs.). Tributacdo no Brasil: em busca da
justica fiscal. Brasilia: Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil — Sindifisco
Nacional, 2010, p. 148.

%8 Estado de las ciudades de América Latina y el Caribe 2012: Rumbo a una nueva transicién urbana.
ONU-Habitat. Disponivel em:
<http://www.onuhabitat.org/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=816
&tmpl=component&format=raw&Itemid=18>. Acesso em: 20 fev. 2013.



Ainda acerca da distribuicdo de renda, o referido relatorio revela que, no Brasil,
pouco mais de 20% da populagdo vive em situacdo de extrema pobreza, assim
conceituada para os fins da pesquisa como 0s que vivem com menos de US$ 2,00 (dois
dolares, ou cerca de R$ 4,00, quatro reais) por dia. Conforme o estudo, esse nimero
diminuiu quase a metade nas duas Ultimas décadas. No entanto, ainda assim permanece
alto.

Com efeito, faz-se necessario aliar tais dados sobre a ma-distribuicdo de renda
no pais aos seguintes alcancados por pesquisa desenvolvida pela Fundacgéo Instituto de
Pesquisas Econdmicas — FIPE®. De acordo com tal documento, entre os anos de 1994 e
2004, a carga tributéria brasileira foi maior e cresceu mais aceleradamente para as
familias com até dois salarios minimos, tendo aumentado 20,6 pontos percentuais nesse
periodo. Ao mesmo tempo, a elevacdo para as familias com mais de trinta salarios
minimos foi de apenas 8,4 pontos percentuais’.

Esse cenério revela a principal caracteristica da realidade tributaria brasileira: a
regressividade da carga tributaria, pois as classes de menor poder aquisitivo financiam
relativamente mais o Estado. Ocorre que sdo justamente essas as classes com o menor
poder aquisitivo e menor capacidade de poupanca, ja que, apds abatidos os gastos com
os tributos e as necessidades basicas, tém a menor renda disponivel.

Entre os anos de 2000 e 2009, a carga tributaria saltou de 30,25% para 34,20%
do PIB. Nesse periodo, a carga tributaria per capita aumentou mais que o PIB per
capita. Conforme esses numeros, a taxa média de crescimento da riqueza produzida
pelo brasileiro médio foi de 10,3% ao ano. A elevacdo da carga tributéria, por seu turno,
foi 28,2 pontos percentuais superiores ao PIB per capita’*. Ou seja, a carga tributaria
aumentou mais que a riqueza produzida por cada brasileiro, em média, ho mesmo
periodo.

Interpretando tais dados, Elisabeth de Jesus Maria e Alvaro Luchiezi Jr. afirmam

que “(...) o cidadao brasileiro médio fica mais pobre porque paga mais impostos (sic, 0

% ZOCKUN, Maria Helena (Coord.). Simplificando o Brasil: propostas de reforma na relagéo
econdmica do governo com o setor privado. Texto para discussdo n° 03. Sdo Paulo: Fundacéo Instituto de
Pesquisas Econémicas — FIPE, 2007.

"% |dem, ibidem, p. 19.

T MARIA, Elisabeth de Jesus; LUCHIEZI JR., Alvaro (Orgs.). Tributacdo no Brasil: em busca da
justica fiscal. Brasilia: Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil — Sindifisco
Nacional, 2010, p. 132.
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correto seria tributos lato sensu) do que a riqueza que ele é capaz de gerar”'“ e vao

além:

Estes nimeros mostram a despropor¢do do gravame tributario sobre o
contribuinte brasileiro. O crescimento real da carga tributaria reduz a renda
disponivel para consumo e poupanca, transferindo para 0 governo a
responsabilidade de impulsionar o crescimento econdmico com gastos
pUblicos. Essa ¢ uma opgdo de politica econdmica valida para momentos de
crise quando a demanda privada se retrai. Mas a frequente transferéncia de
renda do setor privado — consumidores e empresas — para o setor publico
também transfere a este a responsabilidade maior de dinamizar a economia
via gastos publicos. O perfil da demanda publica é bastante diferente da
privada. Esta transferéncia pode resultar em distorcbes nas decisdes de
producdo dos agentes privados e mudancas nos precos relativos, com
implicaces sobre o crescimento setorial e sobre o nivel de pregos.

Uma questdo a ser colocada, entdo, é quanto a destinacdo dos gastos
plblicos. E preciso investigar se esta transferéncia de recursos ao setor
publico transformou-se efetivamente em elemento dinamizador da economia,

ou seja, se houve maior aplicacdo em investimentos publicos ou se, ao
contrario, estes recursos foram desviados para outras despesas.”

De acordo com pesquisa do IPEA™, os gastos sociais tém efeitos econdmicos:
cada 1% a mais de gastos sociais com o pagamento de beneficios e prestacdo de bens e
servicos tem o potencial de alavancar a economia em 1,37%, pois se trata de renda
convertida em consumo de alimentos, servi¢cos e produtos industriais basicos que
dinamizaram a producdo, estimularam o emprego, multiplicaram a renda e reduziram a
pobreza e a miséria extrema.

Noutro passo, a constatacdo quanto a regressividade também ¢é advinda das
pesquisas sobre a estrutura das aliquotas do imposto sobre a renda — IR, pois se trata de
indicativo do grau de progressividade desse tributo: quanto mais diversificadas as
aliquotas, em nimero e amplitude, maior a progressividade.

No Brasil, a tabela do IR vem perdendo sua progressividade. Entre 1983 a 1985,
existiam treze faixas de renda e aliquotas até 60%. Em 1989, reduziu-se a nove faixas,
até 45%. Em 1995, houve nova reducao para trés, até 35%. Apos, em 1998, suprimiu-se
a terceira faixa, tendo vigorado apenas duas aliquotas: 15% e 27,5%. Durante os anos de
1996 a 2001, ndo houve qualquer correcdo dos valores das faixas de rendas utilizados
para definir a aliquota do IR incidente, por parte do Poder Publico, tendo-se ignorado o
fato de que a inflacdo naturalmente corr6i o valor da moeda, tributando injustamente

quem na verdade teve seu poder de compra diminuido com o passar do tempo.

"2 |dem, ibidem, p. 134.

" Idem, ibidem.

" Gastos com a Politica Social: alavanca para o crescimento com distribuicio de renda. Comunicado do
IPEA n. 75. Brasilia: IPEA, 2011.



Em 2007, no entanto, a Lei n® 11.482/2007, além de corrigir os valores
monetérios, introduziu em seu art. 1° duas novas faixas de aliquotas, de forma que
atualmente existem as seguintes aliquotas: 7,5%, 15%, 22,5% e 27,5%, conforme os
niveis de rendas mensais respectivamente estabelecidas. Desta forma, do ponto de vista
da progressividade, tem-se que apenas Suecia, Republica Eslovaca e Islandia adotam
sistema de aliquotas t4o restrito quanto o brasileiro”.

No que diz respeito a0 aumento da arrecadacdo ano a ano, especialmente no
periodo entre 1995 e 2009, apontam-se como principais fatores nesse sentido o aumento
das contribuicbes COFINS e contribuicdo provisoria sobre movimentacdes financeiras —
CPMF, bem como o aumento da eficiéncia dos mecanismos de fiscaliza¢do, o aumento
do nimero de postos de trabalho formais, o crescimento da renda e do lucro,
ocasionados pela estabilizacdo monetéria’®.

Como se Vé, as diversas informacdes aqui trazidas sdo muito importantes para a
compreensdo de que o sistema tributério brasileiro de hoje € mais que um conjunto de
normas juridicas, dado o impacto que acarreta sobre a distribuicdo da renda entre os
individuos e sobre a estrutura da sociedade, ilustrativamente.

Do exposto até agora, tem sido possivel perceber também o quanto é jovem o
sistema tributério brasileiro — o CTN mal completou 47 anos, por exemplo — e como
ainda sdo incipientes as discussées em torno de como €, do que significam as op¢oes
que até agora vém sendo feitas em torno da tributacdo — especialmente quando refletidas
sob a forma de nimeros que indicam o bem-estar e a qualidade de vida da populacéo —,
e, consequentemente, de qual deveria ser a matriz tributéria ideal para o pais.

Igualmente, resta revelada a dificuldade na obtencdo dos nimeros mostrados, ja
gue em sua maioria constam de pesquisas desenvolvidas por poucos institutos,
divulgadas em publicactes especializadas, nem sempre de facil acesso, sendo raramente
disponiveis nos principais manuais de Direito Tributéario.

Aqui, acredita-se que o desconhecimento dos dados brevemente compilados
nesta secdo é uma das causas dos enganos cometidos por ocasido da formulacdo das
politicas fiscais, da aplicacdo do Direito Tributério e dos julgamentos judiciais em torno
dessas questdes, como sera possivel demonstrar quando da analise feita no capitulo

terceiro.

"> |dem, ibidem, p. 142.

® RIBEIRO, Mércio Bruno. Uma andlise da carga tributaria bruta e das transferéncias de
assisténcia e previdéncia no brasil, no periodo 1995-2009: evolugéo, composicao e suas relagdes com a
regressividade e a distribui¢do de renda. Texto para discussdo n. 1.464. Brasilia: IPEA, 2010.



Na secdo seguinte, dando sequéncia a abordagem que se reputa indispensavel,
passa-se a explicar algumas ligdes gerais sobre a tributacdo, cujo dominio também é
imprescindivel aos operadores do Direito Tributario e do sistema tributario nacional.

1.3. Concepcdes sobre a tributacéo e suas finalidades

1.3.1. Origem e teorias da tributacdo

Neste momento, cabe reiterar o alerta de que este trabalho ndo pretende realizar
uma revisdo das finangas publicas ao longo da histdria, passando pelas diversas préaticas
ja intentadas na obtencdo de receitas para o financiamento das despesas publicas. Aqui,
a ideia € apenas mostrar o papel que a tributacdo desempenha hoje nos Estados,
pincelando algumas discussdes tedricas que gravitam em torno do assunto.

Com efeito, a nogéo essencial sobre a tributagdo diz com a necessidade estatal,
afinal para existir o Estado precisa de recursos financeiros. No Estado Fiscal, a cobranga
de tributos € a principal fonte arrecadatoria para o custeio das funcbes e servicos
publicos prestados, e, em Gltima instancia, o alcance das finalidades estatais.

E por intermédio da atividade financeira do Estado que se torna possivel a
satisfacdo das necessidades sociais e econémicas, e a realizacdo de politicas publicas
voltadas para a educacdo, previdéncia, salude, entre outras. Como essas atividades tém
custos, faz-se necessaria a existéncia de um sistema tributario que delas dé conta’”.

Com efeito, o termo tributar tem sua raiz etimoldgica no latim tribuere, que
significa dividir por tribos, repartir, distribuir, atribuir. O tributum (tributo), resultado
dessa acdo estatal, € o dnus suportado por cada contribuinte. Essa também € a razdo do
termo contribuicdo, de cota, parcela, também associado a ideia de distribuicdo das
despesas entre a coletividade’®.

Por sua vez, € por intermédio do sistema tributario que se concebe o arcabouco
normativo e burocratico voltado para a disciplina dos objetivos da politica tributaria, a
determinar os termos do exercicio do poder de tributar e a forma de emprego da receita

dele advinda.

"7 Sobre 0s custos das prestacdes estatais, leitura obrigatéria é a obra desenvolvida por Stephen Holmes e
Cass Sunstain The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company,
1999. Mais adiante essa tese dos autores sera melhor explorada.

® AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 38.



Tal como feita hoje, conforme as regras previamente definidas, e via pagamento
de tributos sob a forma de prestacdo tdo somente pecuniéria, a transferéncia do
patrimonio dos cidaddos para o Estado tem se apresentado como um verdadeiro avanco
civilizatério™. Sem pretender conceituar o que seja civilizacdo, mas apenas para
conferir uma nocdo do progresso que representa a concepcao de um sistema tributario
nos moldes hoje conhecidos, & guisa de curiosidade, vale registrar que o 6rgdo
equivalente a Secretaria da Receita Federal nos Estados Unidos da América — o Internal
Reneue Service (IRS) —, em seu prédio localizado em Washington, tem a seguinte frase
insculpida na entrada: “Os impostos séo 0 que pagamos por uma sociedade civilizada”
(no original: “Taxes are what we pay for a civilized society”)*®. De fato, 0s tributos
também representam cidadania®’.

Entender o atual sistema de tributacio como um avango é importante porque
nem sempre o financiamento estatal foi pacifico dessa forma. Em tempos remotos,
sequer moeda se utilizava, e as contribui¢des dos cidaddos para o Estado na maior parte
da historia se deram in natura, seja pela requisicdo direta de bens, inclusive de forma
arbitraria, seja pela prestacdo de servicos forcados e gratuitos, quando o particular
colaborava pessoalmente para as func@es estatais.

Somente depois se evoluiu para o pagamento em moeda como feito hoje. Ainda
assim, h&d ndo muito tempo, os tributos ndo eram cobrados de toda a sociedade: os
cidadaos livres, por exemplo, por boa parte da histdria, ndo se sujeitavam ao pagamento
de exacOes. Nessa época, a liberdade era incompativel com a tributacdo, a qual trazia o
estigma da escraviddo, e a inadimpléncia culminava na prisdo®. O principio da

igualdade em matéria de tributacdo é uma conquista de pouco mais de duzentos anos™.

® TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de
Janeiro: Renovar, 1991.

8 CARVALHO, Cristiano. Analise econdmica da tributacdo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito
e economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 249.

81 “Os impostos e contribui¢cdes que pagamos para o Estado ndo devem ser considerados como uma
mera obrigacdo do cidaddo, mas como o preco da nossa cidadania. A finalidade dos impostos é
satisfazer as necessidades coletivas que ndo podem fica por conta do mercado. Os tributos servem para
financiar as atividades do Estado, que precisa de recursos para cumprir suas obrigacdes de prestacédo de
servigos essenciais a populacdo.”. (HICKMAN, Clair Maria; SALVADOR, Evilasio da Silva. 10 anos
de derrama: a distribuicdo da carga tributéria no Brasil. Brasilia: Sindicato Nacional dos Auditores-
Fiscais da Receita Federal, 2006, p. 19.).

%2 FERRAZ, Roberto. Liberdade e Tributacdo: a Questio do Bem Comum. Disponivel em:
<http://www.hottopos.com/convenit4/ferraz.htm>. Acesso em: 18 jan. 2013.

8 “Nio devemos encarar o tributo como algo desvinculado do principio da igualdade e tampouco como
algo que limita a liberdade dos cidad&@os de um Estado de Direito. Na ordem dos fatos historicos e na
ordem da histéria das idéias, o tributo comeca a assumir suas caracteristicas atuais e passa a ocupar a
posicéo de principal categoria de receita publica exatamente no periodo em que o principio da igualdade
de todos os cidadaos perante a lei é afirmado pelas vitoriosas revolugdes burguesas, que estabeleceram



Determinante para a mudanca dos contornos da tributacdo foi a separacdo entre
propriedade e Estado. Esse ponto faz jus a uma consideracdo especial e Valcir Gassen é
certeiro nas palavras com que explica a importancia desse elemento para a constituigéo

do sistema tributario:

(...) uma das principais caracteristicas do Estado contemporaneo é a
separacdo definitiva desse da propriedade. Em algumas outras formas de
organizacdo estatal, todas as coisas, bem como todas as pessoas, eram de
propriedade do Estado. Estado e propriedade confundiam-se em um espaco
em que tudo e todos pertenciam ao Estado.

A cisdo entre Estado e propriedade produziu nos Estados contemporaneos
uma dependéncia econdmica desses em relagdo a sociedade. Uma
dependéncia econémica do Estado em relacdo ao patriménio individualizado
na sociedade. Nesse sentido o Estado para que tenha os aportes econémicos
necessarios para a sua mantenca precisa se apropriar da propriedade alheia,
ou seja, da propriedade de seus cidadaos.

Esses recursos podem ser obtidos de diversas formas: justas ou injustas,
licitas ou ilicitas, consentidas ou ndo. Um exemplo de como o Estado pode
buscar os recursos necessarios para a sua mantenca € o saque decorrente de
uma guerra, ou outro exemplo, pelas trocas comerciais desiguais mantidas
com as pessoas pertencentes a outros Estados.

Em uma democracia ou em um Estado Constitucional, a apropriagdo por
parte do Estado da propriedade pertencente a seus cidaddos é balizada por um
conjunto de normas que conferem certa legitimidade a esse processo de
transferéncia dos recursos econdmicos (da propriedade) dos particulares ao
Estado. (...)*

Como decorréncia da construgdo acima, tem-se que, se por um lado, sem a
instituicdo da propriedade privada, ndo seria possivel a existéncia de um sistema
tributario; por outro, é esse Ultimo que garante a propria manutencdo do direito de
propriedade, ja que ndo poderia haver propriedade sem tributacdo. Essa ideia também é
explicada por Liam Murphy e Thomas Nagel nos seguintes termos:

(...) a economia moderna na qual ganhamos nosso salario, compramos nossa

casa, temos a nossa conta bancéaria, economizamos para a aposentadoria e
acumulamos bens pessoais, € ha qual usamos NOSSOS recursos para consumir

uma nova ordem juridica, politica e social da qual o tributo € ao mesmo tempo garantia (enquanto preco
da liberdade individual antes negada pelo absolutismo e pelo feudalismo), consequiéncia (a liquidacéo do
imenso patrimdnio imobiliario da igreja e da nobreza e a retirada do Estado das atividades econdmicas
impediam que as antigas receitas dominiais continuassem a financiar gastos governamentais, 0s quais
passam a contar fundamentalmente com a arrecadacao tributaria) e possivel ameaga (na medida em que
a arbitrariedade e o autoritarismo do fisco pode sufocar a liberdade dos cidadaos). A consideracao
moderna do tributo, pois, envolve necessariamente o respeito ao principio da igualdade, que aliado ao
principio da legalidade tributaria formam os dois itens fundamentais das garantias dos contribuintes
contra a opressdo fiscal.” (GODOI, Marciano Seabra de. Justi¢a, igualdade e direito tributario. Séo
Paulo: Dialética, 1999, pp. 182-183.).

8 GASSEN, Valcir. Direito tributéario: pressupostos e classificacdes dos tributos. Brasilia: 2009.
Mimeo. 43 p., pp. 4-5.



ou investir, seria impossivel sem a estrutura fornecida pelo governo, que é
sustentado pelos impostos.®®

Por seu grande valor, mais adiante, sera retomado esse ponto sobre a
importancia do sistema tributario para a manutencgéo da propriedade privada.

Entrementes, a histéria mostra, em fartos exemplos, a utilizacdo de diversas
fontes de geracdo de recursos ao longo do tempo, de modo alternado ou concomitante,
como: 1) a pilhagem pelas guerras (tributacdo de povos alheios ao Estado), 2) a
cunhagem de dinheiro (emissdo de moeda sempre que o Estado precisasse), 3) o
endividamento interno ou externo (empréstimos a juros), 4) a venda de bens e de
servicos produzidos pelo poder publico e 5) o controle estatal direto dos recursos
nacionais®®.

Todas essas alternativas de financiamento estatal apresentam pontos positivos e
negativos, pelo que, sem prejuizo da evolucdo rumo a tributacdo nos moldes conhecidos
hoje, ainda é possivel verificar a coexisténcia de mais de uma dessas maneiras de
geracéo de recursos para o Estado®’.

A despeito disso, a tributacdo segue figurando como a mais amplamente
utilizada fonte de receitas. Pode-se atribuir esse dado a algumas caracteristicas, como a
relativa transparéncia, a estabilidade das quantias arrecadadas e do montante a ser pago
pelo particular, o maior volume de receita considerando o esforgco estatal despendido
nesse sentido e o maior controle sobre a inflagéo, por exemplo.

Ainda assim, mesmo com o reconhecimento da legitimidade da tributacdo, a
relacdo entre os Estados e seus povos apresentou-se marcadamente tensa ao longo do
tempo, com registros de episédios de saques e confisco por parte dos Estados e revoltas

por parte da populagéo, originadas pela excessiva carga ou abuso no poder de tributar.

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducfo de
Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11.

8 para uma visio geral desse aspecto, confira-se: VIOL, Andréa Lemgruber. A finalidade da tributago
e sua difusdo na sociedade. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/
Seminarioll/Texto02AFinalidadedaTributacao.pdf.>. Acesso em: 10 abr. 2011.

8 “Ji se pretendeu firmar um retrospecto da evolucdo das receitas com fases caracteristicas,
presumidamente sucessivas, muito embora possam coexistir e apresentar tipos recessivos. Essas fases
seriam redutiveis a cinco padrdes: a) parasitaria (extorsdo exercida contra povos vencidos); b) dominial
(exploragédo do patrimdnio publico); c) regaliana (cobranga de direitos realengos, como pedagio etc.); d)
tributaria; e) social (tributacdo extrafiscal ou sociopolitica).” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introducao a
ciéncia das financgas. 18. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense,
2012, pp. 151-2).



Exemplo disso no Brasil, tem-se o0 sempre citado episodio da Inconfidéncia Mineira em
1789, como mencionado no subitem 1.2.1 deste capitulo®.

Hoje, em vez de revolugdes armadas e sangrentas como meio de lutar contra a
tributacdo, prefere-se a contratacdo de advogados e contadores, bem como a encomenda
de pareceres de famosos juristas, com o proposito de construir teses tributarias e tracar
estratégias de planejamento para levar a discussao ao Poder Judiciario®.

E bem possivel que a tributacdo continue despertando, como um dos sentimentos
mais consensuais entre os homens, a repulsa. Contudo, mesmo em alguma medida
odiada, hoje é certo que, sem a tributacdo, ndo haveria Estado de Direito e a sociedade
estaria em risco, pois dificilmente, sem os recursos indispensaveis a propria
manutencdo, o Estado teria como garantir minimamente propriedade ou a vida dos

cidadaos®.

% No plano internacional, elenca-se a guerra de independéncia dos Estados Unidos entre 1775 e 1783,
que teve suas raizes nas insatisfagdes em matéria de tributacao.

8 Qutra alternativa contemporéanea para lutar contra os impostos é o exemplo do ator francés Gérard
Xavier Marcel Depardieu, que em carta aberta renunciou sua nacionalidade francesa. Depardieu se mudou
para a Bélgica com o intuito de fugir dos impostos franceses. O anuncio se deu depois de revelada a
intencdo do entdo recém-eleito presidente Francois Hollande de introduzir a aliquota de 75% para o
imposto de renda de quem ganha mais de um milh&o de euros por ano. A referida mudanga na legislacdo
tributéria, no entanto, ndo chegou a acontecer, por decisdo do Conselho Constitucional da Franca, que
desaprovou a medida por considera-la ilegal. Mesmo assim, Depardieu manteve sua decisdo de sair da
Franca e obteve a cidadania russa no Ultimo dia 03.01.2013. (SANDRINI, Jodo. Depardieu, Einstein e o
Ledo. Editorial. InfoMoney, n. 43, ano 7, p. 7, mar./abr. 2013). Seguiu 0 mesmo exemplo de Depardieu o
magnata também francés Bernard Arnault, presidente e diretor executivo da LVMH, a maior empresa de
artigos de luxo do mundo, companhia que detém, entre outras marcas, a Louis Vuitton, a Mdet &
Chandon, a Bulgari, a Givenchy, a Sephora e a TAG Heuer. Bernard Arnault é apontado como 0 homem
mais rico da Franca, mas teve negado o seu pedido para obter a cidadania belga por ndo ter logrado éxito
em comprovar que ja residia ha trés anos em territério belga, como exige a legislacdo da Bélgica. Outros
exemplos de famosos que sairam de seus paises com o propdsito de pagar menos tributos sdo: Lewis
Hamilton, piloto de Fomula 1 britanico, que trocou seu pais pela Suiga; Sean Connery, ator escocés que
ainda nos anos 70 mudou-se para a Espanha e agora escolheu as Bahamas para viver; Eduardo Saverin,
brasileiro cofundador do Facebook, que se mudou dos EUA para Cingapura, para fugir da carga tributaria
que o obrigaria a pagar cerca de US$ 67 milhdes; Mick Jagger, vocalista da banca inglesa Rolling Stones,
mudou-se para a Franga na década de 70. Sophia Loren, atriz italiana, Ayrton Senna, brasileiro que foi
piloto de Férmula 1, entre outros, também séo exemplo de celebridades que mudaram de pais para pagar
menos tributos. Episddios como esse reacendem a discussdo sobre a tributagdo. (SOBRAL, Lilian.
Impostos. Os endinheirados famosos que fogem dos impostos. Exame.com. 27 dez. 2012. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/economia/noticias/os-endinheirados-famosos-que-fogem-dos-impostos>.
Acesso em: 12 jan. 2013.).

0 A respeito desse “sentimento de rejeicdo” quanto ao pagamento de tributos, ¢ interessante 0 comentario
de Estevao Horvath: “Ninguém tem prazer em pagar um tributo. Fa-lo, a) filosoficamente, porque ele se
destinard a fazer o Estado funcionar e, b) na pratica, porque é obrigado. A rejeicdo ao tributo é
fenbmeno universal. Existe em maior ou menor grau em cada sociedade, porém, certamente, maior ela
ser& quando o cidaddo se da conta que o seu sacrificio foi desperdi¢ado pelo uso indevido que se faz com
a aplicacdo dos recursos pelo Estado. Em suma, o cidad@o tem o direito de ver o patrimdnio que
entregou ao Estado ser utilizado para os fins que justificam esta apropriacdo. A autorizagdo (o
consentimento) para a tributacdo € necessario para que esta ocorra, tanto quanto é inafastavel a
autorizacao para 0 gasto dos recursos naquilo que também houver sido autorizado. Sem isso, parece,
ndo ha como se falar em “cidadania fiscal”. (HORVATH, Estevéo. Etica, tributagio e gasto publico: que
fazer para resgatar os lacos da cidadania fiscal? In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.).



Nesse sentido, calha registrar as palavras de Liam Murphy e Thomas Nagel:

N&o existe mercado sem governo e ndo existe governo sem impostos; o tipo
de mercado existente depende de leis e decisdes politicas que o governo tem
de fazer e tomar. Na auséncia de um sistema juridico sustentado pelos
impostos, ndo haveria dinheiro, nem bancos, nem empresas, nem bolsas de
valores, nem patentes, nem uma moderna economia de mercado — ndo
haveria nenhuma das instituicGes que possibilitam a existéncia de quase todas
as formas contemporaneas de renda e riqueza.”

Nas palavras de Valcir Gassen, “O direito tributario antes de ameacar o direito
de propriedade, ¢ o mecanismo juridico e econdmico garantidor de tal regime.”gz. Na
visdo proposta por Tathiane dos Santos Piscitelli, “(...) o direito tributério é, a um sé
tempo, constituido pelo e constituidor do Estado. (...)”*. Falando o mesmo, por outras
palavras, comenta Klaus Tipke que “(...) Sem impostos e contribuintes ‘nd0 ha como
construir um Estado’, nem o Estado de Direito nem muito menos algum Estado Social.
(.)7 %

Sobre a evolucdo da tributacdo para os moldes em que vem sendo realizada hoje,
acredita-se que um importante elemento tenha permitido essa maior aceitacdo social ou
menor rejeicdo por parte dos individuos, qual seja, a crescente justificacdo da tributacao
com base na justica fiscal, e ndo mais no simples exercicio do poder de império, de
coercdo, da competéncia para tributar do Estado.

Muito se discute em busca de um conceito de justica fiscal, mas esse ainda é um
grande desafio dos tributaristas e dos fildésofos, ja que esse debate passa por discutir
como deve ser feita a distribuicdo dos encargos fiscais pela sociedade, o que incita
acaloradas disputas, considerando a escassez de recursos e 0s interesses antagonicos,

que cada vez se fazem mais presentes nas sociedades contemporaneas.

Tributacdo e desenvolvimento — Homenagem ao Professor Aires Barreto. S&o Paulo: Quartier Latin,
2011, pp. 179-192.)

%% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducfo de
Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 46.

% GASSEN, Valcir. Reflexos sociais e econdmicos das relages juridicas tributarias. Revista Juridica
CONSULEX, ano XVI, n. 372, 15 jul. 2012, pp. 32-33.

% PISCITELLLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributario. S&o
Paulo: Noeses, 2011, p. 180. Em outra passagem, a autora esclarece sua visdo sobre esse ramo do Direito:
“(..) numa primeira aproximac¢do, verifica-se que 0 direito tributario tem por finalidade fornecer
receitas para a manutencdo da estrutura estatal. Porém, uma andlise mais detalhada mostra que esse
ndo é o Unico objetivo perseguido pela tributacdo. Porque se trata de uma realidade institucional que
compde o Estado tal como ele se apresenta, a tributacdo ird, igualmente, funcionar como instrumento de
implementa¢do do modelo de Estado criado pelo direito. Portanto, contemporaneamente, e tendo-se em
vista o0 exemplo brasileiro, o direito tributario funciona, a um s6 tempo, como garantidor material do
Estado e instrumento para a efetivagdo de um Estado democratico de direito. ” (Idem, Ibidem, p. 130).
% TIPKE, Klaus. Moral tributaria do Estado e dos contribuintes. Tradugdo de Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 13.



O certo € que somente esse debate sobre a justica fiscal renderia um trabalho a
parte, o que impossibilita o aprofundamento da discussdo neste momento, ja que essa
ndo é a questdo central da presente pesquisa. Por esse motivo, remete-se a leitura das
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obras de Klaus Tipke e Douglas Yamashita®™ e de Liam Murphy e Thomas Nage
como na incursdo feita por John Rawls®, que se inserem dentro do movimento da
Filosofia do Direito que retomou as discussées sobre a justica®®. No Brasil, confira-se
Marciano Seabra de Godoi®.
Resumindo as diversas possibilidades de configuracdo do conceito, Paulo
Caliendo afirma:
Podemos dizer que a justica fiscal reflete-se como um modo de tratamento
que respeita critérios isondmicos e diferengas, restabelecendo a correta
relagdo entre cidadéos e a esfera publica. Assim, trés solugdes sdo possiveis:
1) exigir o mesmo tratamento dado as demais atividades econdmicas,
considerando-as como partes do todo (justica comutativa); 2) exigir um
tratamento diferenciado, considerando que esta atividade possui uma
diferenga substantiva em relagdo as demais atividades econémicas (justica
distributiva); ou 3) exigir um tratamento adequado ao bem comum, ou seja,

em correta correlagdo entre o privado e a contribuicdo que este deve realizar a
manutencao de uma esfera de liberdade e igualdade.'®

Aqui, importa assentar que a noc¢do de justica fiscal é tida como fundamental,
porquanto se trate de verdadeiro principio estruturante de qualquer sistema tributario
que se proponha sério, voltado para solucionar os problemas da sociedade.

Diretamente relacionado a esse anseio de justica fiscal, merece énfase o
principio da capacidade contributiva, que representa 0 mais importante critério para a
tributacéo justa.

Paralelamente ao debate sobre a justica fiscal, pendem as acusacfes de que esse
principio colocaria em risco a eficiéncia econémica, pelo que o sistema tributério

deveria buscar a chamada neutralidade fiscal. Pelo principio da neutralidade, a

% TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002.

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de
Marcelo Brandédo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

% Veja-se o capitulo quinto (“As parcelas distributivas”) em RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Traducdo de Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

% Para um panorama geral dessas discussdes, veja-se: BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social —
génese, estrutura e aplicacdo de um conceito. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto
Alegre. Porto Alegre: CEDIM: Unidade Editorial da Secretaria Municipal da Cultura, n.17, out. 2003.
Disponivel em: <http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?reg=7&p_secao=12>. Acesso em:
20 fev. 2013.

% GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999.

100 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario: trés modos de pensar a tributacéo: elementos para uma teoria
sistematica do direito tributério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.



tributacdo ndo deveria comprometer o uso eficiente dos recursos disponiveis ou
interferir sobre as decisOes acerca da alocacdo desses recursos baseadas no mecanismo
de mercado. Tal preocupagdo com a neutralidade se assenta no fato de que qualquer
alteracdo na tributacdo pode provocar mudanca de precos e contribuir para reduzir o

grau de eficiéncia das decisdes econémicas.

1.3.2. As finalidades da tributacdo e extrafiscalidade

Como ja registrado, durante muito tempo, a tributacdo foi considerada
simplesmente um instrumento de receita do Estado e nada mais. Sem desmerecer a
importancia dessa missdo — que € indiscutivelmente relevante, pois proporciona 0s
recursos financeiros para que o Poder Publico bem exerca seu mister —, o fato é que se
foi descobrindo outra vertente importantissima da tributacéo: a extrafiscalidade.

Hoje vem crescendo a perspectiva doutrinaria no sentido de que todos os tributos
sd0 extrafiscais ou que a extrafiscalidade é elemento inseparavel na nocéo de tributo™®*.

Com efeito, embora o principal propésito seja de fato o arrecadatério, a
tributacdo ndo é um fim em si. Além da finalidade estritamente fiscal, é sabido que os
tributos podem ser utilizados para preservar ou afastar efeitos sobre bens, fatos e
atividades do contribuinte, bem como para atender os objetivos do Estado, de acordo
com as ideologias do governo, conforme relacionados em sua politica tributaria™®.

Algumas finalidades extrafiscais, no caso do Brasil, estdo estabelecidas na
propria CF/88, como os objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3° da
Constituicdo da Republica de 1988 (CF/88) como sendo: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a

pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e IV —

0 “Como se ha seiialado, no hay tributos “quimicamente puros” que pretendan la tributacion y nada
mas. Los tributos son instrumentos de percepcion de ingresos publicos, pero también son herramientas
de politica publica. “De la misma forma que no es posible concebir un tributo que responda unicamente
a una funcion extrafiscal, tampoco seria posible pensar en un tributo orientado Unicamente a su finalidad
recaudatoria y ajeno por completo a cualquier efecto no fiscal”. Ast pues, coincidimos en la idea de que
al crearse un tributo nuevo o al modificarse sustancialmente una contribucion nos encontramos frente a
un acto en el que convergen diversidad de finalidades. El elemento extrafiscal o metarrecaudatorio es
lugar comun y proprio de toda creacion o modificacion de normas tributarias”. (CRESPO, César
Augusto Dominguez. Critica a la percepcion de la finalidad extrafiscal de los tributos en la jurisprudencia
actual mexicana. In: MASBERNAT, Patricio (Coord.). Problemas actuales de derecho tributario
comparado: una perspectiva de Iberoamérica. Santiago: Librotecnia, 2012, pp. 407-431).

192 Confira-se PONTE, Maria Helena Coutinho. Finalidades da tributagdo como componente do bem-estar
social e do desenvolvimento econémico. In: SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Direito tributario e
financeiro aplicado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 161-197.



promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Dessa forma, tem-se que os valores em
referéncia devem nortear, ndo somente os administradores e legisladores na elaboragdo
da politica publica da tributagdo, como também os operadores e aplicadores do conjunto
de normas respectivas.

Nesse sentido, do ponto de vista macro, por exemplo, é possivel a utilizagdo da
tributacdo como instrumento para combater a desigualdade social e estimular a
redistribuicdo de renda; para coibir a devastacdo do meio ambiente e incitar a
preservacdo ambiental; para promover o desenvolvimento econdmico, arrefecer a
estagnacdo ou recessdo e aquecer a atividade econdmica; para deter o desemprego, a
inflacdo; bem como desestimular os bens e atividades prejudiciais a saide, como o
consumo de cigarro e das bebidas alcoodlicas, sem contar a possibilidade de fomento de
regibes menos desenvolvidas do pais.

Trata-se da chamada funcdo econdmica, alocativa, redistributiva, estabilizadora
ou simplesmente extrafiscal da tributagdo, conforme os fins previamente definidos pela
politica tributaria.

A politica tributéria, portanto, deve anteceder qualquer discussdo sobre a
imposicdo tributéria, devendo-se nela definir as finalidades da tributacdo, que, na
verdade, sdo as finalidades do préprio Estado. E nela, na politica tributaria, que devem
constar as respostas para as seguintes perguntas: por que tributar, o que tributar, em que
nivel tributar, o que ndo deve ser tributado, dentre outras que traduzam a matriz
tributéria nacional, ou seja, 0 modelo escolhido pela sociedade para a construcdo do
Estado.

Sobre o ponto, vale citar Thatiane dos Santos Piscitelli:

Tendo-se em vista a assunc¢ao de que o Estado é constituido pelas regras de
tributagdo, que sdo as possibilidades limitadoras materiais de sua existéncia, é
bastante logico afirmar que o modelo de Estado constituido tem reflexo
direto na estrutura do sistema tributério, o que implica, especialmente, as
formas pelas quais 0s 6nus da tributagdo sdo distribuidos. Ou seja, mesmo
que a funcdo inicial e constitutiva do direito tributario seja o financiamento
da estrutura administrativa e, de uma forma geral, garantir a ordem interna e
a seguranca nacional, o desenho institucional do Estado confere a tributacéo
um papel adicional e conectado ao primeiro: o de realizar os proprios
objetivos do Estado. Essa afirmacéo fica bastante clara quando se leva em
consideracdo os tributos extrafiscais, cuja finalidade primeira ndo € a de
prover receitas para a administracdo, mas sim obter a realizacéo de certos fins
que o Estado aponta como necessarios e essenciais (ainda que, por vezes,

apenas durante um periodo de tempo). Tome-se ainda o exemplo dos Estados
politicamente liberais, que elegem como premissa a tarefa distributiva da



tributacdo, mesmo que isso implique uma tributacdo mais gravosa da
propriedade.

Uma analise concentrada nas bases impositivas eleitas pelo sistema como
passiveis de sofrerem tributacdo, igualmente aponta como os objetivos do
Estado influem na determinacédo da tributacdo (do ponto de vista material), é
possivel que se escolha concentrar os tributos sobre o consumo ou sobre o
patriménio, o que implica assungdo dos 6nus e hdnus de cada uma dessas
escolhas, somada ainda a possibilidade de uma construgdo de um sistema que
se situe no meio do caminho, como o brasileiro. O uso que se fara de cada um
desses modelos dependera, essencialmente, da funcdo que o ordenamento
pretende atribuir & tributagio.’®®

Além dessas consequéncias na conjuntura macro e do préprio Estado, o tributo
cumpre papel relevante determinando, de vérias formas, o comportamento individual
dos contribuintes, pelo que se cuida de importante ferramenta de intervencdo do Estado
nas atividades particulares, ainda que de impacto variavel a depender do tributo
analisado.

Uma primeira reacdo econdmica causada pela tributagdo no comportamento do
contribuinte é a evasdo: denominacdo genérica dada a reacao do contribuinte em negar-
se ao sacrificio fiscal, podendo ser ilicita ou licita, conforme a préatica envolva ou ndo a
violacdo as leis. Exemplo de evasdo licita é a do contribuinte que para de fumar,
valendo salientar que muitas vezes esse tipo de comportamento é intencionalmente
desejado pelo legislador.

Por seu turno, também € reacdo do contribuinte a chamada repercussdo ou
translacdo, consistente na pratica pela qual o contribuinte (de direito) paga o tributo,
mas transfere o encargo financeiro a terceiros (o contribuinte de fato), no todo ou em
parte. Somente ocorre nos tributos indiretos, ndo alcangando os tributos pessoais. Tem
consequéncias interessantes, conforme as variaveis de seu contexto: competicdo no
mercado, elasticidade do objeto tributado, podendo afetar o mercado dos produtos

complementares™® e dos produtos substitutos'®®, conforme o caso.

103 pISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Noeses, 2011, pp. 93-94.

104 Bens ou produtos complementares sio os que tendem a influenciar a demanda de outros bens,
geralmente em razdo do consumo de um estar relacionado ao do outro, como, por exemplo, o consumo de
vinho e queijo ou de pdo e manteiga. Nesses casos, quando o preco do vinho sobe, isso ocasiona reducdo
da demanda por vinho e, naturalmente, do queijo que seria consumido juntamente como vinho, assim
como a alta no preco do pdo ocasiona uma queda na demanda do préprio pdo e, consequentemente, na
demanda da manteiga utilizada no péo.

195 Bens ou produtos substitutos ou sucedaneos s&o os que o consumidor tem & sua disposicdo como
opcao para atender determinada necessidade, sendo normalmente buscados por ocasido das variacbes de
precos nos bens substituidos. E o caso, por exemplo, da substituicdo da manteiga pela margarina; do
alcool pela gasolina, nos automaéveis bicombustiveis; ou do cinema pela locagdo de filmes.



Na sequéncia, pela teoria da difusdo, tenta-se explicar os efeitos remotos dos
tributos, pela pulverizacdo da sua carga por toda a populacdo, através das repercussdes
reciprocas, de forma a diluir o 6nus por toda a coletividade. Alude-se o fendbmeno a
imagem de uma pedra que cai sobre um lago e produz circulos concéntricos de agitacédo
na agua até os pontos mais distantes ou a figura dos vasos comunicantes, cujo acréscimo
de &4gua em apenas um se distribui entre os demais, de modo que todos alcancardo o
mesmo nivel.

Outras reacOes associadas a tributacdo sdo a absorcdo, amortizacdo e a
capitalizacdo, mais especificas, mas igualmente interessantes para demonstrar os efeitos
da tributacéo sobre o comportamento dos contribuintes'®.

Nesse contexto, vé-se que ndo ha que se falar em neutralidade da tributacdo. Por
neutralidade tributaria, entende-se a determinacdo ideal no sentido de que os tributos
ndo deveriam provocar distor¢es sobre o mercado, seja quanto a oferta, demanda ou
precos, tampouco na redistribuicdo de recursos entre os individuos, de forma a reduzir a
desigualdade econdmica e social.

Ocorre que, por tudo o que se vem até agora explicando, tal neutralidade é de
impossivel observancia do mundo dos fatos. Na verdade, o Estado ndo apenas nao é
neutro, como ndo deve ser neutro'®’. Como bem pontua Aliomar Baleeiro, as “finangas
neutras” pretendem deixar a estrutura social como se encontram, cuidando-se de um
discurso politico calcado no pressuposto de que a realidade atual ja& seria justa e
adequada a diretriz determinada.

Ocorre que a sociedade colhe muito mais beneficios se a tributacdo for
funcional, é dizer, orientada para influir sobre os contextos previamente escolhidos. Tais
contextos sdo a conjuntura ou situacdo econémica nacional, regional ou setorial, sempre
sujeita a mutagOes periddicas de diferentes naturezas e prazos de duracao.

Aqui, vale registrar que, a0 mesmo tempo em que as financas publicas podem
sofrer as mudancas na conjuntura, a tributacio tem o poder de modifica-la
profundamente, do que exsurge uma superposicdo de reacbes reciprocas entre o

fendmeno econdmico e a tributagéo.

106 para maiores detalhes sobre cada uma das reagdes dos contribuintes, conferir BALEEIRO, Aliomar.
Uma introducao a ciéncia das financas. 18. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito Machado Segundo. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 201 e ss.

7 SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributério: o ordenamento italiano. In:
GRECO, Marco Aurélio; e GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade social e tributagéo.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 27.



Nesse sentido, como toda tributacdo necessariamente traz consequéncias faticas,

0 que importa é analisar se essas sdo condizentes com os fins previamente definidos

pelo Estado em termos de sociedade que se deseja construir. E dizer, se estio de acordo

com a chamada matriz tributaria, conceito esse melhor explicado nas préprias palavras
de Valcir Gassen:

(...) entende-se por matriz tributaria as escolhas feitas em um determinado

momento histérico no campo da acédo social, no que diz respeito ao fendmeno

tributario. Incorpora, portanto, a no¢do de matriz tributaria ndo sé o conjunto

de normas juridicas regulando as relacdes entre o ente tributante e o

contribuinte; ndo s6 a escolha feita das bases de incidéncia (renda, patriménio

e consumo) e sua consequente participacdo no total da arrecadacédo; ndo s as

questbes dogmaticas pertinentes a obrigacao tributaria; ndo sé as opcdes que

se faz no plano politico de atendimento de determinados direitos

fundamentais; ndo sé as espécies tributérias existentes em determinado

sistema tributério; ndo s6 a estrutura do Estado a partir das suas condicfes

materiais de existéncia, no caso das condi¢des de funcionamento do Estado
ofertadas pela arrecadagéo de tributos.’®

Com efeito, a partir do conhecimento essencial dos efeitos da tributagio
(fendmenos da incidéncia), como se vem explicando, aliado aos objetivos do sistema
tributario, tem-se o instrumental para nortear o legislador e o operador do Direito
Tributario a aproveitar ou evitar as implicacfes da funcdo extrafiscal da tributacéo.

Como denuncia Augusto César de Carvalho Leal'®

, toda essa potencialidade da
tributacdo é subutilizada, a despeito de ser antiga a constatacdo dessa faceta. Mais grave
¢ a constatacdo de que, ao ndo se utilizar a tributacdo como deveria, o Estado finda por
promover a injustica, ao perpetuar o status quo desigual, em vez de promover melhorias
nos padrdes de vida, cultura e bem-estar da populagéo.

Validamente, faz-se necessario esclarecer que a essa funcdo extrafiscal é
inerente certo grau de incerteza quanto as consequéncias provocadas pela tributacao,
pois nem sempre é possivel prever de antemao tais repercussdes ou a intensidade delas.
Uma mudanca de aliquota de um tributo, por exemplo, pode surtir efeitos sobre
investimentos, nivel de emprego e, evidentemente, a propria arrecadacdo e a

distribuicdo de renda.

108 GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre
Estado, Constituicdo e Direito Tributéario. Brasilia: Editora Consulex, 2012, pp. 32-33.

19 | EAL, Augusto César de Carvalho. (In)Justica Social por Meio dos Tributos: a Finalidade
Redistributiva da Tributacdo e a Regressividade da Matriz Tributaria Brasileira. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 196, Sdo Paulo: Dialética, jan. 2012.



Disso, exsurge a necessidade de constante monitoramento do sistema tributario
no intuito de avaliar a permanéncia de sua funcionalidade e eventualmente adotar as
medidas tendentes a promover 0s ajustes necessarios.

De acordo com a Constituicdo da Republica de 1988, art. 52, inciso XV,
acrescido pela EC n° 42, de 2003, o Senado Federal tem como atribuicdo “avaliar
periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributario Nacional, em sua estrutura e
seus componentes, e o desempenho das administracdes tributarias da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios.”* 11,

Ocorre que essa tarefa, ainda quando venha a ser cumprida de fato, ndo deve
ficar apenas a cargo do Senado Federal. E dever de todos os estudiosos da tributagéo, da
populacdo em geral e também dos magistrados o exercicio dessa forma de cidadania

fiscal.

19 Trata-se de atribuicdo de extrema relevancia. Nada obstante, pendeu regulamentagdo para ter
efetividade até o dia 06.03.2013, quando foi aprovado no plenario do Senado Federal o Projeto de
Resolugdo do Senado, n° 27, de 2011, apresentado desde 16.06.2011 pelo Senador Renan Calheiros, para,
alterando o Regimento Interno do Senado Federal, regulamentar tal competéncia constitucional do art. 52,
inciso XV. Pela proposta, a Comissdo de Assuntos Econémicos — CAE, mais especificamente um grupo
de senadores designado pelo Presidente da CAE, tera a incumbéncia de proceder a avaliacdo do sistema
tributério nacional, em periodicidade anual, conforme os prazos e critérios definidos. Tal grupo de
senadores podera pedir informagdes e documentos para embasar a analise aos entes federados e ao
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz). Segundo o texto da resolucéo, a funcionalidade do
Sistema Tributario Nacional sera avaliada em varios aspectos, como complexidade e qualidade da
legislacdo; custos; qualidade dos tributos; carga tributéria; equilibrio federativo; rendncias fiscais;
harmonizacdo normativa; reducdo das desigualdades regionais e compatibilidade com a legislacdo de
outros paises ou blocos econdémicos. J& as administragOes tributarias de cada ente federativo terdo seus
desempenhos respectivos avaliados segundo a relacdo entre o custo da administracdo e o montante
arrecadado; o desempenho da fiscalizacdo; a relacdo entre pagamento esponténeo e coercitivo dos
tributos; o desempenho da cobranca judicial e extrajudicial da divida ativa tributaria; a efetividade dos
programas de recuperagdo fiscal; a qualidade do atendimento ao contribuinte, entre outros aspectos. O
relatério conclusivo do grupo de senadores da CAE deve ser submetido a deliberagdo do plenario da
comissao, em carater terminativo. A cOpia integral do relatério aprovado devera ser enviada ao presidente
da Republica, a Camara dos Deputados, aos governadores, as Assembleias Legislativas estaduais e a
Camara Legislativa do DF e aos tribunais de contas. Os municipios devem receber um resumo com as
principais conclusdes. (SENADO DEVERA avaliar sistema tributario anualmente. Portal de Noticias.
Senado Federal. 22 fev. 2013. Disponivel em: <http://www12.senado.
gov.br/noticias/materias/2013/02/22/senado-devera-avaliar-sistema-tributario-anualmente>. Acesso em:
10 mar. 13). Publicada em 11.03.2013, a Resolugdo n® 1, de 2013, do Senado Federal, foi bastante
festejada no meio tributario, tendo sido recebida como uma das melhores noticias nos dltimos anos.
Parece estar adequada aos contornos do at. 52, inciso XV, da CF/88, ja que regulamenta a competéncia do
Senado Federal para tdo somente avaliar o sistema tributario nacional, mas ndo de sancionar, determinar
ou vetar. (CANARIO, Pedro. Equilibrio federativo. Comiss&o vai avaliar Sistema Tributario Nacional.
Revista Consultor Juridico. 11 mar. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-mar-
11/comissao-senado-avaliar-sistema-tributario-nacional-anualmente>. Acesso em: 12 mar. 2013.).

11 Além disso, saliente-se o disposto no art. 212 do Cédigo Tributario Nacional: “Art. 212. Os Poderes
Executivos federal, estaduais e municipais expedirdo, por decreto, dentro de 90 (noventa) dias da
entrada em vigor desta Lei, a consolidagdo, em texto Unico, da legislacao vigente, relativa a cada um dos
tributos, repetindo-se esta providéncia até o dia 31 de janeiro de cada ano.”. Trata-se de obrigagdo a
cargo do Poder Executivo pouco lembrada.



Outrossim, exatamente pela incerteza inerente ao sistema tributario, é que a sua
estrutura tende a se modificar com o passar do tempo, sendo certo que ndo ha um dnico
sistema para todas as sociedades ou um que seja imutavel'2. A medida que a sociedade,
o0 Estado e as finalidades mudam, surge a preméncia de mudar a sua estrutura tributaria,
fazendo as devidas adequacdes.

Como se vem demonstrando, tem-se que, em sua esséncia, a tributacdo se cuida
de fendmeno mais complexo do que o simples deslocamento, do setor privado para o
setor publico, de recursos com vistas ao financiamento da burocracia e ao atendimento
de necessidades publicas. Por tras das escolhas estatais referentes a, entre outros, quais
serdo as bases tributarias, como serd feita a distribuicdo da carga tributaria entre a
populagéo (quanto cada qual tem de pagar) e quais despesas serdo pagas com o produto
arrecadado (para que deve ser usado o dinheiro publico), por exemplo, existe uma
determinada concep¢do de justica econdmica ou distributiva, a qual se deseja ver
concretizada na pratica™.

Como explicam Liam Murphy e Thomas Nagel**

, a construcdo do sistema
tributario passa pela escolha da melhor forma de tributacdo, pela qual se pode optar por
concentrar a cobranca dos tributos sobre os individuos, sobre as empresas ou sobre
transacOes especificas (como o comércio de bens e servicos ou o valor agregado,
ilustrativamente). Da mesma forma, deve ser selecionada a base tributéria — se a renda,
0 patrimdnio ou o0 consumo, por exemplo, na certeza de que cada uma traz implicacdes
préprias. A tributacdo focada na renda, exempli gratia, tende a impingir a formacéo de
poupanca (capital), o que é essencial ao desenvolvimento nacional. J& a tributacdo do

consumo, implica uma maior regressividade do sistema tributario, dado que em boa

Y2 «Compreende-se facilmente que paises de enorme superficie, com o Brasil ou os Estados Unidos, n&o

podem ter similitudes fiscais, com outros de exiguo territério, como a Suica ou Israel. As instituicBes
federativas exigem acomodacdes fiscais dispensaveis em Estados unitarios. E estruturas altamente
industrializadas e ricas de capitais possibilitam campo tributario inexistente em economias de tipo
colonial e exportacdo de matérias-primas, como as jovens nacées da Africa” (BALEEIRO, Aliomar.
Uma introducéo a ciéncia das finangas. 18. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito Machado Segundo. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 63).

3 “Numa economia capitalista, os impostos ndo so um simples método de pagamento pelos servigos
publicos e governamentais: sdo também o instrumento mais importante por meio do qual o sistema
politico pde em pratica uma determinada concepgéo de justica econdmica ou distributiva. E por isso que
a discussdo desse tema gera paixfes tdo fortes, exacerbadas ndo sé pelos conflitos de interesses
economicos como também por ideias conflitantes acercado do que ¢ a justica ou imparcialidade.”
(MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo de
Marcelo Brandao Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5).

14 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducéo de
Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 7 e ss.



medida existem produtos e servi¢os basicos que ricos e pobres consomem em igual
medida.

Nessa mesma linha, é importante escolher o que ndo tributar no sistema. No
Brasil, por exemplo, a CF/88, em seu art. 150, proibe que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituam impostos sobre: a) o patrimonio, renda ou Servicos,
uns dos outros; b) os templos de qualquer culto; ¢) o patrimonio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores,
das instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impresséo.
N&o custa chamar a atengdo de que se trata de imunidade tdo somente quanto aos
Impostos, ndo afastando a incidéncia de outros tributos.

Ja no art. 195, § 7°, da CF/88, estabeleceu-se que as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei igualmente tém
afastado o recolhimento de contribuicdo para a seguridade social.

Com efeito, idealmente, para um sistema tributario ser justo e alcangar suas
finalidades, algumas caracteristicas devem estar presentes. Por exemplo, é necessario
que a carga tributaria seja distribuida de forma progressiva, de maneira que aqueles com
maior capacidade contributiva devem participar mais com o pagamento de tributos em
valores mais elevados.

Preferencialmente, na carga tributaria devem predominar os tributos diretos, em
detrimento dos indiretos, 0s quais tampouco devem ser cumulativos. Isso porque na
tributacdo direta o contribuinte ndo tem como transferir o 6nus econdmico do
pagamento a terceiros. Diferentemente, os tributos indiretos geram as figuras do
contribuinte de direito (definido pela lei como sujeito passivo) e o contribuinte de fato
(o terceiro que arca com o0 encargo financeiro). J& a exigéncia quanto a néo
cumulatividade se deve para impedir que o tributo incida sobre as varias fases do
processo produtivo, de forma a somente gravar o valor agregado do bem. **°

Avancando, ainda para ser tendencialmente justo, o sistema tributario deve tratar
0s contribuintes de maneira equitativa, tanto no sentido horizontal, como no vertical.
Pela equidade horizontal, tem-se que as pessoas com rendas iguais merecem 0 mesmo
tratamento tributario. J& pela equidade vertical, pessoas com rendas diversas devem ser

tributadas de maneira diferente.

15 Sobre as diversas classificagdes dos tributos, conferir GASSEN, Valcir. Direito Tributario:
pressupostos e classificagdes dos tributos. Brasilia: 2009. Mimeo. 43 p.



Nesse debate sobre a tributacdo equitativa, como forma de alcanca-la, pdem-se
em cada extremo o principio do beneficio e o da capacidade contributiva. A luz do
primeiro principio, os contribuintes devem pagar tributos na proporcdo dos beneficios
recebidos sob a forma de servigos publicos custeados pelo Estado. Assim, segundo essa
I6gica, o critério da tributacdo deixaria de ser a renda, 0 patrimdnio ou 0 consumo, mas
seria o favorecimento do particular em termos de gastos publicos que o contemplaram.

O grande problema na implementacdo dessa forma de realizagdo da equidade
vertical esta na dificuldade de quantificar ou de individualizar a demanda por servicos
publicos para fins de definir a respectiva forma de custeio. Pairam duvidas, por
exemplo, acerca de quais critérios deveriam ser obedecidos para valorar o servico,
como, por exemplo, a essencialidade.

Outro ponto que atrapalha essa concepcdo de equidade na tributacdo esta
relacionado com o fato de que nem todos 0s servicos estatais se dao sob a forma de
prestacBes positivas e mais visivelmente mensuraveis para cobranga. E que mesmo as
omissdes estatais tém custos, mas nem por isso sao passiveis de financeirizagao.

Nesse sentido, classico é o exemplo de Cass Sunstein e Stephen Holmes™®: o
direito de ndo ser torturado nas pris@es (a incolumidade fisica dos detentos), um direito
negativo, requer a manutencdo, por parte do Estado, de um sistema que proteja 0s
presos uns dos outros e de si mesmos, o que inclui necessidade de contratacdo de
carcereiros. Por sua vez, isso exige também um aparelho de vigilancia dos proprios
carcereiros, no sentido de restringir a eventualidade de violarem seus deveres de
protecdo dos detentos.

Em sintese, os autores citados demonstram a tese de que todos os direitos tém
custos, inclusive os negativos, na medida em que exigem medidas positivas por parte do
poder publico, que abrangem a alocacdo significativa de recursos materiais e humanos
para sua protecdo e implementacéo.

Até mesmo a manutencdo de um Poder Judiciario a disposicdo para socorrer

quem possa sofrer ameaca ou lesdo a seus direitos é prova disso™"".

11 SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. Nova
York: W.W. Norton & Company, 1999.

17 seguem algumas passagens que resumem bem a ideia dos autores: “Rights are costly because
remedies are costly. (...) almost every right implies a correlative duty, and duties are taken seriously
only when dereliction is punished by the public power drawing on the public purse” (Traducdo livre:
“Direitos sdo custosos porque agdes sdo custosas. (...) Quase todo direito implica um dever correlato, e
deveres s6 sdo levados a sério quando seu descumprimento é punido pelo poder publico servindo-se dos
cofres publicos.”); “Military expenditures must unquestionably be counted among the public costs of the
property rights that many Americans peaceably exercise and enjoy” (Traducdo livre: Os gastos militares



Nessa linha de raciocinio, logo se descarta o principio do beneficio como
metodologia apta a garantir a equidade vertical de um sistema tributério. Por essa razéo,
tem-se como mais adequado o principio da capacidade contributiva, de acordo com o
qual aqueles com mais renda devem pagar mais tributos em relacdo aos que tém menos
renda. Aqui, deve-se registrar que a simples observancia do principio da capacidade
contributiva jA faz o sistema tributario cumprir uma funcdo extrafiscal, pois
automaticamente esta sendo realizada uma espécie de redistribuicdo de renda tendente a
justica social.

O principio da capacidade contributiva deve garantir a tributacdo progressiva, o
que resta calcado na teoria da utilidade marginal decrescente. Segundo essa l6gica, tem-
se que todo o sistema tributario nacional deve estar calcado na progressividade, a qual
ndo deve restringir-se a apenas alguns tributos. De fato, ndo ha sentido em falar que
apenas alguns tributos podem ser progressivos e outros nao.

Aqui, vale registrar o que a CF/88 art. 145, § 1°, estabelece:

Art. 145, (...)

§ 1° Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,

identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Pela literalidade do dispositivo, tem-se um comando voltado para o legislador
ordinario no sentido de priorizar a instituicdo de tributos de carater pessoal e
progressivos, ndo sendo possivel depreender do texto do § 1° em comento qualquer
ilacdo para considerar que algum tributo ndo pudesse ser progressivo.

A interpretacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a esse dispositivo,
entretanto, foi de que, em razdo do art. 145, § 1° da CF/88, os tributos reais ndo
poderiam ser progressivos. Esse entendimento foi consolidado no enunciado n° 656 (“E
inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissao inter vivos de bens imdveis — ITBI com base no valor venal do imével”) e

n° 668 (“E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda

devem ser inquestionavelmente contados dentre os custos publicos de protegdo aos direitos de
propriedade que muitos americanos exercem e gozam pacificamente); “To the extent that rights
enforcement depends upon judicial vigilance, rights cost, at a minimum, whatever it costs to recruit,
train, supply, pay, and (in turn) monitor the judicial custodians of our basic rights”. (Traducdo livre: Na
medida em que a aplicacdo dos direitos depende de uma vigilancia judicial, os direitos custam, no
minimo, tudo quanto custar para recrutar, treinar, fornecer, pagar, e, em seguida, monitorar os guardas
judicias de nossos diretos basicos).



Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana.”)™®,

Com efeito, essa compreensdo que ora se expde — de que a tributagdo tem
objetivos e parte de determinados pressupostos, € dizer, de que existe uma matriz
tributaria a ser estudada dentro do respectivo contexto em que foi concebida — é de todo
fundamental por ocasido do julgamento das causas tributarias. Como bem pontua Valcir
Gassen: “Dissociar o direito tributario da realidade social e econdmica brasileira €, antes
de qualquer coisa, desconsiderar que o direito é um fendmeno humano.”**.

Na mesma linha, sdo certeiras as licdes de Ubaldo Cesar Balthazar*®:
Estudar o tributo, conhecer a sua historia, € importante, na medida em que é
através da tributacdo, das condi¢Bes por meio das quais 0s homens trabalham
e produzem, e, sobretudo, das condi¢Ges nas quais eles promovem o

intercdmbio de suas riquezas que os Estados evoluem, condi¢Bes essas que
ditam seus conflitos exteriores assim como a vida interior.

Justamente por isso, optou-se por essa forma de abordagem das questdes
tributérias, de modo a permitir a correta compreensdo da tributacdo como fenémeno
complexo, que ndo se limita a transferéncia do patrimdnio do particular para o Estado.

Paralelamente ao entendimento até agora exposto sobre a tributacdo, bem como
ao breve resgate do surgimento e evolucdo do Direito Tributario no Brasil, deve-se ter
em mente alguns dados de extrema importancia para esta dissertacdo e para o operador
do direito na aplicagdo do Direito Tributario brasileiro.

Pesquisas conclusivas apontam que o sistema tributario brasileiro tem
caminhado no sentido contrario ao da justica fiscal. O Conselho de Desenvolvimento
Econbémico e Social da Presidéncia da Republica — CDES demonstrou que o sistema
tributério nacional é desigual e injusto, tendo detectado alguns problemas chaves: 1) o
sistema tributario regressivo e carga mal distribuida; 2) o retorno social é baixo em
relacdo a carga tributaria; 3) a estrutura tributéaria desincentiva as atividades produtivas e

a geracao de emprego; 4) o pacto federativo € inadequado em relacdo a reparticdo de

18 Conforme comentado na Nota 10 supra, houve um grande avanco no &mbito do STF a respeito do
entendimento jurisprudencial sobre a progressividade dos tributos, com o julgamento do RE n° 562.045,
na sessdo de 06.02.2013, no qual se discutia a constitucionalidade da previsdo de aliquotas progressivas
em relacdo ao ITCMD do Estado do Rio Grande do Sul. Como comentado, no referido julgamento o STF
concluiu que todos os impostos, independentemente do carater real ou pessoal, estariam sujeitos ao
principio da capacidade contributiva, e ndo somente os de carater pessoal, em conformidade com o art.
145, § 1°, da CF/88.

119 GASSEN, Valcir. Reflexos sociais e econdmicos das relacdes juridicas tributérias. Revista Juridica
CONSULEX, ano XVI, n. 372, 15 jul. 2012, pp. 32-33.

120 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianépolis: Boiteux, 2005, p. 18.



suas competéncias tributarias, responsabilidades e territorialidades; e 5) ndo ha
cidadania tributaria.

A pesquisa™®! aponta de forma precisa, com graficos, as causas e os indicadores
que impedem o sistema tributario brasileiro de alcancar a equidade.

Como sera demonstrado mais adiante, ao longo deste trabalho, o fato de a
compreensdo exposta neste primeiro capitulo ainda ser pouco disseminada prejudica, e
muito, o julgamento das causas tributarias no &mbito do STF.

Além disso, ressalta-se também a falta de um olhar menos abstrato, alienado ou
tedrico, e mais voltado para a realidade do proprio Brasil, cuja historia tributaria é
repleta de peculiaridades, como ja se viu, e que ndo podem ser ignoradas.

Tem-se que essa excessiva preocupagao com o constante crescimento da receita
fiscal criou para o STF uma de espécie de “obrigacao” em auxiliar a implementagao das
necessarias politicas de ajuste econdmico*?.

Com efeito, o principal objetivo do primeiro capitulo foi explicitar a importancia
do Direito Tributério para o desenvolvimento econémico e social dos Estados e para a
vida dos contribuintes, tendo em vista a complexidade da tributacdo, cuja no¢do nédo
pode ser restringida a simples transferéncia de recursos privados para o Poder Publico,
conforme oportunamente enfatizado.

Paralelamente, objetivou-se firmar alguns acordos semanticos pressupostos a
discussdo proposta sobre a presenca do consequencialismo nas decisées do STF em
matéria tributaria. Foram tracadas as no¢fes gerais acerca da figura central do sistema
tributario, qual seja, o tributo nos moldes atualmente concebidos.

Além disso, foram apresentadas as principais classificagdes das espécies
tributarias, conforme os mais diversos critérios de relevancia, tendo em vista que tais
conhecimentos auxiliam a interpretacdo e a aplicacdo dos institutos tributarios, e serdo
posteriormente retomados ao longo do trabalho, especialmente o capitulo terceiro.

Igualmente foram abordadas as peculiaridades da tributacdo no Brasil, tendo-se

apresentado os fatos histdricos relevantes, os principais numeros e caracteristicas do

12! Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributario Nacional: Relatério de Observagdo n° 2. Brasilia:
Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento Ecéndémico e Social — CDES, 22 Edicéo, 2011.
122 vale salientar que alguns autores preferem fixar marcos anteriores a ordem constitucional de 1988
para fixar a tendéncia em justificar as decisdes judiciais do STF nos efeitos econdmicos, como Pereira
Junior (2009) e Duran (2010). No entanto, o objeto de pesquisa destes diz respeito a jurisprudéncia do
STF em matéria de regulacéo do sistema financeiro nacional e dos planos econdémicos de estabilizagdo da
moeda, ndo ao sistema tributario, como propde este estudo.



sistema tributario nacional, bem como registrada a nocéo de tributacdo e os aspectos
gerais das teorias em torno desse complexo fendmeno.

Na sequéncia, foram apontados os requisitos exigidos da legislagdo tributaria,
bem como se listou o rol das classificacbes mais usuais das espécies tributarias,
conforme os mais diversos critérios de relevancia, tendo em vista que tais
conhecimentos auxiliam a interpretacdo e a aplicacdo dos institutos tributarios, tendo
sido posteriormente retomados ao longo do trabalho.

Ap0s, abordou-se a tributacdo no Brasil, a partir de um breve resgate dos eventos
histéricos mais marcantes ao longo do tempo, da mencdo dos principais aspectos e
caracteristicas do sistema tributario nacional e da compilagdo de numeros e indicadores
objetivos do atual contexto da tributagdo no pais, especialmente acerca da carga
tributaria incidente sobre a sociedade e da distribuicdo de renda praticadas no pais.

A abordagem se fez necessaria em razdo da insuficiéncia do modelo normativo
do pais como retrato da realidade vivenciada quanto a tributacdo brasileira ou da matriz
tributéria brasileira. Além disso, entende-se que o conhecimento das singularidades da
tributacdo nacional € dado importante para a compreensdo do estado atual das
discuss@es no pais, no ambito do Poder Legislativo e do Poder Judiciério.

Por fim, fez-se uma breve incursdo sobre a origem da tributacdo, para melhor
evidenciar o seu papel e revelar o avango civilizatério em que se traduz nos termos em
que hoje praticada. Foram apresentados ainda os pontos chaves das principais teorias
sobre a tributacdo e suas finalidades, realgcando o conceito de matriz tributaria, como a
reunido das escolhas fundamentais em termos de tributacéo.

No proximo capitulo, faz-se a apresentacdo dos pensamentos sobre o

consequencialismo.



2 CAPITULO i N
A PONDERAGAO DE CONSEQUENCIAS NA DECISAO JUDICIAL

No capitulo anterior, foram fixados alguns conceitos chaves para a abordagem
desta dissertacdo, como a definicdo de tributo e algumas classificagbes necessarias,
foram pontuados alguns fatos histdricos e caracteristicas relevantes, bem como se
explicou um conjunto de nogbes fundamentais para a compreensdo do fendmeno da
tributacdo e da importancia do Direito Tributario para o desenvolvimento econdémico e
social do Estado. De forma especial, anotou-se a impossibilidade de refletir sobre esse
ramo do direito de forma dissociada dos aspectos politicos e econémicos.

Como ja explicado, essas duas abordagens constantes do capitulo primeiro,
marginalizadas da maioria dos manuais e desconhecidas por grande parte dos
operadores do direito, igualmente acaba sendo ignorada por ocasido dos julgamentos
das causas tributdrias no STF. Desse contexto, conforme serd abordado mais
detalhadamente no capitulo terceiro, pela andlise critica dos julgados escolhidos,
resultam alguns “equivocos” cometidos pelo STF, conforme os parametros que passam
a ser estabelecidos neste capitulo segundo.

Como delineado na introducdo, o principal objeto desta pesquisa € abordagem
critica do consequencialismo econémico presente na jurisprudéncia do STF em matéria
tributéria.

Por consequencialismo entende-se técnica deciséria de utilizacdo de argumentos
(chamados consequencialistas) que justificam a adocdo ou a rejeicdo de uma decisao
com base nas consequéncias desejaveis ou indesejaveis que a decisdo ou sua omissdo
tém ou potencialmente teriam. Bastante amplo nesses termos, o consequencialismo
pode abarcar as ponderacGes sobre efeitos de diversas ordens, como a social, a politica,
a econdmica, a sisttmica, ou de outras vertentes, a variar conforme a natureza da

questdo posta em discussdo*?.

12 Embora ndo seja o propésito da presente dissertagdo, cumpre registrar a existéncia de um grande
nUmero de abordagens que estudam o consequencialismo relacionando-o aos limites da decisdo judicial
em matéria de direitos sociais (especialmente a salde, a assisténcia farmacéutica, a educacdo, por
exemplo). Segundo essa Otica, 0 argumento da reserva do financeiramente possivel é tomado como
espécie de argumento consequencialista, a necessariamente ser observado nesse tipo de decisdo, sob pena
de ineficdcia de seus termos. Tal vertente dos debates sobre o consequencialismo reflete sobre se a
escassez de recursos publicos funciona ou ndo como limite fatico a efetivagdo dos direitos sociais
prestacionais, e se tal elemento de ordem pratica deve ou ndo ser considerado por ocasido das decisfes
judiciais nessas questdes. Para aprofundamento dessa discussdo especifica, que nao serd tratada na
presente oportunidade, confiram-se: AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos
para lidar com a escassez de recursos e as decisGes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010;
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da



Nesse sentido, o presente capitulo fornece as bases teodricas sobre o tema
proposto, cuidando de compilar o que se reputou de relevante no pensamento hoje
existente a respeito do consequencialismo na teoria da decisdo judicial, sobretudo no
que diz respeito as diversas formas de valoracdo das consequéncias por essa ocasido, ao
grau de importancia e as criticas. Mostra-se que, sempre presente, o consequencialismo
pode se apresentar algumas vezes de forma mais, e outras de maneira menos, explicita.

Considerando a necessidade de fornecer esse panorama, fez-se imperiosa uma
abordagem teorica mais ampla, de modo a, posteriormente, restar permitido o corte
metodologico proposto neste trabalho, voltado a detectar as formas de avaliacdo das
consequéncias tdo somente econdmicas, quando dos debates no d&mbito do STF, de
forma a deixar de lado os juizos consequencialistas quanto aos efeitos das decisdes
judiciais em outras searas.

Um segundo corte metodologico necessario foi a delimitacdo de seu objeto a
algumas decisdes do STF apenas em matéria tributaria, selecionadas em fungdo de sua
relevancia, em razdo das diversas peculiaridades desse ramo do direito, conforme ja
demonstrado no capitulo primeiro. Assim, mesmo se reconhecendo que o uso do
argumento consequencialista (inclusive o de cunho econdmico) se faz presente por
ocasido dos julgamentos de outras matérias, como Direito do Trabalho, do Consumidor,
Administrativo, entre outros, este trabalho limita-se a analise das decisdes do STF
envolvendo o Direito Tributario.

O aporte tedrico feito no presente capitulo tem o proposito especial de sugerir a
nogdo de “consequencialismo” a ser utilizada nesta dissertagao. 1SS0 porque 0s estudos
sobre a tematica ainda sdo de alguma forma pouco convergentes e 0 uso do termo assim,
sem a devida contextualizacdo, pode sugerir muitas acep¢fes ou vagueza excessiva.

Alguns autores preferem tomar o consequencialismo como sinénimo de

dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011; BRANDAO, Rodrigo. Supremacia
judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre o sentido da Constitui¢do?.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012; DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas.
Colecdo Gilmar Ferreira Mendes v. 4. Sdo Paulo: Método, 2007; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover;
WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2011; KRELL, Andreas J.. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002; MANCUSO, Rodolfo Carmargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011; SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed.. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010; SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos: volume 1.
Reserva do possivel. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010.



pragmatismo'®*, ao passo que outros negam essa aproximagdo™®. Ha os que usam essa
expressdao sem autonomia, apenas para caracterizar um elemento do pensamento

pragmatista?°.

H& ainda abordagens do consequencialismo no contexto do
utilitarismo®?’, e também o contrario, que colocam este Gltimo como forma do
primeiro*®. Existem, ainda, aqueles que buscam conferir ao consequencialismo uma
definicdo autbnoma, independente de terceiros fundamentos tedricos subjacentes™.

Dessa maneira, resta justificada a necessidade de exposi¢do — ainda que sumaria
em alguns pontos — das diversas ideias sobre o consequencialismo. Uma preocupacéo
especial do presente capitulo diz com a ndo realizagdo de mera “importagdo” da
producdo tedrica estrangeira, cuidando-se, sempre que possivel, de contextualizar
criticamente as discussdes existentes nos cenarios pratico e académico brasileiros.

Antes de ingressar propriamente nesses pensamentos tedricos dos autores
escolhidos, cumpre registrar a importancia de se estudar o consequencialismo presente
nas decisdes judiciais.

E bem verdade que o chamado argumento consequencialista ndo é tipicamente
juridico, porquanto ndo esteja baseado em normas ou principios do direito. A despeito
disso, vislumbra-se uma imediata necessidade em estudar melhor a atencdo dada as

consequéncias das decisdes judiciais. No Brasil, constatando essa influéncia das

124 Conforme, por exemplo, ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagdo em matéria tributaria: o
argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico e as decisdes do STF. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011.

125 «(_) Assim, apesar da énfase que coloca sobre as consequéncias, 0 pragmatismo juridico ndo é uma
forma de consequencialismo, o conjunto de doutrinas filosoficas (o mais proeminente utilitarismo), que
avalia acOes de acordo com o valor de suas conseqliéncias: a melhor agdo € a que tem as melhores
consequéncias.”. No original: “(...) So despite the emphasis it places on consequences, legal pragmatism
is not a form of consequencialism, the set of philosophical doctrines (most prominently utilitarism) that
evaluates actions according to the value of their consequences: the best action is the one with the best
consequences. (...)”. (POSNER, Richard A. Legal Pragmatism. Metaphilosophy, vol.25, nos.1/2, jan.
2004.).

126 £ como entendem Thamy Pogrebinschi e José Eisenberg, por exemplo. Nesse sentido, EISENBERG,
José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos, CEBRAP, n. 62, mar.
2002, pp. 107-21. Disponivel em:
<http://www.novosestudos.com.br/v1/files/uploads/contents/96/20080627 pragmatismo  _direito.pdf>.
Acesso em: 18 dez. 2012. POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria politica e social. Rio de
Janeiro: Relume Dumara, 2005; e . O que é o pragmatismo juridico? Disponivel em:
<http://www.soc.pu c-rio.br/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf>. Acesso em: 12 out. 2012.

127 Como MEGALES, Damién Salcedo. “Consecuencialismo y imparcialidad”. Revista de filosofia, n. 5,
1991. Disponivel em: <http://revistas.ucm.es/fsl/00348244/ articulos/RESF9191120163A.PDF>. Acesso
em: 29 set. 2010; . “Una réplica a «La estructura consecuencialista del utilitarismo»”. Revista de
filosofia, n. 6, 1991. Disponivel em:
<http://revistas.ucm.es/fsl/00348244/articulos/RESF9191220431B.PDF>. Acesso em: 29 set. 2010.
18«0 utilitarismo é uma forma de consequencialismo. Consequencialismo é a categoria mais ampla, e
oferece a esse respeito um rotulo mais conveniente. (...)” (FINNIS, John. Fundamentos de ética.
Traducdo de Arthur M. Ferreira Neto. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 84.).

129 E 0 caso de SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Decisoria e
Malandragem. Revista de Direito Administrativo — RDA, n. 248, maio/ago. 2008, pp. 130-158.



consequéncias, uma pesquisa realizada em 2005 com suporte da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB formulou a seguinte pergunta a determinado universo
de magistrados: “Do seu ponto de vista, as decisbes judiciais devem orientar-se
preponderantemente por parametros legais, atentar para as suas consequéncias
econbmicas, ter compromisso com suas consequéncias sociais? 130,

Os dados obtidos em resposta variam um tanto conforme o género, a idade dos
magistrados entrevistados, se sdo casados ou solteiros, se pertencem a primeira ou a
segunda instancia e se estdo na ativa ou aposentados. A despeito disso, o resultado geral
mostrou que 86,5% dos magistrados responderam que as decisbes judiciais devem
orientar-se preponderantemente por parametros legais. Sem prejuizo, 78,5% entenderam
gue 0 compromisso com as consequéncias sociais também deve se fazer presente, e
36,5% julgaram que também se deve atentar para as consequéncias econdmicas das
decisdes.

A guisa de conclusio sobre os dados, a pesquisa afirma categoricamente o
seguinte: “Chamados a decidir sobre questdes que tém reflexos diretos sobre a
economia e o desenvolvimento social do pais, os juizes brasileiros (...) baseiam-se
preponderantemente na lei, sem ignorar as consequéncias econdmicas e sociais de suas
sentengas”lsl.

Esses dados sdo tidos aqui como indicio de que consideracGes de ordem préatica
nas decisdes judiciais também estdo presentes ao lado dos fundamentos estritamente
juridicos. Com isso, cogita-se que o cumprimento dos parametros legais ndo apenas
permite, mas também demanda, e pode se dar, sem prejuizo da consideracdo das
consequéncias para a correta aplicacdo da deciséo judicial.

Nesse contexto, o estudo da questdo resta justificado, dada a preméncia de se
debater melhor em que termos pode e/ou deve ser feita a ponderacdo de consequéncias
no raciocinio decisorio do julgador, de forma a lancar luz sobre os diversos pontos
envolvidos.

Nesse sentido, considera-se necessario compreender o que as diversas correntes
tedricas e seus principais expoentes pensam sobre o assunto de forma abstrata — isto é, o

que se pensa acerca da ponderacdo de consequéncias nas decisdes judiciais lato sensu —

130 para maiores detalhes, vide SADEK, Maria Tereza. Magistrados Brasileiros: caracterizacéo e
opiniGes. Disponivel em: <http://www. amb.com.br/portal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2012; e SADEK, Maria Tereza (Coord.). Magistrados: uma imagem em movimento.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

131 COLLACO, Rodrigo. Auto-retrato dos magistrados brasileiros. In: SADEK, Maria Tereza (Coord.).
Magistrados: uma imagem em movimento. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 9.



para, entdo, refletir juridicamente de maneira mais adequada a respeito de como podem
e/ou devem ser considerados os efeitos notadamente econdmicos das decisdes que
versem exclusivamente sobre questdes tributarias.

Dando sequéncia a dissertacao, portanto, este capitulo apresenta duplo objetivo.
Inicialmente, faz-se a apresentacdo do pensamento de Neil MacCormick, dentro do
contexto da teoria da argumentacdo. Em seguida, tracam-se as linhas gerais do
pragmatismo enquanto corrente filosofica, para, ato continuo, explicar a teoria de
Richard Posner, bem como as criticas a este ultimo formuladas por Ronald Dworkin. De
forma residual, pincelam-se as ideias de outros autores, como Tathiane dos Santos
Piscitelli, Fabio Martins de Andrade e Luis Fernando Schuartz, sobre o
consequencialismo como vem sendo assimilado no Brasil. Isso, com 0 escopo de
apresentar o0 espectro das teorias que se preocupam em refletir sobre as consequéncias
nas decisdes judiciais.

Como seré visto adiante, a abordagem de cada um desses autores é diferente e
esta situada em um contexto especifico. Ndo ha uma teoria menos importante que a
outra, devendo-se esclarecer que a escolha dos autores acima referidos deu-se em
funcdo do que se acredita contribuir mais para a presente pesquisa. Como sera visto com
maiores detalhes adiante, foram tais autores, especialmente MacCormick e Posner,
guem mais longamente refletiram sobre a possibilidade de as consequéncias integrarem
0 processo decisorio.

Em seguida, para alcancar o objetivo secundario deste capitulo, passa-se a
analisar o que as teorias expostas podem aportar rumo a construcdo de um modelo que
forneca os parametros para situar o argumento consequencialista no ambito da decisao
judicial. O segundo objetivo do capitulo, portanto, é identificar as balizas possiveis
guanto a ponderacdo de consequéncias, a partir dos detalhes tedricos apresentados, de
forma a aplica-los, no proximo capitulo, o terceiro, quando da analise dos casos
representativos escolhidos na jurisprudéncia do STF, aferindo se a praxe da corte tem se
apresentado adequada ou ndo.

Dadas as instrucdes, passa-se a cumpri-las.

2.1. Neil MacCormick: a argumentacéo fundada em consequéncias



Primeiramente, considerou-se pertinente ao desenvolvimento deste trabalho o
pensamento desenvolvido por Neil MacCormick'*?, inserido no ambito da teoria da
argumentacdo juridica, mais especificamente versando sobre a justificagdo das decisdes
judiciais.

Como salienta Manuel Atienza'®, as teses de Neil MacCormick, juntamente
com as de Robert Alexy™* configuram o que se chama de atual “teoria padrdo da
argumentacdo juridica”. Explica Atienza que ambos MacCormick e Alexy tém ideias
substancialmente coincidentes, percorreram o mesmo caminho, mas de alguma maneira
em sentidos opostos, ja que MacCormick iniciou seus estudos a partir da analise das
argumentacdes e justificacbes como de fato ocorrem na prética para, dai, elaborar sua
teoria da argumentacgéo, ao passo que Alexy primeiramente formulou seu pensamento
sobre a argumentag&o pratica para entdo lancar-se sobre a argumentacéo juridica™®.

O pensamento de Robert Alexy encontra-se na obra Theorie der juristishen
Argumentation: Die Thoerie des rationalen Diskurses als Theorie der juristichen
Begrundung (traduzida no Brasil para “Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do

32 professor Sir Donald Neil MacCormick (1941-2009) formou-se em filosofia e literatura pela
Universidade de Glasgow (1959-1963) e em direito pela Universidade de Oxford (1963-1965). De 1972 a
2008, foi professor na Universidade de Edimburgo, na Escocia. Entre 1999 e 2005, foi membro do
Parlamento Europeu, pela Escocia, representando o Partido Nacional Escocés, dentro do grupo
parlamentar The Greens — European Free Alliance (Os Verdes - Alianga Livre Europeia). Essa
experiéncia lhe rendeu um grande aporte intelectual, tendo chegado a afirmar que, em alguns aspectos, a
argumentacao legislativa era menos diferente da argumentacdo judicial do que geralmente se supde ou se
sugere. No inicio de sua carreira, seu pensamento recebeu grande influéncia de H. L. A. Hart, entdo
professor de teoria do direito em Oxford. Conforme defini¢do do proprio autor, em entrevista concedida
em janeiro de 2008 aos tradutores brasileiros de seu Retérica e Estado de Direito, que se encontra em
apéndice, MacCormick desenvolveu uma “teoria institucional do Direito” e uma “teoria da argumentacdo
juridica”, na qual reconhece a importancia do silogismo juridico e, a0 mesmo tempo, a insuficiéncia da
argumentacdo puramente dedutiva para a solu¢do de problemas que vao além da dedugdo. Para esses
casos, MacCormick defende a universalidade e um tipo restrito de consequencialismo para alcancar a
melhor deciséo.

13 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Traducdo de Maria
Cristina Guimardes Cupertino. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, pp. 14-15.

134 Robert Alexy (1945-) iniciou seus estudos na Universidade de Gottingen em 1968, tendo cursado ao
mesmo tempo as graduacgdes de direito e de filosofia. Em 1976, recebeu o titulo de doutor, com a sua
Teoria da Argumentacdo Juridica. Entre 1994 e 1998, foi presidente da seccdo alemd da Associacdo
Internacional de Filosofia do Direito e Filosofia Social. E considerado como um dos mais importantes
filésofos do direito da atualidade. Atualmente, professor titular de Direito Pdblico na Universidade
Christian-Albrechts de Kiel, na Alemanha.

135 «(...) MacCormick — como se viu — parte das argumentacdes ou justificacdes das decisdes tal e como,
de fato, elas ocorrem nas instancias judiciais e, a partir dai, elabora uma teoria da argumentagéo
juridica que ele acaba por considerar como fazendo parte de uma teoria geral da argumentacao pratica.
Alexy, pelo contrario, parte de uma teoria da argumentacao pratica geral que ele projeta, depois, para o
campo do Direito. O resultado a que ele chega, a tese central de sua concepcéo, consiste em considerar o
discurso juridico, a argumentacéo juridica, como um caso especial do discurso pratico geral, isto é, do
discurso moral. Essa abordagem diferente faz com que a concepgéo de Alexy esteja, de certo modo, mais
distante da pratica real da argumentacao juridica que a de MacCormick (...)” (ATIENZA, Manuel. As
razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Tradugdo de Maria Cristina Guimardes Cupertino.
S8o Paulo: Landy Editora, 2006, pp. 159-160.



discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica™’®), de 1978,
coincidentemente o mesmo ano em que MacCormick publicou sua teoria andloga, como
serd visto mais a frente.

Alexy formulou uma teoria que se pretende normativa e analitica a0 mesmo
tempo, mas cuja preocupacdo € muito mais procedimental do que com qualquer outro
elemento. Alexy elaborou diversas regras fundamentais e formas como condigdes para o
desenvolvimento da comunicacéo via discurso (argumentacgéo).

Ocorre que a referida vertente procedimentalista é tomada aqui como limitada.
Grosso modo, pode-se dizer que Alexy estabeleceu um modelo (ideal) no qual reduziu
demasiadamente a complexidade da argumentacéo juridica. A simples observancia das
regras do “jogo” por ele propostas, entende-se, ndo garante uma decisdo adequadamente
justificada. Embora sua teoria reconhega que existem raciocinios consequencialistas,
Alexy ndo mostra, por exemplo, como tal dimensdo se articula na argumentacédo
juridica®®’.

Além disso, a teoria da argumentacao juridica de Alexy ndo analisa os resultados
praticos da argumentacao no direito — em alguma medida, essa também € uma caréncia
da teoria de MacCormick, como serd aprofundado oportunamente. Por essa critica,
entenda-se a falta de correlacdo entre 0 modelo concebido e o cotidiano, que analise a
observancia dos procedimentos sugeridos e a respectiva adequagdo de casos concretos
tomados como parametro.

Alexy cuidou de uma teoria excessivamente normativa (sobre como deveria ser a
argumentacdo juridica). Com isso, desapegou-se dos fatos, da existéncia de diversas
modalidades e de como se desenvolvem tais tipos de argumentacéo juridica, inclusive
fora dos tribunais. Consequentemente, ndo d& conta de explicar os fendmenos
relacionados ao raciocinio juridico como um todo multifacetado.

De fato, a teoria de Alexy ndo explica como a argumentacdo de fato ocorre.
Além disso, como pontuado, ndo da a devida atencdo a existéncia de argumentacao
juridica também quando da producdo do direito, da elaboracdo das normas. Quanto a
esses dois pontos, existe uma pequena vantagem da teoria de MacCormick,

comparativamente a de Alexy, como também sera visto adiante.

136 Confira-se ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacao juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. S&o Paulo: Landy,
2005.

17 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Tradugdo de Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, p. 200.



Para Atienza, “(...) um dos maiores defeitos da teoria padrdo da argumentacao
juridica e precisamente o fato de ela ndo ter elaborado um procedimento capaz de
representar adequadamente como os juristas fundamentam, de fato, as suas decisdes™ .
Embora para Manuel Atienza esse seja um problema tanto de MacCormick quanto de
Alexy, parece que neste ultimo a preocupacdo com a realidade pratica se fez ainda
menos presente. MacCormick, entretanto, também ndo chegou a desenvolver
suficientemente a questéo.

Com essa breve exposicdo critica do pensamento de Robert Alexy, reputa-se
explicada a decisdo de ndo escolher a sua teoria da argumentacdo como base tedrica
para o tema desta dissertacéo.

Com efeito, a opgdo por MacCormirck se deu em razdo de sua teoria ter
sistematizado melhor, acredita-se, a argumentacao juridica. Ademais, em sua vertente,
foi MacCormick quem mais longamente tratou da possibilidade de as consequéncias
integrarem o processo de justificacdo das decisfes judiciais, com determinado peso e
momento de sua consideracdo, como detalhado adiante, ao passo que Alexy ndo se
debrucou sobre esse tdpico. Esse dado justifica a escolha de MacCormirck para a
abordagem da questdo tratada neste trabalho.

Antes de ingressar propriamente no pensamento de Neil MacCormick,

entretanto, impende-se situar o autor em seu universo teérico.

2.1.1. O gue sdo as teorias da argumentacdo e por que a preocupacio com elas

Em definicdo basicamente tautoldgica, cuidam as teorias da argumentacdo de
refletir sobre o processo de fornecimento de razbes para o0 convencimento do
interlocutor (ou auditério) ou, de forma mais sintética, da apresentacdo de argumentos
persuasivos. Trata-se da atividade de colocar argumentos contra ou a favor de uma tese
ou proposicdo™®. Por conseguinte, as teorias da argumentacdo juridica cuidam da
producdo de argumentacdo em contextos juridicos, seja na fase de producdo de normas
juridicas, seja por ocasido de sua aplicacdo, de forma concreta ou abstrata

(dogmatica)**°.

138 | dem, ibidem, p. 216.

139 MACCORMICK, Neil. Argumentation and Interpretation in Law. Ratio Juris, v. 6, n. 1, p. 16-29,
1993.

140 Sobre o assunto, confiram-se ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentago
juridica. Tradugdo de Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy Editora, 2006, pp. 18-19; e



Por seu turno, é chamado de justificacdo o processo de apresentacdo dos
argumentos (razes) que conduziram a decisdo, de forma a demonstrar a adequacéo e a
correcdo das conclusbes alcangadas. A justificacdo ndo se confunde com a simples
fundamentagdo da decisdo’*’. Esta Ultima é mero requisito de validade das decisdes
judiciais e para cujo atendimento se reputa suficiente a mera apresentacdo formal da
motivacdo. J& para que se tenha uma decisdo justificada, faz-se necessario que seja
embasada em ‘“boas razdes”, conforme a argumentagdo desenvolvida no respectivo
contexto (o que sinaliza a inexisténcia de um padrdo Unico de justificacdo e que essa
depende das condi¢bes em que situada).

H& vasta producdo intelectual estudando a argumentacdo. Por ndo ser esse 0
escopo central desta dissertacdo, aqui optou-se por apenas registrar que a preocupagao
com a argumentacdo como objeto de estudo existe desde a civilizacdo grega e
romana**. Aristoteles (384-322 a.C.) estudou a retérica, e a considerava como a arte de
apresentar argumentos com eloquéncia, de forma persuasiva. Em Aristoteles, “a
Retorica é a faculdade de ver teoricamente o que, em cada caso, pode ser capaz de gerar
persuasdo™*®. Em seus estudos sobre a retdrica, o filésofo grego preocupou-se em
identificar melhores técnicas para o discurso alcancar seu proposito em cada situacao,
pois, ndo sendo ditos da melhor maneira, os discursos tém sua eficacia

comprometida™*.

BRETON, Philippe; GAUTHIER, Gilles. Histdria das teorias da argumenta¢do. Tradugdo de Maria
Carvalho. Lisboa: Bizéancio, 2001.

141 CF/88, art. 93, inciso IX: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX — todos 0s
julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informacao; (Redacdo dada pela EC n° 45, de 2004). CPC,
art. 458: “Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenga: |- o relatorio, que conterd os nomes das
partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;
111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem. ”.

142 para um panorama da ascenséo e declinio do estudo da argumentagéo, confira-se BRETON, Philippe;
GAUTHIER, Gilles. Histdria das teorias da argumentacdo. Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Bizancio, 2001.

13 ARISTOTELES. Retorica das paixdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 33.

144 A preocupagdo de Arist6teles era buscar formas de fazer prevalecer a verdade e a justica nos discursos
e nas opiniGes formadas a partir dele. Com efeito, Aristoteles discorre sobre as paixdes como mudancas
no estado de espirito da audiéncia provocadas pelo orador — sistematizou-as como a célera, a calma, o
amor, o odio, o temor, a confianga, a vergonha, a imprudéncia, o favor, a compaixao, a indignacao, a
inveja, a emulacdo, o desprezo — teorizando que quem discursa deve conhecer bem aqueles que deseja
persuadir para poder conduzir habilmente os argumentos e, assim, despertar os sentimentos que deseja em
sua audiéncia. Com efeito, deve-se ter em mente que, por discurso, entende-se “toda produgdo verbal,
escrita ou oral, constituida por uma frase ou por uma seqiiéncia de frases, que tenha comeco e fim e
apresente certa unidade de sentido” (REBOUL, Olivier. Introducdo a retdrica. Sdo Paulo: Martins



Durante a maior parte da ldade Média e nos momentos histdricos subsequentes,
a retorica perdeu seu esplendor, ainda que em alguns breves momentos tenham-se
intercalado estudos sobre o tema. No século XX, Chaim Perelman'® foi o responsavel
pela renovacdo do interesse intelectual da retérica. Com o seu Traité de
[’Argumentation: La nouvelle rhétorique (‘“Tratado da Argumentacdo: a nova

retorica”*®

), Perelman retomou o trabalho desenvolvido por Aristoteles, mas
renovando-o, o que lhe garantiu o epiteto de fundador da retérica moderna. Concebendo
a (nova) retdrica de forma mais ampla, como “o estudo das técnicas discursivas que
visam a provocar ou intensificar a adeséo de certo auditdrio as teses apresentadas™*’,
englobou todo o campo da argumentacdo. Na teoria da argumentacdo de Perelman,
desempenha papel relevante o auditorio, definido como “o conjunto daqueles que o
orador quer influenciar com sua argumentac;ﬁo”MB.

Perelman, nas mais de seiscentas paginas de sua obra sobre a nova retérica,

enfatiza a argumentagdo como uma renuncia a forga como solucao Unica dos problemas,

Fontes, 1988, p. X1V). Diz-se que a retdrica se aplica a todos os discursos que visam a persuadir, 0 que
perfaz uma redundancia, na medida em que a linguagem € sempre utilizada como um instrumento para
gue o homem interaja com outros, em relagdes nas quais sdo manifestados sentimentos, ideias, imagens,
valores, percepcOes, posicionamentos, a¢les, interesses, aspiragdes, dentre outros produtos simbdlicos da
mente humana. Aristdteles divide a retérica em trés géneros: o deliberativo, o judiciario e o epiditico (ou
demonstrativo), cada um com sua finalidade prépria. O primeiro tem o objetivo de persuadir ou dissuadir,
tendo como exemplos os conselhos, com uma preocupagdo para o tempo futuro. No género judicidrio,
procura-se defender ou acusar, formulando juizos sobre um acontecimento passado, classificando-o como
justo ou injusto. J& o discurso epiditico tem por fim louvar ou censurar, do que sdo exemplos os discursos
dos politicos, os elogios, os efeitos de estilo, concentrando-se nos fatos presentes. A despeito disso, por
muito tempo, a retdrica continuou sendo vista com desprestigio, dado que era associada aos sofistas —
sébios errantes entdo malvistos pela sociedade por ganharem a vida dando licdes de eloguéncia,
ensinando como jogar com as palavras para se sobrepor aos adversarios e transmitindo outros
conhecimentos filos6ficos para que seus alunos alcangassem seus objetivos nos negocios, nas assembleias
e nos tribunais. Platdo, por exemplo, considerava a retdrica imoral, ao passo que Aristoteles ponderava
gue essa arte em si ndo poderia ser tomada como moral ou ndo. Para aprofundamento, por todos,
confiram-se ARISTOTELES. Arte retorica e arte poética. Rio de Janeiro: Ediouro, [19807];
Retdrica das paix6es. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000; PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova
retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998; REBOUL, Olivier. Introdugéo a retorica. Tradugdo de Ivone
Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

145 Chaim Perelman (1912-1984) concluiu seu doutoramento em direito em 1934 na Universidade de
Bruxelas e em filosofia, em 1938, sobre Idgica formal. Foi professor de Ldgica, Moral e Filosofia na
Universidade de Bruxelas até 1978. E tido como o responsavel pela reabilitacdo do valor filosofico da
retérica. Sua grande obra é Traité de [’Argumentation: La nouvelle rhétorique (Tratado da
Argumentacdo: a nova retorica), editada em 1958, com a colaboracdo de Lucie Olbrechts-Tyteca, apos
dez anos de pesquisa sobre o assunto.

146 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retérica.
Traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

147 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 154.

148 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentag&o: a nova retorica.
Traducdo de Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 22. Para Perelman, todos 0s
que discursam devem ter em mente o conceito de auditério para poder melhor embasar ou adaptar sua
mensagem e atingir seus objetivos.



bem assim como uma maneira de conferir sentido a liberdade humana, pois € condicao
para que o homem faca escolhas de forma racional.

Com efeito, deixando-se para outro momento o aprofundamento dos detalhes da
teoria de Perelman, importa registrar, considerando os propositos desta dissertacdo, a
importancia dos estudos feitos por esse autor no campo da argumentacdo*.
Oportunamente, ser4 analisado 0 seu pensamento sobre o argumento pragmatico™,
classificado por ele como espécie de argumento baseado na estrutura do real, isto é, que
se relaciona a fatos.

Dito isso, retoma-se a explicacdo do que Neil MacCormick pensa sobre
argumentagao.

Fundamentalmente, as teses de MacCormick sobre argumentacdo juridica
encontram-se na obra Legal reasoning and legal theory (traduzida para “Argumentagao

juridica e teoria do direito™™"), de 1978, e, posteriormente aprofundadas e

149 perelman esclareceu a diferenca entre lgica e retérica, a primeira ocupa-se das verdades absolutas,
enquanto a segunda é absorvida pelo objetivo de convencer ou obter adesdo. Dessa forma, os argumentos
I6gicos sdo coercitivos e indiscutiveis, ao passo que a argumentagdo retorica pode ser questionada,
também estando a audiéncia livre para anuir ou ndo a um discurso. Para Perelman, toda argumentacéo
pressupde uma selecéo de fatos e valores. Faz parte da escolha das premissas: a) escolha dos elementos e
a ordem de apresentacédo; b) escolha do modo de apresentagao; e c) os julgamentos de valor, intrinsecos a
todo o procedimento. Igualmente, o orador também seleciona como apresentara as premissas: as formas
verbais, as modalidades de expressdo de pensamento e as figuras retéricas. Validamente, todo discurso é
composto por expedientes argumentativos que interagem entre si, divididos em dois grandes grupos, 0s
quais Perelman denomina processos de ligacdo e processos de dissociagdo. Os processos de ligacdo sdo
“(...) esquemas que aproximam elementos distintos e permitem estabelecer entre eles uma solidariedade
que visa, seja estrutura-los, seja valoriza-los positiva ou negativamente um pelo outro” (PERELMAN,
Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacao: a nova retérica. Tradugdo de Maria
Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 215), sdo eles: argumentos quase-ldgicos,
argumentos baseados na estrutura do real e as ligacdes que fundamentam a estrutura do real. Os processos
de dissociagdo, por sua vez, sdao “(...) técnicas de ruptura com o objetivo de dissociar, de separar, de
desunir elementos considerados um todo, ou pelo menos um conjunto solidario dentro de um mesmo
sistema de pensamento. A dissociacdo terd o efeito de modificar tal sistema ao modificar algumas das
nogoes que constituem suas pecas mestras” (Idem, ibidem, p. 215). Os argumentos quase-1dgicos sdo os
que pretendem uma forga de convicgdo semelhante aquela apresentada pelos raciocinios légicos, sendo
construidos & imagem desses Ultimos, mas tendo o cardter de ndo-formais. J& os argumentos baseados na
estrutura do real valem-se da realidade “(...) para estabelecer uma solidariedade entre juizos admitidos e
outros que se procura promover” (ldem, ibidem, p. 297). Por fim, as ligacbes que fundamentam a
estrutura do real sdo os raciocinios expressados sob a forma de exemplos, ilustragdes, modelos e
analogias.

10 “Denominamos argumento pragmatico aquele que permite apreciar um ato ou um acontecimento
consoante suas consequéncias favoraveis ou desfavoraveis. (...)”. (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-
TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacao: a nova retorica. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 303.).

151 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugdo de Waldéa Barcellos.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2006.



amadurecidas, em Rhetoric and the rule of law (no Brasil, “Retorica e Estado de
Direito”lSz), de 2005.

A teoria da argumentacdo juridica de Neil MacCormick propde-se a ndo somente
descrever como as decisdes juridicas se justificam de fato, mas também a prescrever um
modelo, um passo a passo, a ser sequido para obter uma decisdo bem justificada®®.

MacCormick explica a importancia que da a teoria da argumentacédo juridica,
pois atribui & qualidade desta ultima um pardmetro avaliativo para medir a qualidade do
Estado de Direito. Explica seu pensamento da seguinte forma:

(...) parece-me que o dever que os juizes tém de mostrar fidelidade ao Direito
nos seus detalhes, e mesmo o Estado de Direito (rule of Law) em geral, sdo
mais bem realizados no contexto de justificacbes cuidadosamente
construidas, fundamentando as decisdes judiciais. Afirmacdes de razfes
superficiais, simplesmente recitando uma regra e imputando um significado a
ela no contexto dos fatos de um caso, sdo insuficientes. Sempre que as partes
de um caso litigioso levantarem argumentos sérios sobre problemas de
interpretacdo, ou de classificacdo, ou de relevancia, ou de prova, é importante
que a corte responda séria e cuidadosamente e leve em conta, na sua deciséo,

argumentos dos tipos que expliquei. 1sso ndo garante, claro, fidelidade ao
Direito, mas tende a favorecé-la.”*

Situado o objeto da teoria da argumentacdo juridica, bem como revelada a
contribuicdo que dela pode vir para o aperfeicoamento das decisdes judiciais, aos
propdsitos desse trabalho, importa agora conhecer com mais detalhes o pensamento de
Neil MacCormick sobre a aceitabilidade das consequéncias nas decisdes judiciais e em
que medida as decisdes podem ser justificadas ou tomadas como corretas a partir de

suas consequéncias.

2.1.2. Um consequencialismo “decisivo” comprometido com a coeréncia e a

consisténcia no Direito

12 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentagéo juridica. Traduco
de Conrado Hiibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. Logo no prélogo da obra, o autor explica:
“Este livro oferece uma teoria da argumentagdo juridica. Ele revisa as posi¢oes apresentadas em meu
Legal reasoning and legal theory de 1978, levando em consideragdo criticas significativas feitas aquele
trabalho e, também, respondendo ao trabalho de outros estudiosos.” (p. 1).

158 «4 proposta de MacCormick é oferecer um “roteiro” por meio do qual possamos escolher quais
propostas interpretativas seriam mais adequadas. Nesse teste de adequacéo, deve verificar-se, segundo o
autor, o requisito de universalidade, um juizo de consequéncia, além do critério de coeréncia.”
(MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio Rezende
de. A nocdo de coeréncia na teoria da argumentacdo juridica de Neil MacCormick: caracterizagdo,
limitagOes, possibilidades. Novos Estudos Juridicos (Eletronica), v. 16, p. 234-250, 2011. Disponivel
em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3281/2064>. Acesso em: 19 dez. 2012.).
1 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentagao juridica. Tradugéo
de Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 371.



Sobre esse ponto, reputam-se essenciais 0s capitulos quinto (“Justificacdo de
segunda ordem”) e sexto (“Argumentos consequencialistas”) da obra Argumentacéo
juridica e teoria do direito, de 1978; o artigo On legal decisions and their
consequences: from Dewey to Dworkin'®®, de 1983; e o capitulo sexto (“Argumenta¢io
fundada em consequéncias™) do livro Retorica e Estado de Direito, de 2005, nos quais
fica claro o papel do argumento consequencialista na teoria de MacCormick.

Para esse autor, a justificacdo dedutiva, baseada no raciocinio I6gico e fundada
nas regras existentes, ndo deve ser desprezada, porquanto bastante comum na pratica do
dia a dia. Entretanto, embora esse tipo de justificacdo ndo ofereca maiores problemas
tedricos, encontra limites, classificados por MacCormick como sendo de trés tipos. O
primeiro limite diz respeito ao problema de interpretacdo, quando as regras Sao
ambiguas ou indeterminadas, por exemplo. O segundo limite ocorre quando os fatos ndo
se enquadram nas regras existentes, cuidando-se de um problema de relevancia. A
terceira situacdo apontada por MacCormick na qual a justificacdo dedutiva é
insuficiente diz respeito ao problema de classificagdo, quando a questdo consiste em
reputar correta a consideracdo de determinados fatos (chamados secundarios) a
categoria dos fatos chamados operativos (que efetivamente atraem a incidéncia de uma
regra). O problema de classificagdo como terceiro limite da justificacdo dedutiva é
muito semelhante ao problema de interpretacdo, ja que na pratica redunda em saber se a
norma se aplica ou ndo aos fatos considerados. MacCormick, entretanto, preferiu
separar do problema de interpretacéo o problema de classificagéo.

Thamy Pogrebinschi explica melhor esse terceiro limite da justificagdo dedutiva:

(...) A questdo, nesses casos [problemas de classificacdo], é a de saber se o0s

[N LI TIS L RT3

fatos provados “r”, “s”, “t” (os fatos primarios) podem mesmo fazer com que
a regra “p” (da formula se “p” entdo “q”) entre em operacdo. Ou seja, ha
determinados fatos, os quais MacCormick chama de “fatos operativos”
responsaveis pela operacionalidade de cada regra. Em outras palavras, sem a
ocorréncia destes fatos, a regra ndo é aplicavel ao caso em questdo. O
problema entdo consiste em classificar os fatos primarios ja comprovados
como pertencentes a categoria dos fatos secundarios — os quais, afinal,
constituem os fatos operativos para uma dada regra. Ora, para o leitor atento,
ja esté claro que este problema de classificacdo em muito se assemelha ao ja
explicado problema de interpretacdo. Porém, MacCormick acredita haver
motivo suficiente para considerar os dois problemas como distintos. Antes de
qualquer coisa, o0 problema de interpretacdo diz respeito as regras, enquanto o
problema de classificacdo refere-se aos fatos. Deste modo, enquanto que o
problema de interpretagdo se apresenta na forma “se p entdo q deve ser
interpretado como se p’ entdo q ou se p’’ entdo q?”, o problema de
classificagdo se reveste da forma “r, s, t s3o uma instancia de p, para os

1% MACCORMICK, Neil. On legal decisions and their consequences: from Dewey to Dworkin. New
York University Law Review. vol. 58, n. 2, mai. 1983, pp. 239-58.



propdsitos de aplicar a formula se p entdo q?”. Ao lado e diferentemente do
problema de interpretacdo, portanto, o problema de classificacdo constitui a
terceira limitacdo que MacCormick identifica na justificacdo dedutiva.®

Para essas hipoOteses nas quais a justificacdo dedutiva ndo se assenta,

MacCormick formulou a chamada justificacdo de segunda ordem, preocupada com a

justificacdo da escolha da decisdo quando existentes diferentes possibilidades de

decisbes rivais. Esse conceito — a justificagdo de segunda ordem — € tido entre 0s

estudiosos da teoria da argumentacdo como sua principal contribuicdo para o tema da

justificagdo no direito. Na explicacdo de Pogrebinschi sobre o pensamento de

MacCormick,

(...) a justificacdo de segunda ordem inclui testar umas contra as outras as
possibilidades de decisdo rivais, de modo a rejeitar aquelas que ndo
satisfagam os testes relevantes — isto é, o teste daquilo que faca sentido no
mundo e aquilo que faga sentido no contexto do sistema juridico. (...)

Assim, para que uma decisdo faca sentido no mundo, sua justificacdo
necessariamente possui, segundo MacCormick, trés caracteristicas: a) ela é
consequencialista, na medida em que o juiz deve considerar as consequéncias
de tomar uma decisdo de um modo ou de outro; b) ela é estimativa (ou
avaliativa), uma vez que faz com que o juiz se pergunte acerca da
aceitabilidade ou ndo de tais consequiéncias e c) ela é subjetiva, pois os juizes
ao avaliar as consequéncias de possibilidades rivais de decisdo podem, por
exemplo, conferir pesos diferenciados aos critérios distintos de avaliagéo.

Se a necessidade de a decisdo fazer sentido no mundo consiste no primeiro
elemento essencial da justificagdo de segunda ordem, seu segundo elemento
essencial, por sua vez, consiste na necessidade de a decisdo fazer sentido no
sistema juridico. A ideia bésica por tras disso, nos explica MacCormick, é o
do “sistema juridico como um conjunto consistente ¢ coerente de normas cuja
observancia assegura certos objetivos valiosos que podem ser
inteligentemente perseguidos em conjunto”. O requerimento de consisténcia
implica que, ndo obstante as bases consequencialistas de um argumento, ele
ndo deve ser adotado se for contraditorio com alguma regra valida do sistema
juridico. Ja a coeréncia implica a necessidade de que a decisdo se coadune
com um conjunto de normas que, além de ndo se contradizerem, fagam
sentido juntas — isto é, quando tomadas conjuntamente, estas normas devem
incluir a busca de um fim inteligivel.

(...) MacCormick alude ainda a mais um requisito para a justificacdo das
decisdes judiciais: o universalismo. Apesar do autor (sic) ndo apresentar este
elemento como caracteristico de seu conceito de justificacdo de segunda
ordem, é facil perceber a relevancia de seu papel no conjunto da teoria
analisada. (...) De acordo com MacCormick, uma “boa razdo” para decidir
hoje um caso particular sera sempre uma boa razdo para decidir no futuro
casos que se apresentem genericamente como sendo do mesmo tipo.**’

Do trecho acima, deve-se destacar as importantes caracteristicas do pensamento

consequencialista de MacCormick: o compromisso com a consisténcia e a coeréncia no

156 POGREBINSCHI, Thamy. O problema da justificacdo no Direito: algumas notas sobre argumentago
e interpretacdo. In: MAIA, Antbnio Cavalcanti; et al (Orgs.). Perspectivas Atuais da Filosofia do
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005B, pp. 455-456.

57 | dem, ibidem, pp. 457-8.



direito, bem como a pretensdao com o carater preferencialmente universal da deciséo.
Como sera demonstrado mais adiante, essa conotacdo do consequencialismo — nédo
menos importante, registre-se — destoa bastante da nocdo mais arraigada, retirada a
partir das associacfes ao pragmatismo.

De todo modo, para relevar sua contribuicdo, detalhe-se mais o pensamento de
MacCormick.

Com efeito, especificamente sobre 0 assunto — até que ponto as decisdes podem
ser delimitadas por suas consequéncias —, explica o autor que duas posi¢des extremas se
apresentam: 1) a consideracao de todas as consequéncias, ainda que remotas, com vistas
a produzir o “maior beneficio liquido”; e 2) a total desconsideracdo das consequéncias,
ainda que proximas. A primeira alternativa exclui a possibilidade de justificacéo
racional das decisdes, ja que a cadeia de consequéncias € infinita. A segunda visdo
“ignora a extensdo em que a natureza e a qualidade das decisdes e atos sdo constituidas
em si mesmas pelas consequéncias pretendidas, imaginadas ou desejadas por aquele que
decide™®, bem como

(...) ignora a extensdo em que tanto a prudéncia quanto a responsabilidade em
relacdo aos demais exige que nés prestemos séria atencdo as consequéncias
previsiveis de nossos atos e decisdes, antes de efetivamente pratica-las ou

toma-las, tanto mais quanto maior for a importancia do ato ou decisdo em
questao™®.

MacCormick rejeita os dois extremos e da atencdo a posi¢cdo intermediaria no
sentido de que “(...) um certo tipo de raciocinio consequencialista tem importancia

»10 Isso porque, na visdo de

decisiva na justificacdo das decisdes juridicas
MacCormick, as decisdes judiciais tém papel significante na orientacdo de decisbes
futuras, do que exsurge a importancia da justificagdo. Esta, por seu turno, pressupde a
caracteristica de universalizacdo das raz6es, de modo que a decisdo universalizada possa
se tornar uma “regra” capaz de aplicar-se a todas as demais pessoas.

Por essa linha de raciocinio, o argumento consequencialista apresenta-se como
decisivo, isto é, conclusivo e determinante, sendo a ocasido na qual as consequéncias

podem ser utilizadas para comparar possiveis decisbes concorrentes, com vistas a

1% MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Trad.
Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 136.

59| dem, ibidem, p. 136.

1601 dem, ibidem, p. 136.



181 Assim, entende

concluir qual delas teria potencial para ser universalizada
MacCormick que certas consequéncias podem sim validamente integrar a justificacdo
das decis0es judiciais.

Ocorre que MacCormick ndo explica mais especificamente que tipos de
consequéncias importam. O seguinte fragmento, traduzido livremente, d4 uma pista de
sua ideia:

Se quisermos saber como consequéncias podem ser relevantes para justificar
as decisdes, devemos entdo olhar além e distante de consequéncias causais
particulares e resultados. Na verdade, a propria atividade de justificacdo das
decisoes, pela atribuicdo de razdes para elas, ira provar ser a fonte dos tipos
de consequéncias que contam. Justificar uma decisdo no Direito é apresentar
em seu suporte razdes universalizadas ou universalizaveis. Boas razdes para
uma decisdo ndo podem ser ad hoc e “tao s6 para este caso”. Quando nao
estamos lidando com uma deciséo que seja uma clara aplicacdo de uma regra
pré-estabelecida, o tribunal deve explicita ou pelo menos implicitamente
proceder e agir de acordo com algumas decisdes sobre questdes de direito em

litigio entre as partes e tais decisbes devem ser universais ou genéricas em
seus termos.*®?

Mais além, esclarece que “(...) enquanto permanecemos focados nas decisbes
particulares e nos seus resultados particulares, eu temo que ndo teremos ainda atingido o
ponto que nos ajuda a clarificar o papel do consequencialismo nas decisdes
judiciais.”'®®. Assim, tem-se que as consequéncias que importam para MacCormick sdo
as que decorrem do principio da universalidade, € dizer, do potencial de universalizacao

da decisdo como padrdo normativo de conduta, dentro da ordem juridica existente e

181 “pgarece-me ser uma visdo bem fundamentada aquela segundo a qual a justificagéo das decisdes no
contexto juridico requer a sua universalizacdo (ou a demonstracéo de que tais decisdes seriam aceitaveis
se universalizadas). Mas isso coloca desde logo a questio relativa a saber como a proposi¢do universal
pode ser ela mesma justificada. A resposta é controversa: ela serd justificada a partir de suas
consequéncias — mas apenas em um sentido muito especial do termo ‘comseqiiéncias’ (...)”.
(MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de Direito: uma teoria da argumentacdo juridica. Trad.
Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 133.).

182 No original: “If we are to find how consequences may be relevant to justifying decisions, we must then
look beyond and away from particular causal consequences and outcomes. In fact, the very activity of
justifying decisions by giving reasons for them will prove to be the source of kinds of consequences that
count. To justify a decision in law is to present in its support universalized or universalizable reasons.
Good reasons for a decision cannot be ad hoc and for-this-case-only. Where we are not dealing with a
decision which is an open-and-shut application of a pre-established rule, the court must explicitly or at
least implicitly make and act upon some ruling on issues of law in dispute between parties and any such
ruling has to be universal or generic in its terms. (MACCORMICK, Neil. On legal decisions and their
consequences: from Dewey to Dworkin. New York University Law Review. vol. 58, n. 2, mai. 1983, p.
248.).

163 No original: “(..) while we remain focused on the particular decision and its particular results,
consequences and outcomes, | fear we still have not reached a point that helps us in clarifying a role for
consequentialism in legal justification of decisions.” (MACCORMICK, Neil. On legal decisions and their
consequences: from Dewey to Dworkin. New York University Law Review. vol. 58, n. 2, mai. 1983, p.
248.).



estabelecida, de modo que aquele resultado nela alcangcado seja passivel de aplicacdo a
casos analogos'®.

Um exemplo no proprio Direito Tributario pode auxiliar a compreender que
tipos de consequéncias importam para MacCormick'®®. Imagine-se uma senhora idosa,
ja em idade bastante avancada, que dispende a maior parte de sua aposentadoria com
medicamentos e consultas médicas'®. Tendo ouvido dizer que existe na Constituicdo o
chamado principio da capacidade contributiva que regula a matéria tributaria, essa
senhora resolveu ingressar com uma acao judicial, pleiteando uma autorizacdo para que
parasse de recolher o imposto de renda, pois ndo teria capacidade econémica.

Nessa situacao hipotética, um juiz que simplesmente analisasse os fatos e fizesse
a leitura do art. 145, § 1°, da CF/88 poderia, fazendo justica no caso concreto,
conceder o pedido nos termos da peticdo inicial. Todavia, acaso resolvesse pensar nas
consequéncias de sua decisdo, seguindo os ensinamentos de Neil MacCormick, tal juiz
certamente seria levado a indeferir o pleito da senhora idosa. Primeiramente, pelo efeito
multiplicador que teria uma decisdo positiva em um caso como esse, estimulando o
ajuizamento de milhares de outras acdes judiciais com idéntico pedido. Em segundo

lugar, pela impossibilidade fatica de, a cada caso desses, separar quais situacoes

164 A preocupagdo com o carater de universalidade e a defesa dela como essencial para a justificagio no
raciocinio juridico é bem explorada no capitulo quinto “Universais e Particulares”, do RetOrica e Estado
de Direito. Explica MacCormick: “(...) O ‘porqué’ da justificagdo é um conector universal neste sentido:
para um dado ato ser correto em virtude de uma certa caracteristica, ou conjunto de caracteristicas, ou
situacdo, 0 mesmo ato precisa ser materialmente correto em todas as situaces em que materialmente as
mesmas caracteristicas se apresentarem. 1sso é sujeito & excecdo de que caracteristicas relevantes
adicionais podem se apresentar de sorte a alterar o resultado correto, mas a exce¢do é valida apenas se
tiver a seu turno a mesma qualidade universal. (...)” (MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de
Direito: uma teoria da argumentac&o juridica. Trad. Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 120). A mesma temética também é retomada no artigo Universales y particulares. DOXA:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 32, 2009, pp. 127-150.

165 Exemplo ilustrativo sugerido por Marciano Seabra de Godoi.

186 Especificamente no que diz respeito as despesas médicas, h4 expressa previsdo legal autorizando que
tais gastos sejam abatidos da base de célculo do IR. E a previsdo da Lei n° 9.250/95, art. 8°, inciso I,
alinea a: “Art. 8° A base de célculo do imposto devido no ano-calendario serd a diferenca entre as
somas: Il - das deducles relativas: a) aos pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos,
dentistas, psicélogos, fisioterapeutas, fonoaudiélogos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as
despesas com exames laboratoriais, servicos radioldgicos, aparelhos ortopédicos e préteses ortopédicas
e dentérias; (..)”. A norma igualmente consta do Regulamento do Imposto de Renda (RIR), aprovado
pelo Decreto n° 3.000/99, art. 80: “Art. 80. Na declaracdo de rendimentos poderdo ser deduzidos os
pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos, dentistas, psicologos, fisioterapeutas,
fonoaudiologos, terapeutas ocupacionais e hospitais, bem como as despesas com exames laboratoriais,
servigos radiologicos, aparelhos ortopédicos e préteses ortopédicas e dentarias (Lei n® 9.250, de 1995,
art. 8¢, inciso I, alinea "a"). (b...).”.

167 CF/88, art. 145, § 1% “Art. 145. (...) § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdémicas do contribuinte. .



estariam (e quais ndo) liberadas do pagamento dos impostos, a luz do principio da
capacidade econdémica do contribuinte®®.

Sem maiores digressdes filosoficas, o juiz verificaria as consequéncias gravosas
para o sistema tributario e para o préprio judiciario — que possivelmente se voltaria para
a analise exclusiva dessas questdes —, e assim julgaria improcedente o pedido, pois a
decisdo ndo passaria no “teste das consequéncias”.

Como se verd mais adiante quando das explicacGes do pensamento de Richard
Posner, as consequéncias que importam para MacCormick em muito se assemelham as
chamadas consequéncias sistémicas de Posner.

Em répida sintese, para alcancar boas decisbes conforme MacCormick, apos
atendido o critério da universalidade, as raz6es devem passar nos testes da coeréncia, da
consisténcia e das consequéncias ldgicas da deciséo.

O teste da coeréncia é parte relevante no processo de justificacdo das decisdes,
de acordo com MacCormick, porque a luz dela se exige a conformidade com uma certa
concepcdo de racionalidade na vida pratica. A coeréncia normativa se relaciona a
justificacdo no contexto do sistema juridico'®®. Ao passo que a coeréncia narrativa
volta-se para a justificacdo de elementos faticos e elaboracdo de inferéncias razoaveis a
partir de provas.

Com efeito, o teste da coeréncia refere-se a justificacdo normativa e narrativa, ao
mesmo tempo. Nesse caso, a decisdo deve fazer sentido em sua totalidade, ante o
conjunto de normas, principios e valores prevalecentes, tidos como validos no
ordenamento, satisfazendo-os de forma mais ou menos clara, a luz dos fatos
considerados, tal articulados na decis&o.

Nesse sentido, uma boa justificacdo passa por mostrar, em primeiro lugar, que

ndo ha contradicdo as regras juridicas validamente estabelecidas ou que as conclusdes

168 Calha lembrar, ademais, do art. 108, § 2°, do CTN: “drz. 108. (...) § 2° O emprego da eqiiidade n&o
podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido. ”.

169 «( ) a coeréncia de normas (consideradas como um conjunto de algum tipo), (sic) depende de que
elas ‘facam sentido’ em virtude de serem racionalmente relacionadas como um conjunto instrumental ou
intrinsecamente voltado para a realizacdo de alguns valores comuns. Pode-se, também, expressar isso
como uma questdo de satisfacdo de alguns principios mais ou menos claramente articulados. Para que
principios e valores sejam coerentes em si mesmos, exige-se que, na sua totalidade, eles possam
expressar uma forma de vida satisfatéria. Ou seja, uma forma de vida pela qual seja possivel serem
humanos, tais como s@o os seres humanos, viverem juntos em razoavel harmonia e com alguma
percepcdo de um bem comum do qual todos participam. Em resumo, a coeréncia de um conjunto de
normas é funcdo de sua justificabilidade sob principios e valores de ordem superior, desde que 0s
principios e valores de ordem superior ou suprema parecam aceitaveis, quando tomados em conjunto, no
delineamento de uma forma de vida satisfatoria.” (MACCORMICK, Neil. Retorica e Estado de
Direito: uma teoria da argumentacdo juridica. Trad. Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, pp. 252-253).



estdo apoiadas em principios juridicos ou analogias quando essas forem admitidas pelas
regras vigentes no contexto.

Na explicacéo de Argemiro Cardoso Moreira Martins, Claudia Rosane Roesler e
Ricardo Antonio Rezende de Jesus, a nocdo de coeréncia na teoria de Neil MacCormick
ganha complexidade, exigindo-se ndo apenas como um “requisito formal de adequagao
entre o direito posto e o direito que aparece na solucdo de cada caso concreto”, mas
também como a “demonstragdo de que a solugdo construida é coerente com as ideias de
uma vida social voltada para o mutuo entendimento e respeito reciproco”170.

Ja o teste de consisténcia relaciona-se a inexisténcia de contradi¢bes entre as
proposicdes da decisdo, em caréter interno'’!. Nas palavras do préprio MacCormick,
“(...) Um grupo de proposi¢des ¢ mutuamente consistente se cada uma puder ser, sem
contradicdo, afirmada em conjunto com cada uma das outras € com a conjun¢do de
todas as outras.” 2. Grosso modo, esse teste equivale ao simples requisito de nio
contradicao.

Sobre os conceitos de coeréncia e consisténcia, Argemiro Cardoso Moreira
Martins, Claudia Rosane Roesler e Ricardo Antonio Rezende de Jesus comentam:

(...) Essa [a diferenca entre consisténcia e coeréncia] ¢ uma distingdo muito
prépria da teoria que estamos analisando e que, provavelmente ndo tem tanta
importancia para outros autores que trabalhem com a ideia de coeréncia'”.
MacCormick, todavia, avisa que a distincdo decorre de uma ‘questdo de
fidelidade & linguagem ordinaria’ e também de uma ‘inclinagéo a deixar que
palavras diferentes cumpram propésitos diferentes’*™. Assim, o autor
interpreta a consisténcia como sendo satisfeita pela ndo contradicdo. Dessa
forma, olhando para um grupo de proposic¢des, o conjunto delas é consistente
quando ndo se observa contradicdo de umas com as outras. E coerente
quando um grupo de proposicdes, tomada em seu conjunto, faz sentido como
um todo.

0 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio
Rezende de. A nogdo de coeréncia na teoria da argumentacdo juridica de Neil MacCormick:
caracterizacdo, limitagdes, possibilidades. Novos Estudos Juridicos (Eletronica), v. 16, p. 234-250,
2011. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3281/2064>. Acesso
em: 19 dez. 2012.

Y1 Egpecificamente sobre os testes de coesio e consisténcia, conferir o capitulo dez “Coeréncia,
principios e analogias”, do Retorica e Estado de Direito. Explica MacCormick: “Consisténcia completa
ndo é uma condicdo necessaria da coeréncia, uma vez que, diferentemente da consisténcia, a coeréncia
pode ser uma questdo de grau. (...)” (MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria
da argumentacdo juridica. Trad. Conrado Hilbner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 248).

2 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentaco juridica. Trad.
Conrado Hiubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 248.

13 £ uma distingdo que provavelmente ndo faria muito sentido ao analisar, por exemplo, o conceito de
integridade em Dworkin, que tem uma dimensdo mais genérica e globalizante, ndo se descendo a estes
detalhes. Sobre essa caracteristica da teoria de Dowkin, conferir, sob uma perspectiva critica, SORIANO,
Leonor Moral. A modest notion of coherence in legal reasoning: A model for the Eueropean Court of
Justice. Ratio Juris. 2003, V. I11, p. 302-303.

4 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 248.



Em outra passagem, MacCormick acrescenta uma importante caracteristica
que distingue a consisténcia e a coeréncia em termos I4gicos: a ligacdo entre
a ideia de coeréncia e carater valorativo do ordenamento juridico. Assim,
enquanto a consisténcia é a auséncia de contradicdo ldgica entre duas ou mais
regras, a coeréncia € a ‘compatibilidade axioldgica entre duas ou mais regras,
todas justificaveis em vista de um principio comum.’*" 7

O teste das consequéncias é feito por altimo, em face dos valores relevantes,
conforme o ramo do Direito envolvido. Nesse ultimo teste, a proposta € responder a
seguinte questdo: quais decisdes parecem melhores entre as juridicamente

admissiveis?*"’

Aqui, a decisao “melhor” sera escolhida por suas consequéncias.

A primeira dificuldade, no entanto, esta na extensdo das consequéncias que 0s
julgadores devem considerar, especialmente porque as consequéncias sociais S&o
dificeis de calcular, sobretudo no longo prazo. A segunda dificuldade esta na propria
avaliacdo das consequéncias, a partir da definicdo de critérios. MacCormick procura
fugir dessas duas armadilhas.

Nesse sentido, para se alcancar uma decisdo adequadamente justificada, o autor
entende ser necessario atender as seguintes condicfes: 1) adequacao ao sistema juridico
(impossibilidade de contradizer regras juridicas); e 2) adequacdo ao mundo (coeréncia
com as suas consequéncias). O exame das consequéncias ¢ feito de forma hipotética e,
guanto mais provavel seja sua ocorréncia, maior deve ser o peso dado a determinado
resultado.

E, portanto, altamente provéavel que o resultado de certas decisdes sobre o
Direito seja a produgdo de comportamentos que ou se conformem ou tirem

vantagens das oportunidades oferecidas por elas, ou, de outro modo, que
ajustem os negcios e as praticas de sorte a se conformarem a elas.*”

Para MacCormick, o resultado ndo se confunde com as consequéncias de uma
acao. As consequéncias, embora conectadas com o resultado, sdo os estados de coisas
posteriores a ele. O resultado da acdo de decidir um caso por um juiz é a producdo de

uma “norma” valida no sentido de um padrdo normativo de conduta. Ocorre que as

1 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito, p. 301.

1® MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio
Rezende de. A nocdo de coeréncia na teoria da argumentacdo juridica de Neil MacCormick:
caracterizacdo, limitacdes, possibilidades. Novos Estudos Juridicos (Eletronica), v. 16, p. 234-250,
2011. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3281/2064>. Acesso
em: 19 dez. 2012.

T MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Trad.
Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 266.

178 |dem, ibidem, p. 147.



consequéncias que importam sdo as que o autor relaciona a nocdo de implicagdes ou
consequéncias juridicas:
(...) para declarar um direito em particular (jus dicere) é necessario, no papel
de juiz imparcial, declarar que tal direito esta disponivel em todos os casos
semelhantes. Assim, como uma pessoa prudente e cautelosa, qualquer juiz
deve olhar, dentre o conjunto de situagdes possiveis, qual terd que ser
coberta, do ponto de vista juridico pela sentenca proposta. Tal consideragao

do conjunto de casos possiveis é necessaria para uma avaliacdo adequada da
aceitabilidade da decis&o tomada no caso presente.'”

Segundo Manuel Atienza™®, para MacCormick, a justificacdo de casos dificeis
consiste na articulagdo entre argumentos a partir de principios e argumentos
consequencialistas, e, nesse contexto, 0 que € decisivo sdo 0s argumentos
consequencialistas. Em outras palavras, a argumentacdo juridica — dentro dos limites
marcados pelos principios da universalidade, consisténcia e coeréncia — €
essencialmente uma argumentag@o consequencialista.

Com efeito, o0 juizo sobre as consequéncias promovidas ou indesejadas deve
estar adequado aos valores relevantes para o Direito em aplicacdo, ainda que de forma
implicita. Entre eles, MacCormick considera alguns valores fundamentais: respeito a
vida, a liberdade, a ndo-discriminacéo, etc.. O julgamento torna-se complexo quando
dois ou mais valores tidos como fundamentais sdo contrapostos. Nessas hipéteses,
MacCormick entende que se faz necessario um procedimento decisorio de
determinacdo, como a votacdo por maioria qualificada, ainda que de forma arbitréaria,
desde que se resolva de maneira “razodvel” o problema. Essa temdtica ¢ retomada no
capitulo nono de seu Retdrica e Estado de Direito.

Utilizando o trabalho de Ronald Dworkin, MacCormick classifica 0s argumentos
consequencialistas em argumentos de principio, e ndo de policy. E na seguinte passagem
que isso fica claro: “Dworkin efetivamente afirma (..) que os argumentos
consequencialistas sdo caracteristicamente, e assim devem ser, argumentos que testam
decisbes e suas conseqléncias em relacdo a principios, ndo em relacdo a politicas

»181
puras.”"".

9 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentacéo juridica. Trad.
Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 142.

180 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentagéo juridica. trad. Maria Cristina
Guimardes Cupertino. S8o Paulo: Landy Editora, 2006, p. 132-133.

181 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito: uma teoria da argumentago juridica. Trad.
Conrado Hibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 159.



Em entrevista concedida a Manuel Atienza, publicada na Revista Doxa'®’,
MacCormick expressamente refere-se a conexdo existente entre o direito, a politica e a
economia. Em suas proprias palavras: “(...) Las instituciones juridicas se conectan con
la politica y la economia y tienen caracter fundamental para el Estado y para la
sociedad civil.”. Com essa afirmacdo, tem-se que MacCormick se afasta um pouco de
sua propria nocdo de consequencialismo. Ao se admitir essa influéncia reciproca entre o
direito, a politica e a economia, deixa de ser possivel ponderar as consequéncias
somente no proprio universo juridico. Entretanto, o autor acabou nédo tendo tempo de
desenvolver mais essa sua ideia.

Desse comentario acima, entrevé-se que, para MacCormick, as consequéncias
devem compor, ndo somente o processo de justificacdo, mas também o processo
decisorio rumo a decisdo que alcance o melhor estado de coisas desejado. No modelo
por ele defendido, a valoracdo das consequéncias € etapa a Ser necessariamente
percorrida quando da escolha da propria decisdo, devendo esse raciocinio ser revelado,
justificando-se e fundamentando-se as conclusdes alcancadas. Além disso, o foco do
argumento consequencialista tem especial preocupacdo para com a noc¢do de
universalidade do tratamento, forte no principio da igualdade, de modo a garantir
decisdes idénticas em casos futuros semelhantes.

MacCormick, diferentemente de Robert Alexy, Chaim Perelman e Manuel
Atienza, elaborou sua teoria da argumentacdo juridica conferindo grande importancia as
consequéncias, as quais tém peso decisivo na determinagdo da melhor decisdo. Como se
viu, Alexy nédo se debrucgou detidamente sobre a questdo, sendo seu foco a elaboracéo de
uma teoria normativa, na qual a fundamentacdo em consequéncias “(...) pressupée uma
regra que expressa que a producdo destas consequéncias é obrigatoria ou é boa 183 &
dizer, as consequéncias nao sdo analisadas de forma autbnoma como etapa do processo
decisorio como defende MacCormick.

Por seu turno, Perelman apresenta ressalvas criticas ao argumento

consequencialista — por ele chamado de argumento pragméatico'® — em razéo de as

182 ATIENZA, Manuel. Entrevista a Neil MacCormick. DOXA: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
29, 2006, pp. 479-489.

18 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005, p.
199.

184 “Denominamos argumento pragmatico aquele que permite apreciar um ato ou um acontecimento
consoante suas consequéncias favoraveis ou desfavoraveis. (...)”. (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-
TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacao: a nova retorica. Tradugdo de Maria Ermantina Galvéo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 303.).



consequéncias ndo serem uma grandeza fixa™®. Explica Perelman que “Um mesmo
acontecimento sera interpretado, e valorizado diferentemente, conforme a ideia que se
forma da natureza, deliberada ou involuntaria, de suas consequéncias.”*®. De acordo
com o pensamento de Perelman, o efeito de um acontecimento pode ser considerado
como ‘“consequéncia” ou como “fim”, conforme a inten¢do de minimiza-lo ou
aumentar-lhe a importancia. Essa possibilidade de utilizacio de certo modo casuistica®’
do argumento fundado nas consequéncias parece ser tida para Perelman como um
perigo.

Embora Perelman reconheca a importadncia do argumento pragmatico —
chegando a afirmar, inclusive, que esse tipo de argumento nédo precisa de justificacdo —,
em sua teoria o valor da argumentacdo pelas consequéncias resta diminuido como
técnica de argumentacdo, pois “Em geral, 0 argumento pragmatico s6 pode desenvolver-
se a partir do acordo sobre o valor das consequéncias”®®. Além dessa primeira
dificuldade acerca do consenso sobre quais consequéncias importam, Perelman
vislumbra outra complicacdo no uso desse argumento, consistente na obrigacdo de
considerar um grande nimero de consequéncias, boas ou mas, presentes ou futuras,
certas ou hipotéticas™®.

Nesse sentido, esclarece Perelman que o uso do argumento pragmatico promove
uma transferéncia emotiva pela qual se retira o foco de algo (ou de dado acontecimento)
em prol de suas consequéncias (por exemplo: importam os frutos, e ndo mais a arvore).
“O argumento pragmatico faz que dependa das consequéncias a opinido que se tera do
que as determina.” **°. Assim, para Perelman, o argumento baseado nas consequéncias
assume um carater limitado, secundério e circunstancial*®*.

Disso ja fica caracterizada a diferenca em relacdo ao pensamento de
MacCormick, o qual, ndo s6 leva a sério o raciocinio consequencialista, como também
acredita que essa etapa do processo decisério tem importancia essencial na justificacdo
das decisdes juridicas, como ja visto.

185 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentac&o: a nova retérica.
Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 308.

1% |dem, ibidem.

87 Embora Perelman néo utilize esse termo.

188 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentac&o: a nova retérica.
Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. S8o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 304.

189 1dem, ibidem, p. 306 e PERELMAN, Chaim. Retéricas. Traducdo de Maria Ermantina Galvéo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 13.

1% PERELMAN, Chaim. Retéricas. Tradugdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 16.

91 | dem, ibidem, p. 22.



A ressalva que se faz nesta dissertacao a teoria de MacCormick, no entanto, diz
respeito ao ndo enfrentamento das dificuldades quanto ao uso do argumento
consequencialista, tampouco tendo apresentado solugfes aos problemas em torno do seu
uso (os quais mal detectou). MacCormick nao respondeu claramente, por exemplo, a
pergunta sobre quais consequéncias importam, mas apenas defendeu que a prépria
atividade de justificagdo seria 0 caminho para alcancar tal discernimento.

Analisada a nogdo de consequencialismo em MacCormick, importa agora
apresentar outra visdo, calcada em abordagem diversa — ndo mais dentro da teoria da
argumentacao juridica, mas como concepcdo de como deve ser a aplicacdo do direito —

conforme a subsecdo a seguir.

2.2. Richard Posner: o pragmatismo juridico

Uma parte do pensamento de Richard A. Posner'®?

também se mostra importante
para este trabalho. Trata-se da vertente por ele desenvolvida do pragmatismo juridico,
dentro de sua concepg¢do de um modelo de atuacdo judicial. Assim como MacCormick,
foi escolhido para analise neste trabalho também por genuinamente enfatizar — em
diversas obras e por repetidas vezes — que as consequéncias devem fazer parte dos
processos de julgamento e aplicagéo do direito.

Como sera visto com mais detalhes, o pragmatismo juridico corresponde a uma

importante mudanca na orientacdo do pensamento de Posner, que na verdade se

192 Richard Allen Posner (1939-) formou-se em letras com habilitacdo em inglés em Yale (1959) e em
direito pela Universidade de Harvard (1962), tendo obtido a laurea universitaria em ambos 0s cursos.
Comecou a dar aulas na Universidade de Stanford em 1968 e, desde 1969, é professor da Universidade de
Chicago, nos Estados Unidos. E juiz do Tribunal de Apelaces da Sétima Regido dos Estados Unidos
(U.S. Court of Appeals for the Seventh Circuit; o que no Brasil seria algo equivalente a juiz federal
membro de Tribunal Regional Federal), nomeado pelo entdo presidente Ronald Reagan em 1981. Entre
1993 e 2000 foi presidente da Corte. E intelectual bastante ativo, é autor de mais de quarenta livros sobre
0s mais diversos temas, desde direito, jurisprudéncia e problemas da justica, & economia, sexo, politica,
literatura, razdo e filosofia. Tem sido apontado como o jurista mais citado do Gltimo século e é
reconhecido como o maior expoente e defensor do pragmatismo juridico. Sua ascensdo no meio
académico é atribuida a participacdo no movimento da Analise Econdmica do Direito — AED (Law and
Economics), com a publicagdo, em 1972, do livro Economic Analysis of Law (“Analise Econémica do
Direito”, ainda sem tradugio no Brasil). Grosso modo, essa corrente de pensamento propunha a aplicagao
de conceitos oriundos da economia no direito, de modo a, além de assegurar direitos, promover a
alocacdo mais eficiente de recursos. Ao longo de sua vida, no entanto, Posner deu uma guinada nos seus
estudos, dedicando-se a outros assuntos, e, paralelamente, o proprio objeto da AED também mudou de
foco. Em 1990, com a publicagdo de seu The Problems of Jurisprudence (de 1990, traduzido no Brasil
para “Problemas de Filosofia do Direito”, em 2007), da-se a chamada “virada pragmatica”, quando
Posner apresenta sua leitura da teoria geral e da filosofia do Direito, afastando-se dos pragmatistas
classicos (Charles Pierce, William James e John Dewey), e sustentando sua prdpria visdo do pragmatismo
juridico.



popularizou no meio académico com a publicacdo, em 1972, do livro Economic
Analysis of Law'®®. Se antes foi um teérico claramente utilitarista, voltado para um
consequencialismo eficientista, sua concepgdo rumou para 0 que ele mesmo descreve
como pragmatico®®*.

Considerando que, ao estabelecer o “primado das consequéncias”, 0
pragmatismo juridico de Posner recebeu muitas criticas da academia, especialmente por

195

parte de Ronald Dworkin™", a exposic¢do nesta secdo cuida de, sempre que pertinente a

compreensdo dos detalhes, apresentar o contraponto do debate sobre como deve ser
aplicado o direito, de como os juizes devem decidir'*®.

Tendo em vista a vasta a producdo académica de Posner, bem como as
limitacOes de tempo, objetivo e espaco, esta pesquisa viu-se na contingéncia de filtrar
para este trabalho as seguintes obras: Problemas de filosofia do direito'®’, A
problemética da teoria moral e juridica'®, Direito, Pragmatismo e Democracia'®,

kZOO

How judges thin e o capitulo dezenove (“Afinal, o que o pragmatismo tem a

oferecer?”) do livro Para além do direito®.
Antes de abordar o pragmatismo juridico de Posner, no entanto, com vistas a
situa-lo em seu contexto, faz-se necessaria uma breve explicacdo das nocdes gerais do

pragmatismo, 0 que se passa a esquematizar sucintamente e com a profundidade que se

193 Na data da elaboraco desta dissertacdo, a obra encontra-se em sua oitava edi¢do nos Estados Unidos
da América: Economic Analysis of Law. 8th ed. New York: Aspen Publishers: 2011.

194 para uma visdo geral do primeiro e do segundo Posner, confira-se MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Posner e a andlise econdmica do direito: da rigidez neocléssica ao pragmatismo frouxo. In: LIMA, Maria
Ldcia L. M. Padua (Coord.). Agenda contemporénea: direito e economia: trinta anos de Brasil, tomo 1,
pp. 261-282. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

1% No livro O império do direito, Dworkin dedica-se ao desenvolvimento de sua nogo de direito como
integridade, em oposi¢do ao pragmatismo de Posner, destinando um capitulo inteiro do livro as criticas ao
pragmatismo, conforme sera melhor detalhado adiante.

1% Nao sendo o objetivo principal desta pesquisa, citam-se, apenas para registro, alguns trabalhos que
tiveram o cuidado de reconstruir em detalnes o debate Posner-Dworkin, como, por exemplo:
ARGUELHES, Diego Werneck. Deuses pragmaticos, mortais consequencialistas: a justificacéo
consequencialista de decisfes judiciais. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2006; e ARRUDA, Thais Nunes de. Como o0s juizes
decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de Richard Posner e as criticas de Ronald
Dworkin. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2011.
97 POSNER, Richard A.. Problemas de filosofia do direito. Tradugfo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007. No original, The Problems of Jurisprudence, de 1990.

1% POSNER, Richard A.. A problematica da teoria moral e juridica. Traducdo de Marcelo Brandéo
Cipolla. Séo Paulo: Martins Fontes, 2012. No original, The Problematics of moral and legal theory, de
1999.

%9 POSNER, Richard A.. Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo de Teresa Dias Carneiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. No original, Law, pragmatism and democracy, de 2003.

20 pOSNER, Richard A.. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press, 2010.

21 pOSNER, Richard A.. Para além do Direito. Traducio de Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. No original, Overcoming Law, de 1995.



reputou suficiente — dentro do propdsito de fornecer apenas uma ideia da corrente

filosofica em questdo — na subsecdo a seguir.

2.2.1. Linhas gerais do pragmatismo filoséfico

O pragmatismo surgiu como movimento filosofico nos Estados Unidos, mais
especificamente em Cambridge, no final do século XIX, a partir das discussdes do
chamado “Clube Metafisico”, formado em sua maioria por membros da Universidade de
Harvard.

Sem pretensbes de oferecer sua genealogia por ora, neste trabalho importa
apenas explicar em que consiste 0 nlcleo tedrico do pensamento pragmatista, o qual

202 203 204

pode ser encontrado nas obras de Charles Peirce”™, William James e John

Dewey?®, cujas nogdes gerais se passam a delinear.

202 Charles Sanders Peirce (1839-1914) foi o grande mentor do pragmatismo, tendo sido o expoente que
mais influenciou os seus seguidores, especialmente com a publicacio do artigo How to make our ideas
clear (“Como tornar claras nossas ideias”), em 1878. Nesse artigo, Peirce estabeleceu o tido postulado
principal da filosofia pragmatistas — embora em nenhum momento do texto tenha utilizado o termo
“pragmatismo” —, que pode ser assim sintetizado: a ideia a respeito de um objeto ou entidade qualquer
resume-se aos efeitos praticos dela decorrentes. Com isso, Pierce introduziu a ideia de que o pensamento
tem por finalidade exclusiva produzir a crenga que serviré de base aos atos, acdes e condutas do homem.
203 William James (1842-1910) foi o responsavel pela ampla divulgagdo do pragmatismo na primeira
década do século XX, com o mérito de ter compilado diversas conferéncias sob o titulo Pragmatism, em
1907. Tais conferéncias foram proferidas no Instituto Lowell, em Boston, em novembro e dezembro de
1906; e na Universidade de Columbia, em Nova lorque, em janeiro de 1907. Sobre William James, sdo
interessantes os comentarios de Margarida Lacombe, com o proposito de situar o seu contexto: “William
James é um homem do seu tempo. Um norte-americano protestante, mais preocupado com o futuro de
sua nacdo do que com as teorias do velho mundo europeu. (...) A referéncia de James é a do homem
médio e trabalhador, e dai sua complacéncia com as necessidades materiais que a realidade nos pde.
Para ele, a verdade ndo se encontra embutida em conceitos prévios, mas parece ser descoberta conforme
a necessidade de darmos sentido ao mundo vivido e cheio de experiéncias novas. A verdade mostra-se
como fruto das necessidades terrenas. Por isso, ndo existe um padrdo ético absoluto. Os interesses é que
dirigem a acdo, ainda que a finalidade ndo se ponha como justificativa Gltima ou um fim em si. Ao
contrario, é pelo processo de verificacdo das e nas consequéncias da ac¢do que podemos controlar a
adequag¢ao da medida” (CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Fundamentos Tedricos do
Pragmatismo Juridico. In: Revista de Direito do Estado, v. 6, pp. 185-212, 2007, p. 189).

204 Ajuda bastante a entender o pensamento de William James a seguinte frase de sua autoria: “E
espantoso ver-se quantas e quantas disputas filoséficas ddo em nada no momento em que a submetemos
ao simples teste de tragar uma consequéncia concreta.” (JAMES, William. Pragmatismo. S&o Paulo:
Martin Claret, 2005, p 46).

295 John Dewey (1859-1952) foi o terceiro pioneiro do pragmatismo norte-americano. Preferiu denominar
sua concep¢do de “instrumentalismo”, para diferenciar-se de Pierce e James, cujas reflexdes muito o
influenciaram. No essencial, entretanto, o centro de seu pensamento € a critica as filosofias especulativas,
sobretudo as dicotomias entre o ideal e o real. Com o instrumentalismo, Dewey pretendia contribuir para
a solugdo de problemas “reais” (praticos), pois a sua teoria era a de que a filosofia deveria ser “da acdo” e
reproduzir no contexto social e politico o que a ciéncia produzia na area tecnoldgica. Em outras palavras,
as ideias somente tinham importancia na medida em que servissem de instrumento concreto da pratica.
Dewey deixou extensa producdo, sobretudo em filosofia da educacdo (pedagogia). A respeito do
pragmatismo, seu pensamento estd na obra Reconstruction in Philosophy, traduzida para o portugués
como Reconstrugdo em filosofia, publicada em 1920.



O termo pragmatismo provém do grego pragma, que significa acdo, sendo essa
raiz grega a mesma das palavras “pratica” (substantivo) e “pratico” (adjetivo). O termo
foi usado pela primeira vez por Charles Pierce, conforme a explicagdo de William
James sobre o surgimento do pragmatismo. De acordo com este Ultimo, Pierce teria
salientado que “(...) nossas crengas sdo, realmente, regras de acdo (...)”?°®, de modo que
“(...) para desenvolver o significado de um pensamento, necessitamos apenas de
determinar que conduta [0 pensamento] esté apto a produzir: aquilo que é para nds o seu
Ginico significado.”®”. Eis o grande principio do pragmatismo, segundo as palavras de
William James:

(...) Para atingir uma clareza perfeita em nossos pensamentos em relacéo a
um objeto, pois, precisamos apenas considerar quais os efeitos concebiveis de
natureza préatica que o objeto pode envolver — que sensagdes devemos esperar
dai, e que reagdes devemos preparar. Nossa concepcdo desses efeitos, se

imediata ou remota, é, entdo, para nos, o todo de nossa concep¢do do objeto,
na medida em que essa concepgao tenha, afinal, uma significacéo positiva.””®

Conforme bem explanado por Thamy Pogrebinschi?®, sio trés os elementos

constitutivos da matriz pragmatista: o antifundacionismo, o consequencialismo e o
contextualismo. Principal caracteristica das trés, o chamado antifundacionismo consiste
na “(...) permanente rejeicao de quaisquer espécies de entidades metafisicas, conceitos
abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instancias ultimas, entes
transcendentais, dogmas, entre outros tipos de fundacdes possiveis ao pensamento’?*°,
Pelo antifundacionismo, nega-se a existéncia de conceitos filoso6ficos como “verdade”,
“realidade”, bem como se apregoa a postura de critica incessante enquanto método de
pensamento. Ainda sobre o antifundacionismo, tem-se que

(...) essa perspectiva mostra que a verdade ndo se encontra em principios e

conceitos dados ou previamente construidos. Os conceitos advindos da
experiéncia servem como hipdteses a serem confirmadas na préatica. Portanto,

206 JAMES, William. Pragmatismo. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, pp. 44-45.

27 |dem, ibidem, p. 45.

2% |dem, ibidem, p. 45. Como narra o préprio William James, esse principio “(..) Permaneceu
inteiramente despercebido por vinte anos, até que eu, em uma alocucéo perante a reunido filosofica do
professor Howison na Universidade da Califérnia, trouxe-o a baila novamente e dei-lhe uma aplicacéo
especial na religido. Por essa época (1898), o tempo parecia propicio a sua acolhida. A palavra
“pragmatismo” espalhou-se, e, atualmente, transparece em grau razoavel nas paginas das publicacfes
filoséficas. Em todas as bandas damo-nos conta do ‘movimento pragmdtico’, falando das vezes com
respeito, as vezes com contumélia; raramente com perfeito conhecimento. E evidente que o termo se
aplica convenientemente a um ndmero de tendéncias que até aqui tém carecido de um nome geral, e que
“veio para ficar”.” (JAMES, William. Pragmatismo. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 45).

209 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria politica e social. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
2005.

219 | dem, ibidem, p. 26.



um pensamento aberto, sempre sujeito a verificacdo. Ndo se trata de um
pensamento fechado, condicionado a subsuncdo do fato concreto a uma
verdade anteriormente dada. (...) ***

Por seu turno, o consequencialismo é a caracteristica mais reconhecida do
pragmatismo. “Trata-se da insisténcia de olhar para o futuro, ¢ no para o passado”?*%.
O olhar para o passado somente deve ser feito enquanto interessante metodologicamente
para o estabelecimento do futuro. Por essa particularidade, a postura pragmatista
envolve o constante “teste consequencialista”, de forma que a producdo do
conhecimento no ambito do pragmatismo passa por antecipar as consequéncias futuras,
respondendo-se a seguinte questdo: “(...) quais as diferengas que as consequéncias disto
ou daquilo podem acarretar? (...)"**%. A decisdo pautada por essa linha pressupde o
conhecimento sobre os fatos, as propriedades, os provaveis efeitos e considera as
consequéncias possiveis, do que decorre o lema de que as “(...) consequéncias futuras
devem ser permanentemente antecipadas para que se possa conhecer qual delas é
melhor, a mais satisfatoria, a mais util e a mais benéfica. (...)”214.

Por ultimo, o contextualismo traduz a importancia dada pelo pragmatismo a que
as investigacOes filosoficas estejam atentas ao respectivo contexto. O contextualismo
enfatiza a relacéo existente entre as ideias filosoficas desenvolvidas e a vida social. “(...)
Trata-se de reivindicar consideracao as crencas politicas, religiosas, cientificas, enfim, a
cultura da sociedade e as relagBes que mantém com as instituicdes e praticas sociais”*™,
cujo conjunto € chamado de “experiéncia” no pragmatismo. A experiéncia esta
relacionada a outra no¢do importante, qual seja, a de “pratica”, que representa o
elemento constitutivo da experiéncia.

Pode-se dizer que o pragmatismo, portanto, € mais “método” que qualquer outra
coisa. Nas palavras de William James, o pragmatismo significa essencialmente “A
atitude de olhar além das primeiras coisas, dos principios, das “categorias”, das supostas
necessidades; e de procurar pelas Gltimas coisas, frutos, consequéncias, fatos.”?*°.

Como qualquer corrente de pensamento, dentro do pragmatismo surgiram

diversas escolas e vertentes, cujo detalhamento das respectivas nuances foge ao escopo

I8 VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal:
laboratdrio de andlise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug, 2009, pp. 109-110.

22 pOGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria politica e social. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
2005, p. 38.

23 | dem, ibidem, p. 39.

2% |dem, ibidem, p. 39.

215 | dem, ibidem, p. 49.

216 JAMES, William. Pragmatismo. So Paulo: Martin Claret, 2005, p. 48.



deste trabalho. Apenas para registro, cite-se que os ja mencionados Charles Peirce,
William James e John Dewey sdo tidos como os pragmatistas classicos. Em uma vereda
do pragmatismo analitico ou neopragmatismo, destacam-se Clarence Lewis, Richard
Rorty, Stephen Toulmin e Arthur Fine. Especialmente, Richard Rorty (1931-2007) é
tido como o grande expoente da releitura do pragmatismo. No campo juridico, ainda no
inicio do século XX, o pragmatismo classico influenciou o movimento chamado
realismo juridico (ou jurisprudéncia socioldgica), encabecado por Oliver Wendel
Holmes, Roscoe Pound e Benjamin Cardozo. Por sua vez, Richard Posner, cujo
pensamento serd analisado no proximo subitem, sobressai como expoente
contemporaneo do hoje chamado pragmatismo juridico, o qual, na opinido de Thamy
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Pogrebinschi“**, simplesmente retomou o realismo juridico.

Como assinalam José Eisenberg e Thamy Pogrebinschi®*®, o pragmatismo atual
perdeu um pouco o seu sentido original, mas ndo deixa de ser uma ferramenta muito
valida para a andlise critica da jurisprudéncia do STF. Esta secdo dedicou-se a
apresentar o pragmatismo classico, em detrimento das novas vertentes do pragmatismo
ou do neopragmatismo, pois € o que mais desperta interesse pelo consequencialismo.

Para fechar esta secdo, um ultimo e fundamental esclarecimento se faz
necessario. O pragmatismo ndo se confunde com o utilitarismo, expressdes muitas vezes
empregadas, de forma equivocada, como sin6nimas. Embora ambos sejam
consequencialistas, o utilitarismo surgiu na Inglaterra e bem antes do pragmatismo. Os
expoentes dessa corrente de pensamento foram os ingleses Jeremy Bentham?'® e John
Stuart Mill*,

Para a abordagem utilitarista desenvolvida por Bentham, toda a acdo humana
seria governada por duas forcas motivadoras: (1) evitar a dor e (2) buscar o prazer. Em
sua maior obra, Uma introducdo aos principios da moral e da legislacdo (1789),
defendeu que as decisBes sociais e politicas deveriam ser tomadas com o objetivo de
alcancar a maior felicidade possivel para o maior nimero de pessoas, formando, assim,

uma sociedade “utilitarista”.

21 POGREBINSCHI, Thamy. O que é o pragmatismo juridico? Disponivel em: <http://www.soc.pu c-
rio.br/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf>. Acesso em: 12 out. 2012,

218 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos,
CEBRAP, n. 62, mar. 2002, pp. 107-21.

219 Jeremy Bentham (1748-1832) ganhou a fama como “O grande utilitarista” ap6s a publicagio de sua
Uma introdugéo aos principios da moral e da legislagdo, em 1789, e tida como sua maior obra.

220 John Stuart Mill (1806-1873), afilhado de Jeremy Bentham, foi educado para dar continuidade & causa
do utilitarismo. Sua principal obra é o ensaio chamado Utilitarismo, de 1863.



Por utilidade, tal como explicada por Bentham?*, entende-se a propriedade de
qualquer objeto pela qual ele tende a produzir beneficio, vantagem, prazer, bem ou
felicidade. Por essa nogdo, o principio da utilidade que rege o utilitarismo funciona
como o parametro que “(...) aprova ou desaprova toda e qualquer acdo, segundo a
tendéncia que parece ter para aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo interesse
estd em questdo; ou, 0 que é a mesma coisa, em outras palavras, para promover ou opor-
se a essa felicidade. (...)"*%

Na explicacdo do que é o utilitarismo, Stuart Mill assim se manifesta:
... O credo que aceita, como fundamento da mora, a Utilidade ou o Principio
da Maior Felicidade, considera que as acBes sdo corretas na medida em que
tendem a promover a felicidade, incorretas quando tendem a produzir o
contrario da felicidade. Por felicidade se quer dizer prazer e auséncia de
sofrimento; por infelicidade, sofrimento e privagdo de prazer... Prazer e
isencéo de sofrimento séo as Unicas coisas desejaveis como fins; e... todas as
coisas desejaveis (que sdo tdo numerosas no utilitarismo quanto em qualquer

outro sistema) sdo desejaveis ou pelo prazer inerente a elas, ou como meio
para a promogao do prazer e a prevencéo da dor... %

Mesmo o utilitarismo tendo exercido grande influéncia sobre o pragmatismo —
do que decorrem algumas semelhancas entre ambos —, existem distin¢Ges, conforme se
passa a explicar.

As principais caracteristicas do utilitarismo podem ser resumidas como: o
principio do bem-estar ou da maior felicidade; o consequencialismo; o principio da
agregacdo; o principio da otimizacdo; e a imparcialidade e o universalismo. O primeiro
principio (do bem-estar), autoexplicativo, concebe como corretas, do ponto de vista
moral, as acdes tendentes a promover o bem-estar e a felicidade.

Pelo consequencialismo, tem-se a Unica base permanente para julgamento das
condutas, de forma que, a depender do contexto, um mesmo comportamento pode se
apresentar moral ou imoral, dependendo das suas consequéncias.

Por seu turno, o principio da agregagdo considera o “saldo liquido” como
elemento valido a ser considerado. Sob esse postulado, importa a “quantidade global de
bem-estar produzida”. Aqui, fica de fora a distribuicdo dos ganhos e dos prejuizos entre
os individuos. Levado ao extremo, esse principio seria condescendente com sacrificar

uma minoria em prol de aumentar o bem-estar geral de uma maioria.

221 Apud in MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filésofos do direito: leituras escolhidas em direito.
Traducdo de Reinaldo Guarany. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 261-262.

222 | dem, ibidem, p. 262.

22 Apud in MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes fil6sofos do direito: leituras escolhidas em direito.
Traducdo de Reinaldo Guarany. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 367.



Com base no principio da otimizacdo, correlato ao interior, de forma imperiosa
deve ser buscada a maximizagéo do bem-estar geral.

A luz da imparcialidade e do universalismo, tem-se que 0s prazeres e
sofrimentos tém igual importancia, independentemente dos afetados, e que o bem-estar
de cada um é considerado da mesma forma no célculo do bem-estar geral.

Veja-se interessante visdo do utilitarismo para Diego Werneck Arguelhes e
Fernando Leal:

A forma candnica da teoria ética normativa utilitarista se caracteriza por trés
teses centrais. Primeiro, a exigéncia de que o agente adote a “promocado da
felicidade” (ou do “bem-estar”, como preferem 0s economistas
contemporaneos que adotam alguma versdo do utilitarismo) como critério
para se determinar qual é a acdo “moralmente boa” em cada caso.
Adicionalmente, o utilitarismo requer que se considere moralmente correta a
melhor acdo, isto €, aquela que promova o0 bem-estar em um grau no minimo
idéntico ao de outras a¢des possiveis no momento em que 0 agente precisa
tomar sua decisdo. Vale notar que é possivel reconstruir essa segunda
exigéncia de modo que a acdo correta seja aquela que maximiza a utilidade ex
ante, isto é, a utilidade prevista (ou previsivel) para o agente no momento em
que a acdo foi tomada, independentemente do que possa vir a acontecer de
inesperado depois disso. Além disso, na caracterizagdo mais freqliente da
concepcdo utilitarista, essas duas teses sdo geralmente complementadas com
uma terceira — a de que é possivel medir a utilidade/felicidade/bem-estar total
de um estado de coisas a partir da soma das utilidades individuais. A
combinacgdo dessas trés teses — que Amartya Sen chama respectivamente de
“welfarism”, conseqiiencialismo e “sum-ranking” — resulta no critério
proposto pelo utilitarismo para justificarmos a correcdo moral de uma acéo:
minha conduta esta correta se, dentre outras condutas possiveis, ela promove
no minimo tdo bem quanto as outras o bem-estar ou utilidade geral,
entendido como a soma das utilidades individuais.?**

A partir dessa breve explicacdo dos fundamentos do utilitarismo, é possivel
perceber a grande diferenca entre este e 0 pragmatismo, sobretudo em termos de raizes
historicas e propdsitos diversos. O utilitarismo designadamente almeja alcancar valores
predeterminados (prazer e bem-estar ou felicidade), ao passo que no pragmatismo a
“utilidade” ndo tem um contorno fixo ou previamente definido.

Nas palavras de Inés Lacerda Aradjo, deixando bem clara a diferenga entre
pragmatismo e utilitarismo, tem-se que “A utilidade como critério e medida para evitar

dor e proporcionar prazer estd bem longe de principios e conceitos do pragmatismo”zzs.

224 ARGUELHES, Diego Werneck e LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da
Decisdo Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicagBes. In: SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 188-9.

25 ARAUJO, Inés Lacerda. O pragmatismo pode ser identificado com o utilitarismo? Revista
Redescrigdes — Revista on line do GT de Pragmatismo e Filosofia Norte-americana, Ano |, Nimero
Especial: Memoria do | Coléquio Internacional Richard Rorty, 2009. Disponivel em:
<http://www.gtpragmatismo.com.br/redescricoes/redescricoes/memoria/ines.pdf>. Acesso em: 22 dez.
2012.



O que é “dtil” ao pragmatismo é simplesmente o melhor para cada pessoa, de modo que
a felicidade é definida em termos mais instrumentais. No pragmatismo, a preocupacao é
com a “utilidade pratica”, que se preste a servir de experiéncia para o futuro.

Diferentemente, viu-se que, para a corrente utilitarista, a utilidade é definida em
termos de felicidade ou bem-estar e, mais, da felicidade do maior nimero. Enquanto o
utilitarismo tem esse foco bastante delimitado, o pragmatismo, sem qualquer tipo de
pré-compromisso, apenas propde uma tomada de decisdo responsavel, & luz da otica
pratica, pela adocdo de alguns critérios (especialmente as consequéncias), sendo a
“utilidade” apenas um ponto de partida e ndo um fim. O pragmatismo tem, pode-se
dizer, contornos menos precisos. E como se 0 pragmatismo essencialmente “limpasse o
terreno” para a aplicacdo de outras teorias, sem prescrever fins.

A constatacdo acerca das diferencas acima, entretanto, ndo exclui as
convergéncias pontuais que existem entre o utilitarismo e o pragmatismo. O principal
ponto em comum a ambos é exatamente o consequencialismo, que indica o padrdo de
avaliacdo das acOes e decisdes a luz do “teste das consequéncias”. Assim, tem-se que 0
pragmatismo n&o é a Gnica fonte do consequencialismo®%.

Por ndo ser o objetivo deste trabalho, deixou-se para outro momento a
apresentacdo das criticas ao pragmatismo filosofico, cuidando-se apenas das criticas de
Ronald Dworkin ao pragmatismo juridico concebido por Richard Posner, conforme o

subitem a seguir??’.

2.2.2. Os diversos pragmatismos e a preocupacdo com as conseqguéncias

sistémicas da decisdo judicial

226 Aqui, faz-se necessario esclarecer que, conforme a abordagem, o consequencialismo pode assumir
contornos diferentes a luz do utilitarismo ou do pragmatismo, conforme for. Apenas a guisa de registro,
consigne-se que alguns autores dedicam-se a abordar o consequencialismo no bojo do utilitarismo.
Existem longos debates filosoficos sobre o ponto, que fogem ao escopo deste trabalho, inclusive a
tentativa de afastar o consequencialismo das raizes utilitaristas, de forma a simplesmente reunir sob seu
manto o conjunto de propostas tendentes a conferir valor as consequéncias como critério irrenuncidvel a
decisdo. Nesse sentido, conferir MEGALES, Damian Salcedo. “Consecuencialismo y imparcialidad”.
Revista de filosofia, n. 5, 1991. Disponivel em: <http://revistas.ucm.es/fsl/00348244/
articulos/RESF9191120163A.PDF>. Acesso em: 29 set. 2010; e Idem, “Una réplica a «La estructura
consecuencialista del utilitarismo»”. Revista de filosofia, n. 6, 1991. Disponivel em:
<http://revistas.ucm.es/fsl/00348244/articulos/RESF9191220431B.PDF>. Acesso em: 29 set. 2010.

22T A respeito das criticas a0 pensamento pragmatista, confiram-se, entre outros, POGREBINSCHI,
Thamy. Pragmatismo: teoria politica e social. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005; CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe. Fundamentos Tedricos do Pragmatismo Juridico. In: Revista de Direito do
Estado, v. 6, pp. 185-212, 2007.



Intuitivamente, o pragmatismo juridico poderia ser associado de forma facil a
simples aplicacdo da filosofia pragmatista ao direito. No entanto, a no¢do acima vista do
pragmatismo filosofico ndo € exatamente coincidente com a compreensdo que 0S
juristas tentam dar ao pragmatismo juridico. Ao menos assim entende Richard Posner, o
maior expoente dessa concepcao, aqui tomado como referencial por sua visédo particular
do consequencialismo dentro do pragmatismo®?®,

H& mais de duas décadas, Posner vem aperfeicoando sua teoria sobre o
pragmatismo juridico na funcdo jurisdicional. Como ja se disse, o autor foi escolhido
neste trabalho também por genuinamente enfatizar — em diversas obras e reiteradamente
— que as consequéncias devem fazer parte dos julgamentos (pragmatical

adjudication)?*®

. Aqui, esclareca-se que o destaque dado ao autor ndo apresenta juizo de
valor, tampouco concordancia ou rejeicdo quanto as suas ideias. O objetivo desta secéo
é simplesmente apresentar um importante ponto de vista tedrico sobre o assunto.

Dito isso, passa-se a apresentar os pontos tidos como essencais do pensamento
de Richard Posner.

A chamada “virada pragmatista” de Posner ocorreu com a publicagdo de seu The
Problems of Jurisprudence, de 1990, traduzido para o Brasil como “Problemas de

Filosofia do Direito”>.

Essa obra representa um marco, pois ha mudanca do
pensamento que Posner vinha desenvolvendo até entdo — com foco na maximizacéo da

riqueza como elemento estruturante do direito —, em favor da alternativa pragmatica®*.

228 Deve-se registrar, no entanto que, para alguns autores, como Thamy Pogrebinschi, o pragmatismo
juridico simplesmente consiste “(...) na revivescéncia de um movimento preponderante na esfera juridica
norte-americana do inicio do século XX, o Realismo Juridico (...)” (POGREBINSCHI, Thamy. O que é
0 pragmatismo juridico? Disponivel em: <http://www.soc.puc-
rio.br/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf>. Acesso em: 12 out. 2012.). Da mesma forma, pensa
José Eisenberg que o pragmatismo juridico ndo é uma teoria do direito, mas consiste apenas de um
método de argumentacdo. De acordo com ele, “(..) o pragmatismo juridico € uma postura ético-
argumentativa que serve primordialmente aqueles atores no seio do direito que querem legitimar
argumentos e decisdes em dois pilares: (1) naquilo que é desejavel para a comunidade politica no futuro
e (2) naquilo que é inevitavel para ela no presente, ja que o passado constitui parte necessaria da
compreensdo da realidade que se impde no momento do exercicio interpretativo e argumentativo
conduzido por estes atores. ” (EISENBERG, José. Para que serve o pragmatismo juridico? Disponivel
em: <http://www.soc.puc-
rio.br/cedes/PDF/paginateoria/Para%20que%20serve%200%20pragmatismo%20jur%EDdi co.pdf>.
Acesso em: 12 out. 2012.).

22 POSNER, Richard A.. Legal pragmatism. Metaphilosophy, vol.25, n. 1/2, pp. 147-159, jan. 2004.

20 POSNER, Richard A.. Problemas de filosofia do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007.

21 Nesse sentido: ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis? A guinada
pragmatica de Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2011; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a
andlise econdmica do direito: da rigidez neoclassica ao pragmatismo frouxo. In: LIMA, Maria Lucia L.



Aqui, desde ja, é importante alertar que o pragmatismo juridico ndo se confunde
com a chamada Law and Economics — ou Analise Econémica do Direito (AED), como é
mais denominada a disciplina no Brasil —, embora guarde um pouco da légica da atitude
progressiva dessa corrente. A diferenca entre ambas tendera a ficar mais clara ao longo
das explicacOes desta subsecdo, embora o detalhamento desta Gltima fuja ao escopo

deste trabalho?2.

M. Padua (Coord.). Agenda contemporanea: direito e economia: trinta anos de Brasil, tomo I, pp. 261-
282. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

22 A Analise Econdmica do Direito (AED) foi a denominagdo que recebeu no Brasil o Law and
Economics (Direito e Economia). A AED foi recebida de forma heterogénea no pais e ja tomou contornos
um pouco diversos do movimento original surgido nos Estados Unidos da América — EUA, o que é de
todo elogidvel — para evitar a simples “importagdo” do arsenal tedrico estrangeiro —, mas essa € questéo
de menor importdncia para a compreensdo de em que consistem as nogdes gerais da disciplina para
diferencia-la do pragmatismo juridico de Posner. Grosso modo, pode-se dizer que o Law and Economics é
movimento que propde aproximagdes entre as duas disciplinas referidas (Direito e Economia) de modo a,
empregando ferramentas, conceitos e teorias das ciéncias econdmicas e afins, oferecer solucfes para
algumas questbes de ordem juridica e politica. O objetivo da area do conhecimento em questdo é
especialmente expandir os horizontes tedricos para permitir uma compreensdo do direito pretensamente
aperfeicoada, por intermédio da avaliagdo das normas juridicas sobretudo com relacdo as suas
consequéncias. Dai a aproximagdo com o pragmatismo juridico, mas, como logo se vé desta explicagdo,
trata-se associacdo equivocada: o pragmatismo juridico e a AED ndo se confundem. Primeiramente, pelo
espectro de estudo, tendo em vista que a AED é mais restrita e formalista, voltada para a aplicacdo do
instrumental das ciéncias econdmicas ao direito, como j& explicitado; ao passo que o pragmatismo
juridico consiste em abordagem mais ampla e flexivel, que propde uma abertura interdisciplinar ainda
maior, abrangendo a analise de quaisquer consequéncias das decisdes judiciais, ndo somente as
econdmicas. Em segundo lugar, tais correntes ndo se confundem pelo aspecto temporal, j& que o Law and
Economics ganhou for¢a nos EUA em 1960 com a publicagdo da obra The Problem of Social Cost, de
Ronald Coase, da Universidade de Chicago, e do livro The Cost of Accidents, de Guido Calabresi, da
Universidade de Yale, além da obra ja referida de Richard Posner (Economic Analysis of Law), de 1972.
Por seu turno, como se tem explicado, o pragmatismo juridico tomou corpo com a publicacdo, em 1990,
da obra The Problems of Jurisprudence (no Brasil, “Problemas de filosofia do direito”, como foi
traduzida por Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007). Com efeito, o Law and
Economics é tido como um movimento importante no cendrio das teorias juridicas do século XX. Nada
obstante, recebeu diversas criticas no mundo juridico — especialmente alegac6es de que os dois ramos do
conhecimento pressupdem diferencas metodoldgicas muito grandes e incompativeis, j& que o direito
trabalha especialmente com normas (modelo dogmaético e hermenéutico), é verbal, com critica baseada
nos juizos de legalidade, ao passo que a economia assenta suas andlises em casos empiricos
majoritariamente, inclui o uso de linguagem matemética, ponderando suas criticas nas ideias de custos,
maximizacdo de resultados e eficiéncia. Com isso, foi se tornando menos ambicioso nos EUA. Na
verdade, entretanto, tem-se que o Law and Economics, assim como a AED, podem oferecer uma
interessante ferramenta de pesquisa para determinadas questdes (como o direito da concorréncia,
falimentar, societario, dos contratos, securitario, as discussdes sobre responsabilidade civil e o direito
tributario, por exemplo), pelo que ndo deve ser desprezada. Lado outro, deve-se reconhecer seus limites
para lidar com questfes nas quais os efeitos patrimoniais sdo secundarios, como o direito de familia, o
ambiental, seguranca publica, ou outros ramos mais relacionadas a valores e a filosofia, por exemplo,
quando ndo é possivel ponderar a questdo sob a forma de nimeros. No Brasil, como assinalado, existe
considerdvel nimero de estudiosos sobre a AED. Nesse sentido, para um panorama geral e maiores
detalhes da disciplina, confiram-se: CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise econdmica do
direito: uma viséo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009; SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Direito e
economia: textos escolhidos. Colecédo direito, desenvolvimento e justica. Série direito em debate. Séo
Paulo: Saraiva, 2010; . O que ¢ Direito e Economia? In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito &
Economia. 2 ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; _. O que é pesquisa em direito e
economia?. Cadernos Direito GV, vol. 5, n. 2, estudo 22, mar. 2008. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2811/caderno%2520
direito%252022.pdf?sequence=1>. Acesso em: 12 mar. 2013; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e



Para se entender o pragmatismo juridico de Posner, faz-se necessario passar pela
compreensdo desse autor sobre o papel do direito. Reclama Posner que o direito — como
concebido na Academia e no Poder Judiciério dos EUA — apresenta énfase excessiva na
autoridade, na tradicdo e na retdrica, havendo pouca atencdo as consequéncias e
desapego as técnicas sociocientificas para a avaliacdo das consequéncias®>. Nesse
sentido, entende Posner que o direito precisaria de um espirito mais cientifico, voltado
para a investigacdo, mais flexivel, experimentalista e atento aos fatos e & aceitacdo de
mudancas. ApOs tracar esse panorama critico das teorias juridicas do direito norte-
americano entdo existentes, Posner apresenta no Ultimo capitulo de Problemas de
Filosofia do Direito um “manifesto pragmatico”, em que propde o pragmatismo como o
caminho para a solucdo das questdes em torno da autonomia do raciocinio juridico e da
objetividade do direito.

O pragmatismo juridico proposto por Posner equivale a um meio-termo entre as
concepgBes predominantes no direito norte-americano®*, reunindo influéncias do
pragmatismo filosofico, em sua versao cléssica e também na linha dos neopragmatistas.
Posner, entretanto, ndo cuidou de conferir maiores bases filoséficas para o pragmatismo
que propunha naquele momento.

Depois de The Problems of Jurisprudence, de 1990 (Problemas de Filosofia do
Direito), Posner continuou discorrendo sobre sua concepcao tedrica e, a cada retomada
do assunto, foi desenvolvendo sua ideia de pragmatismo, em abordagem um tanto
qguanto fragmentada — ja que ndo cuidou de organizar suas ideias de modo mais
objetivo, pois seus livros frequentemente se prolongam em explicacdes marginais, além
do costume de repetir e retomar seus mesmos escritos em diversas obras —, sem nunca

conceituar propriamente o que é o pragmatismo juridico.

economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012; . Direito e economia. S&o Paulo: OB Thomson,
2005; ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da
disciplina direito e economia no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da UnB, n. 10, jan. 2012.
Disponivel em: <http://www.red.unb.br/index.php/redunb/article/view/7095/5592>. Acesso em: 12 mar.
2013; ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Raquel. (Orgs.). Direito & Economia: analise econdmica do
direito e das organizagBes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005; entre outros.

2 Segundo explica: “(...) No sentido que considero apropriado, o pragmatismo significa olhar para os
problemas concretamente, experimentalmente, sem ilusdes, com plena consciéncia das limitacfes da
razdo humana, como consciéncia do “cardter local” do conhecimento humano, da dificuldade das
tradugoes entre culturas, da inalcancabilidade da “verdade”, da conseqiiente importancia de manter
abertos diferentes caminhos de investigacéo, do fato de esta Ultima depender da cultura e das instituicdes
sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que o pensamento e a acéo sociais sejam avaliados como
instrumentos a servico de objetivos humanos tidos em alto aprego, e ndo como fins em si mesmos. (...)”
(POSNER, Richard A.. Problemas de filosofia do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 622.).

234 Notadamente o formalismo e o realismo juridico, deixando-se para outra oportunidade o detalhamento
dessas escolas, por ndo se reputar essencial a compreensdo do pensamento de Posner.



Em Overcoming Law, livro de 1995 (no Brasil, traduzido como “Para Além do
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Direito”

), Posner reconhece que ndo apresentou nenhum conceito para o pragmatismo

que sugere. Justifica isso, todavia, na esséncia do pragmatismo em rejeitar conceitos

dogmaticos, qualificando-o como abordagem pratica, instrumental, voltada para frente,

ativista, empirica, cética, antidogmatica e experimental. Confira-se nas palavras do

proprio Posner:

Ndo ha um conceito candnico de pragmatismo. Defino-o, para comegar,
como uma abordagem pratica e instrumental, e ndo essencialista: interessa-se
por aquilo que funciona e € util, e ndo por aquilo que “realmente” €. Portanto,
olha para a frente e valoriza a continuidade com o passado somente na
medida em que essa continuidade seja capaz de ajudar-nos a lidar com os
problemas do presente e do futuro. (...)

Aplicado ao direito, 0 pragmatismo trataria a decisdo segundo os precedentes
(a doutrina conhecida como “stare decisis””) como uma diretriz e ndo como
um dever. (...)

A atitude pragmaética é ativista (voltada para o progresso ¢ a “capacidade de
execugdo”) e rejeita tanto o conselho conservador segundo o qual tudo o que
ja existe é melhor quanto o conselho fatalista de que todas as consequéncias
sdo imprevistas. O pragmatista cré no progresso sem fingir-se capaz de
defini-lo e acredita na possibilidade de alcancé-lo através da acdo humana
calculada. Essas crengas estdo ligadas ao cardter instrumental do
pragmatismo, que é uma filosofia da acéo e do aperfeicoamento, embora isso
ndo signifique que o juiz pragmatista seja necessariamente um ativista. O
ativismo judicial propriamente dito é uma visdo das competéncias e
responsabilidades dos tribunais perante os outros 6rgdos do Estado. Um
pragmatista poderia ter boas razdes pragmaticas para pensar que 0s juizes ndo
deveriam atrair muita atencdo para si mesmos.

Ao enfatizar a prética, o olhar adiante e as consequéncias, 0 pragmatista, ou
ao menos 0 meu tipo de pragmatista (pois veremos que o pragmatismo
também tem uma versdo antiempirica e anticientifica) & empirico. Interessa-
se pelos “fatos” e, portanto, deseja estar bem informado sobre o
funcionamento, as propriedades e os efeitos provaveis de diferentes planos de
acdo. Ao mesmo tempo, guarda ceticismo diante de qualquer afirmacdo de
confianca na obtencdo da verdade final sobre qualquer coisa. (...)

(...) O pragmatismo é a favor e, a0 mesmo tempo, contra o senso comum. O
quadro de referéncias no qual certas proposi¢des sdo tidas como senso
comum pode mudar, por vezes rapidamente, como ocorreu nas Ultimas
décadas (...).

Embora cético e relativista, o pragmatista rejeita o ceticismo e o relativismo
como dogmas ou posturas “filosoficas”. (...)

Para o pragmatista, mesmo que alcangassemos a verdade absoluta, jamais
saberiamos que a alcangamos. Por isso, ele é antidogmatico. Quer manter
vivo o debate e aberta a investigacéo. (...)

Do fragmento acima, percebe-se que Posner reuniu em sua teoria alguns

elementos ja existentes no pragmatismo filosofico cléssico, especialmente a rejei¢do da

ideia do direito como imutavel, fundado em principios permanentes e realizado pela

2% POSNER, Richard A..Para além do direito. Traducdo de Evrandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2009.

2% POSNER, Richard A..Para além do direito. Traducdo de Evrandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, pp. 4-7.



simples manipulacdo logica desses principios. Mais adiante, Posner sugere 0 uso do
direito como instrumento para fins sociais®".
No livro Law, Prgmatism and Democracy, de 2003 (“Direito, pragmatismo e

59238

democracia”**”), Posner considera 0 amago do seu pragmatismo como a mera “(...)

tendéncia em basear agdes em fatos e consequéncias, em vez de em conceitualismos,
generalidades, crengas e slogans. (...)"%.

Nessa mesma obra, Posner distingue do pragmatismo filosofico — termo que usa
para se referir ao pragmatismo classico e seus sucessores, nos moldes ja abordados
anteriormente — 0 que chama de pragmatismo cotidiano (everyday pragmatism). Este
ultimo é concebido como uma tradigdo, uma atitude, que ndo chega a formar um corpo
de doutrina, porque — como Posner mesmo explica — ndo tem qualificacdo filosofica; é
ndo-tedrico. Trata-se de uma disposicdo mental denotada pelo uso popular que precede
0 proprio conhecimento da filosofia pragmatica. Segundo Posner, o pragmatismo
cotidiano é o reflexo da idiossincrasia dos Estados Unidos da América, nos contextos
que explica®®.

Segundo seu pensamento, 0 pragmatismo cotidiano — que pode ser lido como

241 _ ¢ que influencia o

uma “versdo ainda mais pragmatica” do pragmatismo
pragmatismo juridico. Por seu turno, este, em sua esséncia, consiste na elevada

preocupacdo em, ao aplicar o direito, fundamentar decisdes e julgamentos em fatos e

BT “Embora a teoria pragmdtica do direito adote um conjunto de ideias mais rico do que o encontrado
em A natureza do processo judicial ou “The Path of the Law” [de Benjamin Cardozo], ndo se pode dizer
que progrediu muito. Talvez esse progresso, pela propria natureza do pragmatismo, seja uma
impossibilidade. Tudo o que uma teoria pragmatica do direito realmente conota — e ja conotava em 1897
ou em 1921, tanto quanto hoje — é uma rejeicao da ideia de que o direito é algo fundado em principios
permanentes e realizado através de manipulacBes ldégicas desses principios; bem como uma
determinacgdo de usar o direito como instrumento para fins sociais. Ainda que essa teoria pragmatica do
direito que defendo ndo plante nenhuma arvore, ao menos da uma boa limpada no terreno. Assinala uma
atitude, uma orientagdo e, as vezes, uma mudanga de direc¢do. Isso ja é algo, talvez muito.”. (POSNER,
Richard A..Para além do direito. Tradugdo de Evrandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 428.).

%8 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Traducéo de Teresa Dias Carneiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2010.

2% POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Traducéo de Teresa Dias Carneiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 2.

249 1dem, ibidem.

1 Essa ilagdo pode ser aferida a partir da seguinte explicagdo: “O sentido cotidiano de “pragmdtico”,
destituido de insinuac@es cinicas, é compativel com o sentido filoséfico apesar de independente dele. As
diferencas séo em grande parte institucionais. O discurso filos6fico do pragmatismo é académico, sutil,
complexo e realizado num vocabulario técnico proibitivo. (Ele também tende a ser contemplativo em vez
de orientado para a acdo. O pragmatista cotidiano usa o senso comum para resolver problemas; o
filésofo pragmatista explica porque este é um procedimento sensato.) (...)” (POSNER, Richard A.
Direito, pragmatismo e democracia. Tradugdo de Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 40.).



consequéncias, e ndo em conceitualismos e generalizacGes. Para Posner, essa é a melhor
teoria normativa e descritiva do papel do juiz americano no século X X122,

Como ja se torna possivel perceber, no pensamento de Posner, o “olhar para as
consequéncias” ¢ uma postura imprescindivel do juiz em face da decadéncia do modelo
de pensamento juridico convencional.

Em 1990, quando escreveu Problemas de Filosofia do Direito, Posner ja
defendia a necessidade dessa atitude progressista com base na sua concepg¢do de que 0
direito ndo é uma disciplina autbnoma. Esse pode ser considerado um pilar do
pragmatismo juridico de Posner. Conforme essa orientacdo expressa em seu “manifesto
pragmatico”, 0 critério seguro para uma boa decisdo é a consideracdo das consequéncias
da decisdo judicial. Nessa linha, o direito ndo deveria ser visto como um fim em si, mas
sim como ferramenta possivelmente util a resolucdo de conflitos. Posner é a favor da
abertura interdisciplinar no ambito da teoria do direito, pois ndo acredita neste Gltimo
como disciplina autbnoma®®. Entende que a razdo prética pode ser invocada em
juizo®.

Como explica em seus diversos escritos sobre o assunto e ja salientado, trata-se
0 pragmatismo juridico de abordagem pratica, instrumental, voltada para frente, ativista,

empirica, cética, antidogmatica e experimental®*®

, Cuja principal contribuicdo é o olhar
para frente, de modo que o pragmatista, ao aplicar o direito, deve tratar 0s
entendimentos jurisprudenciais anteriores como uma diretriz e ndo como um dever a ser

seguido para o futuro®*°.

22 pOSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Traducéo de Marcelo Brandéo
Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, pp. 357 € ss..

23 Essa ideia estd bem explicada no seu artigo The decline of law as an autonomus discipline: 1962-1987.
Harvard Law Review, v. 100, pp. 761-780, 1987; e no capitulo 14 do livro “Problemas de Filosofia do
Direito”.

24 O seguinte trecho é ilustrativo do pensamento de Posner: “(...) O direito, do modo como é atualmente
concebido na academia e no judiciario [norte-americanos], tem também uma matiz muito teocratico. Ha
também énfase excessiva em aspectos como autoridade, infalibilidade, retdrica e tradi¢do, e pouca
énfase nas conseqliéncias e nas técnicas sociocientificas para avaliacdo das conseqliéncias. Ha
demasiada confianca e muito pouca curiosidade, aléem de um apreco insuficiente pelas contribuicGes de
outras disciplinas. (...)”. (POSNER, Richard. A. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 622.).

> POSNER, Richard A.. Para além do Direito. Traducdo de Evandro Ferreira e Silva. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 11.

28 Em sua propria explicacdo: “A atitude pragmdtica é ativista (voltada para o progresso e a
“capacidade de execu¢do”) e rejeita tanto o conselho conservador segundo o qual tudo 0 que ja existe é
melhor quanto o conselho fatalista de que todas as consequéncias sdo imprevistas. O pragmatista cré no
progresso sem fingir-se capaz de defini-lo e acredita na possibilidade de alcanga-lo através da acao
humana calculada. Essas crencas estdo ligadas ao carater instrumental do pragmatismo, que € uma
filosofia da acdo e do aperfeicoamento, embora isso nédo signifigue que o juiz pragmatista seja
necessariamente um ativista. O ativismo judicial propriamente dito é uma visdo das competéncias e



Essa importante caracteristica de seu pensamento € bem explicada pelo préprio
Posner:
(...) o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacdo e o texto
constitucional sob dois aspectos: como fontes de informagdes potencialmente
Uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame e como marcos
que ele deve ter o cuidado de ndo obliterar nem obscurecer gratuitamente,
pois as pessoas os tomam como referéncia. Porém, como vé essas “fontes”
somente como fontes de informacdo e como restricbes parciais a sua
liberdade de decisdo, ele ndo depende delas para encontrar o principio que
Ihe permite decidir um caso verdadeiramente inusitado. Recorre, antes, a

fontes que tenham relacéo direta com a sabedoria da norma que se pede que
ele confirme ou modifique. (...) %’

Ao referir-se a importancia da atitude de “olhar para o futuro”, tem-se que a
grande preocupacdo do pragmatismo juridico de Posner diz com a aten¢do, com a
consciéncia para com as consequéncias. Em Posner, no entanto, tal conduta néo
significa que o juiz pragmatico profira decisdes casuisticas ou ad hoc, com foco nas
consequéncias imediatas, sem considerar as consequéncias futuras. Para Posner, as
consequéncias que importam sdo tanto as de curto, como as de longo prazo®*®. Esse
ponto do seu pensamento seré criticado logo mais adiante.

Com efeito, Posner divide as consequéncias em especificas do caso concreto
(case-specific consequences) e sistémicas (Systemic consequences). As consequéncias
especificas do caso concreto sdo as consequéncias para as partes diretamente envolvidas
e para terceiros em situacdao semelhante. Ja as consequéncias sistémicas relacionam-se a
estabilidade, a previsibilidade, preservacdo da linguagem, dentro dos valores sociais e
politicos da comunidade, de forma a produzir a menor perturbacdo possivel aos
elementos do Estado de direito.

Aqui, tem-se um traco de semelhanca para com a teoria de MacCormick, que
igualmente apregoa a atencdo para tais tipos de consequéncias (de curto e longo prazo,

individuais e sistémicas). No ponto, a critica comum a ambos diz respeito a falta de

responsabilidades dos tribunais perante os outros drgaos do Estado. (...)”. (POSNER, Richard A.. Para
além do Direito. Traducdo de Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 5.).

247 pPOSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Traducéo de Marcelo Brandéo
Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 382.

28«4 mencdo da preocupagio com os perigos sistémicos deve ajudar a demolir a faldcia de que o
pragmatismo juridico é a aplicacdo de uma equivocada justica substantiva as acfes judiciais
particulares. As consequéncias importantes para o pragmatista sdo tanto as de longo quanto as de curto
prazo; sdo tanto as sistémicas quanto as individuais; a importancia tanto da estabilidade e da
previsibilidade quanto da justica as partes individuais; a importancia tanto de preservar a linguagem
como um método confiavel de comunicagdo quanto de interpretar as leias e as clausulas constitucionais
com flexibilidade para fazer com que respondam inteligentemente a circunstancias nédo vislumbradas por
seus idealizadores. (...)”. (POSNER, Richard A.. Para além do Direito. Traducdo de Evandro Ferreira e
Silva. S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 423.).



criterios que permitam definir quais consequéncias, quando alternativas, devem

prevalecer.
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Segundo Thais Nunes de Arruda, sdo essencialmente trés as caracteristicas do

pragmatismo juridico em Posner: 1) a desconfianga quanto a respostas corretas e a
entidades metafisicas ou abstratas (sintetizadas em conceitos de verdade, natureza e
realidade, por exemplo) como garantia de certeza epistemoldgica, ética ou politica; 2)
obsessdo no sentido de que as proposicOes sejam testadas em face de suas
consequéncias, pela diferenca pratica que fazem na vida; e 3) insisténcia no julgamento
dos projetos conforme as necessidades humanas e sociais, ndo por critérios objetivos e
impessoais.

Na explicacdo de Margarida Maria Lacombe Camargo,

Segundo Posner, o pragmatista tem prioridades distintas da simples
seguranca conferida pelo ato de autoridade. Ele quer a “melhor decisdo”,
tendo em mente necessidades presentes e futuras, ainda que ndo pretenda
alcancar determinado alvo. A consisténcia obtida com as decisfes passadas,
como propugna o convencionalismo, ndo é um fim em si, mas um meio de
trazer os melhores resultados para o caso presente. Ignorar as decisGes
passadas seria tolice, diz Posner num sentido bem pragmatico, vez que sdo
Uteis tanto como fonte de sabedoria e conhecimento como garantia de ordem
e seguranca, objeto de expectativa social. Os precedentes nada mais séo do
que repositdrios de conhecimento e sabedoria capazes de apontar para a
melhor deciséo, e também bases de expectativa da populagdo, que espera que
0 juiz decida coerentemente com 0 que os tribunais apresentam. Qualquer
desvio abrupto e despropositado geraria inseguranca.?*

Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal sintetizam bem o pensamento de

Posner:

Os elementos centrais do pragmatismo juridico de Posner seriam basicamente
0s seguintes. Primeiro, o pragmatismo juridico ndo encoraja 0 juiz a tomar
decisdes ad hoc, sem qualquer compromisso com o mundo além do caso
especifico em exame. Além das consequéncias imediatas da decisdo —
aquelas que afetam diretamente as partes —, 0 juiz pragmatico deve estar
atento para as consequéncias sistémicas de sua atuagdo. Se 0s juizes
comegarem a decidir Unica e exclusivamente com base na melhor solugdo
prética possivel para o caso em exame, o efeito sisttmico da generalizacéo
dessas decisGes sobre os atores publicos e privados serd nocivo, pois
aumentara a inseguranca juridica. Essa preocupacdo com as “consequéncias
sistémicas” ¢ encorajada apenas para preservar certos “bolsdes de
formalismo” [formalist pockets] no funcionamento do direito, assegurando
que areas-chave da vida em sociedade permanecam estaveis, facilitando
assim o planejamento e a calculabilidade.

9 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 88.

»0 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Fundamentos Teéricos do Pragmatismo Juridico. In:
Revista de Direito do Estado, v. 6, pp. 185-212, 2007, p. 206.



(...) A melhor leitura possivel da posicdo de Posner seria, portanto, a de que o
juiz pragmatico nao adotaré a decisdo com melhores consequéncias imediatas
sempre que essa postura ndo implicar as melhores consequéncias sistémicas,
isto €, para o sistema judicial como um todo no longo prazo.

Segundo, o pragmatismo juridico é necessariamente voltado para o futuro. O
juiz pragmatico ndo se vé envolvido por qualquer dever de consisténcia com
0 passado. Quando os precedentes e as decisOes legislativas forem honrados
por um magistrado pragmatico na solugdo de um caso concreto, seré Unica e
exclusivamente como um meio para se atingir finalidades sociais relevantes.
()

Terceiro, o juiz pragmatico é empirista. 1sso ndo significa, porém, aversao a
toda e qualquer teoria. Ao contréario, o programa pragmatista 0 encoraja a
recorrer a teorias que tragam o debate judicial para perto de discussdes e
problemas empiricos. (...) ©*

De acordo com Posner, a grande contribuicdo do seu pragmatismo juridico esta
na rejeicdo da ideia de que o direito seja fundado em principios permanentes e cuja
aplicacdo sempre decorra de manipulacdes l6gicas de tais postulados. Em suas préprias
palavras a teoria pragmatica do direito “Assinala uma atitude, uma orientag¢do e, as
vezes, uma mudanca de direcdo. Isso ja € algo, talvez muito.”?*2, Com sua teoria sobre o
pragmatismo, o objetivo de Posner € afastar a discussdo das questdes semanticas e
metafisicas para permitir maior aproximacao das questdes factuais e empiricas.

O pragmatismo juridico de Posner, além de uma teoria do direito, € uma teoria
sobre como aplicar o direito no &mbito da atividade judicial, seu foco de estudo, dado o
papel do juiz de criador do direito. Pelo instrumentalismo de sua teoria, o Direito
assume aspecto construtivo de orientacdo da conduta social, ocasionado pelas
consequéncias sistémicas, dai a importancia na sua observacdo. Para Thais Nunes de
Arruda:

Tendo em vista a sua concepcdo de direito enquanto atividade dos juizes,
Posner atribui o coragdo de seu pragmatismo juridico a deciséo judicial, cujo
argumento pode ser sintetizado da seguinte forma: decisfes judiciais devem
ser fundamentadas em uma comparacdo de custo e beneficios, realista,
empiricamente informada e preferivelmente quantitativa. As decisdes
judiciais devem se referir ao bem-estar da sociedade de sorte que integridade
ou elegancia intelectual doutrinaria sdo desejaveis apenas se contribuirem
para este bem-estar. A teoria juridica, o corpo sistematizado de conceitos
juridicos deverd igualmente ser realista, informado empiricamente e
desvinculado de press6es intelectuais por sua propria sobrevivéncia. Deve
ser, a0 mesmo tempo, contextual e adaptavel ao sistema; deve preferir as
consequéncias a argumentos tedricos e abstratos. Em suma, deve se ater aos

»1 ARGUELHES, Diego Werneck e LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da
Decisdo Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicagbes. In. SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporéanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 186-7.

%2 pOSNER, Richard A.. Para além do Direito. Traducio de Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 428.



meios para realizacdo dos fins sociais do que para a préopria definicdo destes,
dado o seu carater eminentemente divergente.”*

Dadas as caracteristicas acima salientadas do pragmatismo juridico de Posner,
pode-se concluir que merece elogio sua defesa quanto a necessidade de o0s juizes terem a
mente aberta e preocupada com as consequéncias de suas decisdes. Nada obstante,
tendo em conta a sua consideracdo de que 0s juizes devem ter um comportamento
descompromissado da adogéo de um raciocinio simplesmente mecénico da aplicagdo do
direito, tem-se na sua teoria a pregagdo de uma postura “coringa”.

Explique-se melhor a critica aqui formulada. Ao conceber o direito como meio
(instrumento), Posner acaba ndo definindo de forma clara quais sdo os fins. Embora
apregoe o olhar voltado para o futuro, nada resta especificado sobre os propdsitos que se
deseja alcancar. Com isso, 0 pragmatismo juridico de Posner se esvazia, porquanto
desconectado de objetivos institucionais, como por exemplo a construcdo de sociedade
livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais; a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Além disso, o elemento marcante de sua teoria — a observacao das consequéncias
da decisdo judicial — jamais foi inserida como uma etapa do processo decisorio,
diferentemente da teoria de MacCormick, por exemplo. Em outras palavras, a despeito
de entender que as consequéncias nunca sdo irrelevantes para o direito, Posner nédo
cuidou de sistematizar de que forma ou em que momento, segundo o seu entendimento,
as consequéncias deveriam ser ponderadas. Da leitura de seus escritos, tem-se a
impressdo de que Posner ndo se empenhou em formular uma sistemética a maneira de
MacCormick, por considerar que nao fosse possivel alcancar uma maneira objetiva de
ponderar as consequéncias, em razdo de acreditar que a escolha da melhor decisdo

estivesse calcada nos valores pessoais do juiz?*.

5 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmética de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 271-272.

2> Nesse sentido, confira-se o seguinte trecho: “Sugeri que os fatores politicos e, &s vezes, a visdo social
sdo decisivos nos casos mais dificeis. A questao pode ser colocada de modo mais forte: as consequéncias
nunca sdo irrelevantes em direito. Se forem suficientemente graves, podem fazer oscilar uma deciséo,
seja qual for o equilibrio dos argumentos juridicos convencionais (...). Mas como, exatamente, sdo
decisivas as consequéncias ou as diretrizes politicas? Se duas visfes sociais entram em choque, qual
delas prevalece? De modo equivalente, como um juiz faz sua escolha entre duas visbGes sociais
antagonicas? Frequentemente, a escolha serd feita com base em valores pessoais profundamente
arraigados, e quase sempre esses valores serdo refratarios a argumentacao. A persuasdo vai estar



2.3. O consequencialismo na doutrina brasileira: Schuartz e Piscitelli

Vistas as linhas gerais do consequencialismo em Neil MacCormick, do
pragmatismo filosofico e do pragmatismo juridico de Richard Posner, é chegada a hora
de explicar o porqué da preferéncia ao termo “consequencialismo” neste trabalho.

Como mostrado, o pragmatismo juridico abarca uma ampla gama de vertentes
tedricas que, na esséncia, cuidam de atribuir as consequéncias praticas das decisdes

judiciais peso decisivo quando da atuacdo dos juizes.

2.3.1. O consequencialismo sob a 6tica de Luis Fernando Schuartz

Para os objetivos deste trabalho, reputa-se assaz pertinente a nocdo ampla de

consequencialismo, tal como assentada por Luis Fernando Schuartz no artigo
“Consequencialismo  Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem”®®,
representando “(...) qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou
qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacdo juridica de

uma determinada decisdo judicante a valoracdo das consequéncias associadas a mesma

e as suas alternativas.” 2%,

(...) Nesses termos, denominar-se-4 de “consequencialista” ndo apenas a
posi¢do segundo a qual uma decisdo D é correta se e somente se nao se
encontra, com relacdo a ela, alguma decisdo alternativa a que se associem
consequéncias preferiveis aquelas associadas a D. Esse tipo de
consequencialismo que sera denominado de “forte”, é somente um dos
extremos de um conjunto de tipos ordenado de acordo com a prioridade
atribuida a valoracdo de consequéncias no juizo de adequagdo de uma
determinada decisdo judicante, ou, alternativamente, com a exclusividade
atribuida a essa forma de valorag&o na formulacéo desse juizo.%’

Sem maiores divagacGes tedricas ou resgates de pensamentos anteriores,
tampouco fazendo referéncias aos autores aqui mencionados (Posner e MacCormick),
Schuartz ordena diversas espécies de consequencialismo conforme o grau de valoracdo

das consequéncias. Refere-se a existéncia de um consequencialismo “forte”, quando

presente em alguns casos, mas vai tratar-se de persuasdo através de retorica, e ndo das modalidades
mais moderadas de exposi¢do motivada. (...)” (POSNER, Richard. A. Problemas de filosofia do direito.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 199-200.).

5 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem.
Revista de Direito Administrativo — RDA, n. 248, maio/ago. 2008, pp. 130-158.

2% | dem, ibidem, pp. 130-1.

%7 |dem, ibidem, p. 131.



existe prioridade ou exclusividade na ponderacdo de consequéncias como determinante
para a decisdo; e menciona uma modalidade de consequencialismo “fraco”, quando tal
valoracédo tem papel residual.

Defende Schuartz uma concepcdo particular no sentido de considerar a
valoracdo de consequéncias um dos elementos constitutivos da fundamentacdo das
decisdes, de modo que deve ser inserida e contemplada no &mbito do processo decisorio
com peso no maximo igual ao peso conferido a argumentos ndo-consequencialistas.
Defende, portanto, a postura calcada em um consequencialismo do tipo “fraco”.

Uma grande contribuicdo deste autor reside na apresentacdo do que chama “trés
tipos ideais de um consequencialismo juridico a brasileira”, quais sejam, o “festivo”, o
“militante” e o “malandro” — melhor detalhados adiante —, classificados conforme o
grau de reveréncia a dogmatica e as figuras tradicionais da argumentacdo juridica,
principalmente o raciocinio analégico e o respeito ao precedente®®®. Conforme explica,
cuidam-se de modelos de comportamentos consequencialistas, sem carga valorativa
necessariamente negativa, para a descricdo e a investigacdo empirica das atitudes
consequencialistas verificadas na jurisprudéncia patria.

Embora o autor ndo tenha desenvolvido seu modelo de forma mais aprofundada
ou utilizado na pratica os conceitos que criou — relacionando casos concretos para cada
um, exemplificativamente —, sua ideia era que os tipos listados de consequencialismo
servissem de parametros para a caracterizacdo dos posicionamentos que pudessem
efetivamente surgir.

Na concepcdo desse modelo, a preocupacéo de Schuartz voltou-se para o uso do
consequencialismo como estratégia de “driblar” uma decisdo diversa necessariamente
calcada em regras prima facie aplicaveis. E dizer, o consequencialismo empregado em
detrimento das regras juridicas. Isso se infere do esclarecimento por ele prestado de que
0s trés modelos tém em comum a “(...) oposi¢do de resisténcia aos resultados de
decisdes alternativas as preferidas e determinadas por aplicacGes prosaicas de regras
juridicas. (...)”259.

Assim, o chamado “consequencialismo residual ou fraco” — entendido como a

hipotese na qual a mencdo as consequéncias é feita apenas para privilegiar um conjunto

28 1dem, ibidem, pp. 150 e ss. Aqui, vale registrar o uso indevido do termo “precedente” (oriundo dos
paises de origem anglo-saxonica, com sistema do common law) para referir-se a nogdo que no Brasil se
tem da jurisprudéncia, isto é, o conjunto de decisOes judiciais reiteradas lavrados em determinado sentido.
Nada obstante, como essa discussao foge aos limites desta dissertacdo, sera deixada para aprofundamento
em outra oportunidade.

%9 |dem, ibidem, p. 151.



de regras, em detrimento de outro(s) igualmente defensavel(is) — € menos problematico,
em sua Viséo.

Ingressando na ldgica dos modelos, a primeira modalidade ¢é o
“consequencialismo festivo”, que “(...) advoga uma ampla des-diferenciacdo entre
aplicacdo do direito e formulacdo de politicas publicas, comandada por uma apropriagdo
superficial e seletiva da literatura norte-americana de analise econdmica do direito.”?®.
Utiliza-se da chamada estratégia top-down" e sua principal caracteristica relacionada
por Schuartz diz com a repulsa ao modo convencional de solucdo de problemas
juridicos por juizes e advogados, calcada em outras teorias e métodos cientificamente
credenciados. A principal critica a essa modalidade deve ser reproduzida pelas palavras
do proprio autor:

(...) o consequencialismo festivo, apesar da aparéncia e da ambicédo
transformadora, é impotente e tende a funcionar entre n6s como a mais jovial
das ideologias conservadoras: impotente, pelo esoterismo e pela estranheza
em relacdo ao modo de pensar e agir dos juristas e juizes; e ideoldgico-
conservador, pela reatualizagdo e a reprodugdo de um padrdo de
argumentacdo que expressa um dos mais antigos e persistentes vicios do
pensamento juridico no pais: o da importacdo elitista para uso meramente
ornamental, ao sabor dos caprichos e das veleidades do usuario, de

fragmentos de doutrinas e teorias cientificas e filos6ficas que se encontram
em voga nos centros culturais.”®

A segunda modalidade é o0 ‘“consequencialismo militante”. Mais aliado a
tradi¢do do que o “festivo”, mas deficitario do ponto de vista teérico e metodoldgico, é
preocupado em ancorar suas posi¢cdes em normas e costuma fazer mencdo aos métodos
convencionais de interpretacdo do direito. Schuartz relaciona o “consequencialismo

militante” aos movimentos de neoconstitucionalismo e ao recurso as técnicas de

260 |dem, ibidem, p. 152.

261 Em répida sintese, cuida-se a estratégia top-down de tipo de raciocinio juridico, em contraposigdo a
estratégia bottom-up, ambas descritas por Richard Posner, para referir-se basicamente ao raciocinio
dedutivo e ndo-dedutivo. Pela estratégia top-down, o aplicador do direito fixa as premissas tedricas ou
previamente adota uma teoria e, a partir dai, articula toda a critica, explicacdo, aplicacdo, rejeicdo ou
distincdo em relagdo ao direito, de alguma maneira reduzindo a importancia do texto normativo. Por seu
turno, a estratégia bottom-up preza pela analise do sentido, confere mais peso as regras prima facie
aplicaveis. Para maiores detalhes, confiram-se: POSNER, Richard A.. Legal Reasoning from the Top
Down and from the Bottom Up. The University of Chicago Law Review, vol. 59, n. 1, 1992, pp. 433-
450. Uma boa explicagdo sobre essas estratégias também pode ser encontrada em SCHUARTZ, Luis
Fernando. A Desconstitucionalizacdo do Direito de Defesa da Concorréncia. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo. (Coords.). Vinte Anos da Constituicdo Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 761-768.

%2 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Belo Horizonte, n.248, maio/ago. 2008, p. 152.



balanceamento (método da ponderacdo) & luz de principios®®®, como recurso utilizado
com o0 propdsito de invalidar regras, pressupondo uma hierarquia entre ambos.
Conforme explana, no “consequencialismo militante”, s&0 grandes 0s riscos de

parcialidade e decisionismo, pois:

(...) O recurso as consequéncias, tipicamente, é a cartada coringa, lancada
sobre a mesa de forma a conduzir a discussdo para um terreno no qual todos
0s gatos sdo pardos: o sujeito que faz uso do argumento ndo tem como prova-
lo aos demais; mas estes tampouco poder&o provar a sua negacao.

Para Schuartz, o motor do “consequencialismo militante” é a simpatia por uma
determinada causa, 0 que, em alguns contextos — ainda segundo o autor —, pode
eventualmente implicar algo até desejavel ou popular socialmente, embora com certa
indiferenca no sentido de que a ndo realizacdo dos efeitos pudesse ser algo néo-

desejavel ou impopular:

(...) Quanto mais amplamente compartilhavel for o objetivo normativo a
realizar (e.g., maximizacdo do bem-estar ou das liberdades publicas e
privadas para o maior nimero possivel de individuos), e mais distante estiver
a decisdo segundo regras da realizagdo desse objetivo, menos questionavel
socialmente tende a ser a deciséo que afastar a aplicacdo de regras em nome
do objetivo que se pretendia implementar. Auténticas situacfes desse tipo
podem efetivamente surgir e, quando surgem, o desfecho ideal é a construgdo
dogmética de uma nitida distin¢do entre condi¢bes que acionam a regra, e
condi¢Bes que autorizam uma exce¢do a regra, bem como a caracterizagao
do caso concreto como exce¢do que mereceria 0 correspondente tratamento.

(”.)265

Entretanto, logo emenda a sua critica ao “consequencialismo militante™:

(...) A cantilena dos principios, que da o acabamento ao consequencialismo
militante, €, desprovida de dogmatica, uma ameaga a seguranca juridica, e €
dificil evitar a impressdo de que o Judiciario, que deveria ser seu maior
guardido, tenha, em diversos casos, fraquejado diante da tentacdo de
substituir-se a outros poderes publicos na formulacdo e implementacdo de
politicas cuja necessidade poucos se atreveriam a negar. O prego que a
militancia cobra em termos da geracgao de insegurangas quanto a protecao de
expectativas e direitos individuais pode ser bastante elevado sob tais
condicBes, sendo certo que, para a reducdo das mesmas, ndo existe um
substituto a altura da func¢do jurisdicional. O juiz que faz uso do poder que
Ihe confere o direito para ponderar interesses na defesa de uma determinada
causa da qual se apresenta como simpatizante, desatento aos mecanismos de
autocontrole que sé a dogmatica juridica poderia disponibilizar, langa-se

%63 para uma interessante critica ao uso desenfreado de principios, confira-se: STRECK, Lenio Luiz. O
pan-principiologismo e o sorriso do lagarto. Revista Consultor Juridico, 22 mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto>. Acesso
em: 23 mar. 2012.

264 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem.
Revista de Direito Administrativo — RDA, Belo Horizonte, n. 248, maio/ago. 2008, p. 153.

%5 |dem, ibidem, p. 154.



longe demais e pbe seriamente em risco justamente o Unico valor que lhe
cabe defender intransigentemente no estado democratico de direito.?®

Por fim, apresenta o “consequencialismo malandro”, 0 mais sofisticado de todos,
utilizado como estratégia argumentativa quando o direito positivo, tal como interpretado
e aplicado, ndo oferece a desejada justificacdo de uma decisao judicial. Por intermédio
dele, na decisdo, constroem-se conceitos e distingdes (em relacdo ao que esta
positivado), que sejam adequadas ao caso concreto e parecam desde sempre
juridicamente admissiveis. Aqui reside a principal caracteristica do “consequencialismo
malandro”: longe de caracterizar-se como oportunismo, pretende-se dogmaético, ao
revelar a solucdo fundamentando-a como se dentro da regra estivesse e, mais, com
pretensdo de generalidade, permitindo sua aplicacdo em casos futuros.

(...) uma estratégia argumentativa que se implementa necessariamente atraves
da dogmética juridica, mais especificamente, para desconstru¢cdo e a
reconfiguracdo dos elementos da argumentacdo na forma requerida para a
fundamentacdo dogmatica da decisdo buscada. A malandragem, assim
concebida, é um tipo de estratégia que recorre a ordem para promover a
desordem e apresentar a desordem como proposta de nova ordem. (...) 0

consequencialismo malandro cria, redesenha e eventualmente aperfeicoa a
dogmatica juridica para colocar a seus servicos (...)**’

Schuartz é da opinido que a modalidade “malandra” do consequencialismo
constitui “(...) uma qualidade valiosa sobretudo ante regras amplamente percebidas
como inadequadas, por exemplo, que produzam, em série, decisfes tidas por injustas ou
contrérias a valores progressistas.”?®®. Explica, ainda, a vantagem dessa estratégia em
relacdo ao pragmatismo, consignando que este Gltimo acaba ficando a servico da e
condicionado pela concepcao particular do decisor sobre a contribuicdo das regras e dos
entendimentos jurisprudenciais ao bem comum. Isso porque o “pragmatismo malandro”
faz parecer que a decisdo estd calcada no passado, ndo no futuro, e, ao fazé-lo, muda
discretamente o rumo da perspectiva até entdo em voga. O “consequencialismo
malandro” cria direito onde direito ndo ha e — para repetir a analogia utilizada pelo
préprio autor — esgarca o tecido da dogmatica juridica.

Caminhando para suas conclusdes, alerta Schuartz que todas as modalidades de
consequencialismo estdo associadas a problemas, apresentam riscos e podem ser

utilizadas tanto “para o bem” como “para o mal”. Por tudo o que se exp6s, arremata que

%66 | dem, ibidem, p. 155.
%7 | dem, ibidem, p. 156.
2% |dem, ibidem.



seria exigivel restringir o recurso a qualquer das estratégias consequencialistas a
hipéteses excepcionalissimas®®.

Outra grande contribuicdo de Schuartz foi a abordagem do consequencialismo
juridico a brasileira como praxe desvinculada de outros programas tedricos ou
filoséficos, especialmente do pragmatismo (filoséfico ou o juridico de Posner) e do
utilitarismo. Com isso, avanca em relagdo a outros estudos sobre a evolugéo
jurisprudencial do STF, os quais insistem em fazer a correlagdo do comportamento aqui
observado com o pragmatismo norte-americano, simplesmente importando as teorias

sem maiores adaptacdes a realidade brasileira®”.

2.3.2. O consequencialismo na visio de Tathiane dos Santos Piscitelli

Esta pesquisa ndo poderia deixar de mencionar o trabalho de Tathiane dos

”271’ um dOS

Santos Piscitelli, “Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributario
poucos na bibliografia nacional que abordam, com um pouco mais de profundidade, a
tematica proposta nesta dissertacao sobre o consequencialismo nas decisdes em matéria
tributaria.

Trazendo uma visdo bastante inovadora sobre o assunto, também criticando a
atual praxe do STF quanto a ponderacdo das consequéncias dos seus julgados sobre
questdes tributarias, a autora defende em seu livro que 0s argumentos
consequencialistas devem ser trazidos para o discurso juridico, de modo a permitir o

controle desse tipo de argumentagdo®’.

269 | dem, ibidem, p. 158.

270 para amostra desse tipo de abordagem, confiram-se, entre outros: ANDRADE, Fabio Martins de.
Modulacdo em matéria tributéaria: o argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico e
as decisbes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011; CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdigédo
Constitucional & Democracia — Integridade e pragmatismo nas decisées do Supremo Tribunal Federal.
Curitiba: Jurua, 2007; KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. Direitos Humanos, direito constitucional e
neopragmatismo. Sdo Paulo: Almedina, 2011; MELLO, Patricia Perrone Campos. Interferéncias
extrajuridicas sobre o processo decisério do Supremo Tribunal Federal. In: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Diotti de; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). As novas faces do ativismo
judicial. Salvador: Editora Juspodivm, 2011, pp. 359-386; SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da
decisdo judicial da Previdéncia Social: contributo para superagdo da préatica utilitarista. Floriandpolis:
Conceito editorial, 2011; e VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e 0 Supremo
Tribunal Federal: laboratdrio de andlise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurug, 2009.

"1 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Noeses, 2011.

212 «( ) No caso da COFINS, o argumento pela seguran¢a juridica néo foi suficiente para limitar os
efeitos da decisdo, em sentido exatamente oposto aquele julgado sobre a Lei n° 8.212/91. Diante desses
dois exemplos paradigmaticos, nota-se que (...) O tipo de argumento invariavelmente presente em
questdes como essas € 0 argumento consequencialista, aquele cujo teor se preocupa em demonstrar as
consequéncias (positivas ou negativas) do julgado. Evidentemente que nem todas as consequéncias sao



As questbes enfrentadas pela autora sdo as seguintes: 0s argumentos
consequencialistas podem ser qualificados de argumentos juridicos, tendo-se em conta a
teoria da argumentacao? Ou seja, sdo razbes validas no processo de justificacdo de uma
decisdo judicial ou tratam-se, apenas, de consideracdes politicas e econémicas que
deveriam ficar de fora do debate judicial?

Para responder as indagacGes, primeiramente, Tathiane dos Santos Piscitelli
propde uma concepcdo do Direito Tributério que inclua o Direito Financeiro como area
inseparavel, por considerar que o primeiro ramo do direito ndo pode ser visto de forma
apartada de suas finalidades. Sem prejuizo da autonomia do Direito Tributario do ponto
de vista didatico, a autora enfatiza o papel precipuo da tributacdo como financiadora das
atividades estatais, motivo por que defende a necessidade de se analisar a atividade
financeira do Estado como elemento relevante, de modo a conferir importancia as
formas de como séo despendidos os recursos angariados pela tributacao.

Ciente de que o delineamento que sugere ndo é usual na doutrina tributaria
brasileira, a autora elege a concepc¢do de Direito Tributéario de Alfredo Augusto Becker
como teoria rival a sua, pois dessa forma pode apresentar as falhas existentes na teoria
do referido autor, enfatizando a sua proposta.

Becker foi escolhido por Piscitelli justamente por ter apresentado, no contexto
histérico em que situado — a publicagdo de sua obra “Teoria Geral do Direito

Tributario” foi em 196327

—, uma visdo entdo tida como arrojada do Direito Tributario,
que pretendia afasta-lo definitivamente da Ciéncia das Financas e do Direito Financeiro,
encerrando que o fundamento bastante da tributagéo estaria no exercicio da soberania do
Estado.

Em uma perspectiva historica, Piscitelli reconstruiu o debate sobre a separacéo
do Direito Tributario e do Direito Financeiro até Becker, cuja visdo influenciou
sobremaneira toda a codificacdo do sistema tributario nacional, com a EC n° 18/65 a

CF/46 e o CTN, em 1966. Basicamente, esclarece o pensamento de Becker como a

relevantes e podem ser utilizadas como justificacdo de uma decisdo. Nao obstante, saber reconhecer que
consequéncias sdo essas €, mais ainda, incorpora-las ao discurso juridico tributario pela delimitacao de
sua extensdo material, resultaria em maior seguranga aos contribuintes, ja que se saberad que tipo de
argumento se deve combater. (...)” (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas
consequéncias no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2011, pp. 117-118).

273 Atualmente o livro encontra-se na quinta edicdo: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do
Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.



proposta de definir o pagamento de tributos como simples dever juridico, sem

consideracdes outras sobre a raz&o de ser, o papel da tributagdo ou sua finalidade?”,

A partir dessa critica, Piscitelli propde sua visdo do Direito Tributario, como
mais abrangente que o conjunto de normas que disciplina a instituicdo, cobranca e

fiscalizacéo de tributos:

A concepcdo de direito tributario que a presente obra apresenta é mais
abrangente no que se refere ao objeto do direito tributario. N&o se nega que o
direito tributario seja 0 conjunto de normas que se destina a regulagdo das
formas de instituicdo, cobranca e fiscalizacdo de tributos, tendo a Ciéncia do
Direito Tributario a tarefa de estudar as referidas normas. Conduto, a partir
da percepc¢do de que o direito tributario é uma préatica e que seu conceito é
interno a ela, defende-se a possibilidade de uma outra concepcdo de direito
tributario, que parte da consideragdo que os tributos sdo elementos
constitutivos do Estado como realidade institucional que é e, por essa razéo,
ndo ha que se falar em Estado sem tributos, em tributos sem Estado, ou
mesmo em direitos individuais sem um ou outro. (...)

Tendo-se essas premissas em vista, a concepgdo que se defende possivel pode
ser formulada nos seguintes termos: o direito tributario consiste na prética
normativa relativa a criacdo, cobranga, fiscalizagdo e pagamento de tributos
que se justifica em face da necessidade de os particulares fornecerem meios
materiais para o Estado cumprir com suas tarefas basicas, como seguranca e
ordem interna. Contudo, tendo-se em vista a premissa de que o direito
tributario é parte constitutiva do Estado, é defensavel afirmar que ele sera
também um instrumento para a realizagdo dos fins estatais e isso estd
diretamente conectado com o modelo de Estado constituido.?”

Piscitelli é enfatica nessa sua visdo do Direito Tributario e de que forma essa

concepcao sugerida esta imbricada em sua visdo com o consequencialismo:

(...) o direito tributario ndo pode ser visto como uma area completamente
independente de suas finalidades; a atividade de obtencdo de receitas e 0
uso dos tributos para esse objetivo e outros tantos vinculados a formagéo do
Estado integra uma concepcdo possivel dessa pratica e exatamente por isso
questdes relacionadas a necessidade de ponderar o impacto financeiro de uma
decisdo judicial ou mesmo acerca do grau de distribuicdo que um tributo
atinge podem ser corretamente suscitadas como consequéncias juridicas
dessas mesmas decisdes e, assim, levadas em consideragdo no momento da
apresentacao das razées para decidir.?”®

Com base na teoria de Neil MacCormick, a autora assenta que 0s argumentos
consequencialistas sdo parte do processo de justificacdo das decisBes judiciais. Nesse
sentido, contam como boas razbes para uma decisdo judicial os argumentos

consequencialistas cuja preocupacdo seja a de demonstrar a aceitabilidade do julgado

2% Por ndo ser essencial a compreensdo da tese da autora ou a esta dissertacdo, deixa-se para outra
oportunidade o detalhamento da teoria de Becker.

25 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no Direito Tributario. S&o
Paulo: Noeses, 2011, pp. 129-130.

278 |dem, ibidem, p. 134.



como padréo normativo de conduta universalizavel. Tal universalizacdo deve ser testada
em funcg&o dos valores relevantes para a area do direito em discussao.

Por um lado, reconhece Piscitelli que nem todas as consequéncias sao relevantes
para serem utilizadas como justificativa da decisdo, de modo que apenas certas
consequéncias podem validamente compor a justificacdo; por outro, afirma a
pertinéncia da preocupacdo com a necessidade de ponderar o impacto financeiro das
decisdes judiciais em se cuidando do Direito Tributario, tendo em conta a visdo que
propGe sobre esse ramo do direito.

Partindo dessas premissas, Tathiane dos Santos Piscitelli é clara na sua proposta:

A incorporagdo de argumentos consequencialistas no discurso tributério
mostra-se, nos dias de hoje, absolutamente adequada, na medida em que essa
tomada de posicdo € capaz de resultar incongruéncias presentes nos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, (...). Caso houvesse a explicitagdo
da premissa de que uma decisdo contraria a Previdéncia poderia deixa-la em
situacdo financeira ainda mais dificultosa, os contribuintes poderiam contra-
argumentar nesse sentido, e, eventualmente, produzir provas que indicassem

eventual improcedéncia das alegacfes da Fazenda. Tratar-se-ia, pois, de

incorporar outros elementos atualmente relegados na préatica tributéria, por

~ ~ s st 277
conta de sua rotulagdo como “argumentos néo juridicos”.

Na viséo de Piscitelli, portanto, os argumentos relacionados aos impactos que
uma decisdo judicial acarretara na arrecadacdo — pela autora tomados como espécies de
argumento consequencialista — devem ser legitimamente considerados como
argumentos juridicos.

Em uma leitura desatenta poderia parecer que a autora é a favor dos argumentos
consequencialistas apresentados pela Fazenda Nacional alardeando o “rombo das contas
publicas” ou a “quebra da Previdéncia Social”. Outra leitura superficial poderia sugerir
que a aplicacdo da teoria da autora sempre conduziria a julgamentos em prol do Erério,
ja que os valores que deixariam de ser arrecadados ou que precisariam ser devolvidos
sempre fariam falta.

Na verdade, entretanto, Piscitelli apenas objetiva estabelecer um conteddo
possivel dos argumentos consequencialistas nos julgamentos em matéria tributaria, a
partir da concepcéo que oferece sobre esse ramo do direito. Seu proposito de fundo
consiste conferir maior transparéncia ao processo decisério dos julgamentos, a partir do

raciocinio de que, fazendo perder a feicdo de simplesmente econdmicos ou politicos, 0s

2 |dem, ibidem, pp. 121-122.



argumentos consequencialistas ficariam mais visiveis aos olhos dos contribuintes, que
poderiam enfrenté-los diretamente?’®.

Explicado o seu pensamento, duas criticas podem ser formuladas a teoria de
Tathiane dos Santos Piscitelli.

Inicialmente, no que toca a sua proposta de considerar 0s argumentos
consequencialistas como se juridicos fossem. Ora, 0s argumentos juridicos somente
podem ter como conteudo o proprio direito, seja diretamente por suas fontes — como as
normas e a jurisprudéncia, por exemplo —, seja por alguma outra relacdo a essas fontes,
como a analogia ou os métodos de interpretacdo, ilustrativamente. Assim, 0s
argumentos consequencialistas ndo sdo e ndo podem ser considerados estritamente
juridicos?"® %%,

Né&o se pretende com isso afirmar que os argumentos consequencialistas, por ndo
serem juridicos, ndo mereceriam atencdo dos magistrados por ocasido das decisdes

judiciais. Muito pelo contrario. As consequéncias de uma decisdo sdo importantes e em

278 «( ) saber reconhecer que consequéncias sio essas [as que importam] e, mais ainda, incorporé-las

ao discurso juridico tributario pela delimitacdo de sua extensdo material resultaria em maior seguranca
aos contribuintes, ja que se sabera que tipo de argumento se deve combater. Assim, seria possivel avaliar
a procedéncia juridica tributaria de uma alegacao trazida a tona em um julgamento, e frequentemente
suscitada de forma vicinal a questdo “verdadeiramente” juridica, relativa a impossibilidade de o
Supremo Tribunal Federal tomar uma decisdo em um dado sentido tendo em vista 0 prejuizo que isso
causaria as contas publicas. Esse, afinal, ¢ um argumento juridico? Em que medida essa consideragéo
das consequéncias relacionadas com a atividade financeira do Estado pode integrar, validamente, as
razées de decidir?” (Idem, ibidem, p. 118.).

27 |ss0 ndo quer dizer que argumentos n&o juridicos ndo possam ser inseridos nos debates juridicos. Lado
outro, é bem verdade que alguns autores consideram ndo ser possivel separar a rigor uma categoria de
argumentos juridicos, na medida em que qualquer argumento, uma vez inserido em uma discussdo
forense, teria validade potencial com vistas ao convencimento e adesdo a determinado desfecho que serd
juridico. Nesse sentido, por exemplo, cite-se a opinido de Victor Gabriel Rodrigues: “Ndo se pode dizer
gue exista um argumento juridico propriamente dito, porque, como meio linguistico que busca a
persuasdo, todo tipo de argumento pode ser utilizado no discurso forense. Entretanto, ha argumentos
criados e fomentados com maior intensidade no discurso judiciario, seja por se relacionarem ao trabalho
probatorio, seja por se fundamentarem em principios juridicos, da interpretagdo da norma.”
(RODRIGUES, Victor Gabriel. Argumentacao juridica: técnicas de persuaséo e légica formal. 4. ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 173.). Entretanto, esta dissertacdo parte da premissa de que existe
grande diferenca entre as decisGes baseadas em argumentos consequencialistas e decisdes lastreadas em
argumentos fundados direta ou indiretamente em regras. Aqui, tem-se que 0s argumentos
consequencialistas — que tém relevancia per se, ndo sendo essa a questdo — ndo se confundem com os
argumentos aqui chamados de estritamente juridicos. Se a distingdo proposta ndo existisse, 0 presente
estudo sequer faria sentido, ja que o objeto da pesquisa é justamente a andlise do tratamento dado pelo
STF as consequéncias econdmicas de suas decisdes em matéria tributaria, e ndo somente a aplicagdo do
Direito Tributario.

280 A propésito, recorde-se de algumas disposicdes do Cédigo de Processo Civil: “Art. 126. O juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
Ihe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.” e “Art. 127. O juiz s6 decidira por eqiidade nos casos previstos em lei. ”.



alguns casos, ndo s6 podem, como devem ser consideradas®

. O grande desafio refere-
se a forma de usar o consequencialismo. Certamente, uma baliza a ser citada diz com a
necessidade de, como salientado por Piscitelli, o argumento ser trazido de forma clara
para o debate, ou seja, vir expresso e ser discutido.

Nesse sentido, é a proposta da autora em considerar 0 argumento
consequencialista quanto ao prejuizo ao erario como se juridico fosse. Entretanto, neste
trabalho discorda-se das chances de éxito do intento, pelas razdes ora explicadas,
especialmente a dificuldade em positivar qualquer regra no sentido de que “as
consequéncias devem ser sempre ponderadas” ou que “precisam ser analisadas apenas
sob a Gtica orcamentéria”.

A segunda critica refere-se ao carater um tanto quanto utdpico sobre a
possibilidade de os contribuintes lograrem éxito em contestar 0S nUmeros
eventualmente apresentados pela Fazenda Nacional como sendo o impacto orcamentario
da decisdo. Isso porque normalmente esses dados ja sdo de dificil acesso no atual
contexto de falta de transparéncia tributaria®®, e se a discussdo representar grande
monta financeira para os cofres publicos, entdo é que a obtencdo de certeza quanto as
cifras envolvidas sera ainda mais ardua, até pela obscuridade e parcialidade na

consolidacdo dos dados orcamentarios, como tem sido cada vez mais frequente®®.

%81 Inclusive, deve-se recordar a disposicdo do art, 5° do Decreto-Lei n° 4.657/1942, a Lei de Introducéo
as normas do Direito Brasileiro: “Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. ”.

%82 Diminuido pela publicagdo da Lei n° 12.741, de 08.12.12, que determina a inclusdo na nota fiscal de
venda ao consumidor da informacdo do valor aproximado correspondente a totalidade dos tributos
federais, estaduais e municipais especificados, cuja incidéncia influi na formacéo dos respectivos precos
de venda das mercadorias e servigos.

283 A falta de uniformizagao dos critérios contabeis fixos é uma das causas para a desconfianca no que diz
respeito aos nimeros apresentados nas contas publicas. Artificios como a chamada contabilidade criativa
— isto é, a manipulacdo do resultado patrimonial da Administracdo Publica pela simples mudanga na
forma de elaboragdo das demonstragdes contabeis — tém sido apontados como pratica do governo para
aumentar o resultado do superdvit primario ou o alcance das metas fiscais do orcamento, sem
necessariamente ter havido incremento da receita publica ou controle nas despesas publicas. Nesse
sentido, confira-se o seguinte trecho de reportagem do Valor Econdmico: “Desde agosto de 2008, como
parte de uma reacdo aos efeitos da entdo crise financeira internacional, o governo federal passou a
utilizar de forma mais intensa um artificio pelo qual contabiliza a transferéncia de titulos para o BNDES
e para a Caixa como ‘“concessdo extraordindria de empréstimo”. Na prdtica, ndo hd diferenca
financeira entre esse crédito extraordinério e a capitalizacdo pura e simples, diz 0 economista José
Roberto Afonso, especialista em contas publicas. No empréstimo extraordinario, porém, o crédito
concedido ndo conta como despesa priméaria. Além disso, o empréstimo é deduzido da divida bruta
porque gera um ativo a receber. Com essa contabilizacdo, se anula o aumento da divida bruta por conta
da emissao de titulos e o governo fica com um melhor resultado de divida publica liquida. Se a operacao
de empréstimo fosse contabilizada como capitalizagdo, seria necessario uma dotacdo orgamentaria e
isso seria contabilizado como despesa primaria e ndo geraria dedugdo no calculo da divida liquida
publica. Ou seja, reduziria o resultado primario e aumentaria a divida liquida. A contabilizacdo do
governo, portanto, diz Afonso, mascara o aumento do endividamento publico. (...)” (WATANABE,
Marta. Analistas reprovam os artificios contabeis. Valor Econémico, 07.01.2013, p. Al4). Também



Além disso, acredita-se que o foco da questdo ndo € o acerto do numero
apresentado, ja que a nogdo subjacente a esse raciocinio resulta em considerar que, se de
fato for representativo o0 impacto orcamentario, esse argumento poderia ser
determinante para um resultado contra legem, por exemplo, em algum julgamento, do
que se discorda.

Com efeito, a partir das leituras das diversas abordagens teoricas apresentadas ao
longo desse capitulo segundo, dada a diversidade de aspectos salientados, considerou-se
que seria Util formular um esquema mais objetivo com alguns parametros retirados das
teorias dos autores trabalhados para a ponderacdo de consequéncias por ocasido da

decisdo judicial, o que se passa a fazer na proxima secao.

2.4. Parametros (possibilidades, forma e limites) do consequencialismo

econdmico nas decisbes que envolvam o Direito Tributario

Como j& foi possivel demonstrar ao longo deste capitulo segundo, 0 peso que as
consequéncias devem ter na decisdo judicial, bem como a forma correta de ponderéa-las,
¢ tema que tem merecido tratamentos diferentes nas diversas abordagens teoricas
apresentadas. Cada um desses enfoques, a sua maneira, contribui para a melhor reflexdo
do assunto, motivo pelo qual foram escolhidos para apresentacéo nesta dissertacao.

Como visto, na teoria de Neil MacCormick, a reflexdo sobre as consequéncias
da decisdo judicial constitui etapa obrigatéria do processo decisério do magistrado.
Nesse sentido, o papel das consequéncias € decisivo, pois € em funcdo delas que resta
permitida a escolha da melhor decisdo, entre os caminhos decisorios alternativamente
possiveis. Nesse sentido, se indesejadas, por exemplo, as consequéncias podem ser
determinantes para afastar uma deciséo.

As consequéncias que importam para MacCormick ndo sdo as do caso concreto
ou somente para as partes diretamente envolvidas no processo, mas também as
consequéncias para o sistema juridico, com enfoque no potencial de universalizacdo da

decisdo como padrdo normativo de conduta. Uma boa deciséo para MacCormick seria

sobre a questdo, apontando criticas quanto a desordem, desequilibrio econdmico e a falta de transparéncia
fiscal, vejam-se PATU, Gustavo. Andlise: Artificios contabeis distorcem austeridade e investimentos.
Folha de Sao Paulo, 12/01/2013. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1213909-
analise-artificios-contabeis-distorcem-austeridade-e-investimentos.shtml>. Acesso em: 04 abr. 2013,
LIMA, Flavia. Sem "manobras", divida publica subiria, aponta estudo. Valor Econdmico, 18.02.2013, p.
A4; MARTELLO, Alexandro. Guido Mantega nega 'maquiagem' das contas publicas. G1, 21.03.2013.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2013/03/guido-mantega-nega-maquiagem-das-
contas-publicas.html>. Acesso em: 04 abr. 2013.



aquela passivel de aplicacdo a casos analogos, com potencial de universalizacdo, sem
que disso decorressem efeitos incompativeis com a ordem juridica existente e
estabelecida, em termos de consisténcia, coeréncia e justica, e especialmente do direito.

Em MacCormick, o papel das decisdes jurisprudenciais (precedentes, no termo
usado pelo autor) é o de decisfes sujeitas a revisao, e ndo decisdes fixas e vinculantes.
Entretanto, entende que as rejeicbes dos entendimentos jurisprudenciais assentados
devem ser feitas de forma prospectiva.

Por seu turno, no pensamento de Richard Posner, o “olhar para as
consequéncias” ¢ uma postura imprescindivel do juiz. Com isso, tem-se que a teoria de
Posner assume um carater quase panfletario, conclamando os magistrados a agirem

284 O tom é mais

dessa forma — comprometidos com o mundo — para serem responsaveis
de defesa de uma atitude ativista, em vez de realizacdo de uma etapa necessaria de um
procedimento, interessada e voltada para as necessidades sociais®®.

A despeito de ndo terem dialogado efetivamente, as ideias de Posner convergem
com as de MacCormick quanto as consequéncias que merecem atengdo por parte do
julgador. Embora ndo tenham afirmado claramente quais consequéncias importam,
ambos apregoam a necessidade de olhar ndo somente para as consequéncias especificas
do caso concreto (case-specific consequences), mas também as consequéncias por
Posner chamadas de sistémicas (systemic consequences). Embora MacCormick ndo
tenha utilizado essa denominacdo, a ideia corresponde exatamente a no¢do dele acerca
das consequéncias efetivamente importantes. Na teoria de MacCormick, a propria tarefa
de justificacdo das decisdes judiciais cumpriria o papel de revelar as consequéncias
relevantes.

De modo diferente de MacCormick, entretanto, o pragmatismo juridico de
Posner reconhece a possibilidade de serem proferidas decisGes judiciais calcadas
exclusivamente em suas consequéncias, inclusive sendo antidogmaticas, ou seja,
contrarias ao direito posto — e mais que isso, considera-as legitimas, porquanto
necessarias como instrumento rumo ao progresso. Concebe Posner o direito como
ferramenta para a solucdo de conflitos, dai que, ndo se fazendo til no caso concreto,

pode ser afastado. Pela mesma razdo, os entendimentos jurisprudenciais anteriores

284 A demonstrar essa afirmacéo, veja-se o proprio titulo do capitulo XV “Um manifesto pragmatico” do
livro Problemas de filosofia do direito (Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007).

28 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 620.



servem como mera diretriz, podendo eventualmente ndo ser seguidos, em razdo de suas
consequéncias.

Posner, todavia, refuta a associacdo de que tal conduta — o proferimento de
decisbes antidogmaticas — implique decisdes casuisticas ou ad hoc. Tais decisdes seriam
calcadas nas suas consequéncias, tanto de curto, como de longo prazo, as quais devem
guardar relagdo com as necessidades humanas e sociais, sendo, assim, alicerce
suficiente. Outro grande distintivo da teoria de Posner em relagdo & de MacCormick
refere-se ao lugar do consequencialismo, ja que este ultimo preocupava-se com as
consequéncias no tema da justificacdo das decisdes judiciais, ao passo que Posner
concebe a atencdo para as consequéncias como um plano de trabalho e o valor das
consequéncias como associado elemento da fungdo do direito e do Poder Judiciério.

Com o objetivo de sistematizar as formulagdes dos topicos anteriores, parece ser
possivel construir alguns parametros com o intuito de nortear o manejo do
consequencialismo econdmico nas decisdes do STF em matéria tributaria?®®.

Primeiramente, tem-se que a valoracdo de uma consequéncia econdmica
somente pode vir lastreada em argumentacdo que dé suporte de forma minimamente
explicada, demonstrando o caminho do raciocinio que conduziu a conclusdo do
julgamento. Com isso, tem-se que a postura consequencialista ndo pode se limitar a uma
simples postura mental, de modo que, se a preocupagdo com as consequéncias atuou na
tomada de deciséo, esse dado deve ser revelado e debatido entre os julgadores.

Essa condicdo retne a concordancia tanto de MacCormick, Schuartz e Piscitelli.
Como se viu, Posner ndo parece muito preocupado com a justificagdo sob a forma de
fundamentacéo das decisoes.

Assim, tem-se que, quando usado, 0 argumento consequencialista deve ser

necessariamente explicito.

%% De maneira semelhante, Fabio Martins de Andrade, previamente convencionando para os fins de seu
trabalho a nocdo de pragmatismo e o conceito de consequencialismo como expressdes sinénimas,
elaborou um “manual para o uso do argumento pragmatico ou consequencialista”, estabelecendo as
seguintes “regras’:

“Regra A: O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico ndo deve ser computado
sozinho na decisao judicial em matéria tributaria, sob pena de sua manifesta ilegitimidade.

Regra B: O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico pode ser legitimamente
computado na deciséo judicial em matéria tributaria, desde que seja considerado de modo explicito, seja
capaz de corroborar os argumentos juridicos que a sustentam e seja fundamentado em sede
constitucional de maneira clara.

Regra C: Em nenhuma hipétese deve ser admitido na decisdo judicial o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico em matéria tributaria sustentado de maneira implicita, camuflada
ou de modo que néo seja fundamentado em sede constitucional, sob pena de sua flagrante ilegitimidade. ”
(ANDRADE, Féabio Martins de. Modulagdo em matéria tributaria: o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 204.).



Em segundo lugar, entende-se que o argumento consequencialista por si s6 nao
pode ser capaz de sustentar de forma suficiente a tomada de uma deciséo judicial. Aqui,
tem-se verdadeiro limite ao uso do argumento consequencialista, o qual sempre deve vir
acompanhado de consideracdes juridicas predominantemente.

Nesse ponto, discorda-se do pensamento de Richard Posner, para quem a
realizacdo das consequéncias pretendidas poderia ser bastante para sustentar o
julgamento.

Desta forma, o argumento consequencialista ndo pode ser utilizado de modo
exclusivo ou isolado.

Em complementagdo ao parametro anterior, tem-se que, além de ndo poder
constituir fundamento Gnico de uma decisdo, do uso do argumento consequencialista
ndo pode resultar em decisdo contraria ao direito. In casu, o limite em questdo
igualmente contraria 0 pensamento de Posner, que admite decisdes contra legem,
fundadas apenas em suas consequéncias.

Além disso, a exigéncia no sentido de que o juizo sobre as consequéncias seja
generalizavel, tenha validade erga omnes, seja de alcance universal.

Em primeiro lugar, isso significa que merecem atencdo as consequéncias que
exsurgem da repeticdo da decisdo pretendida para casos analogos. Secundariamente,
tem-se que da preocupacdo com as consequéncias ndo devem resultar decisoes
casuisticas ou ad hoc.

Esse requisito também é exigido por MacCormick, mas em formulacdo um
pouco diversa, jA que para esse autor a universalidade da decisdo constitui elemento
autbnomo da sua legitimidade, dado que as decisfes judiciais introduzem um padréo
normativo de conduta.

Aqui, de forma um pouco diversa, pretende-se que ndo sO a decisdo, mas
também o argumento consequencialista atendam ao principio da universalidade, como
formulado por Schuartz.

Seguindo o insight de MacCormick, tem-se que a preocupacdo com as
consequéncias deve estar situada nas Ultimas etapas do processo de tomada da decisdo
judicial, como uma espécie de filtro — ou um teste, para usar a expressao do proprio
autor —, para aferir a legitimidade da decisdo. O juizo sobre as consequéncias deve
funcionar como instrumento de controle: acaso, por exemplo, indesejadas as suas

consequéncias, restaria descartada a decisdo pretendida.



Na mesma linha, para Lorenzetti®®’, nas decisdes judiciais as regras devem ser

aplicadas, mas também controladas as suas consequéncias, com o0 que se alcanga uma
postura consequencialista aqui tida como valida.

Isso porgue as consequéncias ndo s6 podem, como devem, ser compatibilizadas
com as demais preocupacdes inerentes a tomada da decisdo judicial, como a coeréncia
da deciséo judicial em termos de obediéncia ao ordenamento. Na verdade, é justamente
esse 0 papel da andlise das consequéncias: estar a servico da adequacdo juridica da
deciséo as finalidades que deveria implementar juridicamente.

Por fim, outro parametro a ser apontado para a utilizacdo do argumento
consequencialista concerne a necessidade de demonstrar as consequéncias objeto da
preocupacio. E dizer, ndo basta fazer mengdo ao argumento, fazendo-se imperiosa a
comprovacao da grande probabilidade de acerto do juizo.

A guisa de ilustragdo, no seria suficiente a alegacio sobre as “consequéncias
para as contas publicas”, sem nimeros confiaveis que atestem a afirmacéo.

Tracado o panorama geral das principais correntes doutrinarias com abordagens
consequencialistas e, delineados brevemente os parametros acima, para a analise dos
casos concretos previamente escolhidos a ser feita no proximo capitulo, reputa-se

atendido o objetivo do presente capitulo.

%87 _LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.



3 CAPITULO
ANALISE DE CASOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No capitulo anterior, assentou-se a no¢éo de consequencialismo para os fins da
presente dissertagdo, bem como se fez uma exposi¢do do que se reputou necessario do
pensamento dos principais autores que abordam a questdo da analise das consequéncias
no ambito das decisGes judiciais, quais sejam: o escocés Neil MacCormick, no item 2.1;
0 norte-americano Richard Posner, no item 2.2; e os brasileiros Luis Fernando Schuartz
e Tathiane dos Santos Piscitelli, no item 2.3.

Considerando a inexisténcia de um unico modelo tedrico que defina
categoricamente como devem ser sopesadas as consequéncias econdmicas das causas
tributérias, no item 2.4 do capitulo anterior, articulou-se um caminho para a decisao
judicial fazer uso do argumento consequencialista de forma correta, tendo-se fixado
alguns pardmetros minimos nesse sentido, alcancados a partir das ideias dos autores
estudados.

O arcabouco tedrico formulado nas péaginas atras servira para a analise da
jurisprudéncia do STF, por intermédio do exame dos acordaos e dos debates orais dos
Ministros, de forma a identificar o tratamento que o STF vem dando as consequéncias
econémicas de seus julgados em matéria tributaria.

Aqui, o proposito do capitulo é revelar a presenca do consequencialismo e o
peso que Ihe foi dado nos casos concretos apresentados, selecionados em funcéo de sua
relevancia, nos quais foram utilizados argumentos consequencialistas. Além disso,
objetiva-se formular criticas a postura do STF, conforme os lapsos e acertos de cada
caso.

Nesse sentido, dividiu-se o presente capitulo terceiro por se¢des, uma para cada
caso escolhido, com a seguinte estrutura: resumo da questdo discutida, fundamentos
decisorios elencados e critica quanto ao acerto ou equivoco da avaliacdo das
consequéncias econdmicas por ocasido do julgamento, conforme o caso.

Para o resumo da questdo discutida, recorreu-se aos relatérios dos préprios votos
de cada um dos Ministros e & argumentacdo sustentada na prépria petigdo inicial. Para
revelar as razBes de decidir, as fontes foram os acorddos de julgamentos propriamente
ditos. Por fim, para as criticas, socorreu-se: a) aos proprios entendimentos

jurisprudenciais anteriores do STF, muitas vezes mencionados nos acorddos mesmo



(verificando-se, em especial, a adequacgdo de sua mencao como argumento para reforcar

a ratio decidendi); e b) ao que a doutrina ja produziu de analise dos casos trabalhados.
3.1 A constitucionalidade da contribuicdo social sobre os proventos de
aposentadoria e pensfes dos servidores publicos instituida pela EC n° 41/03 (ADI

n° 3.105, Pleno, julgamento em 18.08.2004)°%

3.1.1. Breve resgate prévio

No plano federal, a primeira tentativa de instituir a contribuigéo social sobre os
servidores publicos inativos ocorreu quando da edicdo da Medida Proviséria — MP n°
1.415, de 29.04.1996, que dispds sobre o reajuste do salario minimo e dos beneficios da
Previdéncia Social, alterou aliquotas de contribuicdo para a Seguridade Social e instituiu
a contribuicdo para os servidores inativos da Unido.

O art. 7° da MP em questdo deu nova redacédo ao art. 231 da Lei n® 8.112/90 para
estabelecer que o entdo chamado Plano de Seguridade Social do servidor seria custeado
com o produto da arrecadacdo de contribuicBes sociais obrigatorias dos servidores
ativos e inativos dos trés Poderes da Unido, das autarquias e das fundacgdes publicas. No
8 3° do mencionado artigo, estabeleceu-se que a contribuigdo sobre os proventos de

%88 Eis a ementa abreviada do julgado: “1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuigdo
previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Ndo ocorréncia. Contribui¢do social.
Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de imunidade tributaria
absoluta. Emenda Constitucional n® 41/2003 (art. 4°, caput). Regra nao retroativa. Incidéncia sobre
fatos geradores ocorridos depois do inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts.
50, XXXVI, 146, 111, 149, 150, I e 111, 194, 195, caput, 1l e § 6°, da CF, e art. 4°, caput, da EC n° 41/2003.
No ordenamento juridico vigente, ndo hd norma, expressa nem sistematica, que atribua a condicdo
juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor publico o efeito de Ihe gerar direito subjetivo como poder
de subtrair ad aeternum a percepcéo dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de lei tributéria que,
anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de contribuicdo previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em
nosso ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como efeito especifico do fato juridico da
aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensdes, de modo absoluto, a tributacdo de ordem
constitucional, qualquer que seja a modalidade do tributo eleito, donde ndo haver, a respeito,
direito adquirido com o aposentamento. 2. Inconstitucionalidade. Ac¢do direta. Seguridade social.
Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensfes. Sujeicdo a incidéncia de
contribui¢do previdencidria, por forca de Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias
individuais. N&o ocorréncia. Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributéaria absoluta. Regra ndo retroativa. Instrumento de atuagdo
do Estado na area da previdéncia social. Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio
financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade, equidade na forma
de participacao no custeio e diversidade da base de financiamento. (...).”

(ADI 3105, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CEZAR PELUSO, Tribunal
Pleno, julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-02 PP-00123 RTJ VOL-
00193-01 PP-00137 RDDT n. 140, 2007, p. 202-203)



inatividade incidiria mensalmente, considerando-se as mesmas aliquotas e faixas de
remuneracao estabelecidas para os servidores em atividade.

Contra essa MP n° 1.415/96, alguns partidos politicos ajuizaram a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADI n° 1.441%*°. Por ocasi&o da apreciagdo do pedido de
medida cautelar, o STF indeferiu o pedido, com base das razdes lavradas pelo entdo
Ministro Octavio Gallotti, relator da ADI, vencido o Ministro Marco Aurélio. Assim,
ndo se reputaram presentes 0s pressupostos para suspender de pronto a eficicia da MP.

Em sintese, entendeu o STF: a) que a nova exacao instituida pela MP n°
1.415/96 ndo importava violacdo ao principio da irredutibilidade de proventos; b) que
ndo haveria imunidade & incidéncia de tributos e contribui¢cbes sociais sobre 0s
vencimentos dos servidores publicos, ainda que aposentados; e, mais importante, c) que
a entdo existente correlacdo entre os proventos de aposentadoria e a remuneracao da
ativa de servidores publicos conduziria a conclusdo de que inexiste dbice constitucional
expresso & cobranca dos inativos®®.

Entre os votos proferidos na ADI-MC n° 1.441, vale registrar que o do Ministro
Sepulveda Pertence ja aquela ocasido afirmou categoricamente: “Contribui¢do social é
um tributo fundado na solidariedade de todos para financiar uma atividade estatal
complexa e universal, como é a Seguridade”™". No futuro, essa nocdo nortearia 0s
debates do STF.

289 «_ Extensdo, aos proventos dos servidores Publicos inativos, da incidéncia de contribuicdo para o

custeio da previdéncia social. Insuficiente relevancia, em juizo provisério e para fins de suspensdo
liminar, de arguicdo de sua incompatibilidade com os artigos 67; 195, Il; 40, § 6°; 194, IV e 195, 8§ 5° ¢
6°, todos da Constituicdo Federal. Medida cautelar indeferida, por maioria.” (STF, ADI 1441 MC,
Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 28/06/1996, DJ 18-10-1996 PP-
39844 EMENT VOL-01846-01 PP-00107)

2% Ejs trecho esclarecedor do seu argumento: “Ao contrdrio dos trabalhadores na iniciativa privada que
nenhum liame conservam com seus empregadores apds a rescisdo do contrato de trabalho pela
aposentadoria, preservam os servidores aposentados um remarcado vinculo de indole financeira, com a
pessoa juridica de direito pdblico para que hajam trabalhado. Nao é por outro motivo que interdigdes,
tais como a imposicdo do teto de remuneracdo e as proibi¢des de vinculagdo ou equiparacdo de
vencimentos, do cOmputo de acréscimos pecuniarios percebidos ao mesmo titulo, bem como a de
acumulagdo remunerada (incisos XI, X111, X1V e XVI do art. 37 da Constitui¢do), séo por igual aplicaveis
tanto a servidores ativos como a inativos, no siléncio da constituicdo”.

21 ADI-MC n° 1.441, p. 121. Destaque-se outro importante aparte feito pelo Ministro Septlveda Pertence
durante o julgamento da ADI-MC n°® 1.441: “(..) No fundo, as discussGes sobre a chamada crise da
Previdéncia e da Seguridade Social tem sido prejudicadas, de um lado e de outro, por uma
argumentacdo oportunistica de ambas as partes: a de tomar-se a Seguridade Social ora como se tratasse
de um contrato, ora como se se tratasse, e efetivamente se trata, de uma acgéo estatal independe de
célculos e consideragBes atuariais. Assim como ndo aceito consideracdes puramente atuariais na
discussdo dos direitos previdenciarios, também ndo as aceito para fundamentar o argumento basico
contra a contribuicdo dos inativos, ou seja, a de que ja cumpriram o quanto Ihes competia para obter o
beneficio da aposentadoria. Contribuigdo social € um tributo fundado na solidariedade social de todos
para financiar uma atividade estatal complexa e universal, como é a da Seguridade.” (Idem, ibidem).



Aqui, chama-se também a atencdo para um pequeno lapso no qual incorreu o
ultimo argumento em questdo. Na verdade, ao formular a analogia entre servidores da
ativa e aposentados, o Ministro Octavio Gallotti findou por admitir a existéncia, no
texto constitucional entdo vigente, de uma competéncia tributaria implicita (ja que essa
possibilidade a época ndo estava expressa), que alcancaria os servidores inativos. Trata-
se de equivoco, sendo veja-se.

Em se tratando de competéncia tributaria — é dizer, do poder para a instituicéo de
tributos, e ndo a competéncia para legislar sobre direito tributario —, faz-se necessario
que a Constituicdo expressamente outorgue a competéncia para cada um dos entes
politicos. Sem isso, resta inexistente poder para — e, portanto, fica proibido ao ente
federativo — a instituicdo de qualquer exacdo nédo prevista no texto constitucional fora
do uso da chamada competéncia residual.

Como sabido, a CF/88 optou por repartir a competéncia tributaria entre os trés
entes federativos, mas isso ndo significa que fora das situacdes constitucionalmente
previstas seja vedada a instituicdo de novos tributos ndo textualmente elencados. Na
prépria CF/88, existem regras de competéncia residual para tanto, conforme a espécie
de tributo e o ente federado.”*?

No caso da Unido, para a instituicdo de novas contribui¢des sociais — como era o
caso da contribuicdo sobre os servidores inativos e pensionistas —, o art. 195, 8§ 4°, da
CF/88, exigiu a veiculacdo da norma tributaria em abstrato por lei complementar®®®, o
gue ndo foi observado no caso da MP n° 1.415/96, art. 7°, impugnada na ADI n° 1.441.

Nada obstante, o fato € que, por esse precedente da ADI-MC n° 1.441, cogitou-
se que o STF consagraria a cobranga da nova contribuicdo. Inclusive, o referido

precedente foi reiterado por ocasido do julgamento da ADI n° 1.430%, ajuizada contra

292 Qualquer manual de direito tributario explicita tais nogBes basilares. Por todos, citem-se:

ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2010; FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho (org.). Direito tributario. Série Advocacia
Pdblica, vol. 5. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012; SABBAG, Eduardo. Manual de
direito tributario. 4. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

28 “Art. 195. (..) § 4° - A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencéo ou
expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1.”. “Art. 154. A Unido poderd
instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam néo-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos discriminados nesta
Constituicdo, ”.

294 «_ Aco direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Argiiicdo de inconstitucionalidade de
expressdes e de incisos constantes da Lei n® 6.915, de 10.11.95, do Estado da Bahia. Custeio da
previdéncia mediante contribuicdo dos servidores inativos e dos pensionistas. - A fundamentagdo juridica
do pedido ndo tem a relevancia necessaria para a concessdo da cautelar requerida. Precedente do S.T.F.
(ADIN 1.441, em que se indeferiu 0 pedido de liminar) com relagdo a contribuigdo social para 0s
servidores inativos da Unido. Pedido de liminar indeferido.” (ADI 1430 MC, Relator(a): Min.



lei do Estado da Bahia (Lei Estadual n° 6.915, de 10.11.95, que instituira contribuicao
social dos inativos e pensionistas no &mbito do regime préprio de previdéncia estadual).
Esse dado reforgou a expectativa mencionada.

Entretanto, em 23.04.1998, a Lei n° 9.630 conferiu nova redacéo ao art. 231 da
Lei n°® 8.112/90 para retirar a previsdo de tributacdo dos inativos do corpo da Lei n°
8.112/90, tendo, contraditoriamente, fixado-a em seu art. 1° 2*.

Além disso, de forma ainda mais curiosa, o art. 1°, parégrafo Unico, da Lei n°
9.630/98, concedeu isencdo de tal contribuicdo ao servidor puablico inativo,
independentemente da data de sua aposentadoria, a partir de 31.03.1998, estendendo-se
a isencdo as contribuicdes de inativos ndo descontadas nas epocas proprias.

Por seu turno, apds reiteradas reedicdes da MP n° 1.415/96, quando da
publicacdo da MP n° 1.463-26, de 28.04.1998, o texto do art. 7° da MP original foi
simplesmente substituido pela seguinte disposicdo: “Art. 7°. Ficam convalidados os
atos praticados com base na Medida Proviséria n® 1.463-24, de 27 de mar¢o de 1998.”.

Assim, com as medidas da Lei n° 9.630/98 e da MP n° 1.463-26/98, nd&o mais
seria necessario continuar recolhendo tal contribuicdo, tampouco seria necessario
devolver o que ja havia sido recolhido sob o titulo da nova contribuicdo social.
Aparentemente, a ideia era esvaziar qualquer discussao quanto ao ponto.

O assunto voltou a tona, no entanto, pela edi¢do da Lei n® 9.783/99, cujo art. 1°
novamente estabeleceu a contribuicdo social dos servidores inativos e pensionistas da
Unido. Irresignado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB
ajuizou a ADI n°® 2.010 impugnando a Lei n® 9.783/99 em sua integralidade.
Especificamente quanto a contribuicdo dos inativos e pensionistas, alegou a violacdo ao
art. 5°, inciso XXXVI (direito adquirido); ao art. 40, 8 12; e ao art. 195, inciso Il, todos
da CF/88.

No julgamento do pedido de medida cautelar da ADI n°® 2.010, o Ministro Celso
de Mello, relator, deferiu a liminar para suspender a eficacia da exacao.

MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 01/07/1996, DJ 13-12-1996 PP-50159 EMENT VOL-
01854-01 PP-00168)

295 “Art. 1° A partir de 1°de julho de 1997 e até a data de publica¢do da lei que dispord sobre o Plano de
Seguridade Social previsto no art. 183 da Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, a contribuicéo
mensal do servidor publico civil, ativo e inativo, dos trés Poderes da Unido, para o financiamento do
custeio com proventos e pensdes dos seus servidores, sera de 11% (onze por cento), incidente sobre a
remuneracdo conforme definida no inciso 111 do art. 1° da Lei n® 8.852, de 4 de fevereiro de 1994 e sobre
o0 total de proventos. Paragrafo Unico. O servidor publico inativo, independentemente da data de sua
aposentadoria, ficara isento da contribuicéo para o Plano de Seguridade Social de que trata este artigo,
a partir de 31 de margo de 1998, estendendo-se a isencao as contribui¢des de inativos ndo descontadas
na época propria.”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm#art183
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8852.htm#art1iii

O principal fundamento para o julgamento nesse sentido foi o de inexisténcia de
competéncia tributaria constitucionalmente prevista que autorizasse a instituicdo da
contribuicdo sobre os inativos e pensionistas, pois a CF/88 referia-se apenas aos
servidores. Utilizando-se do argumento histérico, o Ministro Celso de Mello resgatou
que, quando da votacdo da Emenda Constitucional n°® 20/98, a Camara dos Deputados
havia conscientemente rejeitado a previsdo com esse propésito®®. Esse foi 0 argumento
repetido por todos os ministros que votaram pela procedéncia do pedido.

O argumento secundario foi a interpretacdo de que, pelo art. 195, § 5° da
CF/88, para instituicdo de nova contribuigdo social, seria exigivel o lastro em “causa

suficiente”, de acordo com a féormula de que, da mesma maneira que ndo pode haver

2% Ejs o trecho da ementa no qual tal convencimento ficou consignado: “(...) A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA NAO ADMITE A INSTITUICAO DA CONTRIBUICAO DE SEGURIDADE SOCIAL
SOBRE INATIVOS E PENSIONISTAS DA UNIAO. - A Lei n° 9.783/99, ao dispor sobre a contribuic&o
de seguridade social relativamente a pensionistas e a servidores inativos da Unido, regulou,
indevidamente, matéria ndo autorizada pelo texto da Carta Politica, eis que, ndo obstante as substanciais
modifica¢bes introduzidas pela EC n°® 20/98 no regime de previdéncia dos servidores publicos, o
Congresso Nacional absteve-se, conscientemente, no contexto da reforma do modelo previdenciario, de
fixar a necesséria matriz constitucional, cuja instituicdo se revelava indispensavel para legitimar, em
bases vélidas, a criagdo e a incidéncia dessa exacdo tributaria sobre o valor das aposentadorias e das
pensdes. O regime de previdéncia de carater contributivo, a que se refere o art. 40, caput, da Constituigao,
na redacdo dada pela EC n° 20/98, foi instituido, unicamente, em relagdo "Aos servidores titulares de
cargos efetivos...", inexistindo, desse modo, qualquer possibilidade juridico-constitucional de se atribuir,
a inativos e a pensionistas da Unido, a condigéo de contribuintes da exacdo prevista na Lei n° 9.783/99.
Interpretacéo do art. 40, 8§ 8° e 12, c/c o art. 195, I1, da Constituicdo, todos com a redagéo que Ihes deu a
EC n° 20/98. DEBATES PARLAMENTARES E INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO. - O
argumento historico, no processo de interpretacdo constitucional, ndo se reveste de carater absoluto.
Qualifica-se, no entanto, como expressivo elemento de Gtil indagagdo das circunstancias que motivaram a
elaboracdo de determinada norma inscrita na Constituicdo, permitindo o conhecimento das razdes que
levaram o constituinte a acolher ou a rejeitar as propostas que lhe foram submetidas. Doutrina. - O
registro histérico dos debates parlamentares, em torno da proposta que resultou na Emenda
Constitucional n® 20/98 (PEC n° 33/95), revela-se extremamente importante na constatacdo de que a
Unica base constitucional - que poderia viabilizar a cobranca, relativamente aos inativos e aos
pensionistas da Unido, da contribuicéo de seguridade social - foi conscientemente excluida do texto,
por iniciativa dos prdprios Lideres dos Partidos Politicos que dao sustentacdo parlamentar ao
Governo, na Camara dos Deputados (Comunicado Parlamentar publicado no Diario da Camara
dos Deputados, p. 04110, edicdo de 12/2/98). O destaque supressivo, patrocinado por esses Lideres
partidarios, excluiu, do Substitutivo aprovado pelo Senado Federal (PEC n° 33/95), a clausula
destinada a introduzir, no texto da Constituicdo, a necessdria previsdo de cobranca, aos
pensionistas e aos servidores inativos, da contribuicdo de seguridade social. O REGIME
CONTRIBUTIVO E, POR ESSENCIA, UM REGIME DE CARATER EMINENTEMENTE
RETRIBUTIVO. A QUESTAO DO EQUILIBRIO ATUARIAL (CF, ART. 195 § 59
CONTRIBUI(}AO DE SEGURIDADE SOCIAL SOBRE PENSOES E PROVENTOS: AUSENCIA DE
CAUSA SUFICIENTE. - Sem causa suficiente, ndo se justifica a instituicdo (ou a majoragédo) da
contribuicdo de seguridade social, pois, no regime de previdéncia de carater contributivo, deve
haver, necessariamente, correlagao entre custo e beneficio. A existéncia de estrita vinculagéo causal
entre contribuicéo e beneficio pde em evidéncia a corre¢do da formula segundo a qual nédo pode
haver contribuicdo sem beneficio, nem beneficio sem contribui¢do. Doutrina. Precedente do STF.
(...)” (ADI 2010 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/09/1999, DJ
12-04-2002 PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086)



beneficio sem contribui¢do, tampouco poderia ser instituida contribuicdo sem beneficio
correspondente.
Comentando o julgamento da ADI n° 2.010, Marciano Seabra de Godoi mostra a

repercussao dessa diversidade de fundamentos no futuro:

Portanto, tendo em vista a diversidade radical de fundamentos nos votos da
ADI 2.010, era de esperar que, em caso de aprovacdo de uma emenda
constitucional instituindo a cobranca de inativos, haveria divergéncia no
Plenario da Corte, o que de fato ocorreu por ocasido do julgamento das Acdes
Diretas 3.105 e 3.128 (Redator para ac6rddo o Ministro Cezar Peluso, sesséo
de 18.08.2004, DJ 18.02.1005). Vejamos 0 que ocorreu.

Os Ministros que na ADI 2.010 haviam abracado a tese da “inexisténcia de
causa eficiente” para a cobranga de contribuicdo, e que compunham o
Tribunal por ocasido do julgamento das novas agdes diretas, mantiveram o
posicionamento anterior e julgaram inconstitucional a cobranga instituida
pela EC 41/03 (Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello).

Os Ministros que na ADI 2.010 haviam abracado unicamente a tese mais
restrita da aplicacdo do art. 40, § 12 combinado com o art. 195, Il da
Constituicdo, e que compunham o Tribunal por ocasido do julgamento das
novas acles diretas, também mantiveram o posicionamento e julgaram
constitucional a cobranca (Ministros Nelson Jobim, Sepulveda Pertence e
Carlos Velloso).

Os novos Ministros, que ndo haviam participado do julgamento da ADI
2.010, dividiram-se em dois grupos: os Ministros Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa e Eros Grau julgaram constitucional a cobrancga, ao
passo que os Ministros Ellen Gracie e Carlos Britto a julgaram
inconstitucional. Assim, por sete votos a quatro a contribuicdo instituida pela
EC 41/2003 foi julgada constitucional. 2%

Na ADI n® 2.087-MC?® o STF se debrucou novamente sobre a mesma
discussdo, tendo alcancado a mesma conclusdo: suspensdo da eficacia, em sede de

medida cautelar, do art. 1° da Emenda n°® 35/98 a Constituicdo do Estado do Amazonas,

27 GODOI, Marciano Seabra de. Questdes atuais do direito tributario na jurisprudéncia do STF. S&o
Paulo: Dialética, 2006, pp. 60-61.

2% «|. Contribuigdo previdenciaria: incidéncia sobre proventos da inatividade e pensdes de servidores
publicos (C. est. AM, arts. 142, IV, cf. EC est. 35/98): densa plausibilidade da argiiicdo da sua
inconstitucionalidade, sob a EC 20/98, ja afirmada pelo Tribunal (ADnMC 1.010, 29.9.99) (sic). 1. O
direito adquirido, quando seja o caso, pode ser oposto com éxito a incidéncia e a aplicacdo da norma
superveniente a situacOes subjetivas ja constituidas, mas nunca a alteracdo em abstrato do proprio regime
anterior: por isso, sedimentada no STF a inadmissibilidade da ac&o direta para aferir da validade da lei
posta em confronto com a garantia constitucional do direito adquirido, salvo quando a lei nova, ela
mesma prescreva, sua aplicagdo a situacBes individuais anteriormente constituidas. 2. Reservado para
outra oportunidade o exame mais detido de outros argumentos, é inequivoca, ao menos, a plausibilidade
da argiicdo de inconstitucionalidade da norma local questionada, derivada da combinacdo, na
redagdo da EC 20/98, do novo art. 40, § 12, com o art. 195, 11, da Constituicdo Federal, e reforcada
pela anélise do processo legislativo da recente reforma previdenciaria, no qual reiteradamente
derrotada, na Camara dos Deputados, a proposta de sujeicdo de aposentados e pensionistas do
setor publico & contribuigéo previdenciaria. 3. O art. 195, § 4°, parece néo legitimar a instituicio de
contribuic@es sociais sobre fontes que a Constituicdo mesma tornara imunes a incidéncia delas; de
qualquer sorte, se 0 autorizasse, no minimo, sua criagdo sé se poderia fazer por lei complementar.
(...).” (STF, ADI 2087 MC, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
03/11/1999, DJ 19-09-2003 PP-00015 EMENT VOL-02124-04 PP-00653)



que autorizava a instituicdo de contribuicdo social a ser paga por aposentados e
pensionistas estaduais.

A matriz constitucional referida como principal argumento no julgamento da
ADI-MC n° 2.010 como necessaria a instituicdo da contribuicdo social sobre servidores
inativos e pensionistas foi finalmente incluida no ordenamento pelo art. 4° da EC n°
41/03, cuja redacdo ampla, expressamente estabeleceu a competéncia dos trés esferas
federativas (Unido, Estados, DF e Municipios) para a instituicdo da contribuicdo em
referéncia em seu ambito respectivo.

Contra o art. 4° da EC n° 41/03, foram ajuizadas a ADI n° 3.105, pela
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, e a ADI n°
3.128, pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica — ANPR, ambas
julgadas em conjunto, podendo-se considerar idénticas as decisdes®®”.

Esse breve resgate das mudancas legislativas envolvendo a contribuicdo social
sobre inativos e pensionistas se faz importante para a melhor compreenséo do
precedente a ser analisado, qual seja a ADI n° 3.105. Isso porque, deve-se enfatizar, a
mudanca do entendimento lavrado quando do julgamento da ADI n° 3.105, em relacdo a
conclusdo alcancada no exame da ADI-MC n° 2.010, veio lastreada em modificacdes
legislativas de ordem constitucional.

Esse fato, qual seja, a alteracdo da moldura constitucional, como sera

demonstrado a seguir, fez uma grande diferenca retérica para o julgado.

3.1.2. Resumo da questdo discutida

Em sintese, requereu-se na ADI n° 3.105 a declaracdo de inconstitucionalidade
do art. 4° da EC n° 41/03, que instituiu a contribui¢do dos inativos e pensionistas, em
fungdo da alegacdo de que teriam sido violados os dispositivos constitucionais
constantes do art. 5°, inciso XXXV (direito adquirido); art. 60, § 4°, inciso IV (clausula
pétrea dos direitos fundamentais); art. 150, inciso Il (principio da isonomia); art. 150,
inciso 1V (ndo confisco); art. 194, inciso IV (irredutibilidade do valor dos beneficios); e

art. 195, § 5° (falta de “justa causa” para a institui¢do de uma nova contribui¢ao social).

299 N3o se tem noticia de outras associacdes que tenham ingressado com ages semelhantes para discutir a
questdo. De todo modo, em se tratando de acdo no ambito do controle concentrado, a decisdo das ADIs
em referéncia tem validade erga omnes.



3.1.3. Fundamentos decisorios elencados

A ADI n° 3.105 teve como relatora originaria a Ministra Ellen Gracie, que ficou
vencida, tendo sido o relator para o acérddo o Ministro Cezar Peluso. No julgamento,
igualmente ficaram vencidos os Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de
Mello. O acdérddo final redundou em trezentas e vinte e sete paginas de discussdes entre
0s membros do STF.

Em seu voto, a Ministra Ellen Gracie julgou a ADI procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 4° da EC n° 41/03, sob os seguintes fundamentos: 1) de que
teria havido violagdo ao principio da vedacdo da bitributacdo (art. 154, inciso I, da
CF/88) — pois 0 imposto de renda ja incide sobre 0s proventos e pensdes; 2) de que teria
havido infracdo ao principio da proibicao do confisco (art. 150, inciso 1V, da CF/88); 3)
que a nova contribui¢do seria “sem causa”, conforme a interpretacdo de que o art. 195, §
5°, da CF/88, teria sua logica lastreada na chamada regra da contrapartida.

Basicamente, a ideia é de que haveria reciprocidade nesse dispositivo. Se por um
lado nenhum beneficio ou servigo da seguridade pode ser criado, majorado ou estendido
sem a fonte de custeio, por outro, nenhuma nova contribuicdo social pode ser instituida
sem o propdsito de criar, majorar ou estender servicos da seguridade. Tal interpretacdo
consta da ADI n® 790°®° e da ADI n° 2.010 acima comentadas. Assim, considerando a
referibilidade indispensavel a instituicdo de novas contribuicBes sociais, a Ministra
reputou nao ter sido justificada a causalidade (ou ndo haver causa suficiente na escolha
do fato gerador), com base no art. 195, § 5°, da CF/88"".

Além disso, entendeu também que se instituira contribuicdo sobre os

aposentados tdo somente em razdo de sua condicgdo fatica, e simplesmente com base no

30 CONTRIBUICAO SOCIAL - MAJORAGCAO PERCENTUAL - CAUSA SUFICIENTE -
DESAPARECIMENTO - CONSEQUENCIA - SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS. O disposto no
artigo 195, PAR. 5., da Constituicdo Federal, segundo o qual "nenhum beneficio ou servigo da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio”, homenageia o
equilibrio atuarial, revelando principio indicador da correlagdo entre, de um lado, contribuicdes e, de
outro, beneficios e servigos. O desaparecimento da causa da majoracdo do percentual implica o conflito
da lei que a impds com o texto constitucional. Isto ocorre em relacdo aos servidores publicos federais,
considerado o quadro revelador de que o veto do Presidente da Republica relativo ao preceito da Lei n.
8.112/90, prevendo o custeio integral da aposentadoria pelo Tesouro Nacional, foi derrubado pelo
Congresso, ocorrendo, no interregno, a edicdo de lei - a de n. 8.162/91 - impondo percentuais majorados.
CONTRIBUICAO SOCIAL - SERVIDORES PUBLICOS. A norma do artigo 231, PAR.1. da Lei n.
8.112/90 ndo conflita com a Constituicdo Federal no que dispGe que "a contribuicdo do servidor,
diferenciada em funcéo da remuneragdo mensal, bem como dos 6rgdos e entidades, sera fixada em lei".
(STF, ADI 790, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 26/02/1993, DJ 23-
04-1993 PP-06918 EMENT VOL-01700-01 PP-00077 RTJ VOL-00147-03 PP-00921)

0L «4rt. 195. (...).§ 5° - Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. ”..



principio da solidariedade, o que também agrediria 0 principio da isonomia (art. 150,
inciso 11, da CF/88).

Na sequéncia, votou o Ministro Joaquim Barbosa, abordando o cerne da
discussdo: violacao do principio do direito adquirido (art. 5°, inciso XXXVI, da CF/88)
e das clausulas pétreas da CF/88 (art. 60, 8 4°, inciso Ill). Segundo ele, a teoria das
clausulas pétreas seria “(...) uma construcao intelectual conservadora, antidemocratica,
ndo razoavel, com propensdo oportunista e utilitarista a fazer abstracdo de varios
outros valores igualmente protegidos pelo nosso sistema constitucional. %%, Afirmou,
ainda, que a absolutizacdo das clausulas pétreas seria forte obstdculo para a
concretizacdo de transformacao no quadro social.

Nesse sentido, afastou o suposto direito adquirido a ndo pagar tributos:

A tese da exacerbagdo do direito adquirido protegido por clausulas pétreas,
no presente caso, é também absolutamente desarrazoada e antijuridica. Em
primeiro lugar porque néo faz sentido sustentar, em um Estado Democratico
e Social, que alguém possa adquirir o direito de ndo pagar tributos. Essa tese
corroi as proprias bases da organizacéo politico-social & luz da qual o Estado
moderno se ergueu nos ultimos séculos. Por outro lado, trata-se de uma
concepcdo ndo razodvel, porque ndo faz sentido querer isentar de
contribuicdo previdenciéria solidaria milhares de pessoas que se aproveitaram
de um sistema iniquo de privilégios, de normas frouxas e excessivamente

generosas que permitiram a jubilagdo precoce de pessoas no apice de sua
capacidade produtiva, muitas delas mal entradas nos quarenta anos de vida.
303

Em sintese, o que o Ministro Joaquim Barbosa fez foi utilizar a técnica do
balanceamento, sustentando que 0s principios constitucionais sdo passiveis de
confrontagdo com outros valores de indole constitucional. Com isso, no caso, chegou a
conclusdo de que o principio do direito adquirido deveria ceder lugar ao principio da
solidariedade (art. 3°, incisos I e Ill, c/c art. 40, todos da CF/88), igualmente compativel
com a Constituicdo.

Fundamentou que o art. 5° inciso XXXVI, da CF/88, protegeria os direitos
adquiridos apenas de iniciativas infraconstitucionais, mas nao do legislador constituinte
derivado. E mais, que este ultimo, na oportunidade da EC n°® 41/03, ndo teria mexido no
nucleo essencial do direito aos proventos de inatividade e pensdes por morte. Segundo
ele, o constituinte derivado “(...) Limitou-se a promover pequenas corre¢des com vistas

a manutencéo da viabilidade de um sistema que, a perpetuar-se na configuracdo que

302 ADI ne 3.105, p. 165. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 363310>. Acesso em: 10 jan.
2013.

393 | dem, p. 167.



vinha tendo, estara comprometendo o bem-estar das futuras geracdes de agentes
estatais. %%,

Ao fim, arrematou seu voto dizendo: “Em suma, entendo que a solidariedade
deve primar sobre o egoismo.**®. Assim, declarou constitucional o art. 4° da EC n°
41/03*®,

O Ministro Carlos Britto, ao seu turno, igualmente reconheceu na CF/88 a
existéncia do principio da solidariedade — a que chama de fraternidade —, mas negou-lhe
densidade suficiente para fundamentar a cobranca da nova contribuicao social.

Entendeu que o art. 40 da CF/88 teria assentado a previdéncia social como um
direito subjetivo do servidor publico e que a necessidade do equilibrio financeiro e
atuarial seria de observancia do gerente Poder Publico, a quem compete a arrecadagdo
de recursos e a respectiva administracdo para fazé-los render o suficiente para a auto
sustentacdo financeira do sistema. Em paralelo com o mercado privado, registrou que os
fundos de penséo, ndo so6 sdo autossuficientes, mas também rentaveis.

Seguindo essa linha, salientou que, preenchidas as condigdes para o usufruto do
beneficio, nem mesmo por emenda constitucional, poderia o servidor ou pensionista ser
compelido a contribuir para o sistema previdenciario. Em sua ética, o raciocinio que
admite a possibilidade de emendas constitucionais violarem o direito adquirido poderia
acarretar “situacoes grotescas »307,

Rebatendo o argumento do Ministro Joaquim Barbosa a respeito das clausulas
pétreas, o Ministro Carlos Britto salientou que, na CF/88, as clausulas pétreas na
verdade ndo cumprem funcéo conservadora, mas sim o papel de impedir o retrocesso.

A respeito da solidariedade intergeracional, o Ministro Carlos Britto reputou que
ndo haveria espaco para se falar em diversas geraces dentro de uma nacdo (esta é

sempre multigeracional) ou em uma geracdo se sentir oprimida por outra. Para ele,

304 1dem, p. 169.

%% |dem, ibidem.

%% Esse foi 0 raciocinio do Ministro Joaquim Barbosa. Deve-se registrar que, em termos dogmaticos, tal
I6gica deve ser vista com reservas. Por um lado, de fato ndo existe direito adquirido ao ndo pagamento de
tributos e nesse ponto o Ministro esta correto. Dessa forma, a instituicdo de nova exagdo nos termos
constitucionais ndo poderia implicar violagdo ao preceito em questdo. Por outro lado, entretanto,
justamente em razdo disso, ndo haveria que se falar em conflito quanto ao principio da solidariedade, o
qual ndo contradiz a clausula da intangibilidade do direito adquirido. Consequentemente, descabido o
“balanceamento” para fazer prevalecer o principio da solidariedade ou a “primazia” deste ultimo, em
detrimento do art. 5°, inciso XXXV, da CF/88.

%7 ADI n° 3.105, p. 183.



quando a geracdo atual achar que a Constituicdo se esclerosou, ndo haveria
impedimento a que nova Constituicdo fosse promulgada®®.

Com esses fundamentos, votou pela inconstitucionalidade do art. 4° da EC n°
41/03.

Na sequéncia, ap6s pedir vistas, votou o Ministro Cezar Peluso, tendo-se
tornado, apds suas consideracgdes, o relator para o acérddo. Porquanto determinante para
o0 desfecho do julgamento, seu voto destaca-se dos demais e merece especial atencao.

Inicialmente, fez um resgate da natureza juridica tributaria das contribuicdes
sociais. Consignou que o art. 4° da EC n° 41/03 teria validade com base no art. 195,
inciso 11, da CF/88, para registrar que ndo é possivel opor a garantia do direito adquirido
contra 0 pagamento de tributos. Registrou que a garantia da irredutibilidade de
vencimentos ndo poderia ser considerada como norma de imunidade tributaria. Em
seguida, teceu consideracdes sobre o carater solidario e distributivo do sistema
previdenciario dos servidores publicos disciplinado na CF/88 para ressaltar que, em
especial com o advento da EC n® 41/03, o sistema deixou de ser eminentemente
contributivo, para tornar-se também solidario.

A partir daqui, ingressa pela primeira vez com mais forca o argumento
econdmico:

A crise estrutural dos sistemas previdenciérios estatais ndo € fenémeno
recente, nem circunscrito ao pais. Relatdrio do Banco Mundial, sob o titulo
“Averting the Old Age Crisis, Policies to Protect the Old and Promote
Growth”, de 1994, ja revelava tratar-se de persistente problema global. Sédo
patentes a atualidade e a pertinéncia do diagnostico: (...)

Este inquietante quadro social, econémico e politico, em que sob juizo isento
e desapaixonado, ndo se pode deixar de situar o pais, interessa ao Direito,
porque subjaz como fonte de razdo normativa (ratio iuris) a aprovagdo da EC

n°® 41/03, que estendeu aos servidores publicos inativos o Onus de
compartilhar o custeio do sistema previdenciario.**

Apds, retomou os argumentos juridicos. Lembrou o preceito do art. 195 da
CF/88 de acordo com o qual “A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta”, e que o Brasil, diferentemente do Chile, optou
por um modelo no qual as contribui¢cdes sdo destinadas ao custeio geral do sistema, e
ndo a compor fundo privado com contas individuais.

Sem prejuizo de sua argumentacdo no sentido da constitucionalidade do art. 4°

da EC n° 41/03, o Ministro Cezar Peluso considerou inconstitucionais as expressoes

%% | dem, p. 189.
309 ADI n° 3.105, p. 222-225.



“cingiienta por cento do” € “sessenta por cento do” constantes do seu paragrafo Unico.
Isso com base no principio da igualdade, que representa impedimento a que se confira
tratamento diferenciado entre servidores da Unido, de um lado, e servidores dos
Estados, do Distrito Federal e de Municipios, de outro. Em torno deste argumento, o
STF obteve consenso.

J& caminhando para o final de seu voto, afirmou:

Antes de concluir o voto, de cuja largueza escuso-me pela complexidade
juridica e as repercussfes sociais, econdmicas e politicas do caso, a que é
natural ndo sejam estranhas manifestacdes apaixonadas da opinido publica,
reafirmo a velha convicclo de que a esta Corte ndo cabe a tarefa de, sob os
mais nobres propdsitos, substituir-se aos érgdos republicanos competentes
para legislar e para definir politicas publicas, nem tampouco de se fazer
intérprete de aspiraces populares que encontram, nas urnas, o instrumento
constitucional de expresséo e deciséo.
Pesa-lhe apenas a tarefa, de ndo menor nobreza e relevancia no Estado
Democrético de Direito, de velar pela Constituicdo, guardando-lhe, como
elaboragdo e patrim6nio da consciéncia juridica nacional em dado momento
histérico, todos os valores, principios e normas que a compdem como um
sistema de conexdo de sentidos, cuja vocacao € o de tutelar a dignidade da
pessoa humana.
N&o lhe bastam, nesse mister, os métodos tradicionais da argumentacdo
juridica, porque, como ja se advertiu:
“nas resolugdes de grande alcance politico para o futuro da
comunidade, estes meios ndo sdo suficientes. Ao Tribunal
Constitucional incumbe uma responsabilidade politica na manutengdo
da ordem juridico-estadual e da sua capacidade de funcionamento.
Né&o pode proceder segundo a maxima: fiat justitia, pereat res publica.
Nenhum juiz constitucional procederd assim na pratica. Aqui a
ponderagdo das consequéncias ¢, portanto, de todo irrenunciavel.”
[Karl Larenz. Metodologia da ciéncia do direito. 3? ed. Lisboa: Fund.
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 517]
E da ponderacdo das repercussdes creio ndo me ter apartado na formulagdo
deste voto, que tende a garantir a viabilidade econdmica de sistema da mais
alta importancia social e de ndo injuriar nem agravar a situagdo dos menos
favorecidos.*™°

Com isso, julgou parcialmente procedente a ADI n° 3.105.

Neste momento ficaram claros os argumentos que prevaleceriam no julgamento:
1) o de que a EC n° 41/03 teria removido o obstaculo que outrora impedira o STF de
julgar pela constitucionalidade da contribui¢cdo dos inativos (na ADI-MC n° 2.010),
tendo estabelecido a autorizacdo constitucional para a instituicdo da contribuicédo
previdenciaria; e 2) o da inexisténcia de direito adquirido em assunto de pagamento de
tributos.

No voto do Ministro Eros Grau, esse segundo argumento foi reforcado com a

construcdo de que a situacdo dos servidores publicos aposentados e pensionistas €

319 | dem, pp. 250-251.



institucional, regida por normas do direito administrativo, dentro do qual seria
perfeitamente legitima a revisdo de regras de modo a resguardar o interesse publico e
continuidade dos servigos por parte do Estado. Segundo o Ministro Eros Grau, essa
qualidade institucional afastaria o carater sinalagmatico da relacéo previdenciaria.

Adicionou, ainda, o Ministro Eros Grau — resgatando o voto do Ministro Paulo
Brossard na ADI n® 493 — que “(...) o ato juridico perfeito cederia diante da teoria da
imprevisgo. 3!, Mais uma vez aqui, ainda que de forma sucinta, se fez presente o
argumento econémico.

Com esses fundamentos, o Ministro Eros Grau também julgou a ADI
improcedente, declarando a constitucionalidade do art. 4° da EC n° 41/03, a excegao dos
incisos do paragrafo unico.

Posteriormente, votou o Ministro Gilmar Mendes, com as seguintes
consideracdes:

Com a instituicdo da contribuicdo dos inativos, pela Emenda Constitucional
n° 41, de iniciativa do Governo Lula, e o ajuizamento da presente acéo direta
a impugnar a referida Emenda, na parte em que institui a contribuicdo dos
inativos, esta Corte novamente esta diante de questdo bastante sensivel e que
tem gerado debates acalorados na sociedade brasileira.

As criticas a contribuicdo dos inativos sdo amplamente conhecidas. E
obviamente ndo se pode menoscabar, além de uma questdo juridica relevante,
a ser decidida por esta Corte, o impacto de tal medida no orgamento
individual dos pensionistas e inativos. Mas, infelizmente, a nossa historia
eleitoral recente mostra um uso demagdgico e irresponsavel dessa
perspectiva dos pensionistas e aposentados que, certamente, possuem
interesse legitimo em contestar, pelas vias democréticas, tal como se verifica
nas acles diretas em exame, esse novo Onus tributario. Fago tal observagao
apenas para registrar, nesse julgamento publico, a par do papel desta Corte
em proferir um julgamento a partir de critérios juridico-constitucionais, uma

expressa rejei¢do a uma utilizacdo demagobgica e “eleitoreira” de um pleito
defendido por um setor expressivo da nossa sociedade.®?

Em sintese, o Ministro Gilmar Mendes, ap0s resgate doutrinario e
jurisprudencial, endossou o argumento levantado pelo Ministro Eros Grau quanto ao
carater institucional da relacdo juridica previdenciaria dos servidores publicos.
Registrou que as regras de ordem publica excepcionam o principio do direito adquirido.

Apds, votou o Ministro Marco Aurélio. Logo no inicio de seu voto, salientou
que o STF ainda estava “no rescaldo dos incéndios provocados pelos diversos planos

econémicos. "2, Salientou que o STF tinha jurisprudéncia sumulada no verbete n°

1 | dem, p. 271.

312 | dem, pp. 284-5.

3 |dem, p. 327. E disse mais: “Os ultimos dirigentes sempre chegaram ao Executivo com um plano
milagroso. Notou-se, de uma forma constante, o predominio da visdo tecnocrata em detrimento da



359°!* no sentido de que a aposentadoria é regida pela legislacio em vigor na data em
que atendidos os requisitos fixados em lei, constantes da legislacdo ordinéria e, acima
de tudo, da Constituicdo Federal, que estd no apice da pirdmide das normas juridicas.
Seguindo essa logica, para o Ministro Marco Aurélio, a EC n° 41/03 nédo poderia
ter alcancado os proventos e pensdes ja que vinham sendo recebidos, por forca do
principio do direito adquirido. Assim, a EC n°® 41/03 teria violado o art. 60, § 4°, da
CF/88, porquanto tendente a abolir direitos e garantias individuais. Ao final, sintetizou

sua opinido de forma bastante clara no seguinte trecho:

Presidente, precisamos preservar a Carta da Republica para, realmente,
constatar que a Republica Federativa do Brasil é um Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos a cidadania, a pressupor uma vida gregaria
sob ordem, e a dignidade da pessoa humana. Volto a afirmar que o Estado
tudo pode, mas desde que proceda com observancia irrestrita ao que se
contém na Constituicdo Federal. E, a esta altura, introduzir, quanto a
servidores que estdo aposentados hd um, dois, trés, quatro, cindo, dez, quinze
anos, ou mais, a titulo de contribuicdo, um 6nus, diminuindo-se-lhes os
proventos, é algo que conflita frontalmente com a nossa Constitui¢do Federal
e implica, até mesmo, ofensa a dignidade da pessoa humana. O que se dira
relativamente a pensionistas? **°

Na sequéncia, o voto do Ministro Carlos Velloso seguiu o padrdo da discusséo
“direito adquirido — natureza juridica tributaria das contribuicfes sociais — possibilidade
de instituicdo de novo tributo — inexisténcia de direito adquirido a ndo ser tributado”.
Assim como nos votos dos Ministros Cezar Peluso e Eros Grau, teceu consideracfes

além do direito. Veja-se a seguinte passagem:

Uma palavra, Sr. Presidente, em termos metajuridicos, argumentos
metajuridicos que, entretanto, nenhum influéncia tiveram na elaboracdo deste
voto, mas que devem ser ditos tendo em vista que muitos trouxeram para o
debate consideragdes dessa ordem.

A seguridade social é financiada, em termos solidarios, por toda a sociedade,
pelas contribuicbes e pelos orgamentos federais, estaduais, municipais e
distritais. Se a previdéncia social esta amargando déficit no pagamento das
aposentadorias e pens6es dos servidores publicos, muitas e muitas delas com
pingues®'® proventos — centenas de aposentados ainda mogos, que trabalham
em diversos setores do mercado de trabalho — esses proventos estariam sendo
financiados pela sociedade. O trabalhador de salario-minimo, que paga, por
exemplo, IPI e ICMS sobre o cigarro miseravel que fuma, estaria
financiando, indiretamente, tais proventos. E que ndo ha almogo de graca.

juridica, como se, de uma hora para outra, pudessem simplesmente apagar o0 que estabelecido,
atropelando situages constituidas, direito adquirido, para ter-se um novo regramento.” (Idem, ibidem).
3% Smula STF n° 359: “Ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se
pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessarios. ”.

315 ADI n° 3.105, p. 341.

316 palavra pouco comum que, segundo o Dicionario Houaiss, significa gordo, gorduroso, que tem
fertilidade, fecundo, produtivo, que é abundante, farto.



Alguém ha de pagar. Parece-me adequado que seja esse pagamento realizado,
entdo, mediante contribuicdo razoavel pelos beneficiarios.

Este, entretanto, é um raciocinio metajuridico, que ndo cabe ao Judiciario
fazer e que certamente foi feito pelos poderes politicos, o Executivo e o
Legislativo.*’

No voto do Ministro Celso de Mello, igualmente foram abordadas as

circunsténcias faticas de fora do direito. Destaca-se o trecho a seguir transcrito:

Quando do julgamento da ADI n° 2.010-MC/DF, de que fui Relator (RTJ
181/73-79), tive o ensejo de enfatizar que ndo desconheco as graves
distorcdes e a séria crise que continuam a afetar, dramaticamente, o sistema
previdenciario nacional.

Também ndo ignoro que se impde, a todos — cidaddos e governantes — o
dever de buscar, em atencdo ao principio da solidariedade social e em face da
necessidade de realizacdo do bem comum, a superacdo dos obstaculos que
impedem a construgdo de uma sociedade efetivamente justa.

A realizagdo dessa imensa tarefa, contudo, envolve, até, possiveis conflitos
intergeracionais, ndo pode ser efetivada sem que se respeitem, com estrita
fidelidade, os valores delineados e as limitacbes impostas no texto da
Constituicao da Republica. Argumentos de necessidade, por mais respeitaveis
que possam ser, ndo devem prevalecer, jamais, sobre o império da
Constituicdo. Razbes de Estado, por sua vez, ndo podem ser invocadas para
legitimar o desrespeito e a afronta a principios e a valores essenciais que
informam 0 nosso sistema de direito constitucional positivo (Al 234.163-
AgR/MA, Rel. Min. Celso de Mello).*?

Em continuacdo, o Ministro Celso de Mello ainda prosseguiu longamente com
suas consideragdes para rechacar que “motivos de ordem publica” ou “razdes de
Estado” pudessem ser suscitados para justificar pragmaticamente medidas que rompem
com a ordem constitucional. Entendeu o Ministro Celso de Mello que o Congresso
Nacional ja havia consagrado a imunidade em favor de servidores inativos e
pensionistas ja nessa condi¢cdo, de forma que ndo poderia, nem mesmo mediante
emenda & Constituicdo, suprimir, em momento posterior, tal direito adquirido®.
Argumentou, ainda, os postulados da confianca do cidaddo no Estado e da seguranca
juridica em reforco ao seu posicionamento de que a EC n°® 41/03 ndo poderia incidir
sobre as situacdes juridicas definitivamente consolidadas.

O Ministro Celso de Mello também endossou a inexisténcia de causalidade na
nova contribuicdo, reputando que o art. 195, § 5° da CF/88, teria exigido a
retributividade na relacdo de custeio e de beneficio. Em seu voto, afastou a violagdo ao
principio da solidariedade e evocou o principio da vedacdo do retrocesso social para

consignar a inconstitucionalidade do art. 4° da EC n° 41/03.

17 ADI n° 3.105, p. 358-9.
318 | dem, p. 366.
39 | dem, p. 387.



A posicdo do Ministro Sepulveda Pertence basicamente reproduziu as razfes ja
lancadas nos votos dos que o antecederam. Retomou as consideragdes que fez durante o
julgamento da ADI-MC n° 2.087 da qual foi relator (e consequentemente da ADI-MC n°
2.010) para explicar a ndo contradicdo de seu voto anterior e daquele que proferia na
ADI n° 3.105. Alinhando-se ao voto vencedor, concluiu pela inexisténcia de direito
adquirido a ndo incidéncia tributaria. Considerou ndo convincente o argumento da
“leitura invertida” do art. 195, § 5°, da CF/88%%, porque se trata de contribuicéo e ndo
de taxa.

Ao finalizar seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence faz o seguinte desabafo:

Expresso com este voto minha tranqlila convicgdo juridica, embora deva
confessar que poucas vezes, nesta Casa, chegar a este convencimento haja
contrariado t&o frontalmente a minha vontade de concluir diversamente.
Certo, em seu conjunto, a EC 41 — uma vez podada, como esta sendo hoje, da
esdruxula discriminagdo que continha —, corrige desigualdade manifesta entre
os dois regimes de previdéncia social — a geral e a dos servidores publicos —
e, com relagdo a esse Gltimo, elimina indefensaveis e insuportaveis estimulos
as aposentadorias precoces.

Mas € verdade também que a imposicdo da contribuicdo previdenciéria dos
inativos — malgrado coerente com a nota de solidarismo da seguridade social
—, representard um impacto violento no orgamento doméstico de milhares e
milhares de familias, tanto mais quanto coincide com uma época de perverso
esmagamento da classe média, onde se situam os que ndo tém como furtar-se
pela sonegacéo, atingidos pela nova exacéo.

N&o ha como ignorar que a nota de solidariedade social que a legitima — e a
relatora o frisou com eloqtiéncia —, tem sido incapaz de por cobro a taxa
imoral de inadimpléncia dos grandes devedores da Previdéncia Social,
cevada pela inépcia, quando ndo pela corrupcdo sistémica, do seu
aparelhamento administrativo.

N&o desconheco, por outro lado, a superagdo da visdo geral puramente
exegética da interpretacdo juridica em geral e, particularmente, da
hermenéutica da Constituicdo, que muitas vezes ndo permite a nenhum juiz
de uma corte constitucional libertar-se por inteiro de sua propria
mundivivéncia, na aplicacdo da lei fundamental.

Mas ha limites aos quais ha de render-se o juiz para ndo usurpar
ilegitimamente o poder que toca as instancias politicas, o mais eminente dos
quais € o de reforma da Constituicdo.

Em outras palavras, quis o0 Ministro SepUlveda Pertence alertar para o risco da
confuséo entre direito adquirido e manutencdo do status quo e lembrar que a declaragéo
de inconstitucionalidade na jurisdicdo constitucional deve ser a ultima ratio. Assim,
juntou-se aos demais, que julgavam improcedente a ADI n°® 3.105, para considerar

constitucional a EC n° 41/03.

320 | dem, p. 431.



Por fim, votou o Ministro Nelson Jobim, entdo presidente do STF. Sem
inovacgdes quanto aos argumentos juridicos, mas, mais uma vez, tendo langado méo de

ponderacOes de outra ordem no excerto seguinte:

H& um problema, meus caros Colegas, sobre essa questdo do equilibrio
atuarial, pois ele ndo tem nada a ver com a relacdo entre pagar e ter que
receber. Ele € um conceito que vem da matematica atuarial — € bom deixar
explicitada neste ponto — porque a atuaria se refere a uma parte da
matematica especifica, ou estatistica, que investiga problemas relacionados
com o célculo de seguros, a probabilidade de eventos, a avaliagdo de riscos, a
fixacdo de prémios e a analise de mercado econdmico para o estabelecimento
de planos e politicas de investimento. A ideia do equilibrio atuarial determina
que o sistema previdenciario como um todo deve ter viabilidade econémico-
financeira para o futuro e no futuro. Portanto, o equilibrio atuarial ndo remete
a nocdo de direitos e deveres individuais e, assim, ndo significa que toda
contribuicdo deve ter uma causa eficiente, como se pretendeu — por isso, ndo
pode ser levantado para justificar a suposta necessidade de causa para a
alteracéo do regime.

A visdo que prepondera no equilibrio atuarial ndo é a individual, ou seja, o
direito individual de receber aquilo que pagou, mas a do sistema como um
todo e a sua necessidade de ser auto-suficiente, de ser vidvel financeiramente.
Equilibrio atuarial é a necessidade de existir equivaléncia entre o ativo
liquido do sistema e a sua reserva matemaética, na linguagem dos atuarios.
Essa reserva significa a diferenca entre as obrigacfes do plano para com os
seus segurados, isto é, o valor atual dos beneficidrios futuros, chamados
custos previdenciarios, para 0 momento atual — e as obriga¢fes dos segurados
para com o plano, o valor atual das contribuigdes.

Se a previsdo atual de arrecadacédo futura é maior do que a previsao atual do
pagamento de beneficios futuros, o sistema reflete superavit. Se, do contrario,
a previsdo atual de arrecadacdo futura € menor do que a previsdo atual de
pagamento de beneficios futuros — essa diferenca ndo se compensa com o
patrimdnio liquido atual do sistema —, o sistema esta com déficit. E isto que
significa o principio do equilibrio atuarial: um célculo matematico com
regras de probabilidade, ou seja, uma especialidade matematica que trabalha
exatamente com as agdes de futuro, absolutamente nada a ver com as
relagdes entre haver pago e ter direito a receber. Se fosse verdadeira a tese a
qual me referi, teriamos a impossibilidade total de resolver as questdes
deficitarias do sistema, porque se tivéssemos que ter, a todo aumento ou
criacdes de contribuicdes e tributo, um beneficio subseqiente, é evidente que
ndo teriamos, em hipdtese alguma, a possibilidade de trabalhar nesse
sentido.*?

Entretanto, esquece-se 0 Ministro Nelson Jobim que o sistema brasileiro de

previdéncia social segue 0 modelo de reparticdo simples®?, ndo de capitalizacdo®?, o

que torna toda essa discussdo um tanto quanto deslocada.

21 |dem, p. 441-2.

%2 0O sistema de reparticio simples, também conhecido como sistema de caixa, ¢ o modelo de
financiamento da previdéncia social no qual as contribuicBes vertidas pelos trabalhadores em atividade
sdo imediatamente utilizadas para o pagamento de beneficios dos aposentados e pensionistas ja existentes.
E o modelo mais adotado no mundo, embora nfo proporcione quaisquer meios de garantia para o
pagamento de beneficios no futuro, ja que depende de uma relagdo ideal entre 0 nimero de trabalhadores
da ativa e 0 numero de beneficiarios da previdéncia social (aposentados e pensionistas). E o que se chama
de “pacto intergeracional”, no qual a gerag8o ativa atual sustenta a geracgéo inativa, confiando que, no
longo prazo, a futura geracdo de trabalhadores serd suficiente para garantir-lhes os beneficios



Sem mais, igualmente julgou improcedente a ADI n° 3.105 em relagéo ao art. 4°,
caput, da EC n°®41/03, nos termos do voto do Ministro Cezar Peluso.

Assim, votaram pela inconstitucionalidade os Ministros Ellen Gracie, Carlos
Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello, ao passo que votaram pela constitucionalidade
0s Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Sepulveda

Pertence, Carlos Veloso e Nelson Jobim.

3.1.4. Andlise critica

A despeito das criticas existentes quanto ao julgamento da ADI n° 3.105%

, para
os fins desta dissertacdo, a concluséo a que se chega é que se trata de julgamento que
manteve a coeréncia com os entendimentos anteriores do STF, notadamente a ADI n°
1.441 e na ADI-MC n° 2.010. Sim, é importante registrar que nédo é possivel falar em
contrariedade ao que foi decidido por ocasido da ADI-MC n° 2.010 por duas razdes.
Primeiro, deve ser considerada a peculiaridade desta Gltima, que analisava a
compatibilidade de lei ordinaria que instituira a contribuicdo dos inativos e pensionistas
(Lei n° 9.783/99) em face da CF/88, notadamente seu texto em vigor a época, com as
recentes alteragcdes promovidas pela EC n° 20/98. Segundo, na ADI n° 3.105, discutia-se
a constitucionalidade da prépria EC n°® 41/03, mais especificamente seu art. 4°, em
contraste com o texto originario da CF/88, o que muda todo o contexto e repercute no
modo de resolver a questao.

Aqui, cabe enfatizar mais uma vez a peculiaridade determinante para o desfecho
do julgamento da ADI n° 3.105, qual seja, a modificacdo legislativa implementada no

ordenamento constitucional com a EC n° 41/03, que incluiu nas regras constitucionais

previdenciarios de que necessitarem. Nesse sistema de reparticdo simples, tem-se uma solidariedade
compulsoria, na medida em que as contribuicBes vertidas pelos trabalhadores sdo empregadas no
pagamento dos beneficios de terceiros, diferentes dos contribuintes e de forma independente da vontade
desses.

323 O sistema de capitalizagdo, diferentemente do modelo de reparticdo simples, implica na utilizacéo das
contribuigdes dos trabalhadores da geracéo ativa para a formagdo de uma grande reserva, seja em contas
individualizadas, seja em contas coletivas. O objetivo é investir tais recursos e fazer os valores renderem
juros, de maneira a, quando da concessao da aposentadoria ou da pensdo por morte, empregrar a referida
reserva no pagamento dos beneficios previdenciarios.

%24 para uma leitura critica da postura do STF neste caso e em outros, ressaltando uma grande tendéncia
de afinacdo do STF com a conjuntura politica predominante, veja-se: LIMA, Alberto Barbosa. Reformas
da Previdéncia e contribuicdo dos servidores inativos e pensionistas: como o STF lida com um problema
econdmico que conflita com direitos adquiridos? — Uma andlise da ADI 3.105. In: COUTINHO, Diogo
R.; VOJVODIC, Adriana M. (Coords.). Jurisprudéncia constitucional: Como decide o STF?. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, pp. 319-332; e LIMA, Francisco Gérson Masques de. O STF na crise
institucional brasileira, Estudos de casos: abordagem interdisciplinar de sociologia constitucional. Séo
Paulo: Malheiros, 2009.



de competéncia a possibilidade de instituicdo da contribuicdo dos inativos, de forma
expressa, como demanda um sistema tributéario seguro, na linha do que foi analisado no
capitulo primeiro. Na pratica, a EC n° 41/03 sanou as objecdes levantadas a Lei n°
9.783/99 quando do julgamento da ADI-MC n° 2.010, tendo esvaziado o principal
argumento daquela ocasiao.

Na ADI n° 3.105, o principal assunto debatido foi a existéncia de violagdo ou
ndo ao direito adquirido.

Dos votos dos ministros na ADI n° 3.105, o mais radical em prol da
constitucionalidade da reforma da EC n° 41/03 foi o do Ministro Joaquim Barbosa, cuja
fala quase chega a defender que as clausulas do art. 60, § 4°, da CF/88, ndo seriam téo
pétreas assim.

Como demonstrado em diversas passagens nos votos dos ministros, o argumento
em torno das consequéncias econémicas do julgamento indiscutivelmente se fez
presente, ora para um lado (impacto nas contas publicas, em caso de procedéncia da
acdo), ora para outro (renda individual das familias, se julgada improcedente a ADI),
tendo exercido grande influéncia para reforcar o sentido do julgamento.

O dUnico voto que ndo fez qualquer tipo de alusdo, sequer implicita, as
consequéncias econdmicas foi o da relatora originaria, a Ministra Ellen Gracie, que

elaborou voto estritamente técnico-juridico®®

. A despeito disso, cometeu um pequeno
deslize. Ao explicar sua ideia de que, ocorrida a aposentadoria do servidor, ndo mais
fazia sentido exigir-lhe contribuicdo, olvidou-se que a contribuicdo social dos servidores
publicos ativos para o custeio de sua previdéncia foi instituida apenas com a EC n°
03/93, o que fragiliza o argumento levantado no sentido de que os servidores
aposentados “ja teriam contribuido” para alcangar tal situagdo. Na verdade, até entdo o
sistema era custeado integralmente pelo Poder Pablico.

Nada obstante tal presenga do argumento econdmico, esta pesquisa concluiu que
ndo € possivel afirmar, ante a analise dos votos, que esse argumento consequencialista
tenha pautado o julgamento do comeco ao fim ou tenha sido 0 mais determinante para o

sentido do julgamento. Na verdade, tem-se que, aqui, 0 argumento econémico, a luz da

%25 Aqui, vale registrar que mesmo uma postura como essa da Ministra implica determinada forma de
tratamento das consequéncias econémicas. 1sso porque, ainda que o foco tenha ficado nas questdes
estritamente técnicas, o fato é que com isso também se faz uma escolha politica e, ao mesmo tempo,
guanto ao trato das consequéncias econdmicas: essas terdo seu curso normal, sem intervencdo do Poder
Judiciario para seu controle. Talvez nem sempre exista a consciéncia disso por parte dos julgadores, mas
a questdo podera ficar mais clara com o aprofundamento dos estudos, para o que pretende contribuir a
presente dissertagéo.



Otica consequencialista, foi utilizado corretamente pelo STF para julgar a ADI n° 3.105,
na medida em que compbs 0 juizo decisorio ao lado do argumento juridico, sem
contrariar regras.

Aplicando os parametros teoricos explicitados no capitulo segundo, viu-se a
presenca do que Schuartz (2008) chama de consequencialismo fraco e, portanto, ndo
problemético. O raciocinio pautado nas consequéncias econdmicas foi colocado de
forma expressa, como recomendado, mas ndo constou da ementa, por exemplo.

E, também se utilizado MacCormick como paradigma para analise, chega-se ao
mesmo arremate de que o STF andou bem ao considerar as consequéncias econdmicas
de sua decisdo, sem menosprezar regras e entendimentos jurisprudenciais precedentes.
Manteve a coeréncia e coes&o.

Avancando na analise, e saindo um pouco do espectro estritamente juridico,
pode-se dizer que o Poder Executivo, ao aprovar a EC n° 41/03, mostrou que é possivel
implementar a politica publica da maneira aqui considerada correta, isto &, a partir de
regras, passando pelo Poder Legislativo. E, mais, no que toca ao mérito, trata-se de
politica igualmente coerente com as reformas anteriores, pois continuou trilhando o
caminho que ja vinha percorrendo desde a EC n® 20/1998, rumo a reducdo das
desigualdades sociais®®®. Por seu turno, acredita-se que o STF chancelou tal modus
operandi na ADI n° 3.105, fazendo valer as escolhas dos Poderes Executivo e
Legislativo, em perfeito funcionamento harmdnico como prevé o art. 2° da CF/88.

Nesse sentido, perceba-se aqui, quanto a contribuicdo social dos inativos, que a
ponderacdo das consequéncias foi situada na prépria formulagcdo da politica publica,
caminhando para cada vez mais tornar similares as regras do regime geral de
previdéncia social — RGPS e dos regimes préprios de previdéncia social no servico
plblico — RPPS®*.

%26 Existem diversos estudos nesse sentido: AMARO, Meiriane Nunes. Terceira Reforma da
Previdéncia: até quando esperar? Textos para Discussdo 84. Fevereiro/2011. Brasilia: Centro de Estudos
da Consultoria do Senado, 2011; GIAMBIAGI, Fabio e TAFNER, Paulo. Demografia, a ameaga
invisivel. O dilema previdenciario que o Brasil se recusa a encarar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010;
PACHECO FILHO, Calino; WINCKLER, Carlos Roberto. Reforma da Previdéncia: o ajuste no servico
publico. Indicadores Econémicos, Fundagdo de Economia Estatistica (FEE), Porto Alegre, v. 32, n. 4, p.
221-248, mar. 2005; MENEGUIN, Fernando B. Previdéncia complementar dos servidores publicos.
Textos para Discussdo 88, mar¢o/2011, Brasilia: Centro de Estudos da Consultoria do Senado, 2011.

%27 Vale salientar que, de forma coerente, o Poder Executivo continua adotando uma série de medidas
nesse sentido, a exemplo da aprovacdo da Lei n° 12.618/2012, que institui o regime de previdéncia
complementar para os servidores publicos federais titulares de cargo efetivo, inclusive os membros dos
orgdos que menciona; fixa o limite maximo para a concessao de aposentadorias e pensdes pelo regime de
previdéncia de que trata o art. 40 da Constituicdo Federal e da outras providéncias.



3.2. A constitucionalidade da revogacao (pelo art. 56 da Lei n° 9.430/96) da
isencdo da COFINS sobre as sociedades civis de prestacdo de servicos de profissdo
legalmente regulamentada (prevista no art. 6°, inciso 11, da LC n° 70/91) (RE’s n°
381.964 e 377.457, Pleno, julgamento em 17.09.2008)

3.2.1. Breve resgate prévio

Foi a Lei Complementar n°® 70, de 30.12.1991, que instituiu a contribuicdo para
financiamento da Seguridade Social — COFINS. Nos termos do art. 1°, essa contribui¢do
seria cobrada sem prejuizo das contribuicGes para o Programa de Integracdo Social —
PIS e para o Programa de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico — Pasep. Seria
devida pelas pessoas juridicas e as a elas equiparadas por lei, incidindo sobre o
faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servico de qualquer natureza.

No art. 6°, inciso I, da mesma LC n° 70/91, entretanto, previu-se hipotese de
isencdo da COFINS as sociedades civis de que trata o art. 1° do Decreto-Lei n° 2.397, de
21.12.1987, é dizer, as prestadoras de servicos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada.

Ocorre que, em 27.12.1996, a Lei n° 9.430, sem mencionar de forma expressa
que se revogava o art. 6°, inciso 1, da LC n° 70/91, naquele instante, estabeleceu em seu
art. 56 que as sociedades civis de prestacdo de servigos de profissdo legalmente
regulamentada passariam a contribuir para a seguridade social com base na receita bruta
da prestacdo de servicos, observadas as normas da LC n° 70/91, considerando-se as
receitas auferidas a partir do més de abril de 1997.

Basicamente argumentando que lei ordinaria ndo poderia revogar dispositivo de
lei complementar, diversas sociedades interessadas ingressaram com agfes junto ao
Poder Judiciario para ver invalidada a revogacdo, pela Lei n°® 9.430/96, da isencdo
estabelecida na LC n° 70/91.

Aqui, vale registrar que a essa altura o STF j& havia julgado a A¢do Declaratéria

de Constitucionalidade — ADC n° 1 *®, ajuizada exatamente contra a LC n° 70/91,

328 «Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Artigos 1°, 20, 9° (em parte), 10 e 13 (em parte) da Lei
Complementar n°® 70, de 30.12.91. COFINS. - A delimitagdo do objeto da acdo declaratoria de
constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas estes estdo sujeitos aos
lindes da controvérsia judicial que o autor tem que demonstrar. - Improcedéncia das alegacGes de
inconstitucionalidade da contribuigdo social instituida pela Lei Complementar n°® 70/91 (COFINS). Ac¢do



assentando, conforme diversos julgados realizados a luz da Constituicdo passada,
justamente a tese contraria a que as empresas pretendiam ver consagrada: ndo ha vicio
de inconstitucionalidade se lei complementar dispde sobre matéria acerca da qual a
Constituicdo tenha autorizado disciplina via lei ordinaria. E dizer, nesse caso, a lei seria
apenas formalmente complementar, sendo certo que inexiste hierarquia entre uma
espécie legislativa e outra.

Nada obstante, quando a discussdo alcangou o Superior Tribunal de Justica —
STJ, ajurisprudéncia se firmou no sentido de que a isen¢édo concedida pela LC n° 70/91
ndo poderia ser revogada pela Lei n® 9.430/96, lei ordinaria, em obediéncia ao principio
da hierarquia das leis**°. Em 02.06.2003, o referido entendimento foi consolidado no
verbete n® 276 da Sumula do STJ: “As sociedades civis de prestacdo de servicos
profissionais sdo isentas da COFINS, irrelevante o regime tributario adotado.”.
Saliente-se aqui que foi afastada a aplicacdo da Lei n® 9.430/96, embora sem declaracédo
de sua inconstitucionalidade.

Como bem explica GODOI (2011)*°, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional — PGFN ingressou com reclamagdes junto ao STF, alegando o
descumprimento da autoridade da decisdo da ADC n° 1. Entretanto, o STF entendeu que
a “doutrina das leis complementares materialmente ordindrias” teria sido langada apenas

como argumento a titulo de obiter dictum.

que se conhece em parte, e nela se julga procedente, para declarar-se, com os efeitos previstos no
paragrafo 2° do artigo 102 da Constituicdo Federal, na redagcdo da Emenda Constitucional n° 3, de 1993, a
constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 10, bem como das expressGes ‘A contribuicdo social sobre o
faturamento de que trata esta lei ndo extingue as atuais fontes de custeio da Seguridade Social’ contidas
no artigo 9°, e das expressfes ‘Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicacéo,
produzindo efeitos a partir do primeiro dia do més seguinte nos noventa dias posteriores, aquela
publicacdo,...” constantes do artigo 13, todos da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991.”
(STF, ADC 1, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 01/12/1993, DJ 16-06-
1995 PP-18213 EMENT VOL-01791-01 PP-00088)

9 «“TRIBUTARIO - COFINS - SOCIEDADES CIVIS DE PRESTACAO DE SERVICOS
PROFISSIONAIS — ISENCAO — REQUISITOS ESSENCIAIS — REGIME TRIBUTARIO - LEI
8.541/92 - REVOGACAO DA L.C. N° 70/91 — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA HIERARQUIA
DAS LEIS — LEI 9.430/96 (LEI ORDINARIA) — PRECEDENTES.

- A Lei Complementar n°® 70/91, em seu art. 6° inc. Il, isentou da COFINS, as sociedades civis de
prestacdo de servicos de que trata o art. 1° do Decreto-lei n° 2.397, de 22 de dezembro de 1987,
estabelecendo como condi¢des somente aquelas decorrentes da natureza juridica das referidas sociedades.
- A isenc¢do concedida pela Lei Complementar n® 70/91 ndo pode ser revogada pela Lei n® 9.430/96, lei
ordinaria, em obediéncia ao principio da hierarquia das leis.

- A opcéo pelo regime tributario instituido pela Lei n® 8.541/92 néo afeta a isen¢do concedida pelo art. 6°,
Il da L.C. 70/91. Entre os requisitos elencados como pressupostos ao gozo do beneficio ndo esta inserido
o tipo de regime tributario adotado pela sociedade para recolhimento do Imposto de Renda.

- Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, REsp 221710/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/10/2001, DJ 18/02/2002, p. 288)

330 GODOI, Marciano Seabra de. Critica & jurisprudéncia atual do STF em matéria tributaria. S&o
Paulo: Dialética, 2011, pp. 144 e ss..



Para conseguir ver a questdo subir ao STF, alegou-se a violagao a clausula de
reserva de plenério do art. 97 da CF/88, de acordo com a qual somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Pablico®".

A decisdo definitiva quanto a discussdo acabou sendo proferida no RE n°
377.457 ** da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, interposto por contribuinte contra
deciséo do Tribunal Regional Federal da 5° Regido, que reconheceu a revogacao do art.
6°, inciso I, da LC n° 70/91, considerando que a matriz constitucional da COFINS
constante do art. 195, inciso I, da CF/88, ndo exigira sua instituicdo por lei
complementar.

O julgamento do RE n° 377.457 vinha sendo realizado na Segunda Turma do
STF, quando, em 12.12.2006, em razdo da relevancia da matéria, resolveu-se submeter a

deliberacdo do Pleno, o qual iniciou sua analise em 14.03.2007.

3.2.2. Resumo da questdo discutida

Sem apresentar maiores complexidades, a questdo de direito debatida no RE n°
377.457 cinge-se a saber se tinha sido legitima ou ndo a revogacdo da isen¢do constante
do art. 6°, inciso 11, da LC n° 70/91, pelo art. 56 da Lei n° 9.430/96.

O contribuinte recorrente alegou que teria havido violacdo ao principio da
hierarquia das leis, pois lei ordinéria suprimiu isen¢do concedida por lei complementar.

Como se vé, o mérito propriamente ndo foi a parte mais dificil do julgamento.

Tampouco para esse resultado foi utilizado qualquer tipo de raciocinio

%31 No mesmo sentido é o teor da Stimula Vinculante n° 10, cujo enunciado foi aprovado em 18.06.2008:
“Viola a clausula de reserva de plenario (Constituicdo Federal, artigo 97) a decisdo de oOrgéo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de norma, afasta
a sua incidéncia no todo ou em parte. ”.

%32 «Contribuigo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2. Revogacéo pelo art. 56 da
Lei 9.430/96 da isengdo concedida as sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6°, 11, da
Lei Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relagdo hierarquica entre lei ordinaria e
lei complementar. Questdo exclusivamente constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as
espécies legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas materialmente
ordinaria, com relagao aos dispositivos concernentes a contribuicao social por ela instituida. ADC 1,
Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento.” (STF,
RE 377457, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT
VVOL-02346-08 PP-01774)



consequencialista, com apoio, nem central, nem subsidiario, do argumento calcado nas
consequéncias desse ou de entendimento diverso.

A discusséo sobre as consequéncias somente surgiu em momento posterior,
quando do debate acerca da modulacdo dos efeitos do entendimento entdo assentado, se
retroativos ou ndo. Esse ponto sera mais bem detalhado quando da analise critica do

acordao mais adiante.

3.2.3. Fundamentos decisorios elencados

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes apreciou a questdo de forma objetiva e,
assentando seu entendimento em diversos julgados do STF, de pronto afastou a
existéncia de hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar e reconheceu que, para
contribuicbes previstas na prépria CF/88, ndo se exige a instituicdo via lei
complementar. Assim, considerou que a instituicdo da COFINS poderia ter sido feita
por intermedio de lei ordinéria, de modo que a LC n° 70/91 seria materialmente
ordinaria. Reputando que a discusséo, de carater nitidamente constitucional, incumbiria
tdo somente ao STF, afastou a aplicagdo da sumula n® 276 do STJ.

No mérito, ficaram vencidos os Ministros Eros Grau e Marco Aurélio.

3.2.4. Andlise critica

Da leitura do acérddo do RE n° 377.457, depreende-se de suas 157 laudas que os
Ministros que votaram juntamente com o relator basicamente repetiram 0s mesmos
fundamentos como razéo de decidir, conforme elencados acima.

Outro detalhe que merece destaque diz respeito ao fato de que o julgamento
ocorreu em diversas sessfes ocorridas com grande intervalo de tempo entre uma e outra,
tendo sido bastante fracionado, o que finda por atrapalhar o aprofundamento dos
debates. Argumentos levantados em determinada sessao nem sempre sdo rebatidos ou
retomados nas subsequentes, o que empobrece as discussées. Ministros que haviam
participado dos debates iniciais de mérito ja ndo mais estavam no STF quando das
deliberacdes finais, especialmente a modulacdo dos efeitos. O julgamento foi iniciado
na sessdo de 15.08.2006, ainda na Segunda Turma, e somente terminou em 17.09.2008.

Além disso, grande parte do julgamento foi tomada por discussdo formal, prévia

ao mérito, a respeito da prejudicialidade entre o recurso especial e 0 recurso



extraordinério, sobre a aplicagdo do art. 543 do Cédigo de Processo Civil**®. Essa foi
questdo de ordem levantada pelo Ministro Marco Aurélio, para quem o recurso especial
igualmente interposto no processo deveria ter sido apreciado anteriormente ao recurso
extraordinario entdo em andalise. Nada obstante, o Plenario do STF entendeu por bem
apreciar logo o recurso que lhe cabia, considerando a prejudicialidade da matéria
constitucional posta.

Quanto ao mérito propriamente, a decisdo de fundo parece correta®**. Conforme
as raz0es ja vistas — a tese segundo a qual lei complementar, quando editada para
disciplinar matéria para a qual CF/88 nédo reservou a essa forma, é materialmente lei
ordinéria —, especialmente em se considerando que o debate foi exclusivamente do
ponto de vista técnico-juridico, ndo apresenta maiores problemas para esta pesquisa.

Como sabido, para os fins deste trabalho, importa o peso das consequéncias
como elemento preponderante a determinar o sentido do julgamento em matéria
tributéria, seja no mérito, seja por ocasido da modulacéo dos efeitos da decis&o.

No RE n° 377.457 em analise, essa discussdo acerca das consequéncias ndo
interferiu no mérito, quando sequer se insinuou qualquer repercussdo do entendimento
do ponto de vista préatico, tendo surgido apenas quando da analise da modulacdo dos
efeitos da decisdo.

Aqui, vale salientar que quando se iniciou o julgamento na sessdo plenaria de
14.03.2007, e a despeito do pedido de vistas do Ministro Marco Aurélio, ja haviam
votado no sentido vencedor os Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, Sepulveda Pertence e
Celso de Mello. E dizer, ja se sabia o resultado do julgamento.

Com o proposito de garantir a pacificacdo definitiva do entendimento — pela
indiscutivel eficicia vinculante erga omnes do controle concentrado —, e com o intuito
de obter a modulacdo dos efeitos de tal decisdo — para que somente passasse a ser
exigida a COFINS das sociedades profissionais apds o transito em julgado da decisao
definitiva do STF —, em 22.04.2008 foi ajuizada a ADI n° 4.071, tendo por objeto o

%3 Eis o disposto no art. 543 do CPC: “Art. 543. Admitidos ambos 0s recursos, 0s autos seréo remetidos
ao Superior Tribunal de Justica. § 1° Concluido o julgamento do recurso especial, serdo os autos
remetidos ao Supremo Tribunal Federal, para apreciacdo do recurso extraordinario, se este nao estiver
prejudicado. § 2° Na hipétese de o relator do recurso especial considerar que o recurso extraordinario é
prejudicial aquele, em decisao irrecorrivel sobrestara o seu julgamento e remetera os autos ao Supremo
Tribunal Federal, para o julgamento do recurso extraordinario. § 3° No caso do paragrafo anterior, se 0
relator do recurso extraordinario, em decisao irrecorrivel, ndo o considerar prejudicial, devolvera os
autos ao Superior Tribunal de Justica, para o julgamento do recurso especial. ”.

334 Essa também é a posicdo de GODOI, Marciano Seabra de. Critica & jurisprudéncia atual do STF
em matéria tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2011, pp. 147 e ss..



mesmo art. 56 da Lei n® 9.430/96. O registro em questdo se faz importante, na medida
em que a peticdo inicial da ADI n° 4.071 expressamente trouxe a baila argumentos
consequencialistas a apreciacdo do STF. Eis um pequeno trecho:

78. Diante da pacifica e remansosa jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, diversas sociedades profissionais deixaram de pagar a COFINS
ingressando em juizo para obter a solidificagdo de seu direito, tendo sido
obtidas indmeras decisfes liminares que, por sua vez, foram concedidas por
juizes que se curvam a fungdo de wunificagdo da jurisprudéncia
infraconstitucional da Corte Superior.

79. Mais que isso! Em varios desses casos, houve o transito em julgado das
acOes, de modo que as sociedades profissionais simplesmente nédo recolhem
mais a COFINS.

80. Diante da sdlida orientacdo jurisprudencial do STJ consolidada pela
SUmula n°® 276, a alteracdo do entendimento ja firmado por aquela E. Corte,
no sentido de considerar constitucional o art. 56 da Lei n°® 9.430/96, geraria
simplesmente o caos financeiro para inimeras sociedades profissionais,
levando, certamente, a graves (rectius) crises financeiras. Note-se que, no
contexto da realidade brasileira, sem capacidade econdmica para suportar tal
“virada” no entendimento jurisprudencial até entdo vigente, ainda que tal
mudanca na jurisprudéncia ocorra (rectius) em outra instancia.

81. O que se esta a afirmar é que pouco importa que a Simula seja do STJ e o
novo entendimento seja emitido por essa (rectius) A. Corte: a jurisprudéncia
patria € uma e que constitui, na pratica, independente de vetustas discussoes,
fonte de direito, em relacdo a qual o cidaddo se posiciona e procura se
orientar.

82. O cidaddo busca nos Poderes Constituidos seguranca e previsibilidade
para orientar suas a¢des. Havia, e ainda hd, uma simula no STJ em vigor a
orientar o contribuinte. A decisdo pela constitucionalidade do art. 56 da Lei
n°® 9.430/96 representa, na pratica, a revogac¢do da referida simula.

()

86. Portanto, em respeito ao STJ e & Simula n° 276, caso este A. Tribunal
entenda por julgar improcedente a presente Acdo para afirmar a
constitucionalidade da revogacgdo trazida no art. 56 da Lei n® 9.430/96, que
assim o faca para o futuro, respeitando os efeitos da orientacdo anteriormente
pacificada no STJ e com os olhos voltados para a realidade em suas
idiossincrasias.

()

90. Provado estd, portanto, que a jurisprudéncia emanada pelo Superior
Tribunal de Justica ndo pode, simplesmente, ser ignorada por esta Suprema
Corte. E claro que o Supremo Tribunal Federal ndo se encontra vinculado ao
que decidiu 0 STJ, mas devem sim considerar os efeitos praticos das decisdes
que foram tomadas reiteradas vezes pelo referido Tribunal, inclusive com a
edicdo, e posterior confirmacdo, da Simula n°® 276.

A despeito desse pedido expresso, a tentativa de modulagéo ficou frustrada, pois
a ADI n° 4.071 da relatoria do Ministro Menezes Direito ndo mereceu julgamento
prioritario. Pelo contrério, em sua decisdo de 08.10.2008, o relator indeferiu a peticdo
inicial, tendo entendido que houve perda de objeto, em razéo do julgamento j& ocorrido
no Plenario.

Quanto ao debate sobre a modulagéo dos efeitos, desde o julgamento do RE n°
197.917, da relatoria do Ministro Mauricio Corréa, ocorrido em 06.06.2002, o STF



passou a entender possivel a aplicagdo do art. 27 da Lei n° 9.868/99 aos processos de
controle difuso de constitucionalidade®®.

Especificamente no RE n° 377.457, de um lado, os Ministros que se
manifestaram contrariamente a aplicacdo do art. 27 da Lei n°® 9.868/99 — Carmen LUcia,
Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Gilmar Mendes, que fez uso de seu
voto como Presidente, em razdo do empate ocasionado pela auséncia justificada da
Ministra Ellen Gracie na sessdo — alegaram que ndo se reconhecia ali a
inconstitucionalidade de norma, pelo contrario, declarava-se a constitucionalidade, de
maneira que ndo seria o caso de fixacdo de outro momento para a eficacia do
entendimento.

Além disso, outro fundamento para o ndo cabimento da modulagdo dos efeitos
no caso foi no sentido de que o STF apenas confirmou sua jurisprudéncia, conforme
decidido na ADC n° 1. O Ministro Cezar Peluso, especificamente, manifestou seu receio
quanto ao “barateamento” do uso da modulagdo dos efeitos nos julgamentos do STF e,
no caso especifico, com a consequéncia de, em usando a modulagdo, conceder
“moratoria”>%,

Aqui, cabe o pequeno registro de que o Ministro Gilmar Mendes chegou a
sinalizar a possibilidade de decidir o contrério, conforme sua decisdo proferida na
Reclamacédo n° 5.612, proposta pela Unido com o objetivo de suspender os efeitos de
decisdo do TRF da 22 Regido que suspendera a execucdo da COFINS. Alegou-se o

descumprimento da decisdo tomada no bojo da Acdo Cautelar n° 1.717%.

%% No referido RE, discutia-se o cumprimento do art. 29, inciso 1V, da CF/88, sobre a proporcionalidade
entre 0 nimero de vereadores e a populacdo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos
fixados pelas alineas a, b e c.

%36 RE n° 377.457, p. 1903.

%37 Na Reclamacéo n° 5.612, assim se manifestou o Ministro Gilmar Mendes: “(...) N&o é demais lembrar
gue a questdo quanto a constitucionalidade da incidéncia da COFINS sobre o faturamento das
sociedades civis de prestacdo de servicos de profissao legalmente regulamentada (como as sociedades de
advogados) ja se encontra praticamente definida nesta Corte, como salientei no voto proferido na AC n°
1.717/RJ, nos seguintes termos:

"A questdo de fundo diz respeito a constitucionalidade da cobranca da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), incidente sobre o faturamento das sociedades civis de
prestacdo de servicos de profissdo legalmente regulamentada (art. 6°, I, LC n° 70/1991), tendo em vista
a revogacao da isencéo pelo art. 56, da Lei n® 9.430/1996.

Verifico que a questdo foi levada ao Plendrio, em sessdo realizada no dia 14.3.2007, quando do
julgamento dos RREE no 381.964/MG e 377-457/PR, ambos de minha relatoria, nos quais os eminentes
Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen L0cia, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Cezar Peluso, Celso de
Mello e Sepulveda Pertence me acompanharam no sentido de aplicar a orientagdo fixada por este
Tribunal na ADC n° 1/DF. Apds, pediu vista 0 Min. Marco Aurélio.

Como bem assinalou o Min. Sepulveda Pertence, em decisdo monocratica proferida na AC-MC n°
1.589/DF, DJ

21.3.2007, "a vista pedida pelo em. Min. Marco Aurélio ndo € suficiente a impedir a liminar, seja por
causa do numero de votos ja proferidos em plenario, seja por causa do julgamento do RE 419.629, do

“



Por seu turno, os Ministros que defenderam a modulacdo — Menezes Direito,
Eros Grau, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Carlos Britto — suscitaram
argumentos de seguranca juridica, do principio da protecdo da confianca do
contribuinte, considerando, de forma especial, a existéncia de enunciado de Sumula da
Jurisprudéncia do STJ em sentido contrario e a reiterada jurisprudéncia anterior do STF
que, entre 2003 e 2006, considerava a discussdao como de indole infraconstitucional
apenas, negando conhecimento aos recursos extraordindrios interpostos, o que de
alguma maneira confirmava a jurisprudéncia do STJ. Somente quando do julgamento do
RE n°419.629 e do RE n° 451.988 tal entendimento foi alterado.

Sobre o ponto, vale transcrever o seguinte trecho dos debates travados entre os
Ministros no qual a questio foi mais discutida:

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO -
()

O que me preocupa muito, Senhor Presidente, sdo os efeitos dessa decisdo no
tocante as pessoas atingidas, porque se nds ndo admitimos essa possibilidade
tedrica de aplicar a analogia para determinar a modulacdo dos efeitos, nés
podemos ter uma execugcdo em cascata que pode gerar uma consequéncia
extremamente gravosa. (...)

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente, creio
que a idéia de modular efeitos deve ter alguns parametros que a
jurisprudéncia, ao longo do tempo, havera de fixar. Penso que havera de ser
demonstrada a excepcionalidade da situacéo, a possibilidade de inseguranca
juridica, quando se encaminhava a sociedade a acreditar numa jurisprudéncia
num determinado sentido, quando ndo é este 0 caso, como bem lembra Vossa
Exceléncia, e, ainda, a necessidade de sinalizar a atuacdo sobre determinada
matéria para o que vier pela frente. Ndo vislumbro essas situagdes neste caso.
O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO -
Ministra Carmen LdUcia, Vossa Exceléncia me permitiria apenas uma
observagao?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Claro.

qual o em. Min. Marco Aurélio participou e votou pela legitimidade da alegada revogacao por lei
ordinaria da isencdo concedida por lei complementar".

Assim, embora n&o tenha ocorrido o término do julgamento a respeito da matéria, nada impede esta
Corte de deferir medida liminar para conferir efeito suspensivo ao recurso extraordinario, tal como
pleiteado nesta acdo cautelar.

Ademais, a pretensdo pugnada pela Unido no referido recurso extraordinario teve sua plausibilidade
juridica (fumus boni iuris) reconhecida em inimeras decis6es proferidas por esta Corte: AC-MC
1.589/DF, Rel. Sepullveda Pertence, DJ 21.3.2007; AC-MC 1.071/SP, Rel. Celso de Mello, DJ
13.10.2006; AC-MC 1.344/SP, Rel. Celso de Mello, DJ 13.10.2006; Re-AgRg 451-988/RS, Rel. Sepulveda
Pertence, DJ 17.3.2006; RE 494-525/RJ, Rel. Carmen Lucia, DJ 1°.11.2006; Al-AgRg 557.325/MG, Rel.
Cezar Peluso, DJ 20.4.2006; RE-AgRg 433.941/MG, Rel. Ricardo Lewandowski, DJ 10.11.2006."
Eventuais argumentos quanto a necessidade de se modular os efeitos de decisdo que implicar mudanca
de jurisprudéncia, tendo em vista razles de seguranca juridica e com base no principio da
irretroatividade das normas em matéria tributaria, poderdo ser oportunamente analisados por esta
Corte nos referidos recursos extraordinarios.” (Rcl 5612 MC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
julgado em 11/02/2008, publicado em DJe-027 DIVULG 15/02/2008 PUBLIC 18/02/2008)

Sobre a questdo, ver também: CONSULTOR JURIDICO. Gilmar Mendes admite a possibilidade de
modular decisdio da Cofins. Revista Consultor Juridico. 21.02.2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-fev-21/gilmar_mendes_ admite_modulacao_decisao_cofins>. Acesso
em: 20 jan. 2013.



O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO —
E que eu estou considerando que essa matéria foi posta no plano
infraconstitucional, reiteradamente, perante o Superior Tribunal de Justica. E
perante o Superior Tribunal de Justica a matéria foi assentada em sentido
exatamente oposto aquele que nds estamos julgando agora, ou seja, numa
palavra, essa diferenca de posicdes entre o que foi assentado no plano
infraconstitucional pelo Superior Tribunal de Justica, € ndo é de hoje, é de
muito tempo, e o que esta sendo decidido neste momento, considerando que
ndo houve deciséo anterior, pode ter havido uma indicacdo, um indicio, mas
ndo houve, pode gerar, e ai é a sustentacdo que faco, uma inseguranca
juridica e consequéncias terrificantes, porque as pessoas que vao ser atingidas
com essa decisdo, € preciso considerar, ndo sdo grandes contribuintes; séo
pequenos contribuintes.

S6 para justificar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Sim, mas nds, exatamente
num caso como este, decidimos que, como o0 Supremo ndo tinha
sedimentado, ndo tinha consolidado uma determinada jurisprudéncia, em que
pese tratar-se de um caso especifico do IPI — a jurisprudéncia toda do
Superior Tribunal, rigorosamente, era contraria —, negamos exatamente esses
efeitos.

Por essa razdo, acompanho as ila¢fes, as conclusdes do eminente Presidente.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
RELATOR) — E muito delicado esse argumento contra a jurisprudéncia do
STJ, embora se trate do STJ, porque, na verdade, como nés falamos por
altimo, sempre podemos ter esse tipo de dissenso; podemos dizer que uma
matéria estava pacificada nas demais instancias e 0 Supremo reverteu o
entendimento. E estaremos, entdo, condenados, sempre, a fazer a modulacdo
de efeitos, 0 que me parece bastante delicado nessa hipétese.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entendo que o enfoque,
aqui, € constitucional e, por isso, é a palavra do Supremo.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO -
Vossa Exceléncia me permite s6 uma observacdo aqui? Realmente, com
relagdo aos Tribunais das instancias ordinarias, isso ndo me preocuparia, mas
se trata de um Tribunal que tem, constitucionalmente, a competéncia de
decidir a matéria, em altimo grau, no plano infraconstitucional. Isso foi
assentado no plano infraconstitucional, no plano da interpretacdo da lei,
durante bastante tempo, sem nenhuma discrepancia.

E eu estou considerando, também ao lado disso, e pedindo vénia a Ministra
Céarmen Lucia, que expde com tanta claridade a sua posicao, o fato de que o
destinatario da regra ndo é um destinatario que possa ser classificado como
um grande contribuinte. S0 pequenos contribuintes e isso pode gerar um
efeito danoso.

()

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Senhor Presidente, também
peco vénia a divergéncia, para acompanhar Vossa Exceléncia por vérias
razdes.

Primeiro, porque, realmente, como ja sustentei em meu voto, com o devido
respeito, ndo vi densidade juridica que justificasse uma confianca dos
contribuintes a respeito dessa tese.

Segundo, penso que ndo podemos, vamos dizer, baratear o uso analogico da
modulacéo para os julgamentos no controle dos processos subjetivos, porque,
se ndo, vamos transforma-la em regra; toda vez que alterarmos a
jurisprudéncia dos outros tribunais, teremos automaticamente, por via de
consequéncia, de apresentar a mesma limitagao.

Em terceiro lugar, no caso concreto, parece-me que, como se afirma a
constitucionalidade, no fundo o Tribunal estaria concedendo moratéria fiscal,
se limitasse os efeitos. (...)*®

338 RE n° 377.457, p. 1892 e ss..



A transcri¢do acima, em excerto tipico de debate travado oralmente na sessao de
julgamento, demonstra que os Ministros do STF néo se debrugcaram mais detidamente
sobre a questdo. A excecdo do Ministro Celso de Mello, que efetivamente trouxe
diversos argumentos e informac6es de entendimentos jurisprudenciais precedentes para
subsidiar seu posicionamento, os demais Ministros apenas se manifestaram ali
verbalmente (“Em uma sucessdo de votos ‘relampagos’ (..)"*%), sem maiores
reflexdes, tendo sido a questéo decidida no mesmo dia 19.09.2008.

A discussdo quanto a rejeicdo da modulacdo dos efeitos, a despeito de sua
relevancia, sequer constou da ementa do RE n° 377.457.

Na afirmagéo do Ministro Celso de Mello,

Os cidaddos ndo podem ser vitimas da instabilidade das decisGes proferidas
pelas instancias judiciarias ou das deliberacbes emanadas dos corpos
legislativos.

Assume relevo, desse modo, a assercdo segundo a qual “o principio da
seguranca juridica supde que o direito seja previsivel e as situagdes
permanecam relativamente estaveis”.

A instabilidade das decisfes estatais, motivada pela ruptura abrupta de
critérios jurisprudenciais, que, até entdo, pautavam o comportamento dos
contribuintes — cujo planejamento fiscal na matéria em causa traduzia
expressdo direta do que se continha na Stimula 276/STJ —, ndo pode nem
deve afetar ou comprometer a esfera juridica daqueles que, confiando em
diretriz firmada pelos Tribunais e agindo de acordo com esse entendimento,
ajustaram, de boa-fé, a sua conduta aos pronunciamentos reiterados do

Superior Tribunal de Justica a propdésito da subsisténcia, no caso, da isencdo
da COFINS. %%

De fato, ndo € possivel reputar como de ma-fé quem se portou em conformidade
ao enunciado de Sumula do STJ. A rigor, a decisdo que reconhece legitima a incidéncia
da COFINS configura norma tributaria nova e, assim sendo, deve estar sujeita ao
principio da anterioridade, somente podendo ser aplicada de forma prospectiva. Dai a
importancia de a decisdo tomada no RE n° 377.457 ter sido modulada.

E sabido que alguns doutrinadores entenderam ter sido correta a ndo aplicago

do art. 27 da Lei n° 9.868/99*!. Entretanto, a perspectiva deste trabalho reputa mais

%9 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em matéria tributaria: o argumento pragmético ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 451.

%0 RE n° 377.457, p. 1907.

31 Nesse sentido, GODOI, Marciano Seabra de. Critica & jurisprudéncia atual do STF em matéria
tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2011, pp. 150 e ss.. Eis 0 seu raciocinio sobre a questdo: “Quanto ao
pedido de modulacéo de efeitos, o plenario agiu corretamente em nédo acolhé-lo. Nao houve qualquer
quebra de confianca ou violagdo da seguranca juridica. O STF agiu nos estritos termos de sua
competéncia e simplesmente confirmou um entendimento jurisprudencial pacificado ha muito, e ha muito
conhecido e apoiado pela doutrina amplamente majoritaria no Direito Constitucional brasileiro.



adequada o posicionamento de que a modulagcdo no caso concreto teria seu locus
adequado, seja com base nos argumentos juridicos, seja com base nas consequéncias
faticas. Aqui, a consideracdo das consequéncias poderia ter ocorrido sem a violagcdo das
regras juridicas em vigor, da maneira adequada a luz dos ensinamentos de Schuartz e
MacCormick, como se passa a explicar®*.

Primeiramente, tem-se que a decisdo pela modulacdo estaria em consonéncia
com o0 j& mencionado principio da boa-fé, que norteia a aplicacdo do direito em
quaisquer situacdes. Pela precisdo das palavras, cabe citar a licdo de Nelson Nery Junior
sobre o ponto:

No campo tributario, a boa-fé objetiva do contribuinte caracteriza-se pela
realizacdo de seu planejamento tributério e de sua conduta de acordo com a
jurisprudéncia dos tribunais superiores. Nao estaria de acordo com o espirito
da Constituicdo, e ndo faria sentido, apenar-se o contribuinte porque fez
planejamento tributario, praticou atos com repercussao tributaria — contabeis
ou ndo — obedecendo a jurisprudéncia predominante no momento, somente
porque o tribunal alterou seu entendimento relativamente aquele ponto.

A mudanca de entendimento dos tribunais, com alteracdo de sua
interpretagdo sobre a Constituicdo e as leis, ndo pode ter eficécia retroativa,

sob pena de ferir-se, entre outros canones constitucionais, a boa-fé objetiva
do jurisdicionado que confiou, na até ent#o, jurisprudéncia predominante.>*

Em segundo lugar, diretamente relacionado a boa-fé, o principio da seguranca

juridica. Certamente, esse é o valor mais suscitado quando se trata de cambios

O STJ é que agira em desconformidade com o art. 97 da Constituicdo, ao recusar aplicacdo ao art. 56 da
Lei n° 9.430/1996 sem declarar sua inconstitucionalidade e, ao mesmo tempo, avan¢ando sobre um tema
de natureza nitidamente constitucional.

N&o era objetivamente justificavel ou legitima a confiang¢a do contribuinte numa simula do STJ que, a
toda luz, contrariava a jurisprudéncia histérica do STF. Quanto ao fato de que alguns acérdéos das
Turmas do STF inicialmente consideraram a questdo como infraconstitucional, isso ndo basta para que
se possa considerar que o STF teria consolidado uma posi¢do num sentido, e depois revertido essa
posicdo. E comum o STF alterar a jurisprudéncia de tribunais inferiores, e também é comum que 0s
acordaos iniciais das Turmas do STF sobre determinada matéria ndo correspondam ao posicionamento
final do plenario.”

%42 0 tema em referéncia — a aplicacdo do art. 27 da Lei n° 9.868/99 e a consideracao de consequéncias — é
assunto muito rico e que j& vem sendo trabalhado pela doutrina, a exemplo das seguintes referéncias:
ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em matéria tributaria: o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisGes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011; .0
consequencialismo, a modulagdo temporal dos efeitos e o ativismo judicial nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal e o Estado de Direito. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed.
Dialética, n® 172, p. 34-46, jan 2010; GODOI, Marciano Seabra de. O conseqtiencialismo juridico e as
modulacfes dos efeitos das decisGes do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
questdes atuais do direito tributario. 13 vol. Sdo Paulo: Dialética, 2009;

%3 NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio;
CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. 2. ed.
Barueri: Manole, 2009, pp. 75-110, p. 91.



jurisprudenciais. A doutrina é farta em digressdes sobre o ponto, motivo por que se
prefere remeter & leitura®*.

Aqui, basta explicitar que a seguranca é anseio que permeia as aspiragdes do
homem e do Estado, consistindo no ideal de antevisdo das consequéncias de seus
comportamentos, de modo a eliminar riscos. Juridicamente, a seguranca traduz a
garantia da estabilidade do ordenamento (dimensdo objetiva) e quanto aos efeitos
juridicos dos atos (dimens3o subjetiva). Nas palavras de Humberto Avila, o principio da
seguranca juridica “(...) estabelece 0 dever de buscar um ideal de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuagio do Poder Publico.”®.
Em matéria tributaria, como ndo poderia ser diferente, o principio da seguranca juridica
vem garantir que “(...) os cidad@os possam calcular antecipadamente 0s seus encargos
fiscais "**°. Para isso, faz-se necessario saber de antemao quais normas sio vigentes e
existir alto grau de determinabilidade nas decisfes judiciais.

Nesse sentido, indubitavelmente, a modulacéo dos efeitos da decisdo tomada no
RE n° 377.457 garantiria maior seguranca juridica aos contribuintes, como se pode

depreender de todo o historico dos fatos e a partir das nocGes aqui explicitadas.

34 “Ouando uma corte de justica, notadamente o Supremo Tribunal Federal, toma a decisdo grave de
reverter uma jurisprudéncia consolidada, ndo pode nem deve fazé-lo com indiferenga em relagdo a
seguranca juridica, as expectativas de direito por ele prdprio geradas, a boa-fé e a confianca dos
jurisdicionados. Em situagbes como esta, € a propria credibilidade da mais alta corte que estd em
questdo.” (BARROSO, Luis Roberto. Parecer: Mudanga da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
em matéria tributaria. Seguranca Juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais.
Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, ano 1, n. 2, pp. 261-288, abr.-jun. 2006.). Sobre
0 ponto, confiram-se também: AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre a permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranca
juridica e eficicia temporal das alteracdes jurisprudenciais: Competéncia dos Tribunais Superiores para
fixa-la — Questbes conexas. In: FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio;
NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. 2. ed. Barueri: Manole, 2009; DERZI,
Misabel Abreu Machado. Modificacbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecdo da
confianga, boa-fé, objetiva e irretroatividade como limitagfes constitucionais ao Poder Judicial de
Tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009; MACHADO, Hugo de Brito. Declaragdo de inconstitucionalidade e
Direito intertemporal. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 57, pp. 72-87,
jun. 2000; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Seguranca Juridica e mudanga de jurisprudéncia.
Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, ano 2, n. 6, PP. 327-338, abr.-jun. 2007;
PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo: A concretizagdo da certeza
quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Mudanca de jurisprudéncia
constitucional-tributéria: limites a aplicacdo de novos critérios de interpretacdo. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Grandes questBes atuais do direito tributario. 11 vol. Sdo Paulo: Dialética, 2007;
. O principio da seguranca juridica em face de mudanca da jurisprudéncia tributéria. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributdrio. 10 vol. Sdo Paulo:
Dialética, 2006; TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario constitucional e seguranca juridica:
metddica da seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.
5 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 370.
3% |dem, ibidem, p. 372.



Em terceiro, com a aplicacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99, teria sido respeitado
o corolério da seguranca juridica, qual seja, o principio da anterioridade, que em matéria
tributaria ganha ainda maior relevo e se traduz verdadeira garantia fundamental. Ora, a
jurisprudéncia reiterada deve ser reputada como “direito vigente” e, portanto, sujeita a
irretroatividade®®’. Perceba-se que, & luz do entendimento jurisprudencial de até entdo, é
como se a aliquota da COFINS na hipdtese fosse zero, pois se entendia que a isencéo
estava em pleno vigor. A partir do resultado do julgamento ocorrido no STF, tem-se
verdadeira majoragdo de tributo®®. Assim, aqui, parece muito razoavel que ao novo
entendimento jurisprudencial fosse aplicada a anterioridade nonagesimal (art. 195, § 6°,
da CF/88), considerando que a COFINS ¢é contribuicdo social. Desta forma, a decisao
somente deveria produzir seus efeitos decorridos noventa dias da publicacdo do
acordao.

A importancia de que as decisdes judiciais em mateéria tributaria ndo retroajam é

bem delineada por Misabel Abreu Machado Derzi:

(...) importa ainda que também o Supremo Tribunal Federal, mesmo em suas
decisBes mais dificeis e polémicas, esteja submetido & Constituicdo e néo
atue sem cuidar de proteger a confianga dos cidaddos em seus julgados,
enfim, de oferecer franca previsibilidade a suas decisbes. (..) A
fundamentacgdo obrigatéria da decisdo, por meio de argumentacdo adequada
aos conceitos e principios juridicos; a limitagdo imposta pelos precedentes; o
sopesamento das consequéncias do julgado como mera projecao; todos esses
fatores s@o operacionais internos, que devem ou deveriam proteger o cidadéo
contra o arbitrio e a inseguranga.

(...) E inconcebivel que as mudancas jurisprudenciais sejam danosas aquele
contribuinte que pautou seu comportamento na direcdo indicada pelas
decisOes reiteradas dos tribunais, confiando legitimamente no pensamento
predominante (...). Os efeitos de uma decisdo que inova no pensamento
anterior da prépria Corte, somente podem se projetar para o futuro, em
relagdo a novos fatos geradores.

(...) a violagdo do principio da irretroatividade, em cada caso concreto, pode
configurar ainda desrespeito a boa-fé do jurisdicionado, que pautou a sua
conduta de acordo com a orientagdo dos tribunais superiores, entdo vigente, a
época da pratica do ato. Nem a mudanga de composicdo do Supremo
Tribunal Federal, nem a sincera alteragéo do entendimento relativo a matéria,
nada justifica o abandono da fundamentacdo coerente, da seguranca e do
dever do Estado de Direito. As evolugdes da jurisprudéncia devem operar
para 0s casos futuros, sem nenhuma quebra de confianca.3*® **°

7 Nesse sentido, confira-se FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In:
FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e
as decisdes do STJ. 2. ed. Barueri: Manole, 2009, pp. 1-34.

%48 Esse entendimento também é compartilhado por PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza
do direito e tributagdo: A concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias
da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

9 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do direito, a protecéo da confianga, a boa-fé e o
RE n° 370.682-SC. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questBes atuais do direito
tributario. 11 vol. Sdo Paulo: Dialética, 2007, pp. 299-325, pp. 306 e ss.. Embora na referéncia em



Igualmente, o consequencialismo na modulacdo estaria adequado a ldgica
prescrita no art. 146 do CTN*'. Se o ordenamento juridico protege o contribuinte de
mera mudanca de interpretacdo da norma — impedindo que o langcamento tributario ja
realizado seja revisto em consideracdo aos novos critérios —, mais razao ainda para que
se impega a possibilidade de um langamento que até entdo ndo era sequer cogitado.

Aqui, ndo se nega a possibilidade de que a interpretacdo das normas, inclusive as
de ordem constitucional, pelos métodos da hermenéutica juridica, se preste a mudar seu
sentido, alterando-as na pratica, sem necessidade de substituicdo pelas vias das emendas
ou reformas.

Nesse sentido, calha lembrar a licdo de Paulo Bonavides no sentido de que “A
interpretacdo da Constituicdo € parte extremamente importante do Direito
Constitucional™**?, Discorre da seguinte maneira:

O emprego de novos métodos da hermenéutica juridica tradicional fez
possivel uma consideravel e silenciosa mudanga de sentido das normas

constitucionais, sem necessidade de substitui-las expressamente ou sequer
altera-las pelas vias formais da emenda constitucional®>.

()

N&o resta divida que interpretar a Constituicdo normativa € muito mais do
que fazer-lhe claro o sentido: é sobretudo atualizé-la. A interpretagdo nos
sistemas rigidos do constitucionalismo formal sera tanto mais importante e
necessaria quanto mais altos forem os obstaculos levantados & mudanga de
curso da Constituicdo ou ao processo tecnico de sua reforma. A rigidez
provoca assim e faz avultar as exigéncias interpretativas conduzidas segundo
critérios evolutivos que possam consentir uma rapida adequacéo histdrica dos
textos aos imperativos tacitos na mudanga constitucional, sem violéncia ao
espirito do ordenamento juridico fundamental.***

Assim, sem prejuizo de tal possibilidade, a qual ndo se discute presentemente, a
questdo diz respeito a necessidade de obediéncia, em se tratando de matéria tributaria,
ao principio da anterioridade, da ndo surpresa e da seguranca juridica, cujos imperativos

impossibilitam a cobranca de tributo em carater retroativo ou quando assente

questdo, a autora tenha se dedicado a comentar outro julgamento, suas considera¢Bes aplicam-se
inteiramente ao caso em anélise.

%0 No mesmo sentido, discorrendo sobre 0 mesmo assunto uma década antes, confira-se: ANDRADE,
André Martins de. A perigosa extensdo ao Direito Tributério da Teoria Geral das Nulidades. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n° 5°, p. 09-12, fev. 1996.

B “Yrt. 146. A modificagio introduzida, de oficio ou em consegiiéncia de decisdo administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento
somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugdo. ”

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 458.

%3 |dem, ibidem.

%4 |dem, ibidem, p. 483.



entendimento de que a exacdo era indevida. As mudancas de interpretacdo podem e
devem acontecer, inclusive para a transformagdo da prdpria Constituicdo, mas jamais
para retroceder no que tange as conquistas dos direitos fundamentais dos contribuintes.
A modulacdo aqui defendida também acompanharia os comentéarios da maior
parte da doutrina, como se percebe dos inimeros artigos e obras que defendiam a

aplicacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99. Nesse sentido, transcrevem-se alguns trechos:

(...) a declaracdo de que um tributo é devido, ap6s longo tempo em que a
jurisprudéncia dos tribunais superiores indicou em sentido contrario, causa
grave violagdo a confianca legitima do contribuinte, que, acreditando no
posicionamento dos Tribunais Superiores, planejou 0s seus negécios,
calculou seus custos e precos, realizou investimentos, na lidima crenca da
inexisténcia da obrigacdo de pagar o tributo.

(...) é forcoso reconhecer que a posi¢do sumulada do STJ, acompanhada da
recusa inicial do Tribunal Constitucional em conhecer da questdo, em
posicdo posteriormente reformada, despertaram no contribuinte a certeza de
que a discussdo estava encerrada com a prevaléncia do entendimento de que
o tributo ndo era devido, em crenca que ndo pode ser deixada de ser
amparada pelo principio da seguranca juridica. **°

Modular os efeitos quanto a iseng@o da “COFINS — Sociedades Civis” ndo ¢é
um gesto de favor nem moratoria. Tal medida se imp8e como homenagem a
seguranca juridica, a estabilidade das relagdes mantidas e ao principio da
protecdo da confianca. Como ja repetido, uma Sumula do STJ indicava a
trilha sobre a qual os contribuintes deveriam caminhar.

Os contribuintes agiram imbuidos de fundamentos relevantes, ou, a0 menos,
segundo dlvida razodvel. Com base em manifestacBes judiciais passaram a
considerar a isengéo.

A confianga dos cidaddos nos tribunais superiores é insita & cidadania. (...)
Ora, negar a modulag@o no caso da “COFINS — Sociedades Civis” implica
considerar que as decisdes do STJ, até mesmo suas simulas, sdo irrelevantes.
Por tal motivo e considerando que ndo houve modificacdo no contexto fatico
e nem mudanca legislativa que justifique, h& de prevalecer o raciocinio que,
no dizer de Celso Antdonio Bandeira de Mello, visa “‘evitar alteracdes
surpreendentes’ que ‘criam instabilidade’ na situag@o dos administrados, bem
como minorar os efeitos traumaticos que resultam de novas disposicGes
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juridicas que alcangaram situagdes em curso”.

N&o ha davidas que o pleito de adogdo de efeitos prospectivos para a decisdo
que, ao que tudo indica, julgarad constitucional o tributo para as sociedades
civis, contrariando segura jurisprudéncia abalizada pela Simula 276 do STJ,
se justificaria pela necesséria protecdo da confianga legitima do contribuinte,
que, acreditava, com razdo frente a realidade explanada, que a discusséo
estava definitivamente encerada e que o tributo ndo era devido. A boa-fé,
nessa situacdo, atua como limite ao Fisco de exigir o tributo ndo pago nas
datas de seus vencimentos e tido até a data da decisdo do Supremo Tribunal
como indevido por sélida posigdo jurisprudencial. Pela ponderacéo entre o
primado da Constituicdo e a protecdo da confianca legitima do contribuinte,
se viabilizaria a exigéncia de tributo tido agora como respaldado pela
Constituicdo, em periodos vincendos, declarando-se a ndo-exigéncia da

%5 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A protecdo da confianca legitima do contribuinte. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 145, pp. 99-115, out. 2007, pp. 112-113.

%56 PISANI, José Roberto; LEAL, Saul Tourinho. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria: “ICMS na
base da COFINS”; “Prescri¢do Previdenciaria”; e “COFINS — Sociedades Civis”. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 6, n. 36, pp. 101-122, nov./dez. 2008.



exacdo em relacdo aos fatos geradores ocorridos até a publicacdo da decisdo
do Tribunal Pleno. No mesmo julgamento em que o Tribunal reconhecer a
constitucionalidade da contribuicdo para as sociedades civis, podera deferir a
concessdo de efeitos ex nunc & decisio que seré proferida no processo.*’

A consequéncia econémica do julgamento era clara, repercutindo sobre enorme
classe de contribuintes, mas ndo foi devidamente atentada.
Em tom de indignacdo, revelando o casuismo do STF, vale reproduzir as

palavras de Fabio Martins de Andrade:

E curioso notar que em desfavor dos contribuintes nesse julgamento foram
superados alguns pontos contraditérios como: a preocupagdo com o exagero
no uso da modulagéo (preocupacdo que ndo se mostrou presente na “tarde
ingloria” do julgamento sobre a modulagdo na decisdo acerca do prazo
quinquenal da prescricdo e da decadéncia dos créditos tributérios); a
conclusdo preferencial de julgamento dos recursos extraordinrios que
antecedeu a ADI ajuizada sobre 0 mesmo tema (ao contrério do que ocorreu
com o RE 240.785, que versava sobre a inconstitucionalidade da inclusdo do
ICMS na base de céalculo da COFINS e foi sobrestado para aguardar o inicio
do julgamento da ADC 18 que o precedeu no julgamento da questdo); o total
desapreco que o Tribunal, como instituicdo, tem pelos seus precedentes e
orientacdes, vez que pela terceira vez ignorou o conjunto francamente
majoritario de suas decisdes, acenando no sentido de ser sensivel ao
argumento consequencialista de cunho econdmico e com o trago ad terrorem,
ja que pela terceira vez decidiu a questdo em torno da modulagéo em favor do
Fisco; e, por fim, a verdadeira recompensa ao famigerado “dever legal de
recorrer” em detrimento da necessaria e esperada pacificacdo social que deve
ser promovida no &mbito judicial.*%® 3

Como se vé, o0 RE n° 377.457 apresentava espaco ideal para a modulagdo dos
efeitos com base no art. 27 da Lei n°® 9.868/99, ja que para tanto existiam argumentos de

ordem juridica adequados — limitacdes constitucionais e infraconstitucionais*®® —, a

%7 JANCZESKI, Célio Armando. A declaracdo da inconstitucionalidade com efeitos limitados, a
supremacia constitucional e o direito tributério. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo:
Dialética, n. 157, pp. 17-26, out. 2008.

%8 ANDRADE, Féabio Martins de. Modulacdo em matéria tributaria: o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 468.

%% Na mesma linha, outros doutrinadores se manifestaram: “Causa-nos espécie o conceito de ‘dois pesos
e duas medidas’ que foi utilizado no julgamento pela mais alta Corte do Brasil. Equivale a dizer: o
Direito do Erario, do Publico, do Interesse Coletivo é maior e melhor do que o Direito do Individuo, do
Cidadao, do Contribuinte. Leis inconstitucionais ndo sdo nulas ‘ab initio’? O enriquecimento ilicito ndo
é crime? O crime do contribuinte é punido sem excepcionalidades. E devido! Pague-se! O mesmo crime
cometido pelo Poder Publico é subjetivado ou relativizado, pois, através da modulacdo, valoriza a
condigdo especial do criminoso, que tomou dos ‘contribuintes de bem’ o que néo lhe cabia. Faz-se isso
em homenagem a seguranca juridica? Se assim admitirmos, inverteremos por completo a matriz
direcional do espirito constitucional.” (BIASI, Enio de. Duas Medidas. Supremo frustra sociedade ao
revogar isencdo da Cofins. Revista Consultor Juridico. 06 nov. 2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-nov-06/supremo_frustra_sociedade_revogar_isencao_cofins>.  Acesso
em: 20 jan. 2013.).

%0 Nesse sentido, veja-se: PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Mudanca de jurisprudéncia constitucional-
tributaria: limites a aplicacdo de novos critérios de interpretacdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 11 vol. Sdo Paulo: Dialética, 2007.



permitir 0 sopesamento das consequéncias que importam, de modo a proteger o cidadao
da inseguranca juridica.

Discussdo analoga, mas talvez mais complexa, também permeia, por exemplo,
0s casos que vém sendo chamados de “guerra fiscal”®!, nos quais o STF vem
declarando a inconstitucionalidade de diversos beneficios fiscais quanto ao ICMS,
concedidos pelas legislacdes estaduais sem observancia do disposto no art. 155, § 2°,
inciso XII, alinea g, da CF/88, que remete a necessidade de cumprir o que estabelece a
lei complementar que regula a forma como os Estados e 0 DF podem conceder isen¢des
ou beneficios quanto ao ICMS®2. A LC n° 24/75, recepcionada pela CF/88, por seu
turno, exige em seu art. 2°, 8 2°, a decisdo unanime dos Estados e do DF para que sejam
concedidas isencdes dessa ordem*®*,

Perceba-se que, nessas situacdes, havia legislagdo concedendo o beneficio. O
STF, contudo, vem declarando a inconstitucionalidade dessas normas estaduais sem

discutir, sequer para afastar, a modulagéo de efeitos. Dessa forma, considerando a regra

61 , . . . . .
%1 Em répidas palavras, a “guerra fiscal” consiste na disputa entre os entes federativos para atrair para

seus territorios empresas e investimentos, seja pela instalacdo ou transferéncia de sedes e, com isso, gerar
mais empregos e acelerar a economia local. Para isso, os estados da federagdo vém concedendo beneficios
fiscais especialmente no &mbito do ICMS, & revelia do Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
CONFAZ, que detém a competéncia para estabelecer as politicas quanto as isen¢des do ICMS. Sobre o
assunto, confiram-se: CALCIOLARI, Ricardo Pires. Aspectos juridicos da guerra fiscal no Brasil.
Cadernos de Finangas Publicas, Brasilia, n. 7, p. 5-29, dez. 2006; e VARSANO, Ricardo. A guerra
fiscal do ICMS : quem ganha e quem perde. Planejamento e Politicas Publicas, Brasilia, n. 15, p. 13-18,
jun. 1997.

%2 Eis o dispositivo em questdo: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (...) Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior; (...) 8 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (...) X1l - cabe & lei
complementar: (...) g) regular a forma como, mediante deliberac@o dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. ”.

%3 Eis a disciplina do assunto na LC n° 24/75: “Art. 1° - As isencdes do imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducdo da base de célculo;

Il - a devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

111 - & concessdo de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacao, direta ou indireta, do
respectivo onus;

V - as prorrogacdes e as extensfes das isenc¢bes vigentes nesta data.

Art. 2° Os convénios a que alude o art. 1° serdo celebrados em reunibes para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de
representantes do Governo federal.

8 1° As reunides se realizardo com a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federagéo.
§ 2° A concessao de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados representados; a sua
revogacao total ou parcial dependera de aprovagéo de quatro quintos, pelo menos, dos representantes
presentes. (...)".



geral do principio da nulidade da norma declarada inconstitucional, os contribuintes se
veem obrigados a recolher todos os valores que deixaram de ser pagos em razdo da
benesse declarada inconstitucional, como se o incentivo fiscal jamais houvesse existido,
com a incidéncia de juros e multa, ja que o STF ndo tem modulado os efeitos nessas
hipoteses®®.

As limitagcdes metodoldgicas impostas ao presente trabalho, entretanto, impedem
nesta oportunidade o aprofundamento da anélise da questdo, que certamente renderia

uma dissertacéo inteira a parte.
3.3. A inconstitucionalidade dos prazos decenais de prescricdo e decadéncia
das contribuicdes sociais previstos nos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91 (RE’s

556.664; 559.882; 560.626 e 559.943, Pleno, julgamento em 12.06.2008)

3.3.1. Breve resgate prévio

A Lei n°® 8.212/91 instituiu o chamado Plano de Custeio da Seguridade Social,

em conformidade com o art. 195 da CF/88, que cuida das contribuicdes sociais

%4 Como exemplo, citem-se os julgamentos da ADI 1.247 (Rel. Min. Dias Toffolli, julgada em
1°.06.2011); ADI 2.376 (Rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 1°.06.2011; ADI-MC 3.936 (Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgada em 19.09.2007); ADI n°® 2.548 (Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em
10.11.2006); ADI n° 3.422 (Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em 10.11.2006), entre outros. A guisa de
ilustracdo, veja-se a seguinte ementa:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 12, caput e paragrafo Unico, da Lei estadual (PA) n°
5.780/93. Concessdo de beneficios fiscais de ICMS independentemente de deliberacdo do CONFAZ.
Guerra Fiscal. Violagdo dos arts. 150, § 6° e 155, § 2° XII, “g”, da Constituicio Federal. 1. E pacifica
a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal de que sdo inconstitucionais as normas que concedam
ou autorizem a concessao de beneficios fiscais de ICMS (isencdo, redu¢do de base de célculo, créditos
presumidos e dispensa de pagamento) independentemente de deliberacdo do CONFAZ, por violacéo dos
arts. 150, § 6° e 155, § 2° inciso XIl, alinea “g”, da Constituicdo Federal, os quais repudiam a
denominada “guerra fiscal”. Precedente: ADI n° 2.548/PR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ
15/6/07. 2. Inconstitucionalidade do art. 12, caput, da Lei n° 5.780/93 do Estado do Para, e da expresséo
“sem prejuizo do disposto no caput deste artigo” contida no seu pardagrafo unico, na medida em que
autorizam ao Poder Executivo conceder diretamente beneficios fiscais de ICMS sem observancia das
formalidades previstas na Constituicdo. 3. Acdo direta julgada parcialmente procedente. (ADI 1247,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011, DJe-157 DIVULG 16-08-
2011 PUBLIC 17-08-2011 EMENT VOL-02567-01 PP-00001) .

Note-se que ndo foi feita qualquer mengdo a modulacdo de efeitos, e esse mesmo lapso se repete nas
demais ADI’s acerca da questdo. Ainda pendem de julgamento outras ADI’s que trazem a mesma
discussao, ajuizadas pelo Governador do Estado de Sdo Paulo com o mesmo propdsito, a exemplo da ADI
n® 4.832 (contra lei do Estado do Amazonas); ADI n° 4.833 (que questiona lei do Estado de Santa
Catarina); ADI n° 4.834 (impugnando lei do Estado do Rio de Janeiro); ADI’s n® 4.835 e n° 4.837 (contra
leis do Estado da Bahia); ADI n° 4.836 (em face de lei do Estado do Mato Grosso do Sul). Cite-se, ainda,
a ADI n° 4.813, proposta pelo Conselho Federal da OAB contra lei do Estado da Paraiba, que discute a
mesma matéria da ADI n° 4,755, bem como a ADI n° 4.915, também contra normas do Estado da Paraiba,
entre outras.



destinadas ao financiamento da Seguridade Social, cuja natureza juridica tributaria
restou inconteste com o advento da CF/88.
Possivelmente em razdo de terem existido muitas discussdes sobre se tais

contribuicBes sociais eram ou ndo espécie de tributo®®®

— e, consequentemente, se
estariam ou ndo sujeitas ao regime juridico das normas gerais do direito tributario —, o
fato é que a Lei n® 8.212/91, em seus arts. 45 e 46, previu regra especial estabelecendo
prazos de prescricao e decadéncia de dez anos®®.

Ocorre que o art. 146, inciso IlI, alinea b, da CF/88, previu que cabe a lei
complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre prescricdo e decadéncia tributarias®’, sendo certo que o Cédigo
Tributario Nacional estabeleceu como regra geral nesse sentido o prazo de cinco anos,
conforme seus arts. 173 e 174. Assim, desde a sua origem, apresentavam-se
inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/91.

A despeito disso, tais dispositivos foram aplicados regularmente até 2008,
quando a questdo foi finalmente decidida no @mbito do STF, no julgamento dos RE’s
acima mencionados, ocasido em que Se negou provimento a recursos extraordinarios
interpostos pela Fazenda Nacional contra acérddos do Tribunal Regional Federal da 4?
Regido para confirmar a ja proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n°
8.212/91, por violagdo do art. 146, inciso I, alinea b, da CF/88.

3.3.2. Resumo da questdo discutida

A questdo de mérito debatida nos RE’s mencionados, assim como no caso
analisado anteriormente, ndo apresenta grandes indagacdes teoricas.
Em sintese, o cerne consistia em saber se 0s arts. 45 e 46 da Lei n°® 8.212/91, que

estabeleceram prazos decenais de prescri¢do e decadéncia, violavam ou néo o art. 146,

%% para o aprofundamento da discusséo, entre outros, confiram-se: CASTRO, Carlos Alberto Pereira de;
LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 13. ed.. S0 Paulo: Conceito Editorial,
2011; MELO, José Eduardo Soares de. Contribuic¢des sociais no sistema tributario. 6. ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010; PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuigdes: teoria geral,
contribuicdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

%% Eis a redagéo original dos dispositivos: “Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir
seus créditos extingue-se apds 10 (dez) anos contados: (...)”"; “Art. 46. O direito de cobrar os créditos da
Seguridade Social, constituidos na forma do artigo anterior, prescreve em 10 (dez) anos. .

367 «Art. 146. Cabe & lei complementar: (...) III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo
tributaria, especialmente sobre: (..) b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; (...)”.



inciso Il1, alinea b, da CF/88, que estabeleceu que tais assuntos tém natureza de normas
gerais de direito tributario.

Nos RE’s interpostos pela Fazenda Nacional, argumentou-se no sentido de que
as normas infraconstitucionais na hipétese ndo se qualificariam como normas gerais de
direito tributario, mas, sim, como normas de cunho especifico, ndo sujeitas a edicdo ou
alteracdo via lei complementar. Invocando a doutrina, sustentou-se que a nogéo de
norma geral apenas tem o objetivo de fixar diretrizes, de modo que seria possivel a
fixacdo de prazos prescricionais e decadenciais diversos dos estabelecidos no CTN.
Segundo essa ldgica, a norma geral seria apenas a que fixa o método de contagem e
estabelece as regras de interrupcéo dos prazos, por exemplo. Mencionou-se que a matriz
constitucional das contribui¢des sociais tem assento no art. 195 da CF/88, o qual nédo
preceituara qualquer exigéncia quanto a necessidade de lei complementar para regular a

prescricdo e decadéncia dessas espécies tributarias.

3.3.3. Fundamentos decisérios elencados

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, relator dos RE’s, apreciou a questao de
forma objetiva, tendo assentado que os arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/91 invadiram a
conteddo material sob reserva constitucional de lei complementar, declarando a
inconstitucionalidade dos dispositivos em referéncia.

Como fundamentos, trouxe, por exemplo, o de que, embora a CF/88 nédo tenha
determinado o conceito de norma geral de direito tributario, fixou sua fungdo:
estabelecer preceitos que devem ser seguidos em todo o territorio nacional; e que as
contribuicdes para a seguridade social estdo sujeitas também, e ndo exclusivamente, ao
art. 195 da CF/88.

De forma unanime, os demais ministros do STF seguiram o relator. Na verdade,
0 STF ja havia se debrucado sobre a discussdo em outras oportunidades, pelo que
apenas reafirmou o seu entendimento. Antes do julgamento dos RE’s em analise, a

questdo ja tinha sido decidida no RE n° 138.284°% da relatoria do Ministro Carlos

%8 «“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES
INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. I. -
Contribuicdes parafiscais: contribuigbes sociais, contribuicbes de intervencdo e contribuigdes
corporativas. C.F., art. 149. ContribuicOes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As diversas
espécies de contribuicfes sociais. Il. - A contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuicdo
social instituida com base no art. 195, I, da Constituicdo. As contribui¢cbes do art. 195, I, II, IlI, da
Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei complementar. Apenas a contribuicdo do parag. 4. do



Velloso, julgado em 1°.06.1992, logo apos a edicéo da Lei n° 8.212/91 e onze anos antes

daquela sessao plenaria®*®

. O STJ igualmente ja decidia da mesma forma, de modo que
ja havia certa previsibilidade a respeito da conclusdo, que certamente confirmaria os
julgamentos anteriores do STF.

Na mesma sessdo de julgamento do dia 11.06.2008, apos a votacdo do mérito, o
Ministro Gilmar Mendes propds deixar a questao relativa & modulagdo dos efeitos para
o dia seguinte, em razdo de varios ministros terem se ausentado do recinto e ndo haver
quorum para a deliberacdo naquela ocasiao.

A época, foram veiculadas diversas noticias que deram conta dos nimeros que
aquele precedente envolvia. Conforme relatado no portal do proprio STF, a Fazenda
Nacional alegou na sustentacéo oral que a questao envolvia R$ 96 bilhdes, entre valores
ja arrecadados ou em vias de cobranca pela Unido, que se encontravam nas situacdes
previstas nos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91%°.

Com efeito, no dia seguinte, 12.06.2008, em continuacdo ao julgamento, o
Ministro Gilmar Mendes formulou a seguinte proposta:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacdo de efeitos, tendo em
vista a repercussao e a inseguranga juridica que se pode ter na hip6tese; mas
estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de
repeticdo de indébito de valores recolhidos nestas condiges, com excecdo
das acOes propostas antes da conclusdo do julgamento.

Nesse sentido, eu diria que o Fisco esta impedido, fora dos prazos de

decadéncia e prescricdo previstos no CTN, de exigir as contribuicfes da
seguridade social. No entanto, os valores ja recolhidos nestas condic6es,

mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei complementar, dado que essa instituicdo devera
observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art. 195, parag. 4.; C.F., art. 154, I). Posto
estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, Ill, da Constitui¢do, porque ndo sdo impostos, ndo ha
necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de calculo e contribuintes (C.F.,
art. 146, 111, "a"). 11l. - Adicional ao imposto de renda: classificagdo desarrazoada. IV. - Irrelevancia do
fato de a receita integrar o orcamento fiscal da Unido. O que importa e que ela se destina ao
financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.). V. - Inconstitucionalidade do art. 8., da Lei
7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art, 150, IlI, "a") qualificado pela
inexigibilidade da contribuicdo dentro no prazo de noventa dias da publicacéo da lei (C.F., art. 195, parag.
6). Vigéncia e eficicia da lei: distingdo. VI. - Recurso Extraordinario conhecido, mas improvido,
declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da Lei 7.689, de 1988.” (STF, RE 138284,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/07/1992, DJ 28-08-1992 PP-
13456 EMENT VOL-01672-03 PP-00437 RTJ VOL-00143-01 PP-00313)

%9 A partir do RE mencionado, criou-se o0 pardmetro para que os Ministros decidissem a quest&o
monocraticamente, negando seguimento aos RE’s, como ocorreu nos seguintes precedentes da Corte: RE
n° 456.570 (Rel. Min. Eros Grau); RE n° 534.586 (Rel. Min. Eros Grau); RE n° 540.704 (Rel. Min. Marco
Aurélio); RE n° 548.785 (Rel. Min. Eros Grau); RE n° 552.710 (Rel. Min. Marco Aurélio); RE n° 552.757
(Rel. Min. Carlos Britto); RE n° 552.824 (Rel. Min. Eros Grau); RE n°® 559.991 (Rel. Min. Celso de
Mello).

30 CONTRIBUICOES SOCIAIS: apenas lei complementar pode alterar prazos de prescricdo e
decadéncia. Noticias STF. Supremo Tribunal Federal. 11 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe. asp?idConteudo=90968&caixaBusca=N>. Acesso
em: 22 jan. 2013.



seja administrativamente, seja por execucdo fiscal, ndo devem ser
devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a acdo antes da concluséo
do presente julgamento.

Em outras palavras, sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 e ndo impugnados antes da conclusdo deste
julgamento.

Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do recurso extraordindrio,
declarando a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 5° do Decreto-
lei n.° 1.569 e dos arts. 45 e 46 da Lei n.° 8.212, porém, com a modulagdo dos
efeitos, ex nunc, apenas em relagdo as eventuais repeticdes de indébito
ajuizadas ap0s a presente data, a data do julgamento.

A proposta do Ministro Gilmar Mendes representou uma espécie de “meio-
termo” entre o que fora pedido pela Fazenda Nacional e a simples ndo modulag¢do dos
efeitos, posicdo defendida pelos contribuintes.

Manifestando-se contrariamente a modulacdo dos efeitos, assim se manifestou o

Ministro Marco Aurélio:

Indago: podemos cogitar de contexto a autorizar a modulagdo? A meu ver,
ndo. E decidimos, h& pouco — s6 que aqui os ventos beneficiam o Estado e no
caso a que me refiro, o pleito se mostrou dos contribuintes —, em situacéo
mais favoravel a modulacdo, e ela foi rechacada, quando examinamos a
questdo da aliquota zero e do Imposto sobre Produtos Industrializados. O
Tribunal, nessa oportunidade — e buscavam os contribuintes a modulagdo —,
apontou que ndo haveria como se cogitar de inseguranga juridica porque 0s
pronunciamentos anteriores, estes sim a favor dos contribuintes, dos
beneficiarios do pleito de modulagéo, ndo teriam transitado em julgado.

Ora, Presidente, neste caso concreto, em que a jurisprudéncia do Supremo,
desde 1969, sempre foi no sentido de se ter como indispensavel o trato da
matéria mediante lei complementar — e a Lei n® 8.212, repito, é de 1991 —,
ndo ha premissa que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de que vale
a pena editar normas inconstitucionais porque, posteriormente, ante a
morosidade da Justica, se acaba chegando a um meio termo que, em Ultima
analise — em vez de homenagear a Constitui¢do, de tornad-la realmente
observada por todos, amada por todos —, passa a mitiga-la, solapa-la, feri-la
praticamente de morte.

De mais a mais, os contribuintes que recolheram indevidamente o tributo ndo
terdo o prazo de dez anos para a acéo de repeticdo de indébito! Dispordo de
cinco anos, o que ja afasta gama enorme de contribuintes que teriam direito a
devolugdo do que satisfeito & margem da ordem juridica, considerada toda
sorte de medidas coercitivas do proprio Estado.

N&o vejo com bons olhos, Presidente, a modulacdo em caso que acaba por
diminuir a eficicia da Constituicdo Federal. A modulag¢do quando, em ultima
andlise, ha o prejuizo para os contribuintes, ja exasperados com a carga
tributéria e, também, o locupletamento do Estado.

A despeito de sua manifestagdo, o Ministro Marco Aurélio ficou vencido e ndo
mais houve debate. As razdes do Ministro Marco Aurélio foram as ultimas antes da

lavratura do extrato da ata de julgamento, sem mais nenhum dialogo entre os julgadores.



O STF atribuiu a deciséo eficacia ex nunc, esclarecendo que a modulacéo aplica-
se tdo-somente em relacdo a eventuais repeticGes de indébitos ajuizadas apds a decisao
assentada no dia 11.06.2008, ndo abrangendo, portanto, 0s questionamentos e processos
ja em curso, para os quais a decisdo teria efeitos ex tunc. Com isso, foram convalidados
os recolhimentos efetuados antes de 11.06.2008 e ndo impugnados até a mesma data,
seja pela via judicial, seja pela administrativa.*"

Ap0s o julgamento, foi editado o enunciado n° 8 da Sumula Vinculante do STF:
“S&o inconstitucionais o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-Lei n°® 1.569/1977 e
0s artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de

crédito tributario. ”.

3.2.4. Andlise critica

Com relacdo ao mérito, mais uma vez, ndo ha o que reparar. Reputa-se correto 0
entendimento. Na verdade, ndo poderia ser diferente, dados o teor e a interpretacédo
consolidada do art. 146, inciso 111, alinea b, da CF/88.

No que diz respeito a modulacéo de efeitos, no entanto, a questdo muda bastante.
Da andlise do aco6rddo, percebe-se que ndo foram apresentadas as razdes porque
modular os efeitos da decisdo. O Ministro relator simplesmente fez a proposta, sem
maiores digressdes que explicassem a repercussdo e a inseguranca juridica que seriam
causadas pela decisdo, ou, de outro lado, de que forma a modulacdo dos efeitos poderia
garantir melhor os valores a serem tutelados.

O argumento da seguranca juridica, posto de forma meramente especulativa,
restou esvaziado, sem atender aos requisitos de consisténcia e coeréncia imprescindiveis
para uma decisdo devidamente justificada.

Por seu turno, & excecdo do Ministro Marco Aurélio, que efetivamente se
pronunciou contrariamente a questdo, ndo houve didlogo ou troca de ideias.
Simplesmente modulou-se e ponto. Tal modulacdo constou da ementa dos julgados de

forma pouco elucidativa, como se vé a seguir:

%71 Tal forma de modulag&o deixou divida com relagdo & situacdo dos parcelamentos em curso, se esses
seriam considerados para fins de repeti¢do do indébito, bem como os efeitos juridicos da cessacdo do
pagamento das parcelas antes e/ou apds o julgamento. Sobre o ponto, confira-se: JANINI, Tiago Cappi.
Os efeitos produzidos pela modulacéo da declaracdo de inconstitucionalidade do prazo prescricional de
dez anos para a cobranga dos créditos previdenciarios na hipotese de parcelamento. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n.159, pp. 123-130, dez. 2008.



PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. I.
PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. (..) IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violacdo do art. 146, 11, b, da Constituicdo de 1988, e do paragrafo Gnico do
art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de
1967/69. V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
SEGURANCA JURIDICA. Sao legitimos os recolhimentos efetuados nos
prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes
da data de concluséo deste julgamento.

(STF, RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DlJe-216
DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-
01886)

Comentando o caso, assim se manifestou Sacha Calmon Navarro Coélho:

A Procuradoria da Fazenda Nacional havia se pronunciado, durante o
julgamento, alegando que a questdo envolve R$ 96 bilhGes, entre valores ja
arrecadados e em vias de cobranga pela Unido com base nas leis declaradas
inconstitucionais. E o velho e surrado argumento ad terrorem de todos os
fiscos: tentam influenciar os juizes com “as razdes do Estado”. Ora, quem
mandou o Legislativo afrontar a Constituicdo com um projeto de lei inspirado
pelo Executivo federal, assinado pelo presidente da RepuUblica? Quem
mandou cobrar com base em lei inconstitucional? Desde o inicio, 0s
advogados alertaram que s6 lei complementar poderia reger as normas gerais
de Direito Tributario.*"

Segundo as contas de Fernando Teixeira, 0s nimeros eram um pouco diferentes:

Com a decisdo, a Unido ndo precisard devolver aos contribuintes cerca de R$
12 bilhdes ja recolhidos com base no prazo declarado inconstitucional. Por
outro lado, terd de abrir m&o de cobrar outros R$ 63 bilhes em contribuicbes
ainda em fase de cobranca administrativa ou judicial e perdera uma receita
prevista em R$ 20 bilhdes em tributos incluidos em programas de
parcelamento.*”®

Independentemente de certos ou errados, esses nimeros todos, no entanto, ndo

figuraram nas razdes de decidir do STF. Com isso, tem-se que o STF escamoteou 0S

32 CALMON, Sacha. Prescrigdo e decadéncia. STF reconheceu que s6 lei complementar regula matéria
tributaria. Revista Consultor Juridico. 23.06.2008. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-
jun-23/lei_complementar_regular_materia_tributaria>. Acesso em: 23 jan. 2013.

3 TEIXEIRA, Fernando. Modulacio de efeitos de decisdo do Supremo evita perdas & Unido. Valor
Econbmico, 13.06.2008, Legislacdo & Tributos, p. E1.



verdadeiros fundamentos decisorios, claramente relacionados a razdo de Estado e a
conveniéncia de se poupar o Erario da devolucéo dos valores envolvidos®™.
A proposito, vale registrar que chegou a circular versao extraoficial do voto do

Ministro Gilmar Mendes, no qual se discorria a respeito da modulacdo por dez

laudas®">.

Comentando o trecho do voto oficial do Ministro Gilmar Mendes, sdo precisas
as palavras de Marciano Seabra de Godoi:

A falta de um efetivo juizo de ponderacdo no caso dos recursos
extraordinarios sobre os arts. 45 e 46 da Lei n°® 8.212/91 é ainda mais grave
tendo em vista que o Ministro Marco Aurélio formulou voto escrito arrolando
diversos argumentos de peso contra a aplicagdo de qualquer modulagdo de
efeitos no caso concreto, dentre eles o argumento de que se tratava de uma
inconstitucionalidade patente e aferivel facilmente com base na
jurisprudéncia pacifica hd décadas no STF, e 0 argumento de que deferir
modulacéo no caso concreto seria incoerente com as decisfes do proprio STF
em ndo deferir modulacdo em outra lide tributéria (creditamento do IPI no
caso de aliquota zero). Os argumentos do Ministro Marco Aurélio ndo foram
sequer respondidos, como seria de se esperar no contexto de um julgamento
atento as regras procedimentais do discurso racional orientado a busca de
decisdes controlavel intersubjetivamente. *"

Aqui, vislumbra-se que ndo havia motivos para o0 STF modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade como fez. Inicialmente, com base nos parametros
do capitulo segundo, porque o pano de fundo da discussdao — mais uma vez, a distin¢ao
entre lei ordinéria e lei complementar, conforme a CF/88, ndo podendo lei ordinaria

34 A corroborar essa hipotese, mencione-se o proprio portal de noticias do STF, que noticiou o
julgamento da modulagdo da seguinte forma: “Essa proposta de modulacdo, inédita no &mbito do
Supremo, foi feita pelo presidente da Corte, ministro Gilmar Mendes, e tem o poder de garantir a
necessaria seguranga juridica na resolucdo da matéria. A Procuradoria da Fazenda Nacional havia se
pronunciado, durante o julgamento de ontem, alegando que a questao envolve em torno de R$ 96 bilhdes,
entre valores ja arrecadados e em vias de cobranca pela Unido com base nas leis declaradas
inconstitucionais. ”. (PLENARIO DEFINE efeitos do julgamento sobre prazos quanto & exigéncia de
contribui¢des sociais. Noticias STF. Supremo Tribunal Federal. 12 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=91116&caixaBusca=N>.  Acesso
em: 22 jan. 2013.

5 CREDITOS GARANTIDOS. Governo ndo pode usar prescricdo de 10 anos para contribuicio. Revista
Consultor  Juridico.  13.06.2008.  Disponivel ~em:  <http://www.conjur.com.br/2008-jun-
13/governo_nao_usar_prescricao_10_anos_tributo>. Acesso em: 23 jan. 2012. Especificamente, deve-se
conferir a partir da pagina 27. A certa altura, chegou-se a consignar o seguinte na versdo preliminar do
voto: “Na espécie, a declaragdo de inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da lei n°® 8.212/1991 pode
acarretar grande inseguranca juridica quanto aos valores pagos fora dos prazos quinguenais previstos
no CTN e que ndo foram contestados administrativa ou judicialmente. Diante desses pressupostos,
pondero a esta Corte a conveniéncia de modular os efeitos da mencionada declaracdo de
inconstitucionalidade, de modo a afastar a possibilidade de repeticdo de indébito de valores recolhidos
nestas condicdes, com excecdo das acbes propostas antes da conclusdo deste julgamento.” (Idem,
ibidem, p. 36).

376 GODOI, Marciano Seabra de. O conseqiiencialismo juridico e as modulagdes dos efeitos das decisdes
do STF. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 13
vol. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 308.



disciplinar matéria que a CF/88 reservou a lei complementar — ja € entendimento
remansoso da jurisprudéncia do STF. Assim, ndo houve mudanca de jurisprudéncia que
pudesse implicar qualquer tipo de surpresa ou insegurancga juridica.

De fato, para ser excepcionado o principio da nulidade da lei inconstitucional,
faz-se necessaria a existéncia de outro principio ou valor de igual ou maior relevo que o
justifique, caso em que a declaracdo de inconstitucionalidade tera seus efeitos limitados.
Trata-se, como ja sabido, da aplicacdo do art. 27 da Lei n° 9.868/99. A razdo mais
frequente nesse sentido € o principio da seguranca juridica.

Em segundo lugar, porque, nesse caso, houve a convalidacdo dos recolhimentos
indevidos e ndo impugnados até a data do julgamento, mas, para os que pleitearam a
repeticdo ou compensacdo de indébito, judicial ou administrativamente até o dia
11.06.2008, restou garantido o direito a devolucao.

Ora, ndo parece haver motivo razoavel que justifique tal distin¢do entre os que
contestaram a cobranca do tributo e os que simplesmente pagaram para fins de
submissdo ou ndo dos individuos ao entendimento do STF sobre matéria constitucional.
E critério arbitréario separar os contribuintes dessa forma e isso implica grave afronta ao
principio da isonomia tributaria, na medida em que todos foram igualmente lesados pela
aplicacédo de lei inconstitucional. Tendo contestado ou ndo, todos os contribuintes que
pagaram as contribui¢fes sociais com base nos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, quando
ja prescritas ou decaidas, deveriam ser compensados com o direito de receber de volta
do Fisco.

A CF/88, art. 150, inciso Il, é clara ao estabelecer que é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente. Trata-se esse principio de
verdadeira garantia fundamental do contribuinte, de observancia obrigatdria, ndo sé por
parte do legislador infraconstitucional e da Administracdo Tributéria, mas, igualmente,
pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento de questdes tributarias. Além de
sua aplicacdo no momento de institui¢do dos tributos, o principio igualmente merece ser
aplicado na deliberacdo sobre a repeti¢do do indébito tributario, como no caso vertente.

A proposito, lembre-se que o contribuinte tem direito a restituicdo da quantia
paga indevidamente a titulo de tributo. A modulacdo de efeitos em prol da Fazenda
Publica, tal como vem ocorrendo com frequéncia no @mbito do STF, achincalha essa
garantia e finda por estimular a edicdo de mais atos legislativos criadores de obrigagoes

tributérias inconstitucionais, na confianga do Poder Publico de que os efeitos de



eventual decisdo desfavoravel por parte do STF serdo manipulados em prol da Fazenda
Publica. E dizer, tais julgados implicam graves deturpacdes & nogdo que se tem sobre os
direitos fundamentais dos contribuintes.
Sobre o ponto, em reflexdo acerca da contraposicdo entre interesses de ordem
pratica e os valores normativos em jogo, calha lembrar a licdo de Konrad Hesse:
(...) Um 6timo desenvolvimento da forga normativa da Constituicdo depende
ndo apenas do seu conteddo, mas também de sua praxis. De todos os
participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepc¢do
anteriormente por mim denominada vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung). Ela é fundamental, considerada global ou singularmente.
Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — ndo logram
compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a

Constituicao, sobretudo naquelas situagdes em que a sua observancia revela-
se incomoda.®"”

As palavras de Hesse se encaixam perfeitamente ao que se entende para a
aplicacdo das normas de Direito Tributario, ante a singularidade desse ramo do direito.
“Os interesses fazendarios jamais podem justificar lesoes a Constitui¢do w318 A
condescendéncia do Poder Judicidrio para com a predominancia desses interesses da

Fazenda Publica acaba por criar uma nova categoria de receitas publicas, qual seja, a

3" HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 21-22.

38 VELLOSO, Andrei Pitten. A temeraria “modulagio” dos efeitos da pronéncia de inconstitucionalidade
em matéria tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 157, pp. 7-16,
out. 2008, p. 12.



dos “tributos inconstitucionais ndo-restituiveis™®’®. Os efeitos desse tipo de decis&o para

o direito como um todo e para o proprio Estado de Direito sdo deletérios>®.

A doutrina tampouco mede palavras para criticar o julgamento em questdo. A

guisa de ilustracdo, confiram-se alguns trechos:

(...) os contribuintes que observaram os prazos de decadéncia e prescri¢do
ampliados inconstitucionalmente pela Lei de Custeio da Seguridade Social
(Lei 8.212/91) e quitaram os seus débitos ndo poderdo postular a repeticdo
do indébito. Por outro lado, os sonegadores e os inadimplentes, que nao
seguiram o determinado pela lei supramencionada, foram beneficiados pela
declaracdo de inconstitucionalidade, no que concerne aos diversos anos que
transcorreram entre a edi¢do da Lei 8.212/91 e a decisdo do STF, pois, como
exposto no voto do relator, Ministro Gilmar Mendes: “créditos pendentes de
pagamento ndo podem ser cobrados, em nenhuma hipotese, ap6s o lapso
temporal qiiinqiienal”. Nao ha uma patente desigualdade, uma gritante
afronta a ética governamental, uma desvelada injustica nessa deciséo?
Excluir do manto da Constituicdo os cidaddos cumpridores das obrigacdes
instituidas pela legislagdo tributéria enquanto se tutelam os maus pagadores e
os sonegadores representa a derrocada dos pilares do Estado Democréatico de
Direito, o exterminio da ética estatal, a negacdo do que ha de mais essencial
as nocdes de igualdade e justica.*®

(...) a possibilidade de o STF atribuir eficacia prospectiva (ex nunc) as
decisfes de inconstitucionalidade em matéria tributaria, como regra de cunho
excepcional, h& de ser interpretada e aplicada de forma restritiva e
parcimoniosa, sob pena de assumir um efeito perverso, qual seja, passar a
encampar — ao arrepio do art. 97 do CTN e da nogdo de que o Judiciério ndo
pode atuar como legislador positivo — o papel de uma superveniente causa
extintiva do crédito tributario pertencente ao sujeito passivo, ipso facto, do
direito & compensagdo do indébito tributario.

%9 Eis 0 apontamento de Andrei Pitten Velloso sobre essa “nova e promissora fonte de receitas”: “(..)
Muito melhores que os empréstimos compulsorios, pois estes, além de estarem sujeitos a rigidos
requisitos (art. 148 da CF), tém que ser restituidos devidamente atualizados pela SELIC. Mais proficuos
que os antigos tributos inconstitucionais restituiveis, os quais “desgracadamente” tinham parcelas das
receitas angariadas devolvidas aos diligentes contribuintes que postulavam a repeticdo do indébito
dentro do prazo prescricional. E muito mais comodos que os demais tributos ndo restituiveis, haja vista
que estes tém de observar as rigorosas e molestas limita¢des constitucionais ao poder de tributar.”
(Idem, ibidem, p. 13.). Mais adiante, continua: “O direito de os contribuintes obterem a restitui¢do de
tributos pagos com base em leis inconstitucionais é uma decorréncia direta da supremacia normativa da
Constituicdo e do carater heterdbnomo das obrigac6es tributarias, que somente podem advir do exercicio
legitimo do poder de império estatal. Quando tal direito é negado em prol de interesses fazendarios, ndo
se esta apenas a afirmar a irresponsabilidade financeira do Estado pela apropriacdo ilegitima da
propriedade privada dos cidad&os e, por consequéncia, a possibilidade de o Poder Publico financiar-se
sem respeitar as rigorosas limitacGes ao poder de tributar cautelosamente estabelecidas na Lei Maior,
mediante 0 recurso a uma nova e pradiga fonte de receitas: os tributos inconstitucionais ndo restituiveis.
Dessa irresponsabilidade financeira estatal por contas inconstitucionais ndo decorrem apenas graves
violacBes aos direitos fundamentais dos contribuintes, mas também uma radical supressdo da forca
normativa da Carta da Republica, o que culmina por abalar seriamente os fundamentos basilares do
nosso Estado Democrdtico de Direito.” (Idem, ibidem, p. 16).

%80 Nesse sentido, confira-se: ANDRADE, Fabio Martins de. O consequencialismo, a modulagéo temporal
dos efeitos e o ativismo judicial nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e o Estado de Direito. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, n°® 172, p. 34-46, jan 2010.

%1 VELLOSO, Andrei. A outorga de efeitos a leis tributarias inconstitucionais: nociva prevaléncia dos
interesses fazendarios perante a Constituicdo. Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 27,
dez. 2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao027/velloso.html>.
Acesso em: 21 fev. 2013.



(...) A atribuicdo descomedida e as cegas de eficacia prospectiva (ex nunc) as
decisbes de inconstitucionalidade em matéria tributéria, sob o manto da
vetusta alegacdo de problema de caixa da Administracdo Publica, implica em
nefasta possibilidade de o argumento econémico vilipendiar as escancaras o
espirito da Constituicdo que, além de uma carta politica, constitui a base do
ordenamento juridico. Seria 0 mesmo que atribuir ao STF uma lendéaria
prerrogativa de atribuir a um vicio de inconstitucionalidade uma carga de
nocividade maior que outra; seria 0 mesmo que admitir a possibilidade de
uma lei — ao arrepio dos principios da identidade e ndo-contradigdo,
orientadores do raciocinio légico — similarmente encampar foros de
constitucionalidade no passado e inconstitucionalidade no presente; enfim,
seria 0 mesmo que convalidar a possibilidade de o Fisco locupletar-se a custa
do contribuinte mediante a destemida e coercitiva exigéncia de um tributo
sem licenca constitucional, (...).**?

In casu, verificou-se o emprego do consequencialismo chamado por Schuartz de
“militante”, conforme explicado no capitulo segundo, tendo efetivamente desembocado

para a parcialidade e decisionismo.
3.4. A inconstitucionalidade da incidéncia de IPVA sobre embarcacdes e
aeronaves (RE n° 134509 e RE n° 255.111, respectivamente, julgados em

29.05.2002)

3.4.1. Breve resgate prévio

Como sabido, a CF/88, em seu art. 155, inciso 111** autorizou aos Estados e ao
Distrito Federal a instituicdo do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores —
IPVA. Na Constituicdo anterior de 1969, a previsao constava do art. 23, inciso I, com
redacdo dada pela EC n° 27, de 1985%.

Trata-se o IPVA de tributo tido como sucedaneo da extinta Taxa Rodoviaria
Unica -TRU, cuja materialidade, por seu turno, ndo abrangia embarcaces ou

aeronaves®®®.

%2 TAVARES, Alexandre Macedo. A responsabilidade estatal pelo desempenho irregular da fungéo de
legislar como engrenagem do sistema de freios e contrapesos a possibilidade de o STF atribuir eficacia
prospectiva as decisbes de inconstitucionalidade em matéria tributdria. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 159, pp. 7-18, dez. 2008, pp. 16-17.

383 “4rt. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) III - propriedade
de veiculos automotores. (...) ”.

384 “Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sdbre: (...) 111 - propriedade de
veiculos automotores, vedada a cobranca de impostos ou taxas incidentes sobre a utilizagdo de veiculos.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 27, de 1985). (...)”. A vedacdo destacada quanto a possibilidade
de cobranca de outras taxas néo foi reproduzida na CF/88.

%5 Aqui, vale salientar a impropriedade técnica da lei, tendo em vista que, a despeito da denominago
“taxa”, o tributo em questdo tem nitida fei¢do de “imposto”, em razdo da sua materialidade (propriedade
de veiculo automotor) e o aspecto de ndo estar vinculado a qualquer contraprestacdo estatal especifica
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A TRU fora instituida pelo Decreto-Lei n® 999, de 21 de outubro de 1969, com o
objetivo de unificar em todo o territério nacional a tributacdo da propriedade de
veiculos automotores registrados e licenciados nas unidades federadas. 1sso porque, a
época, prevalecia a desigualdade de valores e critérios de cobranca observada nas
diversas unidades da Federacdo, que levava a tratamento discriminatorio e ensejam
evasdes de receita. A TRU, entdo, passou a ser o Unico tributo incidente sobre o fato
gerador em quest&o.

A TRU era administrada pelo Ministério dos Transportes, sendo cobrada
conforme o peso, a poténcia, a capacidade maxima de tracdo, o ano de fabricacdo, a
cilindrada, o nimero de eixos, o tipo de combustivel e as dimens6es do veiculo.

Na CF/88, portanto, na linha do que fora feito na CF/69, retornou-se a
descentralizacdo do tributo incidente sobre a materialidade em referéncia, com a
desvantagem de que, com a entrega do IPVA a competéncia legislativa dos Estados e do
Distrito Federal, ndo se alcangou uniformidade nacional quanto ao fato gerador, base de
célculo e contribuinte®®.

Com a EC n° 42/03, foi acrescentado o0 § 6° ao art. 155, estabelecendo que o
Senado Federal fixard aliquotas minimas e que, em funcdo do tipo e utilizacdo, os
proprios Estados poderiam instituir aliquotas diferenciadas®®’. Com isso, tem-se
reforcado o carater marcadamente extrafiscal do IPVA.

3.4.2. Resumo da questdo discutida

Objetivamente, a questdo posta em discussdo consistia em saber se, a luz da
autorizacdo constitucional concedida no art. 155, inciso Ill, da CF/88, os Estados e o

Distrito Federal poderiam instituir o IPVVA sobre embarcacdes e aeronaves.

voltada para o contribuinte, conforme se depreende da leitura do Decreto-Lei n® 999/69. Por essa razéo, a
lei foi declarada a inconstitucional do referido diploma.

%8¢ Entretanto, como explica Robinson Sakiyama Barreirinhas: “E claro que isso [a inexisténcia de lei
complementar nacional] néo significa que cada Estado possa escolher, ainda que por lei, qualquer
situagdo como fato gerador, qualquer dado como base de calculo ou qualquer sujeito como contribuinte.
Isso porque o texto constitucional ja delimita, explicita ou implicitamente, estes elementos para todos os
impostos.” (BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de direito tributario: doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 519.).

87 «4rt. 155. (..) § 6° O imposto previsto no inciso 111: | - ter4 aliquotas minimas fixadas pelo Senado
Federal; 1l - podera ter aliquotas diferenciadas em fung&o do tipo e utilizacao. ”.
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No caso especifico do RE n° 134.509°% foi impugnada lei do Estado do
Amazonas, que estabelecera a incidéncia sobre embarcacgoes.
Por seu turno, no RE n° 255.111%°, a discussao permeava lei do Estado de S&o

Paulo que instituira o IPVVA sobre aeronaves.

3.4.3. Fundamentos decisérios elencados

Em 08.09.1994, o Ministro Relator Marco Aurélio votou pelo conhecimento e
provimento do recurso, para cassar o entendimento do acorddo impugnado, que afastava
a incidéncia do IPVA sobre as embarcagcdes. Fundamentou que a Constituicdo, ao
prever o imposto sobre a propriedade de veiculos automotores, ndo limita sua incidéncia
aos veiculos terrestres, abrangendo, inclusive, aqueles de natureza hidrica ou aérea.

Seu voto seguiu pela vertente do conceito de “veiculos automotores”, merecendo

destaque o seguinte trecho:

Sob o angulo juridico, vale atentar ndo s6 para o enfoque consignado no
parecer de Yoshiaki Ichiara, citado em “Comentarios a Constituigdo do
Brasil”, de Celso Bastos ¢ Yves Gandra Martins, 1990, a pagina 357 —
segundo o qual o imposto incide sobre a propriedade de veiculos
automotores, entendidos como qualquer veiculo com propulsdo por meio de
motor, com fabricacdo e circulacéo autorizadas e destinadas ao transporte de
mercadorias, pessoas ou bens — como também, de forma mais especifica, a
licho de Cretella Janior, para quem, lato senso, veiculo automotor é o
impulsionado por maquinismo interno com fabricacdo e circulagdo
autorizadas, servindo para o transporte de pessoas, bens ou produtos de
natureza terrestre, hidrica ou aérea — obra citada, pagina 3.649. Ademais, na
licdo de Pinto Ferreira, veiculo automotor é todo aquele impulsionado por
meio de motor, com sua fabricacdo e circulacdo destinadas ao transporte de
pessoas, bens e mercadorias — “Comentarios a Constituigdo Brasileira”, 5°
volume, artigos 127 a 162, edi¢do Saraiva, 1992. Fosse o0 alcance do texto
constitucional o sufragado pela Corte de origem, haveria ndo s6 a repetigdo
do texto da Carta anterior, a vedar a cobranga das taxas, como também a
referéncia aos veiculos automotores terrestres. A especificidade ndo exsurge
ante a alinea “c” do inciso I do artigo 155 da Carta de 1988. Por outro lado,
inexistem aspectos a entender-se o alcance do preceito de forma limitada. O
imposto nele previsto incide ndo s6 sobre a propriedade de veiculos
automotores terrestres, como também de natureza hidrica ou aérea, sendo
que, por isso mesmo, como mencionado por Cretella Janior, 0 Governo do
Estado de S&o Paulo editou lei, dispondo no campo da gradagdo percentual,
sobre a incidéncia do imposto, a abranger embarcacdes, aeronaves,

%88 «|PVA - Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores (CF, art. 155, 11I; CF 69, art. 23, Il e §
13, cf. EC 27/85): campo de incidéncia que ndo inclui embarcagdes e aeronaves.” (STF, RE 1345009,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acoérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2002, DJ 13-09-2002 PP-00064 EMENT VOL-02082-02 PP-00364)

389 “EMENTA: IPVA - Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores (CF, art. 155, I11; CF 69, art.
23, 1l e § 13, cf. EC 27/85): campo de incidéncia que ndo inclui embarcagdes e acronaves.” (STF, RE
255111, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2002, DJ 13-12-2002 PP-00060 EMENT VOL-02095-02 PP-00343)



automoveis de passeio, caminhoneta de uso misto, motocicletas, ciclomotores
e automaveis de corrida e de esportes.

Em seguida, o Ministro Francisco Rezek, apds pedir vista dos autos, apresentou
seu voto em 05.03.1996, apds tecer consideracdes sobre a interpretacdo histérica do
IPVA, resgatando esse tributo como sucessor da extinta Taxa Rodoviaria Unica, para
concluir que o constituinte de 1988 ndo pretendeu incluir na hipotese de incidéncia
desse tributo a propriedade de embarcacdes.

O argumento central — embora tenha ficado, na verdade, apenas remetido ao
Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no voto do Ministro Francisco Rezek —, foi
no sentido de que a previsdo constitucional (do art. 158, inciso I11, da CF/88*% e do art.
23, § 13 da CF/69%") — que determina a distribuicdo de 50% (cinquenta por cento) da
receita arrecadada com o IPVA ao Municipio onde o veiculo encontra-se licenciado —
teria denotado a intencdo do constituinte em tributar pelo IPVA apenas os veiculos
passiveis de licenciamento no Municipio. Essa, no entanto, &€ norma referente a
reparticdo de receitas tributarias e talvez ndo possa servir de parametro para restringir a
expressao “veiculos automotores” apenas aos de via terrestre.

Com efeito, nada obstante esse argumento de ordem juridica, na sequéncia, 0
Ministro Francisco Rezek fez interessantes digressdes sobre as consequéncias do
entendimento contrario (acaso se reconhecesse a incidéncia do IPVA sobre aeronaves e
embarcacdes), sobretudo do ponto de vista da operacionalizacdo da cobrancga, ja que
essa dependeria da obtencdo dos dados cadastrais, cuja responsabilidade quanto a
manutencdo encontra-se na alcada federal. Eis o trecho:

Mas estou informado de que o imposto em questdo, quando instituido ou
pretendido [pelos Estados que tomaram o caminho da instituicdo: Amazonas,
Rio de Janeiro e Espirito Santo], ndo esta sendo cobrado, pelo singelo motivo
de que as autoridades federais competentes, inteiramente hostis a tese de que
essa abrangéncia seja constitucional, ndo fornecem, a nenhum Estado, dados
cadastrais relacionados com navios e com embarcagdes de qualquer natureza.
O caso concreto revela uma exacdo pretendida a base, talvez, da
paroquialidade da embarcagdo em causa, que é de pequeno calado e cuja
propriedade, na regido de Manaus, era mais ou menos notoria.

Penso no que seriam as conseguéncias de se abonar a constitucionalidade

dessa exacdo. Penso em como se deveriam alterar normas relacionadas
com registros e cadastros. Penso no IPVA, que o constituinte manda ser

%0 «Art, 158. Pertencem aos Municipios: (...) Ill - cinquenta por cento do produto da arrecadacéo do
imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados em seus territdrios; ”.

31 «4rt. 23. (...) § 13 - Do produto da arrecadag&o do imposto mencionado no item 111, 50% (cinqiienta
por cento), constituira receita do Estado e 50% (cinqiienta por cento), do Municipio onde estiver
licenciado o veiculo; as parcelas pertencentes aos Municipios serdo creditadas em contas especiais,
abertas em estabelecimentos oficiais de crédito, na forma e nos prazos estabelecidos em lei federal.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 27, de 1985). .
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arrecadado por Estados e repartido depois com o municipio onde esta
licenciado cada veiculo. Penso em como se afetar@o navios e avides aos
municipios...

Se isso devesse ser feito, para dar alguma valia operacional a pretenséo
tributaria de alguns Estados, imagino as consequéncias. Um fendmeno
semelhante, quem sabe, ao dos pavilhGes de complacéncia, no ambito da
navegagdo internacional. Municipios e Estados federados desejosos, de
algum modo, de aumentar sua receita mediante a aplicacdo de tarifas
reduzidas e outras coisas mais...

Navios e aeronaves ndo se vinculam, por nenhum ato registral, a célula que é
0 municipio. Sequer aos Estados, visto que existem capitanias de portos que
abrangem mais de uma unidade federada. E o registro aeronautico é o Unico —
ai ndo se trata apenas de escapar as municipalidades, mas também a qualquer
vinculo estadual.

Estimo que o acorddo com que o Tribunal de Justica do Amazonas concedeu
a seguranca foi, quando menos nas suas conclusfes, bem lancado. Ele ndo
repousou sobre uma tese juridica equivocada ao dizer que o Estado ndo tem o
direito constitucional de tributar, com o IPVA, embarcacdes e aeronaves.**

Além da consideracdo de ordem pratica, outro interessante argumento levantado
pelo Ministro Francisco Rezek foi a respeito do papel do intérprete do direito tributario.

Eis o trecho:

O que se espera do doutrinador, quando escreve sobre direito tributéario, néo €
que nos diga aquilo que pensa sobre o significado das palavras. Sua
especialidade reclama dele, aos olhos do leitor de sua obra, algo mais. Por
exemplo, o histérico do tributo. A que textos sucede aquele que esta sendo
examinado? Do qué aquele tributo é legatario na marcha histérica da
Constituicdo? O que existe no ambito dos trabalhos preparatorios do texto
constitucional a indicar uma intencdo de mudanca? Se um imposto
singelamente sucede a outro, 0 que existe, no registro dos trabalhos
preparatérios do novo texto, a evidenciar que o constituinte derradeiro
resolveu, de algum modo, aumentar ou restringir o escopo tradicional de
determinado imposto? Mas espera sobretudo que o autor diga também ao
leitor o que esta acontecendo e, ao interpretar a expressdo ‘“veiculos
automotores” de modo ampliativo, dizendo que no seu entender ela inclui
navios e avibes, diga qual o legislador estadual que tomou esse caminho — e,
dentre aqueles que o tomaram, qual o que ndo foi contestado, qual o que
conseguiu fazer valer sua opgao legislativa.®*

ApoGs tais consideracBes, o Ministro Marco Aurélio formulou proposta de
remeter o julgamento da causa ao plenario do STF, com o propoésito de sedimentar a
jurisprudéncia do STF sobre o assunto. Iniciado o julgamento no plenario somente em
19.03.1998, pediu vista 0 Ministro Sepulveda Pertence, o qual somente veio apresentar
seu voto no dia 29.05.2002, quando o julgamento finalmente foi finalizado.

Em seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence basicamente reiterou os argumentos

lancados no voto do Ministro Francisco Rezek, retomando o parecer da Procuradoria-

%92 RE n° 134.509, p. 376.
%3 |dem, p. 374.



Geral da Republica, de autoria do Procurador Moacir Anténio Machado da Silva, que
langou diversos argumentos contrérios & incidéncia do IPVA na espécie®®.

Igualmente, no julgamento do RE n°® 255.111, ocorrido na sequéncia e no mesmo
dia 29.05.2002, foram reproduzidos os mesmos fundamentos do RE n°® 134.5009.

3.4.4. Andlise critica

A decisdo tomada no RE n° 134.509 parece ter se consolidado no ambito do
STF. Inclusive, ja foi adotada a mesma solugdo em 11.04.2007, quando do julgamento
do RE n° 379.572, que discutia a constitucionalidade de lei do Estado do Rio de Janeiro,
que instituiu o IPVA sobre as embarcagdes, tendo-se considerado a norma do inciso 1l
do art. 5° da Lei Estadual n°® 948/85 como ndo recepcionada. Tal entendimento
igualmente foi reiterado no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 426.535,
julgado em 17.08.2004. A despeito disso, entende-se que persistem criticas a esse
entendimento.

Inicialmente, no caso do RE n° 134.509, uma primeira critica consiste na
demora. Deve-se ressaltar que o julgamento comecou em 08.09.1994 e somente foi
finalizado em 29.05.2002, isto €, passados mais de sete anos de seu inicio. Entende-se
que esse aspecto deve ser firmemente ressaltado, em razdo de esse padrdo ser seguido
em diversas causas tributarias, cujos desfechos se arrastam por anos, aguardando uma
definicdo do STF.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao método de interpretacdo empregado no
RE n° 134.509. Como visto na se¢do anterior, o voto do Ministro Francisco Rezek
lancou mao de interpretacdo histdrica e sistematica para afastar a incidéncia do IPVA
sobre embarcacGes e aeronaves. Ocorre que a incidéncia do tributo sobre tais
materialidades parece muito clara a luz das técnicas de interpretacdo literal ou
gramatical e também conforme os comentarios do Ministro no sentido de que se espera
do tributarista que estude os dados da realidade fatica e normativa que cercam a figura

tributéria.

%% Sobre o julgamento em questdo, Marciano Seabra de Godoi comenta: “Trata-se de um tipico caso em
gue a interpretacao literal ou gramatical cedeu frente a interpretacdo historico-sistematica. Esse
precedente também demonstra que é ilusorio pensar que a “interpretacdo literal” é sempre a mais
restritiva. (...) Muitas vezes a interpretacéo literal faz com que a norma abranja um universo de casos do
que aquele que teriamos com a aplica¢do da interpretagdo histérica ou teleoldgica.” (GODOI, Marciano
Seabra de. Questdes atuais do direito tributario na jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Dialética,
2006, p. 13.).



Aqui, vale registrar a intencdo constitucional manifesta quanto a tributagéo
conforme a capacidade econdmica dos contribuintes. No caso, mais ainda do que a
propriedade de veiculos automotores de circulacdo terrestre, a propriedade de
embarcacOes e aeronaves denota indiscutivel capacidade contributiva a permitir que, a
luz do préprio texto constitucional e em leitura secundum legem da CF/88, se
entendesse pela incidéncia do IPVA nessas situagoes.

Quanto ao argumento consequencialista referente a dificuldade de
compartilhamento dos cadastros dos contribuintes, deve-se recordar o disposto no caput
do art. 199 do CTN®*, de acordo com o qual as Fazendas Publicas da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, desde a edi¢do do CTN, prestardo umas
as outras ajuda mutua para a fiscalizagdo dos tributos, inclusive com a possibilidade de
intercdmbio de informacdes sobre os contribuintes, seja por lei ou simples convénio.
Com efeito, a troca de informacdes antes restrita a federacdo brasileira foi estendida
também ao plano internacional, conforme o paréagrafo Unico acrescentado pela LC n°
104/2001.

Ora, se a propriedade deve ser tributada segundo o local do domicilio residencial
do proprietario, pouco importa o detalhe de que o local do registro (as Capitanias dos
Portos, para as embarcacdes, e 0 Registro Aerondutico Brasileiro — RAB, para as
aeronaves) abranja o territorio de mais de um Estado.

Lembre-se que a Lei n°® 9.503/1997, que institui o Cdodigo de Transito Brasileiro,
previu em seu art. 120%% que os veiculos devem ser registrados no local de residéncia
do proprietario. Ocorre que € costumeira a pratica de licenciamento de veiculos em
unidades diversas do local de residéncia do proprietério, para fugir de tributacdo maior.

Com efeito, ainda quanto ao assunto, saliente-se que a possibilidade de
cruzamento do registro das aeronaves e embarcacdes com o local do domicilio do
proprietario ha muito se faz presente na legislacdo. Desde o Cédigo Civil de 1916 (Lei

n® 3.071/16) — cujos arts. 825 e 826 previram que as embarcaces sdo suscetiveis de

3% “Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
prestar-se-40 mutuamente assisténcia para a fiscalizacdo dos tributos respectivos e permuta de
informagdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio. Paragrafo
Unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera
permutar informacfes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de
tributos. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001) .

3% «Art. 120. Todo veiculo automotor, elétrico, articulado, reboque ou semi-reboque, deve ser registrado
perante 0 0rgdo executivo de transito do Estado ou do Distrito Federal, no Municipio de domicilio ou
residéncia de seu proprietario, na forma da lei. (...) .
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hipoteca, com a possibilidade de acdo executiva para fazer valer o gravame sobre tais
bens — por exemplo, observa-se a necessidade de registros minuciosos desses bens®*’.

Paralelamente, o batimento dos dados também se faz necessario para vincular a
distribuicdo de receitas tributaria do IPVA aos Municipios, 0 que esvazia 0 argumento
restritivo do IPVA aos veiculos terrestres.

A instituicdo do compartilhamento dos cadastros, nesse sentido, € medida que se
impde urgentemente, até mesmo em relacdo aos veiculos terrestres, pois igualmente
serviria para coibir a situacao de burla ao IPVA pelo falseamento do local do domicilio
do proprietario®*®. Desta forma, por mais esse motivo, tem-se que o STF se equivocou
ao reputar um mero embaraco administrativo como um obstaculo constitucional a
impedir a tributacio em questdo. Ademais, entende-se que o STF perdeu uma
oportunidade de promover a integracdo do sistema tributario.

Com efeito, observa-se que ndo foi seguida teoria de Neil MacCormick a
respeito da ponderacdo de consequéncias, as quais ndo podem ser consideradas em
detrimento das normas juridicas em vigor. Como visto, além do texto constitucional
determinando a incidéncia do IPVA sobre veiculos automotores, simplesmente, a incluir
nesse conceito as aeronaves e as embarcacOes, tem-se que as implicacdes de ordem
operacional relativas ao compartilhamento dos dados cadastrais seriam resolvidas com a
aplicacdo do proprio art. 199 do CTN, o qual sequer foi mencionado no julgamento.

A postura do STF nesse julgamento tampouco foi lastreada pela l6gica de
Richard Posner, voltando-se para o atendimento das necessidades sociais, acima de
qualquer outro valor. Isso porque as consequéncias levadas em consideragdo néo
guardam qualquer relagdo com o aspecto social da tributacdo. Pelo contrario, ja que o
julgamento se afasta da realizacdo do principio da capacidade contributiva e dos
objetivos de justica fiscal, por intermédio de uma tributacdo equitativa, distribuida por

toda a populacdo. Nesse sentido, parece indiscutivel que a propriedade de embarcacdes

%7 No Cédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02), igualmente foi reproduzida tal possibilidade no art.
1.473, incisos VI e VII. Conforme o § 1° do referido art. 1.473, as hipotecas sobre navios e aeronaves
regem-se por legislagdo especial. Sobre o ponto, importa assentar apenas que hipoteca sobre navios é
registrada no Tribunal Maritimo (Lei n® 2.180, arts. 92 a 100); sobre aeronaves, no Registro Aeronautico
Brasileiro — RAB, que é o Unico para todo o pais, conforme dispde o art. 72 do Cddigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n® 7.565/86). O procedimento para o registro da hipoteca sobre aeronaves consta a partir
do art. 138 do Codigo Brasileiro de Aeronautica.

3% Sobre esse problema, também se manifesta Robinson Sakiyama Barreirinhas: “Sdo comuns os casos
de proprietarios que licenciam o veiculo em outros Estados, que ndo aquele de seu domicilio, por conta
de tributagdo menor. Entendemos que, no caso, prevalece o local do domicilio, até porque o registro do
veiculo em outro Estado representa ilicito em face do Codigo Nacional de Transito e, muitas vezes, do
Cédigo Penal (fraude).” (BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama. Manual de direito tributério:
doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 521.).



e aeronaves denota um signo denotativo de riqueza muito maior do que a propriedade de
automaveis, principalmente quando detidos por pessoa fisica com intuito recreativo ou

de mera comodidade.

3.5. A imunidade de ICMS quanto as operacOes interestaduais com

petrdleo, combustiveis e energia elétrica (RE n° 198.088, julgado em 17.05.2000)

3.5.1. Breve resgate prévio

O art. 155, § 2, inciso X, alinea b, da CF/88%®, estabelece regra especial de
imunidade para o ICMS, determinando a ndo incidéncia desse imposto nas operacoes
interestaduais que envolvam petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica.

O propésito da regra é o de desonerar 0s insumos citados e assim beneficiar 0s
Estados federados ndo produtores dessas mercadorias. Tem-se que, nas palavras de
Rogque Antonio Carrazza, “(...) interpreta¢do sistemdtica do preceito constitucional em
exame revela gque ele tem por objeto evitar a hegemonia de uns Estados (os produtores
de petréleo e de energia elétrica) sobre os demais; exprime, pois, preocupa¢do com a
equidade federativa. ™.

De fato, considerando que tais insumos sdo produzidos por poucos Estados, a
aplicacdo da regra geral a respeito da incidéncia do ICMS nas operagfes interestaduais
poderia agravar as desigualdades regionais, em detrimento dos Estados que apenas
consomem e ndo produzem 0s insumos citados.

Nesse sentido, tem-se no art. 155, § 2°, inciso X, alinea b, da CF/88, na verdade,
aplicacdo do principio jurisdicional de tributacdo exclusiva no Estado de destino, em
detrimento do principio de origem.

Valcir Gassen explica os referidos principios:

Pode-se entender por principio jurisdicional de tributacdo no Estado de
origem a tributacdo feita no Estado em que as mercadorias sdo produzidas,

399 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operaces
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacgdo, ainda que as operaces e as prestacdes se iniciem no exterior; (...) 2.°
O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: (...) X - ndo incidira: (...) b) sobre operagdes que
destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica; .

40 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 931. O autor, entretanto, discorda da interpretacdo dada pelo STF.



isto é, produz-se determinada mercadoria no Estado A e neste mesmo se
tributa. J& no principio de tributacdo no Estado de destino se manifesta
quando a imposicdo tributaria ocorre no Estado de destino das mercadorias,
V. g., produz-se uma mercadorias no Estado A e o tributo incidird no Estado
B, de destino destas.

Se, por um lado, é assim que se podem significar esses principios, por outro,
no que pese terem a natureza de principios de jurisdicdo tributaria, pode-se
perceber que, no primeiro caso, uma vez tributado na origem, o produto néo
receberd gravame no Estado de destino, e no segundo, o contrario: ndo
tributado no Estado de origem, o produto recebera gravame no Estado de
destino,

Na adocdo do principio de origem salienta-se, no sentido de determinar, o
“Estado” em que ¢ produzida uma mercadoria em detrimento do “Estado” em
que a mercadoria sera consumida. Na utilizacdo do principio de destino
independe, ndo se determina, ndo importa qual seja o Estado que produziu a
referida mercadoria e sim o Estado de destino da mesma. No primeiro
determina-se o Estado de origem e abstrai-se o local de destino, no segundo,
abstrai-se o de origem e determina-se o de destino.

Além desse sentido no que tange ao “Estado de origem” e ao “Estado de
destino”, ha que se notar que, na adogdo do principio de origem salienta-se a
“produgdo” e, na adogdo do principio de destino, destaca-se o “consumo”, ou
seja, em razdo da determinagdo do “Estado” de origem ou de destino,
considera-se a producéo e 0 consumo, respectivamente. ‘"

O foco do art. 155, § 2°, inciso X, alinea b, da CF/88, portanto, é o consumo.

Em 1992, quando da celebragdo no &mbito Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ do Convénio n° 105, foi autorizado aos Estados e o Distrito
Federal a atribuir aos remetentes de derivados de petroleo e dos demais combustiveis e
lubrificantes, situados em outras unidades da Federacgdo, a condicdo de responsavel para
efeito de pagamento de ICMS**.

A referida norma constitucional foi disciplinada no art. 2°, § 1° da Lei
Complementar n° 87/96 (Lei Kandir)**, que dispde sobre o ICMS. Estabeleceu-se que,
nas operacbes que envolvam o0s insumos citados, quando ndo destinados a
comercializacdo ou a industrializacdo, a incidéncia do imposto se da no Estado de

destino das mercadorias*®* 4%,

1 GASSEN, Valcir. A tributag&o do consumo: o principio de origem e de destino em processos de
integracdo econdmica. Floriandpolis: Momento atual, 2004, p. 84.

402 «Clausula primeira. Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatarios, autorizados a
atribuir aos remetentes de combustiveis e lubrificantes, derivados ou ndo de petrdleo, situados em outras
unidades da Federacéo, a condi¢cdo de contribuintes ou de substitutos tributarios, relativamente ao ICMS
incidente sobre as operagdes com esses produtos, a partir da operacdo que 0s remetentes estiverem
realizando, até a Gltima, assegurado o seu recolhimento & unidade federada onde estiver localizado o
adquirente. (...).”.

403 “4p. 2° (..) § 1° O imposto incide também: (...) Ill - sobre a entrada, no territério do Estado
destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de
energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de
operacdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente. .

%% Por seu turno, quando destinadas quando destinados & comercializagdo ou & industrializagéo, incide a
regra do art. 3°, inciso Ill, da Lei n°® 87/96: “Art. 3° O imposto néo incide sobre: (...) Ill - operacgdes



3.5.2. Resumo da questdo discutida

No RE n° 198.088%% discutiu-se a constitucionalidade da exigéncia do ICMS no
ambito do Estado de S&o Paulo, com base em norma estadual, devido por consumidor
final localizado em S&o Paulo adquirente dos insumos em referéncia provenientes do
Rio de Janeiro.

Em outras palavras, a questdo era saber o alcance da regra constante do art. 155,
8 29 inciso X, alinea b, da CF/88, se tinha por escopo favorecer as empresas ou

particulares adquirentes.

3.5.3. Fundamentos decisorios elencados

O relator do RE n° 198.088, o Ministro Ilmar Galvdo, negou provimento ao
recurso em seu voto proferido em 10.02.2000, mantendo a deciséo do TJ-SP no sentido
de reconhecer devida a incidéncia do ICMS no caso concreto. Utilizou como
fundamento o raciocinio de que a regra do art. 155, 8 29, inciso X, alinea b, da CF/88,
ndo se cuida de verdadeira imunidade, pois apenas impede a incidéncia do ICMS no
Estado de origem, ndo alcangando o Estado de destino onde sdo tributadas todas as
operacdes que compdem o ciclo econdmico por que passam 0s produtos descritos no

dispositivo sob enfoque, desde a producdo até o consumo®®’.

interestaduais relativas a energia elétrica e petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, quando destinados a industrializacdo ou & comercializacao; .

%05 Estabeleceu-se, ainda, a substituicdo tributaria para a hipotese no art. 9°: “Art. 9° A adoc&o do regime
de substituicao tributaria em operacdes interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos
Estados interessados. § 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida: | - ao
contribuinte que realizar operagdo interestadual com petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, em relagcdo as operagdes subseqlentes; (...) 8 2° Nas operages
interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos | e Il do paragrafo anterior, que tenham
como destinatario consumidor final, o imposto incidente na operacgao sera devido ao Estado onde estiver
localizado o adquirente e serd pago pelo remetente. .

46 «TRIBUTARIO. ICMS. LUBRIFICANTES E COMBUSTIVEIS LIQUIDOS E GASOSOS,
DERIVADOS DO PETROLEO. OPERACOES INTERESTADUAIS. IMUNIDADE DO ART. 155, § 2°,
X, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Beneficio fiscal que ndo foi instituido em prol do consumidor,
mas do Estado de destino dos produtos em causa, ao qual cabera, em sua totalidade, o ICMS sobre eles
incidente, desde a remessa até o consumo. Conseqiiente descabimento das teses da imunidade e da
inconstitucionalidade dos textos legais, com que a empresa consumidora dos produtos em causa
pretendeu obviar, no caso, a exigéncia tributdria do Estado de Sdo Paulo. Recurso conhecido, mas
desprovido.” (STF, RE 198088, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em
17/05/2000, DJ 05-09-2003 PP-00032 EMENT VOL-02122-03 PP-00618)

“7 RE n° 198.088, p. 622.



Em reforco ao seu argumento, trouxe o disposto no art. 34, § 9°, do ADCT*%,

que estabeleceu a responsabilidade tributaria das empresas distribuidoras de energia
elétrica nas operacOes interestaduais, é dizer, as que destinem energia elétrica a outro
Estado ou ao Distrito Federal. Além disso, suscitou também que o art. 20, § 1° da
CF/88°%°, ja garantiria aos Estados produtores os royalties, que seriam a compensacao
pela exploracdo dos recursos naturais.

Na sequéncia, apos o voto do Ministro llmar Galvao, pediu vista o Ministro
Marco Aurélio, que apresentou seu voto na sessdo de 17.05.2000, divergindo do relator.
Entendeu o Ministro Marco Aurélio que a operacdo do fato gerador do ICMS em
questdo seria Unica, de modo que ndo seria possivel desdobra-la para considerar que a
saida da mercadoria ndo seria tributaria, mas, em compensacdo, a entrada dos insumos
petréleo, lubrificantes, combustiveis e energia elétrica no Estado de destino seria
tributada.

Dai sucedeu-se um intenso debate oral na sessdo plenaria, juntando argumentos
juridicos e argumentos consequencialistas*™.

O Ministro Mauricio Corréa trouxe um importante argumento a respeito da
leitura do art. 155, 8 2°, inciso X, alinea b, da CF/88, qual seja, a necessidade de ler o
referido dispositivo constitucional em paralelo ao disposto no art. 155, § 3° da
CF/88™, de acordo com o qual sobre operaces relativas & energia elétrica, servicos de

telecomunicacdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais apenas incidem o

08 «Art. 34. (..) § 9° - Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de

energia elétrica, na condi¢do de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por
ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da
Federacgdo, pelo pagamento do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias incidente
sobre energia elétrica, desde a producdo ou importacdo até a Ultima operacdo, calculado o imposto
sobre o preco entdo praticado na operacao final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito
Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagéo. ”.

409 «grt. 20. (..) § 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido, participacdo no resultado da
exploracdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracgéo de energia elétrica e de
outros recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensacéo financeira por essa exploracao. .

M0 para Marciano Seabra de Godoi, tais argumentos consequencialistas foram determinantes no
julgamento em questdo: “Mas a argumentagdo que parece ter sido realmente decisiva entre a maioria do
Pleno (que acompanhou o Relator) foi aquela guiada pelas consequéncias advindas da interpretacéo.
Com efeito, a prevalecer a interpretacdo mais recomendada do ponto de vista literal/gramatical (e
mesmo do ponto de vista da no¢do técnica do vocdbulo “operacdes”), as distorcdes mercadolégicas
seriam gritantes, pois 0os consumidores iriam sempre preferir adquirir combustiveis e derivados em
Estados vizinhos. No exemplo do Ministro llmar Galvdo, “as empresas de onibus de Brasilia iriam
abastecer-se em Anapolis, obviamente” (fl. 647)” (GODOI, Marciano Seabra de. Questdes atuais do
direito tributario na jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 15.).

M1 grr 155, (..) § 3° A exceco dos impostos de que tratam o inciso 11 do caput deste artigo e o art.
153, I e Il, nenhum outro imposto poderd incidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicacg0es, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais. ”.



ICMS, o imposto de importacdo e o0 imposto de exportacéo. Portanto, a interpretacéo do
art. 155, § 2°, inciso X, alinea b, da CF/88, ndo poderia redundar no total afastamento do
ICMS no caso, ja que o § 3° reconhece a incidéncia. Por essa logica, o objetivo da
norma seria apenas afastar a sistematica da tributacéo interestadual prevista no art. 155,
8 2°, incisos VIl e VIII, da CF/88.

O Ministro Sepulveda Pertence, concordando com o relator, aludiu & coeréncia
da interpretagdo para com o sistema (pois evitaria o beneficio exclusivo dos Estados
refinadores e permitiria a arrecadacdo em prol dos Estados destinatarios), bem como a
possibilidade de conflitos entre os Estados membros acaso o STF tomasse decisao
diversa*?.

Nos debates orais travados, entretanto, o Ministro Marco Aurélio parecia
irredutivel, ndo se deixando convencer de jeito nenhum pelas consideracbes dos
Ministros llmar Galvdo e Nelson Jobim. Vale transcrever o seguinte excerto no qual

também fica bastante claro o consequencialismo empregado:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Entfo a saida passa a ser
tributada a margem da imunidade constitucional, é isso?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Se tivéssemos adotado a
posicdo do Ministro Marco Aurélio, o que teriamos? Teriamos que todos 0s
consumidores passariam a adquirir petréleo no Estado vizinho.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Paciéncia, Ministro!

()

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Entdo, veja 0 que se
passaria: esta interpretacdo determinaria que todos os consumidores
passariam a adquirir insumos no Estado produtor, e isto é nada mais, nada
menos, que destruir toda possibilidade de uma circulacdo sem conflitos dos
tributos no pais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vamos reescrever a
Constituicdo Federal?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - N&o, ndo vamos reescrevé-la
(rectius). (...) O que se passa é que, se decidirmos dessa forma, ndo
acompanhando o Ministro llmar Galvdo, vamos estabelecer uma situagdo
rigorosamente absurda no que diz respeito a partilha do tributo incidente
sobre a situagdo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Acaba-se, entdo, com a
imunidade. Foi o que ja disse: o preceito ndo define o beneficiario do tributo.
()

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) - O contrario
seria 0 caos total. As empresas de dnibus de Brasilia iriam abastecer-se em
Anépolis, obviamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro, os constituintes
deveriam ter pensado nisso.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - N&o, pensaram muito bem.
V. Ex% € quem esta criando uma situagdo nova, que vai criar um caos no

M2 Afirmou que “(...) entendida essa imunidade como instituida em beneficio do consumidor, ela, ao
mesmo tempo, como tal, ndo encontraria nenhuma explicacéo racional e desafiaria qualquer inspiracdo
isondmica, como também, ao invés de solver conflitos, agravaria o conflito que a regulacdo nacional
tendeu a evitar.” (RE n° 198.088, p. 656.).



sistema tributario brasileiro, o qual ndo pode ser atribuido ao Supremo
Tribunal.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio, Exceléncia, s6 nio
posso esvaziar certo instituto, como é o instituto da imunidade.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM — V. EXx&. precisa examinar as
consequéncias do seu voto. As conseqiiéncias demonstram o absurdo do
voto; as conseqiéncias do voto é que determinam o equivoco da premissa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N&o, Exceléncia, ndo
posso esvaziar o0 instituto, como é o instituto da imunidade, ndo posso
bipartir, como disse, uma operacdo composta de saida e entrada de
mercadorias em apenas entrada de mercadoria. Se ha saida, ha entrada, a
operacdo é Unica, é um grande todo. S6 ndo é um grande todo — e eu, aqui,
cologuei no meu voto — naquele caso em que se importa mercadoria, em que
a mercadoria vem do exterior. Al ndo consideramos a saida, mas,
nacionalmente, se a circulacdo é interna, temos, no ICM, a operacdo
composta pela saida e entrada da mercadoria. Isso é 0 que se denomina, na
sistematica tributaria nacional, operacao.

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) — Pode ser
tributado em zero na saida e de forma plena na entrada.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas ndo estd. Ha
distin¢do na Carta da Republica de dois institutos: o primeiro instituto é o da
atribuicéo. Ai temos, quanto & mercadoria importada, preceito clarissimo; o
segundo instituto é o da imunidade na venda de petr6leo ou derivado para
outro Estado. Essa imunidade apanha, beneficia a operacdo como um grande
todo composto de saida e entrada.

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (RELATOR) - A
constituicdo quis beneficiar o consumidor de petréleo, desde que este va de
um Estado para o outro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Qual é a valia do preceito
constitucional entdo? Apenas atribuir ao Estado destinatario da mercadoria o
tributo? Isso ndo esta na norma.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Exatamente é esse 0
objetivo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio posso, como
intérprete, por maior que seja a tentagdo que sofro, tentagdo evolutiva,
abandonar os parametros da Constituic&o.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V. Ex® estd criando
parametros que nado estdo no texto.

Sr. Presidente, se a decisdo fosse no sentido preconizado pelo Ministro
Marco Aurélio, como consequéncia de uma leitura dessa forma sugerida por
ele teriamos a seguinte situacdo: todo consumidor que adquirisse petréleo — e
quando falo em consumidor estou falando em industria, estou falando na
indUstria de aluminio, estou falando em toda industria que tem como insumo
0 petroleo —, toda industria deixa de pagar tributo se adquirir petréleo em
outro Estado, pois pagard se adquirir internamente. O que isso significa?
Significa que vamos ter uma enorme busca e alteracdo completa de toda a
malha distributiva de petréleo no Pais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ja se disse que a Carta
atual é quase uma Carta decaida. Que venha uma emenda para corrigir 0 que
nela esta.

(”.).413

O Ministro Marco Aurélio ficou vencido, tendo os demais magistrados negado
provimento ao recurso, reconhecendo a legitimidade da incidéncia do ICMS no caso

concreto.

% RE n° 198.088, pp. 645 e ss.



Na pratica, o julgamento redundou em considerar que o art. 155, § 2°, inciso X,
alinea b, da CF/88, é norma com o intuito de favorecer, ndo os consumidores finais da
mercadoria, mas os Estados destinatarios das mercadorias citadas (petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica), aos
quais cabe a totalidade do ICMS incidente sobre tais operacdes.

E bem verdade que, ao fazer isso, igualmente se favorece os referidos
consumidores finais, na qualidade de contribuintes do Estado onde se da o consumo.
Isso porque, indiretamente, o produto da arrecadacdo dos tributos sobre o consumo sera
revertido unicamente em prol dos contribuintes do Estado de destino.

A questdo serd mais bem explicada na sequéncia. De todo modo, o que se deve
ter em mente é que a aplicacdo do principio da tributacdo no destino, conforme
instituido na norma em discussdo, atende aos reclames de justica tributaria na reparticéo
das receitas tributarias, na medida em que impede que os contribuintes dos Estados de
destino (consumidores finais) paguem, por assim dizer, pelo bem-estar dos Estados
produtores. Acaso vigorasse o0 principio da tributagdo na origem, por exemplo, 0s
Estados produtores obteriam receita derivada maior do que aqueles que fossem

eminentemente consumidores.***

3.5.4. Anédlise critica

O entendimento do STF no RE n° 198.088 ja foi repetido no bojo do RE n°
190.992, também da relatoria do Ministro llmar Galvdo; no RE n° 227.466-AgR,
relatado pelo Ministro Sepllveda Pertence; no RE n° 272.127-AgR, Relatora Ministra
Ellen Gracie; e no RE n° 201.703, Relator Ministro Moreira Alves.

Com efeito, tem-se que a solucdo dada pelo STF no RE n° 198.088
consubstancia correta ponderacao a respeito das consequéncias das decisdes judiciais. In
casu, procedeu-se ao julgamento com base em argumentos juridicos eminentemente,
mas igualmente lastreado nas suas consequéncias, seguindo os moldes recomendados na

teoria de MacCormick.

4 Como bem explica Valcir Gassen: “Se nada for coordenado ou harmonizado em termos de reparticio
das receitas tributarias, os Estados-membros tipicamente exportadores (aqueles que mais exportam)
estardo na posse de receitas tributarias pagas pelos contribuintes dos Estados membros tipicamente
importadores (aqueles que mais importam), que serdo teoricamente revertidas em bem-estar para os
cidadaos dos primeiros.” (GASSEN, Valcir. A tributacdo do consumo: o principio de origem e de
destino em processos de integragdo econdmica. Floriandpolis: Momento atual, 2004, p. 158.).



O respeito as normas juridicas restou observado por ter sido feita a opgéo pela
interpretacdo sistematica do dispositivo, e ndo simplesmente apegada a sua literalidade,
como ficou delineado nos fundamentos decisérios elencados. O julgamento captou
adequadamente o principio da tributacdo no destino. A importancia do referido principio

é minuciosamente explicada por Valcir Gassen, cuja li¢do se transcreve:

Os Estados ofertam aos seus concidaddos uma série de servicos e utilidades,
proporcionando aos mesmos aquilo que se pode consignar como bem-estar.
(...) O Estado retira pelos tributos a sua forca e o bem-estar que oferta aos
seus.

Essa idéia ¢ aqui considerada como critério do beneficio “segundo o qual 0s
impostos devem repartir-se segundo os beneficios que, sob a forma de
despesas publicas, recebam os que os suportam”. Cabe, portanto, salientar na
discussdo dos principios jurisdicionais da tributacdo sobre o consumo que o
beneficio deve ser dirigido a quem suporta de “fato” o gravame tributario que
possibilita a respectiva despesa publica. Assim, ha que se ter cautela no
apontar o beneficio a quem responde pela despesa publica, sob o risco de
ofertar respostas diferentes na andlise acerca da justa distribuicdo da receita
advinda de tributo sobre o valor agregado na perspectiva da equidade
interjurisdicional.

Nesse sentido, por tratar-se de principios jurisdicionais que dizem respeito a
tributos sobre o consumo, nada mais certo do que considerar o bem-estar
proporcionado pelo Estado em relacdo aos consumidores finais. (....) 0s
tributos sobre o consumo sdo indiretos pela ocorréncia da repercussao
econdmica; pela existéncia de “dois” sujeitos passivos da obrigacdo
tributéria, o que suporta de direito e 0o que suporta de fato o gravame
tributario.*

Da mesma forma, a ponderacao quanto as consequéncias do julgamento recebeu
o devido destaque, tendo sua analise servido especialmente para afastar que determinada

interpretacdo pudesse resultar em decisdo nao desejada do ponto de vista pratico.

3.6. A inexisténcia de direito a crédito de IPI nas aquisi¢des de insumos
sujeitos a aliquota zero (RE n° 353.657, julgado em 25.06.2007)

3.6.1. Breve resgate prévio

Como visto no capitulo primeiro desta dissertacdo, a ndo cumulatividade é
principio constitucional de observancia obrigatoria para o IP1, conforme a previsdo do
art. 153, § 3, inciso 11, da CF/88**°.

5 GASSEN, Valcir. A tributag&o do consumo: o principio de origem e de destino em processos de
integracdo econdmica. Florianépolis: Momento atual, 2004, p. 183.

18 “Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) IV - produtos industrializados; (...) § 3° - O
imposto previsto no inciso I1V: (...) Il - ser4 ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores; .



A CF/88, no entanto, diferentemente da disciplina que deu ao ICMS — para o
qual trouxe previsdo expressa no art. 155, § 2°, inciso 11, alinea a*'’, que a aquisicéo de
mercadorias sujeitas a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determina¢do em contrério da
legislacdo, ndo implicard crédito para compensacdo com o0 montante devido nas
operacdes ou prestacdes seguintes —, ndo previu regra expressa sobre o direito ao crédito
quanto ao IPI.

Nesse contexto, surgiu a divida quanto a aplicabilidade das restri¢fes previstas
para o ICMS também em relacdo ao IPI, nas trés situacdes seguintes: insumos isentos,
insumos tributados com aliquota zero e insumos ndo tributados.

A jurisprudéncia do STF em torno do assunto oscilou mais de uma vez e em
diversos momentos, ndo somente em razdo da mudanca de composi¢do do STF, mas
também por alguns Ministros terem modificado os respectivos entendimentos. A seguir
¢ feita uma concisa sintese dessa trajetoria.

Quando se debrugou sobre a questdo pela primeira vez, no bojo do RE n°
212.484, julgado em 05.03.1998 — em entendimento hoje ja superado —, 0 STF concluiu
que as restricdes do ICMS ndo se aplicariam ao IPI, pelo que ndo haveria ofensa a
CF/88 quando o contribuinte do IPI se credita do valor do tributo incidente sobre
insumos adquiridos sob o regime de isencao.

O voto do Ministro llmar Galvéo, relator original, foi pela inexisténcia de

crédito*®. Entretanto, o Ministro Nelson Jobim abriu a divergéncia, por considerar que

M7 “pArt. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operaces
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacBes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; (...) 8
2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo
determinagdo em contrario da legislagdo: a) ndo implicara crédito para compensa¢do com o0 montante
devido nas operacOes ou prestagdes seguintes; b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operagdes
anteriores; (...). .

8 Seu entendimento ficou claramente explicado na seguinte passagem: “A Constituigdo Federal, no art.
153, § 3°, Il, estabelece que o IPI serd ndo-cumulativo, compensando-se 0 que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores. Objetiva a norma, por esse meio, impedir a tributacdo
em “cascata”, assegurando que, no pre¢o da venda do produto ao consumidor final, a parcela alusiva ao
referido tributo correspondera a percentual que nao exceda ao da aliquota deste. Tal o sentido do principio
da ndo-cumulatividade do tributo, que também se aplica ao ICMS (art. 155, § 2°, I, da CF). Encontra-se
enunciado no art. 153, § 3°, Il, de molde a ndo oferecer duvida: “... compensando-se 0 que for devido em
cada operag@o com o montante cobrado nas anteriores.”. A compensagao so6 se da com o que for cobrado,
sendo intuitivo admitir que, se nada foi cobrado na operacdo anterior, ndo havera lugar para ela. Nao
importa que o consumidor final ndo tenha sido beneficiado pela ndo-exigéncia do tributo em uma das
etapas do ciclo econdémico, posto que conta, a seu favor, com a garantia da observancia do principio da
ndo-cumulatividade. Alias, a isencdo na aquisicdo da matéria prima nao visa a beneficiar o consumidor,
visto apenas diferir a incidéncia do imposto para a operacdo de venda do produto acabado, mas, tdo-
somente, a empresa industrial, na medida em que a exonera da obrigacdo de desembolsar, quando da
aquisicdo de matéria prima, o valor alusivo ao tributo. Justamente porque exonerada dessa obrigacao, fica
esta sem crédito a compensar. (...)” (RE n° 212.484, pp. 728-729).



negar o direito ao creditamento na aquisi¢do de insumos isentos equivaleria a tornar o
IPI cumulativo. Com isso, foi acompanhado pelos demais Ministros.

A logica subjacente a decisdo do RE n° 212.484 foi mais econ6mica, ante a
omissdo do texto constitucional. Segundo a visdo vencedora, acaso ndo admitido o
direito ao crédito para os insumos isentos, o efeito econémico da isencdo seria o de
simples postergacdo (diferimento) do pagamento do IPI na cadeia de produgdo, j& que,
na saida subsequente, o produto seria tributado sobre o valor total da operacéo (ndo sé
sobre o valor agregado), pois ndo haveria qualquer crédito a abater. Com isso, a
operacdo final do produto seria idéntica a que ocorreria sem qualquer isencdo de algum
insumo da cadeira produtiva.

A conclusdo do RE n° 212.484, portanto, foi no sentido de reconhecer o direito
ao crédito mesmo em se tratando de entradas de insumos isentos, ja que o caso concreto
ndo discutia a situacdo dos insumos tributados com aliquota zero ou ndo tributados.
Essa posicdo, como se vera adiante, sera revista, ndo prevalecendo mais nos dias atuais.

Nada obstante, posteriormente, em 2002, o STF estendeu o entendimento
consubstanciado no RE n° 212.484 (direito ao creditamento nos casos de isencéo) para
0s insumos tributados com aliquota zero, conforme as decisdes tomadas nos RE’s n°
350.446, n° 353.668 e n° 357.277, todos relatados pelo Ministro Nelson Jobim, tendo
como unico vencido o Ministro llmar Galvdo, que manteve a sua posi¢do apresentada
por ocasido do RE n° 212.484.

Segundo a tese vencedora nos julgados em referéncia, se o contribuinte do IPI
pode se creditar dos valores dos insumos adquiridos sob o regime de isencéo, inexiste
razdo para deixar de reconhecer-lhe o mesmo direito na aquisi¢do de insumos
favorecidos pela aliquota zero, pois na pratica nada diferenciaria as referidas figuras
desonerativas, notadamente quando se trata de aplicar o principio da nédo
cumulatividade.

A isencdo e a aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapareceriam
guando da operacdo subsequente, se ndo admitido o crédito.

O argumento central — tanto da decisdo no RE n°® 212.484, de 1998, como no RE
n° 357.277 e seus analogos, de 2002, que confirmaram o primeiro julgado — foi o de que
a Constituicdo ndo trazia em seu texto qualquer limitacdo expressa quanto a
impossibilidade do direito a crédito no caso do IPI, diferentemente do que fizera em

relagdo ao ICMS, assim, restava aberta a possibilidade.



Um defeito da tese referida foi apontado pelo vencido Ministro limar Galvdo em
seu voto proferido por ocasido dos RE’s n° 350.446, n° 353.668 ¢ n® 357.277. Conforme
suscitado por ele, o reconhecimento do direito ao crédito como decorréncia logica da
isencao ou da aliquota zero para 0s insumos encontra 6bice na vedacdo constante do art.
150, § 6°, da CF/88*%, de acordo com o qual a concessdo de crédito presumido s6
poderd ocorrer mediante lei especifica. Dessa maneira, ndo poderia o Judiciério
substituir-se ao legislador para conceder o credito em tela, por faltar lei no caso.

Outra dificuldade na equiparacdo das situagdes “insumos isentos” e “insumos
tributados com aliquota zero”, ndo apontada nas discussdes em plenario, consiste no
seguinte detalhe: os produtos isentos possuem aliquotas a que estariam sujeitos se nao
fosse a isengdo, 0 que permitiria o célculo do crédito. Entretanto, para 0s insumos ja
tributados com aliquota zero, ndo héa qualquer parametro para o calculo do crédito*?°.
Esse dado reforgca o argumento anterior de que o STF estaria atuando como legislador
positivo em desrespeito ao obstaculo do art. 150, § 6°, da CF/88.

Com efeito, ndo obstante o entendimento assentado por ocasido do julgamento
dos RE’s n° 350.446, n° 353.668 ¢ n° 357.277, a discussdo sobre o direito ao crédito nas
aquisicdes de insumos sujeitos a aliquota zero foi novamente levada a analise do STF
em 2007, por oportunidade do julgamento do RE n° 370.682, da relatoria do Ministro
lImar Galvao, e do RE n° 353.657, relatado pelo Ministro Marco Aurélio.

Nesses julgados, o STF mudou diametralmente o seu entendimento sobre o
assunto — os Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Ellen Gracie alteraram seus
posicionamentos anteriores em sentido contrario —, para considerar que as aquisi¢cdes de
insumos sujeitos a aliquota zero e ndo tributados ndo dao ensejo a crédito de IPI. Isso se
deu especialmente em razdo do voto proferido pelo Ministro llmar Galvéo, que insistiu
nos seus argumentos ja aduzidos anteriormente nos demais julgamentos.

Com isso, o STF passou a entender que ndo ha direito a crédito nos casos de

aliquota zero e ndo tributacdo. Todavia, ali ainda restaria mantido o entendimento no

M9 «Art. 150. (...) § 6.° Qualquer subsidio ou isen¢do, redugdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 poderd ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.9, XIlI,
*0 Como isso ndo foi cogitado durante o julgamento do STF, os tribunais pétrios contornaram o
problema, determinando que o calculo do crédito se fizesse pela aplicacdo, sobre o valor de aquisi¢éo do
insumo, da aliquota do produto em cuja industrializagdo o insumo seria empregado.



que diz respeito ao direito de crédito nos casos de insumos isentos, que essa ensejaria 0
crédito do IP1%2,

Aqui, cabe enfatizar a radical mudanga do convencimento jurisprudencial até
entdo predominante no STF. Por ocasido da decisdo tomada no RE n° 370.682 e no RE
n°® 353.657, por seis votos a cinco deliberou-se rever a decisdo tomada em 1998 e
confirmada em 2002°%,

Os trés argumentos essenciais quanto ao mérito, contidos no voto do Ministro
Marco Aurélio, relator do RE n° 353.657, podem ser assim apresentados: 1) sO pode
existir o direito a crédito se na operacdo anterior houver sido cobrado algum valor, ou
seja, quando a entrada tiver sido efetivamente tributada; 2) o Poder Judiciario ndo pode
“legislar”, inovando na ordem juridica com a criacdo de parametro para aplicacdo de um
direito a creditamento nao previsto em lei, por forca do art. 150, § 6°, da CF/88; e 3) a
instituicdo da aliquota zero em etapa intermediaria da cadeia produtiva tem o objetivo
de poupar o adquirente do insumo de adiantar 0 pagamento do tributo, e ndo o de
reduzir a carga tributaria com o barateamento do produto final.

O referido entendimento pode ser compreendido especialmente da passagem a

sequir transcrita:

Descabe raciocinar com o instituto do diferimento, porque conflitante, no
caso, com a tipologia do tributo em andlise, ou seja, do Imposto sobre
Produtos Industrializados. A ndo-tributacdo e a aliquota zero sdo praticas
especificas, que encontram motivagdo Unica, em vista do mercado. Em um
primeiro passo, incentivam a atividade industrial, afastando o desembolso de
valores e com isso contribuindo para a manutencdo de capital de giro. Estdo
direcionadas ndo ao beneficio do contribuinte de fato, daquele que adquire o
produto final e acaba pagando o preco do negdcio juridico com o tributo
incluido, mas do adquirente de certo insumo indispensavel a fabricacdo, que
fica, nessa fase, desonerada do tributo. Concluir que, no caso, sob pena de
tratar-se de simples diferimento, cabe o creditamento sem que antecedido de
previsdo legal de aliquota para tanto, de cobranca do tributo, importa em
estender o beneficio a operagdo diversa daquela a que esta ligado e, mais do
que isso, em sobreposi¢do incompativel com a ordem natural das coisas.
Havera, alfim, o creditamento e a transferéncia, ao adquirente do produto
industrializado, da totalidade do 6nus representado pelo tributo, conforme
parametros da nota fiscal, sem abater-se, nessa operacao, o pseudocrédito, ja
que esse permanecerd na escrituracdo fiscal de quem de direito, na conta

21 Somente em 29.09.2010, quando do julgamento do RE n° 566.819, relatado pelo Ministro Marco
Aurélio, essa discussdo toda cessou. Em seu voto, 0 Ministro Marco Aurélio entendeu que o principio da
ndo cumulatividade no caso do IPI implica na possibilidade de deducdo do “montante cobrado nas
operacdes anteriores”, de modo que em uma aquisicdo de matérias primas nao onerada pelo IPT —
independentemente da razdo: se o caso é de isen¢do, produto nao tributado ou aliquota zero — ndo se pode
cogitar do direito a crédito.

%22 pela manutengdo da jurisprudéncia anterior, votaram os Ministros Nelson Jobim, Celso de Mello,
Sepulveda Pertence, Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski. Do outro lado, venceram, em prol da
mudanca no entendimento os Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Ayres Britto,
Joaquim Barbosa e Eros Grau.



crédito e débito daquele que se mostra como o contribuinte de direito,
embora ndo arcando, ante a figura do contribuinte de fato, com o 6nus
concernente ao tributo. Sob qualquer angulo que se examine o pleito dos
contribuintes, surgem perplexidades que jamais poderdo ser tidas como
simples decorréncia do sistema constitucional.*®

Deixando para outro momento a analise quanto ao mérito da decisao, a questao
que mais desperta interesse aos fins desta dissertagéo diz respeito ao tratamento dado
quanto a grande oscilacdo do entendimento jurisprudencial do assunto. Como se tem
visto, sempre que isso acontece, exsurge a necessidade de modulacdo dos efeitos da
deciséo, tendo em vista as consequéncias da decisdo e em prol da seguranca juridica,

especialmente quanto a pratica adotada pelos contribuintes.

3.6.2. Resumo da questdo discutida

No RE n° 353.657%?*, debateu-se o principio da ndo cumulatividade do IPI nas
hipoteses de aquisicdo de insumos tributados com aliquota zero, se em tais
circunstancias haveria o direito a crédito, com base na regra do art. 153, § 3°, inciso I,
da CF/88.

No julgamento, reverteu-se a posicdo que prevalecia no STF quanto ao ponto,
para fixar a impossibilidade de creditamento nas entradas de insumos sujeitos a aliquota

ZEro.

3.6.3. Fundamentos decisorios elencados

No referido julgamento do RE n° 353.657, a despeito da questdo de ordem
suscitada de oficio pelo Ministro Ricardo Lewandowski para a modulacdo dos efeitos

da decisdo, os demais ministros reputaram inadequada a medida, considerando o texto

%23 RE n° 353, 657, p. 520-521.

24 «Ip| - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - AUSENCIA DE DIREITO AO CREDITAMENTO.
Conforme disposto no inciso Il do § 3° do artigo 153 da Constituicdo Federal, observa-se o principio da
ndo-cumulatividade compensando-se o que for devido em cada operacdo com o montante cobrado nas
anteriores, ante 0 que nao se pode cogitar de direito a crédito quando o insumo entra na industria
considerada a aliquota zero. IPI - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - CREDITAMENTO -
INEXISTENCIA DO DIREITO - EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional regedor do
Imposto sobre Produtos Industrializados e do sistema jurisdicional brasileiro, a modulagéo de efeitos do
pronunciamento do Supremo, com isso sendo emprestada a Carta da Republica a maior eficacia possivel,
consagrando-se 0 principio da seguranca juridica.” (STF, RE 353657, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008
EMENT VOL-02310-03 PP-00502 RTJ VOL-00205-02 PP-00807)



constitucional e a necessidade de conferir-lhe a maxima eficicia. Vale transcrever o

seguinte trecho do acérddo em que foi posta a questéo:

Bem, como é do conhecimento de todos, em duas ocasies anteriores, a
altima em 18.12.2002, o Plenario desta Suprema Corte manifestou-se
favoravelmente, por ampla maioria, ao creditamento do IPI nas operagdes de
que tratam o0s recursos sob exame. E com base nessas decisdes foram
tomadas vérias outras, de carater monocréatico, neste tribunal, e de natureza
coletiva, no Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais Regionais Federais.

Em pesquisa que realizei, pude perceber que, ndo obstante a tendéncia que
aqui se manifestava acerca da mudanca do entendimento sobre a matéria,
praticamente todos os Tribunais Regionais Federais e mesmo 0os magistrados
de primeira instancia da Justica Federal continuam a prestigiar a
jurisprudéncia predominante na Corte.

Néo é por outra razdo que Karl Larenz, ao tratar da importancia dos
precedentes pretorianos e da constru¢do daquilo que denomina de “Direito
Judicial”, lembra que:

“(...) existe uma grande possibilidade no plano dos factos de que os tribunais
inferiores sigam os precedentes dos tribunais superiores e estes geralmente se
atenham a sua jurisprudéncia, os consultores juridicos das partes litigantes,
das firmas e das associagbes contam com isto e nisto confiam. A
consequéncia é que os precedentes, sobretudo os dos tribunais superiores,
pelo menos quando ndo deparam com uma contradicdo demasiado grande,
serdo considerados, decorrido largo tempo, Direito vigente. Disto se forma
em crescente medida, como complemento e desenvolvimento do Direito
legal, um Direito judicial (...)”

Foi exatamente o que ocorreu na situagdo em apre¢o: os contribuintes, fiados
em entendimento pacificado na Suprema Corte do Pais, por quase uma
década, visto que as primeiras decisGes datam do final dos anos 90, passaram
a creditar-se, de forma rotineira, do IPI decorrente das operacBGes que
envolvam a entrada de insumos isentos, tributados com aliquota zero ou nédo
tributados.

Por tal motivo, e considerando que ndo houve modificagdo no contexto fatico
e nem mudanca legislativa, mas sobreveio uma alteracdo substancial no
entendimento do STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova
composicao, entendo ser conveniente evitar que um cambio abrupto de rumos
acarrete prejuizos aos jurisdicionados que pautaram suas acdes pelo
entendimento pretoriano até agora dominante.

Isso, sobretudo, em respeito ao principio da seguranca juridica que, no dizer
de Celso Antonio Bandeira de Mello, tem por escopo “evitar alteragdes
surpreendentes que instabilizem a situacdo dos administrados”, bem como
“minorar os efeitos traumaticos que resultam de novas disposigdes juridicas
que alcangam situagdes em curso”.*?®

A despeito das consideracdes acima, a maioria dos ministros entendeu que a
modulagdo dos efeitos implicaria mitigar a decisdo que estava sendo tomada naquele
instante. Outro argumento que fundamentou esse sentido foi o de que a decisdo nédo
tinha por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade, mas apenas a interpretacéo a ser
dada ao art. 153, § 39, inciso II, da CF/88%.

*25 RE n° 353.657, pp. 695-698.

#26 Nesse sentido, foi o voto do Ministro Eros Grau, por exemplo no seguinte trecho: “O preceito [0 art.
27 da Lei n°® 9.868/99] respeita a declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quando se
manifestam razBes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social. Cuida dos efeitos de



Desta vez, os ministros se debrucaram efetivamente sobre a modulacéo, tendo a

questdo sido debatida nos autos.

3.6.4. Andlise critica

Pelas mesmas razfes expostas ja nesta dissertacdo, em se tratando de mudanca
de entendimento jurisprudencial que se da de forma desfavordvel ao contribuinte, em
especial, tem-se que o caso deveria seguir a técnica de modulacdo dos efeitos da
decisdo, de forma a proteger a seguranca juridica, a boa-fé e a confianca legitima dos
contribuintes, bem assim os demais postulados que regem a legislacdo tributéria,
sobretudo a impossibilidade de cobranga retroativa de tributo (a anterioridade) e a néo
surpresa.

Ora, considerando que a lei ndo pode fazé-lo, 0 mesmo tratamento deve ser dado
a decisdo judicial em matéria de tributo, quando se conclua pela constitucionalidade de
determinada exacdo que até entdo era tida por ndo devida.

Aqui, remete-se a critica formulada por ocasido da analise do item 3.2 acima, a
respeito da mudanca de entendimento sobre a revogacdo da isencdo da COFINS

incidente sobre as sociedades profissionais.

3.7. A constitucionalidade do direito a restituicdo dos valores recolhidos na
substituicdo tributaria progressiva (ou para frente) quando o fato gerador ocorrer
em valor menor que o presumido (ADI n° 2.675 e ADI n° 2.777, pendentes de

julgamento)

3.7.1. Breve resgate prévio

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode ser o contribuinte, que tem relacao
direta com a ocorréncia do fato gerador, ou o responsavel, o qual, embora sem relacéo
pessoal, estd vinculado de alguma maneira ao fato gerador, tendo a lei lhe atribuido a

responsabilidade pelo cumprimento da obrigag&o tributéria.

declaracéo de inconstitucionalidade. Repito: inconstitucionalidade. O preceito visa a minimizar eventuais
efeitos perniciosos decorrentes da retroatividade dos efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade.
Declaracfes de inconstitucionalidade ndo geram efeitos perniciosos ao operarem retroativamente. Para
tanto devem existir. Declaracfes judiciais de constitucionalidade confirmam, positivamente. N&o se
modulam declarag¢6es de constitucionalidade de leis ou atos normativos — toda a gente sabe disso.”



A responsabilidade tributaria pode ser classificada como “por substitui¢ao” ou
“por transferéncia”, conforme o momento em que surge o vinculo do responsavel. No
primeiro caso, contemporaneamente a ocorréncia do fato gerador, e, no segundo, em
momento posterior.

Para a compreensdo da discussdo nos termos propostos nesta subsecdo, importa
entender os casos de responsabilidade por substituicdo, a qual pode ser regressiva
(antecedente, para tras) ou progressiva (subsequente, para frente). A terminologia
empregada na classificacao refere-se ao substituido, conforme a sua posi¢éo atras ou a
frente do responsavel pelo cumprimento da obrigacéo tributéria.

Nos casos de substituicdo tributaria regressiva, a lei atribui a responsabilidade
pelo recolhimento dos tributos a ocupantes situados nas posi¢des posteriores da cadeia
produtiva, de modo a facilitar a administracdo tributaria nas situacbes em que ha
concentracdo ao longo das etapas, com diversos fornecedores € um menor nimero de
adquirentes, como, por exemplo, os produtores de leite e as industrias de laticinios.

Na substituigdo regressiva, embora ocorra verdadeiro diferimento do pagamento
do tributo, a Administracdo Tributaria obtém a vantagem de ver seus esforcos
fiscalizatérios recairem sobre uma quantidade menor de estabelecimentos. Quanto a
essa modalidade, ndo existem controvérsias judiciais relevantes.

J& a substituicdo tributaria progressiva ou para frente se cuida de técnica de
arrecadacao e fiscalizacdo dos tributos por intermédio da qual se atribui a contribuinte
situado nas posicdes iniciais da cadeia de producdo a responsabilidade pelo
recolhimento dos tributos devidos pelos que lhe sucederdo na mesma cadeia, com a
simples ocorréncia do primeiro fato gerador, presumindo-se o valor final do produto®?’.

A constitucionalidade da referida técnica foi posta em davida*?®, tendo a EC n°

3/93 inserido 0 8 7° no art. 150 da CF/88, de modo a cessar a discussdo quanto a tal

*2T No caso do ICMS, conforme o art. 8° da LC n° 87/96: “Art. 8 A base de calculo, para fins de
substituicdo tributéria, seré: | - em relacdo as operacfes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes, o
valor da operacgdo ou prestacdo praticado pelo contribuinte substituido; Il - em relacdo as operacgdes ou
prestacdes subsequentes, obtida pelo somatdrio das parcelas seguintes: a) o valor da operacdo ou
prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido intermediario; b) o montante
dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servigo; ¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou
prestacdes subsequentes. (...) .

*28 Os principais argumentos sdo a seguir relacionados: agressdo ao principio da tipicidade tributéria, pela
exigéncia tributaria tida como despida de fato gerador; violagdo do principio da capacidade contributiva e
do ndo confisco, em razdo da transferéncia do encargo financeiro ao adquirente que paga o tributo antes
de receber o montante referente a venda da mercadoria;



possibilidade*®. No ambito do STF, o julgamento do RE n° 213.396, da relatoria do
Ministro Ilmar Galvao, em 02.08.1999, reconheceu a legitimidade da medida de politica
fiscal em questdo, inclusive de forma independente da previsdo constitucional inserida.

Com efeito, as situacGes de simples ndo realizacdo ja foram expressamente
contempladas no texto constitucional: antecipado o pagamento do tributo e néo
ocorrendo o fato gerador, ocorre a restituicdo do valor integral. Persiste, no entanto, a
duvida referente ao direito de restituicdo em situacdo diferente, qual seja, nos casos de
ocorréncia do fato gerador em valores menores que 0s presumidos.

Considerando o siléncio constitucional para essa hipotese, foi celebrado no
ambito do CONFAZ o Convénio ICMS n° 13, de 1997, cuja clausula segunda previu
que ndo caberia a restituicdo ou cobranca complementar do ICMS quando a operagéo ou
prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade da substituicdo
tributaria, se realizar com valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no
artigo 8° da LC n° 87/96 (pauta fiscal)**.

A constitucionalidade da referida clausula segunda foi declarada pelo STF no
bojo da ADI n° 1.851. O fundamento da decisdo do STF consiste na interpretacéo literal
da CF/88 e na argumentacdo de que a celebracdo do Convénio ICMS n° 13, de 1997,
objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo de beneficio tributario
representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operacgéo final for de
valor inferior ao do fato gerador presumido. Na ADI n° 1.851, ficou consignado, ainda,
que o fato gerador presumido na substitui¢do tributaria ndo € provisério, mas definitivo,
ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, exceto para 0 caso
de inocorréncia do fato gerador.

Com efeito, ndo signatarios do Convénio ICMS n° 13, de 1997, os Estados de
Sdo Paulo e Pernambuco editaram leis prevendo a restituicio do valor que
eventualmente viesse ser recolhido a maior. Considerou-se que o STF, no julgamento da
ADI n° 1.851, simplesmente teria alcancado o entendimento de que “ndo seria

inconstitucional a inexisténcia do direito a restitui¢do”, o que representa sutil diferenga

429 gt 150. (..) § 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigaco tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicéo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993). ”.

30 A clausula primeira do Convénio ICMS ne 13, de 1997, sequindo as regras constitucionais, estabeleceu
que “A restituicdo do ICMS, quando cobrado sob a modalidade da substituigdo tributaria, se efetivara
guando ndo ocorrer operacao ou prestacao subsequentes a cobranga do mencionado imposto, ou forem
as mesmas ndo tributadas ou ndo alcancadas pela substitui¢do tributaria. ”.



em relacdo a afirmagdo no sentido de que “é inconstitucional o direito a restitui¢ao”
nessas hipoteses.

Pretendendo ver consagrado o mesmo entendimento da ADI n°® 1.851, o
Governador do Estado de Sao Paulo ajuizou a ADI n° 2,777, que pretende a declaracédo
de inconstitucionalidade do art. 66-B, inc. 1l, da Lei n° 6.374/89, com a redacdo dada
pela Lei n® 9.176/95%' ambas leis do Estado de S&o Paulo, que garante aos
contribuintes submetidos ao regime da substituicdo tributaria para frente o direito a
restituicdo do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos — ICMS pago em
excesso.

Por seu turno, a ADI n°® 2.675, ajuizada pelo Governador do Estado de
Pernambuco contra o art. 19, inciso 11, da Lei Estadual n° 11.408/96*%, que assegura a
restituicdo na situacdo em referéncia de ocorréncia do fato gerador em valor a menor,

discute a mesma questao.

3.7.2. Resumo da questdo discutida

Em sintese, nas ADI’s n°® 2.675 e n° 2.777, debate-se se o art. 150, § 7°, da
CF/88, apresenta uma Unica interpretacdo possivel — qual seja, inexiste direito a
restituicdo na hipdtese de ocorréncia do fato gerador a menor, na linha do julgamento da
ADI n° 1.851 —, ou se o dispositivo constitucional comporta igualmente a possibilidade
de restituicdo, ja que as legislacdes impugnadas sdo oriundas de Estados néo signatarios
do Convénio ICMS n° 13, de 1997.

3.7.3. Fundamentos decisorios elencados

O julgamento das ADI’s n° 2.675 e n°® 2.777, iniciado em 27.11.2003, encontra-
se pendente.
O Ministro Carlos Velloso, relator da ADI n® 2.675, votou pelo julgamento

improcedente da acdo, para declarar a constitucionalidade da norma impugnada, por

L «4rt. 66-B: "Fica assegurada a restituicdo do imposto pago antecipadamente em razdo da

substituigdo tributaria... Il - caso se comprove que na operagao final com mercadoria ou servigo ficou
configurada obrigacao tributaria de valor inferior a presumida.”.

32 “4rt1. 19. E assegurado ao contribuinte-substituto o direito & restituigdo: (...) Il - do valor parcial do
imposto pago por forca da substituicdo tributaria, proporcionalmente a parcela que tenha sido retida a
maior, quando a base de célculo da operagéo ou prestacdo promovida pelo contribuinte-substituido for
inferior aquela prevista na antecipagdo.”.



considerar que o caso da lei pernambucana seria diferente da questdo debatida na ADI
n® 1.851.

Seguindo 0 mesmo caminho, o Ministro Cezar Peluso, relator da ADI n°® 2.777,
considerou que o regime de substitui¢do tributaria previsto no Convénio ICMS n° 13, de
1997, seria de adesdo opcional por parte do Estado membro e que nesse sistema
igualmente estaria previsto um beneficio fiscal ao contribuinte consistente na reducéo
da base de célculo. Considerando o Ministro Cezar Peluso que a legislacdo do Estado de
Sdo Paulo tinha como Unico objetivo promover a maxima arrecadagdo, sem qualquer
contrapartida, entendeu constitucional a previsdo de devolucao pelo Estado do montante
pago a maior, por faltar-lhe competéncia constitucional para a retengéo de tal diferenca,
sob pena de violagdo ao principio constitucional que veda o confisco.

Na sessdo de 17.08.2005, o Ministro Nelson Jobim antecipou seu voto na ADI n°
2.777, abrindo divergéncia, para declarar a inconstitucionalidade do art. 66-B, I, da Lei
paulista n® 6.374/89. Considerou o Ministro que néo existia diferenga substancial entre o
que analisado na ADI n° 1851 e a questdo da ADI n° 2.777.

Nesse momento, aparecem importantes reflexdes do Ministro sobre as
consequéncias das interpretacfes postas, conforme se passa a detalhar.

Segundo explica o Ministro Jobim em seu voto antecipado, ndo se afigura
possivel equiparar, para fins do direito a restituicdo, a ndo realizacdo do fato gerador e a
simples ocorréncia a menor que o presumido. Isso porque demandaria do Fisco a
necessidade de proceder a fiscalizacdo das etapas subsequentes da cadeia de producdo, o
que inviabilizaria a existéncia da sistematica da substituicdo tributéaria.

Além disso, alertou 0 Ministro Jobim para o risco de a interpretacdo diversa (do
relator Ministro Cezar Peluso) dar margem a “guerra fiscal” e comprometer a propria
estrutura da federacdo. Afastando a interpretacdo extensiva do art. 150, § 7°, da CF/88,
0 posicionamento do Ministro Jobim foi noticiado da seguinte forma:

Ressaltou que a regra do art. 150, § 7°, da CF, limita a restitui¢do de valores
na hip6tese de ndo se configurar o fato gerador presumido, o qual, composto
por dois elementos — a saida da mercadoria do estabelecimento do substituto
e a presuncao de circulagdo posterior, isto é, da venda futura da mercadoria
— seria definitivo, ou seja, ele ocorre ou ndo. A presuncdo constitucional,
nesse dispositivo, diria respeito unicamente a ocorréncia desses elementos,
nada se relacionando, entretanto, com a base de calculo concreta do imposto
— valor presumido arbitrado da venda final — que, por estar excluida do
esquema ldgico da norma juridica, ndo poderia ensejar nem restituicdo do

valor recolhido a maior pelo Fisco, nem pagamento suplementar do
contribuinte pelo valor tributario recolhido a menor. Ndo havendo direito a



restituicdo, portanto, o Fisco estaria atuando dentro dos limites de sua
competéncia tributéria.**

Por fim, ap0s essas consideragdes, 0 Ministro Jobim ressaltou a necessidade de

se considerar, sob o &ngulo da seguranca juridica, as sérias consequéncias da eventual

declaracdo da inconstitucionalidade do regime impugnado, haja vista que os Estados,

em especial o Estado de S&o Paulo, teriam deixado de restituir os valores recolhidos a

maior. Veja-se 0 seguinte trecho no qual a preocupacdo do Ministro Jobim sobre as

consequéncias aparece:

Em seguida, o

Cabe um Gltimo fundamento de ordem pratica.

()

Como vimos, em 08.05.2002, o0 SUPREMO, em sessdo plenéria, firmou
entendimento acerca da STy [Substituicdo Tributaria para Frente]. Como
vimos, além da restituicdo ser enriquecimento sem causa, a STg € apenas um
método de arrecadacédo a ser adotado em virtude da opgéao politico-legislativa
do Estado.

O fato presumido é definitivo, e ndo provisorio. Nao pode gerar direito a
recebimento do que arrecadado a maior e nem direito do FISCO de receber
em complementacdo o que arrecadado a menor.

Por isso tudo, estamos a julgar aqui 0 mesmo que julgamos na ADI 1.851.

L4 o SUPREMO fixou, em decisdo final, o entendimento de que o imposto
recolhido a maior ndo vincula o FISCO a restituigdo. A op¢do por uma nova
decisdo sobre a mesma questao estrutural geraria repercussao pessima,
especialmente para a formulagédo de politicas tributaria dos Estados e da
Unido.

A inseguranga juridica, que se identifica como um dos pilares de um Estado
Democrético de Direito, estaria a causar instabilidade nas linhas condutoras
das politicas tributarias. N&o haveria mais confianca para a adogdo de
certos institutos, mesmo que declarados constitucionais por esse
Tribunal, na medida em que sempre haveria margem para a revisdo da
decisdo. Esse fato colocaria o préprio SUPREMO em situagdo de fragilidade,
gerando precedéncia evidente para que nenhum outro tribunal ou juiz se sinta
constrangido ao reavaliar as teses j& assentadas neste Plenério.

Além disso, essa inseguranca juridica acaba por produzir uma incerteza
jurisdicional com incontestaveis conseqiiéncias no campo econémico e na
avaliagdo de risco para a elaboragdo de politicas econdmicas. Os efeitos
dessa incerteza jurisdicional ja sdo estudados de forma mais detalhada na
literatura econémica (...). A demonstracdo dessa hesitacdo na jurisprudéncia
do Tribunal acerca de instituto que o Tribunal j& declarou a sua
constitucionalidade também geraria, portanto, uma desconfianca que
acarretaria em conservadorismo na formulacéo das balizas do regime de

~ . . . .. 434
regulacdo monetéria e cambial. (sem grifos no original)

Ministro Cezar Peluso solicitou adiamento do julgamento. Na

sessdo do dia 25.05.2006, aditou seu voto para rebater as ponderagdes do Ministro

Jobim. Tais argumentos, entretanto, ndo serdo analisados por ora.

433 Informativo STF n° 397,

de 15 a 17 de agosto de 2005.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/\V/otoJobimADI2777.pdf>. Acesso em: 12 dez.

2011.



Ap0s, pediu vista dos autos o Ministro Eros Grau, o qual, juntamente com 0s
Ministros Gilmar Mendes, Sepulveda Pertence e Ellen Gracie, votou acompanhando a
divergéncia aberta pelo Ministro Nelson Jobim. Por sua vez, seguindo os votos dos
relatores das ADI’s, votaram os Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de
Mello.

Na sessdo do dia 07.02.2007, o julgamento foi novamente suspenso para colher
0 voto de desempate do Ministro Carlos Britto. Este, em 19.12.2009, formulou questéo
de ordem no sentido de sobrestar o julgamento das acgdes diretas de
inconstitucionalidade para que este seja realizado em conjunto com o RE n° 593.849%%°,
da relatoria do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, no qual foi reconhecida a
existéncia de repercussdo geral sobre 0 mesmo tema.

Com efeito, com a aposentadoria compulséria do Ministro Carlos Britto,
ocorrida no dia 18.11.2012, o voto de desempate cabera ao novo membro designado

para compor o STF, o Ministro Roberto Barroso.

3.7.4. Andlise critica

Como ja salientado, o julgamento das ADI’s n°® 2.675 e n°® 2.777 permanece
pendente de defini¢cdo no ambito do STF. A despeito disso, pode-se observar a presenca
do consequencialismo em dois momentos diferentes nesse julgamento. Primeiramente,
nas raz0es apresentadas pelo Ministro Nelson Jobim para abrir a divergéncia na ADI n°
2.777, como ja se mostrou na subsec¢do anterior. Em segundo momento, pelo demora do
préprio término do julgamento no STF. Explique-se.

O voto do Ministro Jobim é repleto nas consideracdes a respeito das
consequéncias da interpretacdo sobre a constitucionalidade do direito a restituicdo.
Além das consequéncias de ordem orcamentéaria, pelo Ministro tomadas como
consequéncias econdmicas, ressaltou as implicagcbes operacionais, as quais poderiam
esvaziar a sistematica da substituicdo tributaria para frente, j& que essa é utilizada
especialmente em mercados cuja ponta conta com milhdes de estabelecimentos e

consumidores, a exemplo dos segmentos do combustivel, bebidas e cigarro.

*% No RE n° 593.849, recorre-se de acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que
entendeu ser indevida a restituicdo do ICMS pago antecipadamente no regime de substituicdo tributaria,
guando for apurada diferenca entre a base de calculo presumida e a base de célculo real.



Justamente em razdo da importancia desse julgado, a atuacdo do STF no trato da
questdo merece a critica que se passa a fazer. Ao retardar o desfecho de a¢bes como
essas, tem-se que o STF adota uma estratégia consequencialista, pois, de fato, “ndo
decidir” ou “protelar a0 maximo uma decisdo” € uma postura indiscutivelmente calcada
nas consequéncias que a decisdo, acaso tomada, teriam na pratica.

A reflexdo que se faz néo se cuida de mera especulacdo, na medida em que se
observa esse mesmo artificio ser utilizado em diversas outras causas de natureza
tributaria pendentes de julgamento no STF ha décadas, como se mostrara em exemplos
adiante. Tal constatacdo igualmente ja vem despertando certa inquietacdo entre os
estudiosos™®,

Nesse contexto, tem-se a impressdo de o STF se vale de tentativa de, pelo
decurso de tempo, ver questdo resolvida por outra maneira (pela via legislativa,
especialmente) e, assim, acarretar a perda de objeto das agdes. Assim procedendo, 0
STF se Vvé livre de apreciar as consequéncias do julgamento. Essa postura, entende-se
aqui, ndo deixa de denotar uma estratégia consequencialista, j& que se retarda uma
decisdo (opta-se por nao decidir) para com isso provocar determinadas consequéncias
gue consagrem a intencdo (como ocorre com a perda de objeto).

Citem-se alguns exemplos que denotam essa pratica:

1) o julgamento que discute a constitucionalidade da incluséo do ICMS na base
de célculo da COFINS, conforme autorizado implicitamente pelo art. 2°, paragrafo
Gnico, da LC n® 70/91*;

#%6 Nesse sentido, confiram-se: ANDRADE, Fabio Martins de. Julgamento definitivo. Questdes tributérias
a espera de uma decisdo do STF. Revista Consultor Juridico, 28. nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-nov-28/fabio-andrade-questoes-tributarias-espera-decisao-stf>. Acesso
em: 12 mar. 2013; e GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF em matéria
tributéria. Sdo Paulo: Dialética, 2011. Eis a reflexdo deste Gltimo sobre a questdo: “Atualmente é
rarissimo que uma causa tributaria de monta seja resolvida pelo plenario do STF em poucas sessdes. Os
sucessivos pedidos de vista formulados pelos Ministros, que costumam durar meses € ndo raro anos,
provocam um fendmeno relativamente comum: o julgamento de uma causa tributaria durar, somente no
plendrio do STF, oito, dez anos.” (GODOI, Marciano Seabra de. Critica a jurisprudéncia atual do STF
em matéria tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 175.)

37 Esse tema, objeto do RE n° 240.785, comegou a ser discutido no Plenario do STF em 08.09.1999. Na
sessdo plenéria de 22.3.2006, entretanto, deliberou-se, diante do tempo decorrido e da nova composi¢édo
da Corte, a renovacdo do julgamento. Foram proferidos sete votos (seis a favor dos contribuintes, dos
Ministros Marco Aurélio (relator), Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso e
Sepulveda Pertence; e apenas um contrério, do Ministro Eros Grau). O julgamento do RE n°® 240.785 foi
interrompido pelo pedido de vista do ministro Gilmar Mendes. Além disso, o STF igualmente preferiu
preterir o julgamento do RE n° 240.785, em prol do comeco do julgamento da ADC n° 18, ajuizada pelo
Presidente da Republica, tendo por objeto o art. 3°, § 2°, inciso I, da Lei 9.718/98, com o propdsito de ver
declarada constitucional a inclusdo do ICMS na base de calculo da Cofins e do PIS/PASEP. Na sessdo
plenaria do dia 13.08.2008, foi deferido o pedido de medida cautelar no bojo da ADC n° 18, entdo
relatada pelo Ministro Menezes Direito, para determinar que juizos e tribunais suspendam o julgamento
dos processos em tramite, em razdo da clara divergéncia de interpretacdo quanto ao dispositivo em



2) a discussdo a respeito do momento da incidéncia do IR sobre os lucros
oriundos do exterior por empresas controladas e coligadas de empresas com sede no
paI'S438;

3) o conceito de valor aduaneiro para a base de calculo do PIS e COFINS
incidentes sobre a importagdo**®; e

4) a constitucionalidade da legislagdo do IR que determinou as pessoas juridicas
a correcdo monetéria das demonstracdes financeiras por indices expurgados, isto é,
superados em razdo da inflacdo efetivamente verificada no periodo, o que implica
majoracdo da base de incidéncia do IR**.

Isso, sem contar a especial lentiddo que dominou os diversos os julgamentos ja
finalizados em matéria tributaria**'.

A pratica em questdo é repudidvel e merece atencdo por parte dos estudiosos,
como pretende despertar a presente dissertacdo. A estratégia consequencialista de

simplesmente retardar o julgamento — ainda que por intermédio de expedientes como o

questdo em todo o territorio nacional, o que recomendaria, por uma questdo de seguranca juridica, a
paralisacdo das demandas em curso que tratam do tema. O assunto igualmente teve repercussdo geral
reconhecida no bojo do RE n° 574.706.

*% Trata-se do assunto discutido na ADI n° 2.588, proposta em 2001, que teve seu julgamento iniciado em
05.03.2003. A ADI em questéo foi ajuizada pela Confederagdo Nacional da Inddstria - CNI contra o § 2°
do art. 43 do CTN, acrescentado pela LC n° 104/2000, que delega a lei ordinaria fixar as condi¢des e o
momento em que se dara a disponibilidade econdmica de receitas ou de rendimentos oriundos do exterior,
e 0 art. 74, caput e paragrafo Gnico da MP n° 2.158-35/2001, que considera disponibilizados, pela
controladora ou coligada no Brasil, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior, na data do
balanco no qual tiverem sido apurados.

39 Matéria pendente de julgamento desde 2007, no RE n° 559.937, sobre a constitucionalidade do art. 7°,
inciso I, da Lei n° 10.865/2004, que determinou que a base de calculo do PIS e da COFINS incidentes
sobre a importagdo “serd o valor aduaneiro, assim entendido, para os efeitos desta Lei, o valor que servir
ou que serviria de base para o célculo do imposto de importacdo, acrescido do valor do Imposto sobre
Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo - ICMS incidente no desembaraco aduaneiro e do valor
das proprias contribuigdes, na hipdtese do inciso I do caput do art. 3° desta Lei”. Desde 10.10.2010, os
autos encontram-se em vista do Ministro Dias Toffolli.

0 Trata-se da discussao objeto do RE n° 208.526, da relatoria do Ministro Marco Aurélio. Nele discute-
se a constitucionalidade do § 1° do art. 30 da Lei n° 7.730/89 (“Art. 30. No periodo-base de 1989, a
pessoa juridica deverd efetuar a corregdo monetaria das demonstracdes financeiras de modo a refletir os
efeitos da desvalorizagcdo da moeda observada anteriormente a vigéncia desta Lei. § 1° Na corregédo
monetaria de que trata este artigo a pessoa juridica devera utilizar a OTN de NCz$ 6,92 (seis cruzados
novos e noventa e dois centavos)”’) e do art. 30 da Lei n® 7.799/89 (“Art. 30. Para efeito de conversdo em
namero de BTN, os saldos das contas sujeitas & correcdo monetaria, existente em 31 de janeiro de 1989,
serdo atualizados monetariamente, tomando-se por base o valor da OTN de NCz$ 6,62”). O julgamento
foi iniciado em plenario no dia 1°.02.2001, quando, apés o voto do Ministro relator, pediram vista
sucessivamente 0s Ministros Nelson Jobim, Eros Grau, Cezar Peluso e, na sessdo de 20.06.2012, pediu
vista 0 Ministro Dias Toffoli.

*1 Os exemplos sdo fartos, podendo-se citar, além dos casos analisados nesta dissertacio, outros, como o
do RE n° 562.045, no qual se discutia a constitucionalidade da previsdo de aliquotas progressivas em
relagdo ao ITCMD do Estado do Rio Grande do Sul. O julgamento em questéo teve inicio em 30.04.2008,
tendo sido finalizado apenas na sessdo de 06.02.2013. A andlise do RE n° 134.509, analisado no item 3.4,
por exemplo, comegou em 08.09.1994 e somente foi finalizado em 29.05.2002, isto &, passados mais de
sete anos de seu inicio.



pedido de vista e a suspensao para aguardar o desfecho de processo analogo —, sem a
apresentagcdo de maiores razdes, deve ser severamente criticada. Trata-se de praxe que
representa 0 ndo argumento (a negativa do argumento como elemento condutor do
convencimento) e a subversdo de todos os esforcos da teoria da argumentacéo juridica
em prol de julgamentos e decisbes judiciais melhores, ja que, ndo sendo apresentadas
justificativas, traduz-se tal comportamento em puro arbitrio.

Como se ndo bastasse ser a préatica repudiavel por si sO, acrescente-se 0 nimero
de que 39% dos processos com repercussdo geral reconhecida no ambito do STF versam

#2 |sso denota que o modo de o STF decidir as causas do

sobre matéria tributaria
Direito Tributario — inclusive a decisdo de ndo julgar, como ora se mostra —, demanda
amadurecimento o quanto antes, sob pena de colocar em risco o0 ordenamento brasileiro
e desperdicar o potencial do Direito Tributario para a modificacdo da realidade

econbmica e social do pais.

#2 «Dos casos de repercussdo geral que chegam ao Supremo Tribunal Federal, 39% sdo de matéria
tributaria. O nimero faz parte de um levantamento do Escritério Charneski Advogados, de Porto Alegre,
que analisou 323 processos de repercussao geral no STF. Segundo o estudo, 127 dessas ac¢des, de analise
pendente, sdo de temas tributarios e um quinto delas envolvem PIS e Cofins. (...) Entre os estados de
origem mais comuns para 0s processos pendentes de matéria tributéria, Rio Grande do Sul esta no topo da
lista, com participacdo de 28%. Os galchos sdo seguidos por Sao Paulo (17%), Rio de Janeiro (13%),
Parana e Santa Catarina (ambos com 12%).”. (VIEIRA, Victor. Julgamentos no STF. 40% dos casos de
repercussdo geral sdo da éarea tributaria. Revista Consultor Juridico, 04.04.2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-abr-04/40-processos-repercussao-geral-stf-sao-materia-tributaria>.
Acesso em: 04 abr. 2013.).



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou a presenca e fez um estudo critico do
consequencialismo econdmico verificado em algumas decisbes do STF em matéria
tributéria especialmente selecionadas para analise, em razdo de sua relevancia.
Especificamente, a pesquisa refletiu sobre os acertos, riscos e perspectivas possiveis
dessa técnica de decisdo das questdes judiciais, detectando o0s argumentos
consequencialistas e aqueles ndo relacionados com a discussdo do caso concreto, e
identificando alguns parametros (possibilidades, forma e limites) para a ponderagdo das
consequéncias nas decisdes judiciais em matéria tributéria.

Mostrou-se que, em se tratando de matérias do Direito Tributario, ramo cuja
dimensdo econdmica é inafastavel quando da sua aplicagéo e interpretacdo — dado que o
sistema tributério afeta a carga fiscal, o consumo, a renda e o patrimdnio de dezenas de
milhGes de contribuintes e, reflexamente, 0 comportamento do mercado e dos demais
agentes econdmicos —, as decisdes do STF tendem a levar em conta tais aspectos ndo
estritamente juridicos da tributacdo como razdo de decidir. E a forma de considerar tais
elementos da realidade é por intermédio do consequencialismo, o qual cumpre um papel
importante na justificacdo das decisbes em matéria tributaria.

Paralelamente, restou comprovada a importancia do presente estudo, dado o
nimero de que 39% dos processos com repercussdo geral reconhecida no ambito do
STF versam sobre matéria tributaria, bem como em razdo da tendéncia de vinculacdo
dos entendimentos jurisprudenciais que vem crescendo no ordenamento brasileiro, com
a instituicdo de diversos mecanismos de que sdo exemplo sumula vinculante, simula
impeditiva de recursos, repercussdo geral, objetivacdo do recurso extraordinario, além
da eficacia erga omnes das decisdes no controle concentrado de constitucionalidade.

Para 0 exame do tema proposto, a dissertacdo contou com trés capitulos. No
primeiro deles, foram fixadas algumas premissas conceituais no ambito do Direito
Tributério necessarias ao enfrentamento do tema proposto. Firmou-se a nogéo de tributo
nos moldes atualmente concebidos, pontuando suas principais caracteristicas e 0s
requisitos exigidos da legislacdo tributaria, bem como se listou o rol das classificacfes
mais usuais das espécies tributarias, conforme os mais diversos critérios de relevancia,
tendo em vista que tais conhecimentos auxiliam a interpretagdo e a aplicacdo dos

institutos tributarios, tendo sido posteriormente retomados ao longo do trabalho.



Na sequéncia do primeiro capitulo, abordou-se a tributacdo no Brasil, a partir de
um breve resgate dos eventos historicos mais marcantes ao longo do tempo, da mengéo
dos principais aspectos e caracteristicas do sistema tributario nacional e da compilacéo
de ndmeros e indicadores objetivos do atual contexto da tributacdo no pais,
especialmente acerca da carga tributaria incidente sobre a sociedade e da distribuicdo de
renda praticadas no pais. A abordagem se fez necessaria em raz&o da insuficiéncia do
modelo normativo do pais como retrato da realidade vivenciada quanto a tributacdo
brasileira ou da matriz tributaria brasileira. Alem disso, entende-se que o conhecimento
das singularidades da tributacdo nacional € dado importante para a compreensdo do
estado atual das discussdes no pais, no d&mbito do Poder Legislativo e do Poder
Judiciério.

Apds, ainda no capitulo primeiro, fez-se uma breve incursdo sobre a origem da
tributacdo, para melhor evidenciar o seu papel e revelar o avanco civilizatério em que se
traduz nos termos em que hoje concebida e praticada. Foram apresentados ainda 0s
pontos chaves das principais teorias sobre a tributagédo e suas finalidades, realcando o
conceito de matriz tributaria, como a reunido das escolhas fundamentais em termos de
tributacéo.

O principal objetivo do primeiro capitulo foi explicitar a importancia do Direito
Tributério para o desenvolvimento econdémico e social dos Estados e para a vida dos
contribuintes, tendo em vista a complexidade da tributacdo, cuja no¢do nao pode ser
restringida a simples transferéncia de recursos privados para o Poder Publico, conforme
oportunamente enfatizado.

No segundo capitulo, foi fornecido o embasamento te6rico a respeito do
consequencialismo, cuja concep¢do tomada para os fins desta dissertacdo consiste na
técnica decisoria de utilizacdo dos chamados argumentos consequencialistas que
justificam a adocdo ou a rejeicdo de uma decisdo com base nas consequéncias
desejaveis ou indesejaveis que a decisdo ou sua omissdo tém ou potencialmente teriam.

Nesse sentido, foram abordados os pensamentos dos autores Neil MacCormick,
Richard Posner, Luis Fernando Schuartz e Thatiane dos Santos Piscitelli, cada um deles
devidamente explicitado em seu contexto, de modo a conferir um panorama geral acerca
do que os tedricos escolhidos pensam sobre o consequencialismo. Inicialmente,
apresentou-se a teoria de Neil MacCormick sobre o peso das consequéncias no processo
de decisdo judicial, no @mbito da teoria da argumentagdo juridica, a qual também foi

devidamente conceituada, tendo-se assentado a importancia desse campo do



conhecimento para a producdo de melhores decisdes judiciais e para a concretizagdo do
Estado de direito.

Viu-se com mais detalhes que Neil MacCormick concebe a ponderagdo das
consequéncias, em resumo, como uma etapa decisiva do processo de justificacdo das
decisbes judiciais. A despeito das criticas formuladas ao autor, assentou-se que a
escolha para sua abordagem se deu por ter sido o que mais longamente tratou de refletir
sobre o consequencialismo.

Na sequéncia, foram explicadas as ideias de Richard Posner acerca do papel das
consequéncias nas decisdes judiciais, dentro da vertente do pragmatismo juridico.
Exp0s-se o esforco de Posner para apregoar, na forma de um manifesto pragmatista, um
modelo de postura dos magistrados, os quais, segundo seu pensamento, devem voltar-se
para o futuro, olhar para frente, atentando para as consequéncias sistémicas das suas
decisdes.

Ap0s, ainda no capitulo segundo, exp6s-se a recepcao do consequencialismo no
Brasil, por intermédio das obras de Luis Fernando Schuartz e de Thatiane dos Santos
Piscitelli. O primeiro autor citado, como apresentado, teve o grande mérito de propor
um modelo para analise dos diversos comportamentos consequencialistas verificados no
ambito do STF. Por seu turno, a autora cuidou de propor sua teoria quanto ao argumento
consequencialista no Direito Tributario, de forma a trazé-lo para o debate juridico, como
ficou explicado.

Com efeito, foi possivel observar que cada um dos autores abordados no
segundo capitulo, a sua maneira, contribuiu para o debate em torno de como devem ser
analisadas as consequéncias das decisdes judiciais, motivo por que foram escolhidos
para apresentacdo nesta dissertacao.

Nesse sentido, compilando as principais formulacGes teodricas dos autores
citados, construiu-se um modelo com alguns parametros no intuito de nortear 0 manejo
do consequencialismo econdmico nas decisdes do STF em matéria tributaria, quais
sejam: 1) quando usado, o argumento consequencialista deve ser necessariamente
explicito; 2) o argumento consequencialista ndo pode ser utilizado de modo exclusivo
ou isolado; 3) do uso do argumento consequencialista ndo pode resultar em deciséo
contraria ao direito; 4) o juizo sobre as consequéncias deve ser preferencialmente
generalizavel, de alcance universal, ter validade erga omnes; 5) da preocupagdo com as
consequéncias ndo devem resultar decisdes casuisticas ou ad hoc; 6) o juizo

consequencialista deve funcionar como instrumento de controle das decisdes judiciais,



com potencial para afastar as op¢des com consequéncias nao desejaveis; e 7) 0
argumento consequencialista deve ser comprovado, ndo sendo suficiente a mengéo a
juizos hipotéticos.

No capitulo terceiro, procedeu-se ao exame detalhado de sete casos concretos
selecionados da jurisprudéncia do STF em razdo de sua relevancia, tendo-se a
demonstrado a presenca do consequencialismo — ora para fundamentar o proprio mérito,
ora para embasar a decisdo sobre a modulagdo dos efeitos da decisdo ou mesmo para
simplesmente ndo julgar a causa —, bem como realizado o estudo critico com a analise
minuciosa de cada caso.

No julgado analisado no item 3.1, a ADI n° 3.105, encontrou-se um exemplo
relativamente correto de ponderagdo de consequéncias. Conforme demonstrando
quando da andlise, viu-se que 0 argumento consequencialista esteve presente para
fundamentar o proprio mérito do julgamento, mas de modo nao fundamental, tendo em
vista que figurou ao lado de argumentos juridicos, como deve ser, segundo as balizas
assentadas no capitulo segundo. Neste caso, embora se tenha dito atentar para as
consequéncias, na verdade, tomou-se cuidado para ndo descaracterizar o aspecto
teleoldgico da politica legislativa entdo em analise.

Ja no que diz respeito ao acordao analisado no item 3.2, 0s RE’s n° 381.964 ¢
377.457, foi possivel observar que, a despeito da sua importancia para o debate, a
discussdo a respeito das consequéncias do julgamento ndo tomou parte do processo
decisorio quanto ao mérito. Como explicado, muitas sociedades civis de profissdes
regulamentadas tinham deixado de proceder aos recolhimentos da COFINS, com base
na jurisprudéncia do STJ até entdo predominante em sentido contrario. Entretanto, o
julgamento do STF reverteu o referido entendimento jurisprudencial sem atentar para as
consequéncias da retroatividade adotada, seja para a Fazenda Publica, seja para os
contribuintes. O ponto ndo recebeu a devida atencao por parte dos Ministros do STF, os
quais ndo se aprofundaram sobre as repercussdes da deciséo.

Além disso, como se viu, o STF teve a possibilidade de corrigir o equivoco no
qual incorreu procedendo & modulagéo dos efeitos no bojo da ADI n° 4.071, entretanto,
0 seu relator perdeu a oportunidade de fazé-lo, decidindo por indeferir a peticdo inicial,
considerando que o Plenério ja tinha se manifestado sobre a matéria no més anterior.

Aqui, o que ficou mais flagrante foi o menosprezo dos Ministros julgadores para
esse importante debate sobre as consequéncias. Como se demonstrou, 0 STF deixou de

considerar, para além das consequéncias econdmicas, uma série de ponderacdes e



argumentos consequencialistas de ordem juridica tdo ou mais relevantes, como 0s
principios da seguranca juridica, da boa-fé, da confianga do contribuinte, da
anterioridade tributéria, da irretroatividade das leis em matéria tributaria, os quais
igualmente albergariam de alguma maneira a reflexdo sobre as consequéncias praticas
do julgado.

No raciocinio aqui desenvolvido, o precedente analisado no item 3.2 teria sido
uma excelente ocasido para a ponderacdo de consequéncias e, acaso isso efetivamente
houvesse ocorrido, e sido deliberado pela modulacéo dos efeitos, os parametros tedricos
para esse tipo de raciocinio decisorio, conforme exposto no capitulo segundo, teriam
sido atendidos.

Com efeito, diferente foi a licdo retirada dos julgados compulsados no item 3.3
(RE’s 556.664; 559.882; 560.626 ¢ 559.943), sobre a inconstitucionalidade dos prazos
decenais de prescricdo e decadéncia das contribuicGes para a Seguridade Social. A
discussdo sobre a ponderacdo de consequéncias, além de pouco transparente nesse
julgado — pois a decisdo pela modulacdo ndo foi suficientemente fundamentada —,
operou verdadeiro desvirtuamento do instituto do art. 27 da Lei n° 9.868/99, tampouco
tendo atendido aos preceitos do ordenamento constitucional.

Na pratica, a decisdo implicou grave precedente para a histéria do Direito
Tributério brasileiro, pois findou por convalidar recolhimentos indevidos a titulo de
tributo, em detrimento das limitacdes ao poder de tributar e do direito de os
contribuintes repetirem o indébito, sem a necessaria argumentacdo consequencialista,
seja quanto aos numeros envolvidos para a arrecadagdo (consequéncias orcamentarias),
como também em relacdo as consequéncias em termos da criacdo de um exemplo
paradigmatico a ser resgatado no futuro como pretexto para decisdes analogas (ndo
repeticdo do indébito de tributos inconstitucionais).

No item 3.4, foi analisado o RE n°® 134.509, sobre a inconstitucionalidade da
incidéncia de IPVA sobre embarcacgdes e aeronaves. No caso, observou-se a presenca do
raciocinio consequencialista, mas de maneira aqui tida por equivocada, ja que o STF
considerou um mero embaraco administrativo — a dificuldade de compartilhamento dos
cadastros dos contribuintes — como consequéncia indesejada e obstaculo constitucional
a impedir a tributagdo em questdo. Concluiu-se que com a referida leitura no caso, 0
STF deixou de cumprir uma de suas missdes, pois, ao lado de néo violar, a corte tem 0

dever de honrar os valores e promover a maxima eficacia das normas constitucionais,



especialmente o principio da capacidade contributiva, que é sobremaneira importante
para a realizacdo do da justica fiscal, nos termos vistos no capitulo primeiro.

J& o caso analisado no item 3.5, 0 RE n° 198.088, foi tido como amostra de
correta ponderacdo a respeito das consequéncias das decisGes judiciais. In casu,
procedeu-se ao julgamento com base em argumentos juridicos eminentemente, mas
igualmente lastreado nas suas consequéncias, para conferir a interpretacdo adequada
acerca da imunidade de ICMS quanto as operacOes interestaduais com petroleo,
combustiveis e energia elétrica.

Por seu turno, o caso analisado no item 3.6, 0 RE n°® 353.657, no qual se discutia
a existéncia ou ndo de direito a crédito de IPIl nas aquisicBes de insumos sujeitos a
aliquota zero, com base no principio da ndo cumulatividade, apresentou criticas
semelhantes as formuladas no item 3.2, quando houve mudanca de entendimento
jurisprudencial, sem a devida modulacdo de seus efeitos, com base nas consequéncias,
como deveria ter ocorrido.

Por fim, no caso do item 3.7, das ADI n°® 2.675 e ADI n° 2.777, teve-se situacao
reveladora de uma estratégia consequencialista comum a diversas causas tributarias no
ambito do STF: o retardamento do julgamento — seja por sucessivos pedidos de vista,
seja pela suspensdo para aguardar desfecho de processo analogo —, como forma de
ensejar a solugcdo da questdo por outras vias, especialmente a legislativa, e assim
ocasionar a perda de objeto da acdo, poupando-se o STF da obrigacdo de analisar as
consequéncias da decisdo pendente.

A referida préatica do consequencialismo foi duramente criticada neste trabalho,
por redundar arbitrariedade e representar a negativa dos esforgos para a construcao de
decisdes judiciais melhores, mais transparentes e que permitam mais controle por parte
daqueles a serem afetados por seus efeitos. Adicionalmente, tal praxe adotada quanto as
discussdes em matéria tributéria finda por desperdicar o potencial do Direito Tributario
para a modificacdo dos rumos do desenvolvimento econémico e social do pais.

Outrossim, apds o exame critico dos casos escolhidos, foi possivel observar que
a jurisprudéncia do STF, embora venha de forma efetiva e indiscutivelmente
considerando as consequéncias de suas decisdes em matéria tributaria, até agora ndo
segue um padrédo, tampouco tem parametros decisorios seguros sobre a forma pela qual
devem ser consideradas as consequéncias das suas decisdes. Dos julgados analisados,

percebeu-se que as consequéncias ora foram negligenciadas, ora foram analisadas de



forma casuistica, de modo sorrateiro, ndo revelado, e até mesmo inconsciente, sem
prejuizo dos acertos porventura alcangados.

A falta de um modelo a ser seguido pelo STF quanto a maneira correta de
sopesar as consequéncias de suas decisdes tem impactos mais drasticos, em se tratando
de matéria tributaria, pois esse ramo, sendo devidamente aplicado, pode promover mais
justica fiscal e distribuicdo de renda entre os cidad&os, e porque centenas de milhdes de
contribuintes se veem afetados pelos julgamentos. Entretanto, nem sempre tem sido
com as pessoas a preocupacdo do STF, dado que nos casos analisados nos quais o
assunto foi debatido de fato, o foco se ateve as consequéncias econdmicas, e sob o
aspecto exclusivamente orcamentario, tendo-se descuidado da ética dos direitos e
garantias fundamentais dos trabalhadores, investidores, contribuintes e cidaddos em
geral.

Com efeito, foi possivel compreender a importancia do debate sobre as
consequéncias das decis@es judiciais como elemento a compor 0 juizo decisério como
questdo que importa, ndo s6 ao Direito Tributario, mas também a uma vasta gama de
processos que sdo levados ao STF para apreciacdo. Nesse sentido, especialmente em se
considerando o dado de que 39% dos processos com repercussao geral reconhecida
versam sobre matéria tributéria, e tendo em vista a praxe que vem se reproduzindo no
ambito do STF, com tendéncia de apreciacdo das consequéncias de forma unilateral, e
julgamentos frequentemente retardados, divididos em vérias sessdes, reputa-se
fundamental o aprofundamento dos estudos sobre a maneira de o STF decidir as causas
tributarias, como realizado nesta dissertag&o.

A pretensdo aqui foi de jogar luz para tais questdes, ciente de que ndo ha uma
forma maégica de resolver todos os problemas do da tributacdo no Brasil ou da
jurisprudéncia do STF de uma vez por todas. Entretanto, se de alguma maneira este
trabalho contribuir para a reflexdo sobre o Direito Tributario no Brasil, a justica fiscal,
as teorias da decisdo judicial e o consequencialismo; e se incentivar mais investigacdes
insistindo sobre tais pontos rumo a uma mudanca de comportamento dos

administradores e julgadores, entdo o objetivo tera sido alcangado.
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