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Introdugao — Objetivo e limites do presente trabalho

Este trabalho tem como objetivo demonstrar que atualmente o
julgamento de questdes politicas tem sido feito de maneira inconstante e aleatéria
pelos tribunais brasileiros, em especial os superiores, que hora julgam de maneira a
adentrar a esfera de outros poderes — do Legislativo, por exemplo — e hora deixam
de analisar determinadas questdes que deveriam passar por seu crivo, sob a

justificativa de n&o interferir na esfera de competéncia dos outros poderes.

Dessa forma, entende-se que sédo constantes as violagdes a direitos
constitucionalmente garantidos - in casu, dos direitos fundamentais dos
contribuintes — visto que a regra geral € a da omissao judiciaria em julgamentos
tributarios que envolvem questdes politicas, e ndo meramente juridicas, nos quais
normalmente a preocupacdo com a separacdo dos poderes tem superado a
preocupacdo com as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e com os

principios que regem a tributacao.

Para tanto, parte-se aqui da premissa de que a intervencéo ou nao pelo
Judiciario em questdes politicas ndo é a principio certa e adequada nem errada e

indesejavel.

Defende-se que o judiciario — e especialmente o STF, enquanto Corte
Constitucional e guardido da constituicdo — ndo pode deixar de apreciar questdes,

ainda que politicas, quando estas lesarem ou ameacarem direitos dos contribuintes.

Por fim, sustenta-se que o rol de garantias — exclusivamente tributarias
ou ndo - insculpido na constituicAo é mais que suficiente para garantir ao
contribuinte protecdo contra todos ou quase todos os abusos cometidos pelo Estado

na cobranca de tributos.

Esse trabalho, como fruto das incomodacdes pessoais do autor, surgiu
da observacdo de problemas recorrentes na jurisprudéncia tributaria, que em seu

entendimento, demonstram profundo descaso pelos direitos fundamentais em sua



acepcdo original e, porque nado dizer, fundamental: a de direitos oponiveis pelo
cidadao contra o Estado.

Assim, uma grande preocupacdo deste trabalho estd no fato de que
hoje ha discussbes calorosas e profundas sobre “terceiras, quartas, quintas e
futuras” geracdes de direitos fundamentais, sobre aplicagcdo destes direitos nas
relacbes privadas, sobre os acertos e erros das teorias de Habermas, Alexy,
Dworkin, Luhmann e outros — ao mesmo tempo em gque sao constantes, no Brasil, os
desrespeitos a garantias e regras béasicas do direito constitucional: interpretacao
sistémica e visdo dos direitos fundamentais como — no minimo — direitos e garantias
que o cidad&o ou individuo (contribuinte) possui “contra”™ o Estado, ou frente ao
Estado.

Embora alguém possa questionar a inclusdo de uma ou outra garantia
ou regra na Constituicdo Federal, ou a adequacao de tal inclusdo, ninguém seria
capaz de negar que os direitos fundamentais — em sua origem, em sua “primeira
geragao” — surgiram como direitos do individuo oponiveis ao Estado, e que esse € 0
mais importante sentido da expresséo “direitos fundamentais”. Igualmente, ninguém
nos dias de hoje € capaz de afirmar que a Constituicdo pode ser interpretada de
maneira isolada, olhando-se um dispositivo constitucional separadamente do resto

da constituigao.

Assim, parece no minimo curioso que hoje se discuta sobre teorias
maiores ou melhores, sobre textos juridicos e direitos complexos, sobre novos

direitos antes ndo discutidos, mas permita-se, sem barulho algum, que

! Contra, aqui colocado entre aspas, por estar no sentido de oponiveis e n&o

necessariamente no sentido de interesses contrarios

2 Sem nos aprofundarmos no tema das geracdes de direitos fundamentais, que n&o é objeto
deste trabalho, ndo deixa de ser interessante notar que mesmo as novas geracoes de
direitos fundamentais, como descritas por seus propagadores ou “batizadores”, ndo deixam
de ser de direitos oponiveis ao Estado, ainda que indiretamente. Até mesmo a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacBes privadas, por exemplo, ndo deixa de ser, para quem
concorda com ela, e simplificadamente falando, um direito a uma afirmacao, pelo Estado, de
um direito que a principio seria oponivel contra ele, mas que agora o Estado deve aplicar
contra um particular, a favor de outro — em uma decisé&o judicial, por exemplo. E se existe tal
direito a uma aplicagdo do direito pelo Estado dessa forma, tal direito deve ser oponivel ao
Estado



compreensdes e direitos basicos jA ndo mais contestados teoricamente sejam

desrespeitados e ndo observados diariamente.

E inegavel a importancia da discussao tedrica aprofundada sobre teoria
constitucional, na tentativa — sabidamente utépica, mas necessaria — de antecipar os
acontecimentos e necessidades sociais, e resolvé-los da melhor maneira.
Igualmente, € necessario que haja pessoas muito mais dedicadas a teoria, e outras

bem mais dedicadas a pratica do direito.

Mas no meio académico, parece importante que se dé mais valor a

conciliagdo entre teoria e pratica.

A regra em trabalhos de pos graduacdo em Direito € a valorizacdo da
teoria, da doutrina, e do conhecimento sobre 0os mais modernos teoricos, por vezes
dissociada de observacfes/estudos sobre aplicacdo do direito e funcionamento real
dos tribunais e outras realidades muitas vezes distintas das teorias vistas nos

bancos académicos.

Assim, no presente trabalho, em que se trata da analise de questdes
politicas por nossos tribunais, tenta-se evitar a dissociacdo entre teoria e pratica,
pela associacdo constante entre os julgamentos/casos analisados e as normas e

teorias aplicaveis.

Por isto esta dissertacdo, apesar de tratar de direitos fundamentais,
nao tem longos capitulos discutindo o conceito ou os diversos entendimentos sobre

tais direitos, nem expondo suas geracdes e autores.

A idéia defendida neste trabalho é a de que, poucos entendem com
profundidade adequada as diferencas, as convergéncias, 0s acertos e erros das
teorias de Alexy, Habermas, Kelsen, Dworkin, e diversos outros tedricos relevantes.
Porém, independentemente da corrente doutrinaria adotada, ninguém sera capaz de
negar que os direitos fundamentais tem ndo s6 sua origem como sua importancia
maior no entendimento de que existe um nucleo inafastavel de direitos que podem

ser opostos inclusive frente ao Estado.



E para justificar o interesse em tratar de tema constitucional sob prisma
aparentemente tdo basico, toma-se a liberdade de citar o falecido professor Osiris
Lopes Filho, que repetia constantemente, com muito acerto, que embora revolucdes
sejam tratadas na doutrina juridica como momentos em que ha uma quebra ou
rompimento brusco de um stablishment, com inclusdo de conquistas e garantias, no
Brasil a verdadeira revolugcdo é observar e cumprir as conquistas e garantias

teoricamente ja asseguradas — inclusive pela Constituicao.

Assim, no primeiro capitulo, primeiro realiza-se uma contextualizagédo
histérica da protecédo ao contribuinte e sua dos direitos fundamentais, demonstrando
a relacao umbilical entre a origem dos chamados direitos fundamentais e a protecao

contra a tributagao.

Posteriormente, trata-se da protecdo aos direitos fundamentais do
contribuinte no Brasil, com o intuito de demonstrar que as relacdes entre os direitos
fundamentais e o direito tributario no Brasil sdo relegadas a segundo plano.
Demonstra-se entretanto que o rol de garantias constitucionais brasileiro € um dos
mais completos, se ndo o mais 0 mais completo do mundo em garantias tributarias —

0 gue ndo assegura, por outro lado, a efetivacdo destes direitos.

Passa-se entdo ao conceito de direitos fundamentais adotado —
resumidamente, direitos oponiveis contra o Estado, ou direitos fortes, na

nomenclatura de Dworkin — e seus limites.

No segundo capitulo, expde-se entdo a separacdo entre questdes
(argumentos) de politica, que seriam aquelas sensiveis a escolha, que justificam
uma decisdo politica demonstrando algum objetivo coletivo, e questdes
(argumentos) de direito, que seriam aqueles que justificam uma decisdo politica

mostrando que esta respeita ou garante direitos.

Tendo em vista a forte influéncia norte-americana sobre o sistema
judicial brasileiro, faz-se uma rapida exposi¢cdo do controle de atos politicos pelo

Judiciario nos EUA, para s6 depois demonstrar tal evolugdo no Brasil, comparando-



se ainda a visdo das cortes constitucionais de cada pais sobre sua atuacdo — politica

ou nao.

Considerando os entendimentos ja expostos dos tribunais sobre a
questdo do controle judicial de questbes politicas, € feito entdo um estudo sobre a
possibilidade e ou adequacdo da intervencdo do judiciario no controle de atos

politicos.

Por fim, no capitulo 03, faz-se, com base nos conceitos anteriormente
expostos, uma andlise de casos especificos em que em garantias constitucionais em
matéria tributaria sdo desrespeitadas no Brasil, expondo-se 0s equivocos hos
posicionamentos que permitem a perpetuacdo dos desrespeitos e esclarecendo
quais seriam as interpretacbes de tais normas que assegurariam os direitos do

contribuinte, se possivel conjungando-os com os interesses do Estado.

Conclui-se entéo, no capitulo 04, que apesar do vasto rol de garantias
assegurado pela Carta Magna, ainda hd no Brasil necessidade de mudancas

radicais para concretizar as garantias e direitos fundamentais do contribuinte.



CAPITULO 1 — A PROTEGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE



1.1 — Contextualizagao da proteg¢ao ao contribuinte e dos direitos fundamentais

Tanto a origem quanto a evolugdo da protecdao dos Direitos

Fundamentais sempre estiveram intimamente ligadas a protecdo do contribuinte

contra abusos na tributacéo e a busca de seguranca juridica no direito tributario.

A Magna Carta, datada de 1215, j& determinava em seu item 12 que o
Rei ndo poderia estabelecer tributo ou contribuicdo sem autorizacdo de um conselho
do reino. A Petition of Rights inglesa, de 1628, estabelecia que os cidadaos ingleses
ndo devem?® ser compelidos a contribuir com qualquer taxa, imposto, contribuicdo ou
qualquer outra forma de cobranca néo estabelecida de consenso comum, pelo
Parlamento®. Loewenstein aduz que a fase moderna do Constitucionalismo
comecaria com a Revolucdo Puritana, que haveria sido influenciada, entre outros
fatores, pela exigéncia de participacdo (representacdo) na legislacdo financeira
(tributéria), por aqueles que suportavam a maior parte da carga tributaria®.

A imposicao de limites a tributacdo também foi objeto da doutrina dos
grandes pensadores iluministas, como Locke® e Montesquieu. Este Gltimo, alias,
dedicou um livro (capitulo) inteiro as relagbes que a arrecadacao dos tributos e o

volume da receita publica possuem com a liberdade’, observando que ndo se deve

% No sentido de “ndo podem”, como se depreende da leitura integral do documento

* Traduco livre. Extraido do inteiro teor da Petition of Rights.

> LOEWENSTEIN, Karl. “Teoria de la constituicion”. Publicado por University of Chicago
Press 1957. Versao traduzida para o castelhano por Alfredo Gallego Anabitarte. Ediciones
Ariel, Barcelona, 1964, pag. 159.

® Segundo Locke, o principe ou o senado, ndo obstante tenha poder para promulgar leis no
sentido de regular a propriedade entre os suditos, uns em relagcdo aos outros, nunca tera o
poder de tomar para si, no todo ou em parte, a propriedade do sudito, sem o consentimento
dele, pois se alguém pretende possuir o poder de lancar impostos sobre o povo, pela
autoridade prépria, sem estar por ele autorizado, invadira a lei fundamental da propriedade e
subvertera o objetivo do governo (LOCKE, John. “Segundo tratado sobre o governo”.
Colecao “os Pensadores”. Tradugédo de Anouar Aiex e E. Jacy Monteiro 32 ed. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1983, pags. 89 e 90.

" Segundo Perez de Ayala, é surpreendente a pouca atencdo que os tratadistas de direito
tributario dispensam ao pensamento de Montesquieu. Assim, o mencionado autor dedicou a
tal pensamento um livro inteiro, no qual se propde a demonstrar que os aportes de
Montesquieu a dogmaética juridico tributaria, quanto aos fundamentos da imposicédo e ao
principio da reserva de lei tributaria, sdo muito maiores do que se imagina (PEREZ DE



10

tirar das necessidades reais do povo para dar as necessidades imaginarias do
Estado®. Para Montesquieu, os tributos devem ser tdo faceis de cobrar e t&o
claramente estabelecidos que ndo possam ser aumentados ou diminuidos por

aqueles que os cobram®.

Maquiavel, por sua vez, argumentou que o rei da Franca fez diversas
guerras sem lancar tributo extraordinario sobre seus suditos somente porque
sobrepds sua parcimdnia as despesas supérfluas e que, portanto, um principe deve
gastar pouco e ndo se deve incomodar de ser tido como miseravel, para nédo ter de
onerar demais os suditos, para poder defender-se e para nao tornar-se pobre e

desprezado, nem ser obrigado a ter uma conduta rapace™®.

Essas disposicdes tributdrias dos documentos histéricos e da obras
dos pensadores classicos sempre tiveram por objetivo maior, acima da protecéo de
qualquer principio tributario especifico, a busca da seguranca juridica indispensavel
a convivéncia social como forma de possibilitar a existéncia digna do individuo e do

cidadao.

Atualmente, a protecdo do contribuinte — ainda que com enfoque
apenas na legalidade - € comum a varias constituicbes. Ha previsdes nesse sentido,
por exemplo, nas Constituicbes de Portugal (arts. 103 e 104), Alemanha (arts. 105 e
106), Espanha (Arts. 133 e 134), Franca (art.34), Italia (arts. 53, 75, 81, 117).

Ja4 no Brasil, segundo Hugo de Brito Machado, desde o regime
constitucional anterior tinhamos j& a constituicdo mais rica'* do mundo em normas

pertinentes & tributacdo®?. Quanto a protecdo do contribuinte, além da incluséo do

AYALA, José Luis. “Montesquieu y el derecho tributario moderno”. Editorial Dykinson:
Madrid, 2001, pag. 15)

® |dem, pag. 15.

° |dem, pag. 227

' MAQUIAVEL, Nicolau. “O Principe”. Colegdo A obra prima de cada autor. Traducdo de
Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2004, pag. 99.

1 Mais rica no sentido de ter o maior nimero de normas, sem juizo de valor quanto a
qualidade das normas.

2 MACHADO, Hugo de Brito. “A supremacia constitucional como garantia do contribuinte”.
Revista Dialética de Direito Tributario, n® 68. S&o Paulo: Editora Oliveira Rocha — Comércio
e Servigos, 2001, pagina 48
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vasto catalogo de direitos e garantias fundamentais brasileiros logo nos primeiros
capitulos da Constituicdo de 1988 - demonstrando a importancia fundamental
atribuida a esses direitos em nosso ordenamento — incluiu-se também na Suprema
Carta, no titulo referente a tributacdo e ao orcamento, uma secéo inteira dedicada
somente as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Quanto a eficacia dos
direitos e garantias fundamentais, estabelece o art. 5, § 1°, da Constituicdo que "as

normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

No entanto, apesar do vasto rol de direitos e garantias e das normas
que pretendem assegura-los, no Brasil os direitos fundamentais do contribuinte sao
muitas vezes completamente ignorados, tanto pelos poderes legislativo e executivo,
quanto pelo poder judiciario, que os ignora solenemente no momento do controle
judicial da tributagdo. Dessa forma, muitas vezes o cidaddo tem sua capacidade
contributiva de tal forma prejudicada que até mesmo direitos humanos basicos e
constitucionalmente garantidos como alimentacdo e acesso a moradia podem ficar

irremediavelmente prejudicados.

Nesse sentido, como bem salienta o Prof. Menelick de Carvalho Netto:

“...por um lado, os direitos humanos em abstrato nada significam,
pois precisam da densificacdo da ética e da efetividade que tanto o
Direito quanto a politica precisam lhe emprestar (...) A politica e o
Direito, por outro lado, na modernidade, precisam do insumo de

legitimidade que somente os direitos fundamentais podem lhes

fornecer®®”.

No entanto, em nossa doutrina juridica, essa busca de efetividade e
legitimidade, no que toca a protecdo do contribuinte, tem sido relegada a segundo
plano. Apesar dos direitos fundamentais serem hoje um tema que estd em voga, a
producdo doutrinaria sobre a relagdo entre direitos fundamentais e tributagdo no
Brasil € infima. Ao fazer uma pesquisa sobre tal assunto em bibliotecas e livrarias, o
mais comum é encontrar coletaneas de textos esparsos sobre o tema, sem uma

abordagem sistémica e devidamente aprofundada do assunto; ou entdo, obras que

3 CARVALHO NETTO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos
aos direitos fundamentais”.In Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais.
Coordenador: José Adércio Leite Sampaio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pag. 146.
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mencionam o tema de forma aleatdéria e meramente subsidiaria, e sem a
profundidade adequada. Fala-se rapidamente dos direitos fundamentais do
contribuinte em um capitulo, mas escreve-se 0 resto da obra sem leva-los em

consideracao.

O mais curioso é que, enquanto se discutem novas “geracdes” de
direitos fundamentais, aplicacdo de direitos fundamentais nas relacdes privadas, e
outras, os direitos basicos ja assegurados sdo desrespeitados, e pouco ou nada se

comenta a respeito.

1.2 — A protecao dos direitos fundamentais do contribuinte no Brasil

A protecgéo efetiva dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte
carece de uma analise mais ampla, sistematica e aprofundada de seus limites.
Antes de mais nada, a protecao do contribuinte € uma questdo de interpretacéo do
sistema de direitos e garantias de nossa Constituicdo e de conhecimento de seus
limites. Somente com o conhecimento destes horizontes limitadores é que os direitos
fundamentais — e, in casu, os direitos fundamentais do contribuinte, especificamente
— poderdo atingir sua efetividade maxima'®. Logo, faz-se indispenséavel a construcdo
e/ou utilizacdo de formas de interpretacdo que possam garantir a esse nucleo de

direitos uma maior eficicia — ou, em alguns casos, alguma eficacia.

Contudo, uma analise juridica adequada das restricdes a tributacéo
ndo pode se limitar a protecdo do contribuinte enquanto individuo, devendo sim
equilibra-la com as finalidades da tributacdo. Se a protecado dos individuos, por um
lado, é essencial, por outro lado n&o se pode ignorar que os tributos, como um todo,
ndo sdo meros instrumentos de arrecadagdo. Além da obtencéo de recursos para o0
Estado, os tributos podem ser usados para fomentar o desenvolvimento industrial,
regular o comércio exterior e a balanga comercial, entre outras fungdes. Acima disso,

a tributacdo, adequadamente utilizada, € um dos mais fortes instrumentos do Estado

“ ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion de la Constituicion. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales; 1984, p. 362
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para promover a redistribuicdo de renda — hipétese em que a as cobrangas
tributarias serdo ndo abusos, mas refor¢os a protecdo do contribuinte/individuo.

Portanto, para o estudo dos direitos e garantias fundamentais
relacionados com a protecdo do contribuinte, adotou-se como corte a andlise dos
chamados impostos “extrafiscais”, pois estes permitem uma visualizagdo mais facil e
direta das funcées tributarias além da arrecadacdo. Segundo Roque Carrazza®,
ocorre “extrafiscalidade” quando o legislador, em nome do interesse coletivo,
aumenta e/ou diminui as aliquotas e/ou as bases de calculo dos tributos, com o
objetivo principal de induzir os contribuintes a fazer ou a deixar de fazer alguma
coisa. De maneira mais ampla, hoje a doutrina aceita como extrafiscalidade todo uso

da tributacdo para fim diverso da arrecadacao.

A Constituicdo de 1988 estabelece em seu art. 153, § 1° que é
facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em
lei, alterar as aliquotas dos impostos de Importacéo (ll), Exportacdo (IE), Produtos
Industrializados (IP1) e do imposto sobre Operagfes Financeiras (IOF), todos eles
com funcdo extrafiscal por esséncia. Diversos outros tributos sdo por vezes
utilizados de forma a estimular ou coibir condutas, revelando assim funcéo
claramente extrafiscal: € o que ocorre, por exemplo, quando um municipio aumenta
consideravelmente o IPTU de terrenos nédo utilizados, com o fim de evitar a
especulacdo imobiliaria. O imposto de renda, por sua vez, acumula, em doses
praticamente idénticas, a funcao fiscal e a extrafiscal: € ao mesmo tempo fonte de
grande arrecadacdo e um dos instrumentos mais poderosos do governo para

permitir a redistribuicdo de renda.

Porém, o fenbmeno da extrafiscalidade ndo se limita as cobrancas ou
aumentos. A extrafiscalidade também se manifesta em imunidades, isencdes e
outras vantagens tributarias permitidas em nosso ordenamento. Quando, por
exemplo, o art. 150, VI, “d”, da CF/88 confere imunidade a livros, jornais, periddicos

e 0 papel destinado a sua impressao, sua intencdo é a de estimular a cultura, a

> CARRAZA, Roque Anténio. “Curso de Direito Constitucional Tributario. 192 Edigdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, pag. 96
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educacgédo e 0 acesso a informagdo, funcdo muito distante da arrecadacdo. Também
quando um determinado ente da federacdo oferece vantagens tributarias a uma
empresa gque pretenda se instalar em determinado local, objetiva-se a geracéao de
emprego e o desenvolvimento econdémico, que se acredita compensarem a perda de

arrecadagcédo em razao das vantagens concedidas.

Embora haja inegaveis razbes para o uso de tributos com funcéo
extrafiscal — primaria ou ndo — o fato € que, como observa Sainz de Bujanda, eles
provocam uma profunda alteracdo nos critérios de reparticdo impositiva’®, eximindo
muitas vezes de tributacdo justamente as formas de riqueza que teriam maior
idoneidade para serem gravadas, do ponto de vista da justica tributaria’’. A exacéo —
ou a vantagem concedida — deixaria, entdo, de ser um instrumento de justica fiscal
para se tornar um instrumento, nem sempre utilizado de forma adequada, de politica

social ou econdmica®,

1.3 — O conceito de direitos fundamentais ou fortes, sua delimitacao e eficacia

O problema, entdo, esta na delimitacdo mais precisa dos controles
impostos ou imponiveis pelo Direito — e pelos direitos fundamentais, ou “fortes”®, na
descricdo de Dworkin — as opcoes realizadas pelo Legislativo ou pelo Executivo na
tomada de atitudes na esfera tributéria, notadamente quanto a funcéo extrafiscal dos
tributos. Ou, na expressdo de Ronald Dworkin®, na delimitacdo de até que ponto as
questdes politicas — ou, como ele as chama, questdes de politica, as sensiveis a
escolha — estdo ou devem estar sujeitas as questdes de direito — a que Dworkin

chama questbes de principio, ndo sujeitas a opcdo ou escolha.

16 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. “Hacienda e Derecho’. Parte 2. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Madrid. Pag 418

" 1dem, pag. 419

'® |dem, ibidem.

% Em “Levando os direitos a sério”, Dworkin trata os direitos que chamamos de
fundamentais, como dirieots “fortes” — strong rights — no sentido de que seriam mais fortes
que outros direitos e seriam oponiveis inclusive ao Estado

2 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade . S&o Paulo:
Martins Fontes; 2005, pag. 281.
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A descricdo de questdes politicas e de principio em Dworkin encontra
equivalente na descricdo por ele realizada de argumentos de politica e de principio,
em que o autor observa que os primeiros justificam uma decisdo politica, mostrando
gue a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo®, enquanto os argumentos de principio justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um

grupo®.

Aplicando-se os conceitos acima ao estudo dos limites a tributagéo,
pode-se dizer que enquanto as questdes ou argumentos de politica diriam respeito
as razOes das decisGes tomadas pelo legislativo ou pelo executivo no momento de
criacdo ou cobranca de determinada exacéo ou vantagem tributaria, as questdes ou
argumentos de direito, ou de principio, diriam respeito aos fundamentos e aos limites
postos pelo Direito — in casu, pelos direitos fundamentais — a atuacdo dos dois

poderes anteriormente mencionados.

A separacédo entre os dois tipos de questdes, na pratica, gera diversos
questionamentos. Até que ponto a escolha politica de um ente ao dar determinadas
vantagens tributarias a uma empresa € utilizada de maneira razoavel para obter os
resultados pretendidos - mantendo-se assim na esfera licita de discricionariedade
dos concedentes da vantagem? A partir de que ponto tais vantagens geram danos a
outro(s) ente(s) ou a setores econémicos diversos do proprio ente concedente das
vantagens? Até que ponto a isen¢do concedida a um determinado setor ndo acaba
por onerar além do permitido ou aceitavel outro(s) setor(es), que acaba(m) arcando
com a perda de arrecadacdo pela isencdo concedida? Ha& limites juridicos para a
escolha do(s) setor(es) que deva(m) ser favorecido(s)? Em que medida a
interpretacdo restritiva dos principios pertinentes a tributacdo - como os do néo-
confisco, da legalidade e/ou da anterioridade - na alteragédo de aliquotas ou da base
de célculo de determinado tributo afeta a seguranca e a previsibilidade que a
Constituicdo pretende proteger nas relagdes juridicas? A partir de que momento €

justificavel uma intervencao do Judiciario em atos dos poderes legislativo e executivo

L DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2002, pag.
129
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para proteger direitos fundamentais dos lesados pelo uso inadequado ou excessivo
da funcao extrafiscal de determinado tributo?

22 |dem, ibidem.



Capitulo 2 — As questoes politicas e as questoes de direito ou de principio

17
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2.1 — A separacao entre argumentos de politica e de direito

Como exposto no capitulo anterior, a questdo central do presente
trabalho estd na delimitacdo de até que ponto as questdes politicas — ou, como
Dworkin as chama, questbes de politica, as sensiveis a escolha — estdo ou devem
estar sujeitas as questdes de direito — a que Dworkin chama questdes de principio,

nao sujeitas a op¢ao ou escolha.
Mas o que sao essas questdes politicas?

A simples mencao de “visdo das questdes politicas pelos 6rgaos do
poder judiciario”, ou qualquer expressao similar, nos remetem logicamente a
existéncia de uma separagdo entre “questbes politicas” e “questdes juridicas” —
afinal, estas Ultimas sdo aquelas essencial e necessariamente analisadas pelo
judiciario, motivo pelo qual ndo faria sentido discutir o entendimento dos tribunais
sobre esse tipo de questdes, sendo sobre determinados assuntos especificos dentro

delas.

Como observa Antbnio Umberto de Souza Junior, a divisdo entre

122, Nesse sentido, aduz tal autor

“questdes politicas” e “questdes juridicas” nao é faci
que todos os Orgdos essenciais do Estado sao politicos, inclusive o Poder Judiciario,
ao passo que, uma vez existentes devido a organizacao estatal de uma constituicao,
sdo todos ao mesmo tempo 6rgaos juridicos — enquanto originados de uma base
juridica®®. Portanto, chega a questionar Anténio Umberto se seria possivel dividir
questBes politicas e juridicas, e se 0s conteddos dessas questdes seriam

obrigatoriamente distintos?>.

De fato, embora a fronteira que separa questdes juridicas de questbes
politicas seja muitas vezes ténue, negar, ainda que sutilmente, a existéncia de uma

diferenciacdo entre direito e politica — ou entre “questbes juridicas” e “questdes

% SOUZA JUNIOR, Antdnio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes
juridicas: o dilema brasileiro entre o ativismo e a autocontencdo no exame judicial das
questdes politicas. Porto Alegre; Sintese, 2004, pag. 62.

24 1dem, ibidem.
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politicas” — parece-nos equivaler a negar a esséncia mesma da Constituicdo e do

constitucionalismo.

Nesse sentido, interessante notar a posicdo de Niklas Luhmann,
afirmando que “nenhuma aquisicéo da civilizacdo moderna € tanto o resultado de um
planejamento intencional quanto as Constituicbes de que se dotaram os Estados

modernos a partir do final do século XVIII"*®

, conclui, apés uma exposi¢ao sobre a
evolugdo da palavra Constituicdo e seu conceito ao longo do tempo, que “a
Constituicdo constitui e ao mesmo tempo torna invisivel o acoplamento estrutural

entre direito e politica™’.

O simples fato da teoria constitucional discutir as diferencas e/ou as
semelhancas e/ou as interrelagbes (ou acoplamentos) entre direito e politica — ou
mesmo a dificuldade de separa-los — ja evidencia, por uma razao ldgica, que,
independente de quais diferenciacfes e limites se adote com existentes entre o

direito e politica, o fato é que a diferenciacao existe.

Assim, partindo da premissa de que existe uma separacao/diferenciacao
entre direito e politica, ou entre questdes juridicas e questdes politicas, pergunta-se:
qguais as consequéncias de tal separacao/diferenciacdo e quais os limites que ela
impde ao Judiciario? Em que medida o cunho politico de uma questdo pode impedir

sua apreciacao pelo Judiciario?

Na visdo de Ronald Dworkin, as questfes politicas sdo questdes
sensiveis a escolha, enquanto as questdes de direito — que em Dworkin equivaleriam
as questbes de principio — ndo o sdo. Porém, o proprio Dworkin observa que
algumas matérias politicas sdo insensiveis a escolha, embora seja possivel que

pessoas diferentes discordem sobre que matérias s&o essas® .

5 |dem, pag. 63.

6 (LUHMANN, 1990, p. 01)

2" (LUHMANN, 1990, p. 16)

8 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade . S&o Paulo:
Martins Fontes; 2005, pag. 281.
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Dworkin observa que argumentos de politica®® “justificam uma decisdo

politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da

»30

comunidade como um todo”™", enquanto os argumentos de principio “justificam uma

deciséo politica, mostrando que a decisao respeita ou garante um direito um direito

de um individuo ou de um grupo”®.

Exemplifica Dworkin que o argumento que
defende subsidios para a industria aeronautica, sob a justificativa de que tal
facilidade gerara ganho para a defesa nacional, € um argumento de politica®*. De
outro lado, o argumento favoravel a leis contra a discriminacéo, sob o fundamento do
direito das minorias a igualdade de consideracdo e respeito, € um argumento de

principio®.

Porém, voltando ao exemplo da industria aeronautica, observa Dworkin
que se um determinado fabricante de avides entra com medida judicial para, com
base em previsdo legal, receber o subsidio a que tem direito, trata-se de um
argumento de principio. Isso porque a lei que instituiu tal subsidio transformou o
argumento de politica — sobre o ganho a defesa nacional — em argumento de
principio, legalmente embasado, até porque seu direito ao subsidio ndo depende da

correcdo da opcéo politica pela adocao de tal lei®*.

Feita essa distincdo de questbes politicas e juridicas — ou de principio,
para Dworkin — pode-se retornar ao objetivo deste trabalho: a analise do controle

judicial de questdes politicas.

Tratando das relacdes entre decisfes judiciais e argumentos de direito

e de principio, Dworkin observa que em certos casos “uma acao judicial especifica

2 A descricdo de questdes politicas e de principio de Dworkin, constante de seu livro “A
virtude soberana”, encontra equivalente na descricdo de argumentos de politica e de
principio, realizada anteriormente por ele em sua obra “Levando os direitos a sério”.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2002, pag.
129

31 |dem, ibidem.

32 |dem, ibidem.

¥ |dem, pags. 129 e 130.

* ldem, pag. 131.
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nao pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de anteméo pelo

juiz”*®. Tais casos sdo o que o professor de Harvard chama de “casos dificeis”.

Dworkin aduz entdo que nos casos dificeis pode parecer que 0s uma
decisdo apropriada possa ser gerada tanto por principios quanto por politicas®.
Porém, defende o autor, em sua “tese dos direitos”, que mesmo nos casos dificeis

as decisbes judiciais sdo e devem ser geradas por principios, e ndo politicas®’.

Os casos de controle judicial de questdes politicas — escopo deste
trabalho — enquadram-se na descricdo de casos dificeis de Dworkin. Diante de
determinadas questdes, os poderes judiciarios — tanto no Brasil, quanto nos EUA ou
na Europa — se véem em encruzilhada na qual devem optar por intervir em
determinada situacdo, para protecdo de determinado(s) direito(s), ou julgar pela
impossibilidade de controle para evitar uma intervencdo no ambito de atuacdo de
outro(s) poder(es). Se por um lado o proprio Dworkin reconhece que nédo cabe ao
judiciario analisar politicas publicas quaisquer quanto a conveniéncia destas, eis que
isto seria adentrar nas esferas de outros poderes, por outro lado muitas vezes é
extremamente ténue a fronteira que separa os limites da atuacdo de um determinado
poder do ponto em que essa atuacdo passa a prejudicar direitos individuais ou

coletivos que merecem protecdo do judiciario.

Tal dilema do judiciario — no tocante ao Supremo Tribunal Federal - &
aguilo a que Antbénio Umberto de Souza Junior denomina de “dilema brasileiro entre

o ativismo e a autocontencgdo no exame judicial das questdes politicas”.

De fato, o poder de controle atribuido ao Judiciario na maior parte dos
paises ocidentais ndo abrange todos os atos praticados pelos demais poderes — até

% |dem, pag. 127.

% |dem, pag. 131

¥ ldem, pag. 132

% SOUZA JUNIOR, Antdnio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes
juridicas: o dilema brasileiro entre o ativismo e a autocontencdo no exame judicial das
questdes politicas. Porto Alegre; Sintese, 2004 (Referida obra é a publicacdo da dissertagéo
de Mestrado de tal autor, apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
sob o titulo “Entre o Medo e a Utopia - O dilema brasileiro entre o ativismo e a
autocontencdo no exame judicial das questdes politicas”.
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porque o poder (ou cada poder), enquanto tal, conta sempre com “uma regido de
absoluta autonomia - uma colecdo de atribuigdes exclusivas”®. Assim, na definicao
do autor, a principio, as questdes juridicas (judiciarias, jurisdicionaveis ou, ainda,
justiciaveis) seriam as sujeitas a controle judicial, enquanto questfes politicas seriam

aguelas nédo sujeitas a reviséao judicial.

Portanto, as visdes de Dworkin e Antbnio Umberto de Souza Janior
sobre as questbes politicas, embora contenham pequenas diferencas, e uma
descricéo terminologicamente bem diferente, sdo iguais em esséncia:0s argumentos
de politica que “justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou

40 am Dworkin nada

protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo
mais sao do que as “questdes meramente politicas” qualificadas pela
“insindicabilidade judicial”** — como deixa evidente o exemplo de Dworkin da politica
de subsidios a aviacao, anteriormente mencionado. Portanto, esta esséncia comum
acima descrita sera adotada deste ponto em diante como a referéncia de questdes

politicas para o desenvolvimento deste trabalho*?.

2.2 — A separagao entre questoes de politica e questoes de direito no direito

norte-americano - o judicial review

Como observa Antbnio Umberto de Souza Junior, a discussao sobre

questdes politicas nasceu e se desenvolveu com mais vigor nos Estados Unidos,

¥ |dem, pag. 65.

‘0 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2002, pag.
129

“1 SOUZA JUNIOR, Antbnio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes
juridicas: o dilema brasileiro entre o ativismo e a autocontencdo no exame judicial das
questdes politicas. Porto Alegre; Sintese, 2004, pag. 62

2 Importante notar que além da coincidéncia quanto & idéia de questdes politicas enquanto
nao sujeitas, por si, a controle judicial, ambos autores concordam também quanto ao fato de
gue essas questdes podem e devem ser sujeitas ao controle judicial desde que tal controle
ndo se dé sobre a conveniéncia ou oportunidade politica destas, mas somente sobre direitos
eventualmente afetados por estas, ou mesmo direitos por estas garantidos mas nao
observados na pratica (nesta segunda hipétese, a rigor, ou a principio, ndo estara ocorrendo
revisdo dessas questdes politicas)
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pais do qual o Brasil retirou o molde de sua instituicéo judicial ** ¢ **, motivo pelo

qual se faz conveniente iniciar o estudo do tema por aquele pais.

Importante entdo, que analisemos as origens do judicial review, que

NAao seria outra coisa senao:

“1. O poder de um tribunal revisar as acdes de outros poderes ou
niveis do governo; especialmente, o poder do do tribunal invalidar
acOes legislativas e executivas como sendo inconstitucionais. 2. A
doutrina constitucional que justifica esse poder. 3. A revisdo por um

tribunal de fundamentos de fato ou de direito de uma corte inferior

ou corpo administrativo™.

Portanto, nos EUA, para andlise dos limites ao controle das
guestdes politicas é essencial o estudo da doutrina do judicial review, na qual se
discute justamente — entre outras coisas - a possibilidade de controle, pelo
judiciario, de atos de outros poderes. Como observa Gordon Wood*®, atribui-se a
decisdo do juiz John Marshall em Marbury vs Madison a criacdo da pratica do
judicial review. Entretanto, o mesmo autor observa que diversos estudiosos
aduzem que tal decisdo nao criou a pratica moderna do judicial review, cujas

origens estariam nos anos seguintes ao tribunal de Marshall*’.

Curiosamente, no Brasil, Rui Barbosa argumentava, em seu “atos
inconstitucionais”, que a fungcado de controle judicial dos atos de outros poderes
era comum antes mesmo da decisdo em Marbury vs. Madison, que se deu em
1803. Segundo Rui:

*3 |nteressante citar, sobre a heranca americana em nosso judiciario, o art. 386 do Decreto
n°® 848 de 1890, cujo texto preceituava que “os estatutos dos povos cultos e especialmente
0s que regem as relacdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do Norte,
0s casos de common law e equity, serdo também subsidiarios da jurisprudéncia e processo
federal”.

4 SOUZA JUNIOR, Anténio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questbes
juridicas: o dilema brasileiro entre o ativismo e a autocontencdo no exame judicial das
questdes politicas. Porto Alegre; Sintese, 2004, pag. 67

*> Traducéo livre de Black’s Law Dictionary. Abriged Eighth Edition. GARNER, Bryan A.,
Editor in chief. West Publishing CO.; 2004, pag. 705.

4 WOOD, Gordon S. The Origins of Judicial Review Revisited, or how the Marshall Court
Made More out of Less. Washington and Lee Law Review. Summer 1999; 56,3; Academic
Research Library, pag. 788

47" 1dem, ibidem.
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“‘Ja desde os tempos coloniais a jurisprudéncia americana se
detinha ante essa questao, e varias vezes a resolvia, atribuindo esse
poder, como funcdo privativa, aos tribunais. Em 1780, no Supremo
Tribunal de New Jersey, o chief justice Brearley declarava
acordarem os membros da corte em que a justica tinha o direito de
sentenciar sobre a constitucionalidade das leis. A magistratura da
Virginia, em 1782, increpava de nulo, como antagbnico ao
pensamento da Constituicdo, um ato da assembléia do Estado, que,
dois anos antes, avocara a legislatura prerrogativa de agraciar. E,
sustentando Edmund Randolph que, conforme, ou contraria, a
Constituicdo, a lei era igualmente obrigatéria para os juizes, o
presidente do tribunal redargliu-lhe nestas palavras memoraveis:
‘Ainda quando a legislatura inteira tente saltar os limites, que o povo
lhe tragou, eu, administrando a justica publica do pais, concentrarei
a autoridade investida nesta cadeira, e, apontando a Constituicao,
direi aos legisladores: ‘aqui estdo os confins de vosso poder: daqui
ndo passareis’ *# 49 © %,

Porém, a despeito das observacBes de Rui Barbosa, o fato € que,
como denota Wood, é inquestionavel que, ainda que Marshall possa nao ter criado
sozinho a revisdo judicial, ele sem duvida teve forte participacdo no inicio e
crescimento de tal doutrina — e uma poderosa influéncia na criacdo da autoridade da

Suprema Corte®"”.

Nesse sentido, o proprio Rui Barbosa, apesar de negar Marbury vs
Madison como o primeiro caso de judicial review, aduz que “ao génio de Marshall
coube a honra, no seu aresto histérico sobre o caso Marbury vs. Madison, de
‘estabelecer para sempre a necessidade légica desse poder sob uma Constituigao

limitada, comprovando a insensatez de qualquer outra teoria’ ”*2.

Para tanto, um dos grandes feitos da corte de Marshall foi iniciar um

processo de transformagdo da revisdo judicial em algo menos solene e

“8 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. 22 Ed. Campinas: Russel Editores, 2004, pag. 47.
9 Rui Barbosa cita ainda, na mesma obra, diversas outras decisdes anteriores a1800, de
anos como 1776, 1786, 1787 e 1788.

* Wood também faz mencéo a decisdes de controle judicial de atos legislativos antes de
1800, nas décadas de 1780 e 1790, porém realca que tais decisdes ndo podem explicar
totalmente as origens da revisdo judicial, como nem mesmo Marbury vs. Madison pode fazé-
lo.

>L Op. cit., pag 789.

°2 Op. cit., pag. 49.
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extraordinario, evidenciando que o judicial review deveria tornar-se menos
ameacador e virar parte normal e regular da atuacdo judicial®™. Outro ponto
importante das atitudes de Marshall era sua habilidade na conciliacdo de interesses-
como quando, por exemplo, Marshall, sem se mover na direcdo de aumentar
diretamente o poder federal e a supremacia da nagéo, o fez por via indireta, por meio
da declaragdo de inconstitucionalidade de diversas leis e interpretagdes judiciais
estaduais, aumentando assim o poder federal com o apoio até mesmo daqueles
que, em tese, se oporiam a isto>* © °°. Marshall, ao tornar questdes de direitos
individuais como assuntos exclusivamente judiciais, agregou enorme autoridade aos
tribunais®. E por fim, Marshall teria uma retérica extraordinaria, que lhe permitiu
fazer com que tudo que dissesse parecesse natural e inevitavel, permitindo assim os

avancos por ele proporcionados®’.

Ap6s o caso Marshall, segundo a prépria Suprema Corte®®, a segunda
e a terceira vez que aquele Tribunal julgou um lei inconstitucional, respectivamente,
foram em Dred Scott v. Sandford, em 1857 — na qual se decidiu que o Congresso
ndo tinha poderes para banir a escraviddo nos territérios — e em Hepburn vs
Griswold, de 1870 - na qual se negou ao Congresso poder para emitir papel-moeda.
Ambos os casos, tidos pela Suprema-Corte como feridas que ela causou nela
mesma (ver nota 33). Essa duas decisdes foram posteriormente alteradas: o caso
Dred Scott vs Sandford, pela 142 Emenda, e o caso Hepburn pela prépria Corte,
em1871.

*3 Op. cit., pag. 799.

> WOOD, Gordon. Op. cit., pag. 805

* De acordo com Robert G. McCloskey, a decisdo de Marshall em Marbury vs Madison teria
sido uma obra-prima da desorientacéo (dos outros), um exemplo brilhante da capacidade de
Marshall de se afastar do perigo enquanto parecia enfrenta-lo, e de avancar em uma direcéo
enquanto seus oponentes estavam olhando para outra (in THE SUPREME COURT - Justice
and the Law. Third Edition. Washington D.C., Congressional Quarterly Inc., 1983, pag. 46)

* Op. cit., pag. 806.

" Op. cit., pag. 806

*® Na obra “THE SUPREME COURT - Justice and the Law. Third Edition. Washington D.C.,
Congressional Quarterly Inc”, editada pela prépria Suprema Corte Americana, de acordo
com seus préprios dados e pontos de vista.
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A Suprema Corte Americana (ver nota 33) descreve entre as situagdes
mais relevantes do exercicio do poder de revisdo judicial, até a década de 1980, os
seguintes casos™’:

1- o aumento de impostos apds a guerra civil americana (Pollock
v. Farmer's Loan and Trust Co.), em 1895, em que uma lei foi
declarada inconstitucional por ndo observar a divisdo de impostos
proporcional a populacdo dos estados (decisdo esta alterada 18
anos depois pela 162 Emenda, que afastou a obrigacdo de
proporcionalidade na diviséo);

2- adeclaracao de inconstitucionalidade de 32 atos entre 1920 e
1936, afastando normas que, na visdo da Suprema Corte,

infringiam as normas relativas ao direitos dos cidaddos a
propriedade;

3- a declaragéo de inconstitucionalidade, apds 1950, de diversos
atos do Congresso que se entendia desrespeitosos aos direitos
civis individuais, afastando dessa forma a aplicacdo de diversas leis
aprovadas durante a guerra fria, a pretexto de controlar atividades
subversivas (afastou-se, por exemplo, a posibilidade de o governo
demitir funcionarios considerados riscos a segurancga, a ndo ser que
estes estivesem em fungdes “sensiveis”, ou estratégicas).

Porém, no tocante ndo a revisdo judicial em sentido amplo, mas a
andlise, pela prépria Suprema Corte Americana, de suas limitacbes ao julgar
questdes politicas, pode-se descrever como a decisdo mais importante (ou uma das
mais importantes)®® o julgamento do caso Baker vs. Carr, de 1962, em que se
obrigou o legislativo do estado do Tenessee a se reorganizar de forma que a

representacdo passasse a ser proporcional & populacédo de cada localidade®.

Dessa forma, para utilizar as palavras de Anténio Umberto de Souza

Junior, “quebrou-se o dogma da intangibilidade dos conteddo normativo dos atos

162

normativos politicamente sensiveis™, e gravou-se a Ultima marca caracteristica da

* Fonte: THE SUPREME COURT - Justice and the Law. Third Edition. Washington D.C.,
Congressional Quarterly Inc. pags. 46 a 50”

® N&o se tem a pretensdo, neste trabalho, de se realizar uma pesquisa completa dos
precedentes da Suprema Corte Norte-Americana. Entretanto, apenas entre 1789 até 1983,
aquele tribunal julgou 110 atos inconstitucionais, o que torna impossivel a analise de todos
eles em trabalho como este, gerando assim a necessidade de se filtrar os casos que se
acredita mais relevantes

®1 Fonte: www.supremecourtus.gov (site oficial da Suprema Corte norte-americana)

®2 Op. cit, pag. 73.
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revisdo judicial norte-americana, que seria “o ultimo refugio para a corecéo de toda

injustica ou desigualdade, sem importar sua natureza ou fonte”®.

Até entdo, tradicionalmente, especialmente no Sul, a populacdo de
areas rurais era super-representada se levada em consideracdo a proporcdo das
populacdes de areas urbanas e suburbanas e sua representacdo no legislativo.

Tal decisdo teve grande importancia, e aponta-se como um marco na
analise americana de questdes politicas, entre outros motivos, porque 16 anos
antes, em 1946, a Suprema Corte havia dito, em Colegrove vs. Green, justamente
que a proporcionalidade de representacdo era uma questdo politica, na qual o
judiciario ndo deveria se intrometer. O Juiz-Presidente da Suprema Corte Earl
Warren descreveu o caso Baker vs. Carr como 0 caso mais importante ap0s sua
indicacao para aquele tribunal (vide nota 36).

Posteriormente, o caso Baker vs. Carr foi inclusive citado como
precedente em Reynolds vs. Sims, em 64,em que se julgou que as duas casas da
legislatura bicameral deveriam respeitar a propor¢do com a populacéo representada
(vide nota 36).

2. 3 - Evolugao da questao do controle de atos politicos no Brasil

No Brasil, sob a ja citada influéncia norte-americana — de onde o Brasil
retirou o0 molde de sua instituicdo judicial, inclusive com relagcédo a diversos aspectos
do controle de constitucionalidade — praticamente previu-se, ja na Constituicdo de
1891, a possibilidade de revisdo judicial, de modo difuso, distribuindo sua

competéncia entre o Supremo Tribunal e os juizes e tribunais federais.

Desde entdo, o Supremo ja declarou diversos atos inconstitucionais.
Entretanto, talvez pela menor relevancia dada aos precedentes por nossos tribunais

— nos quais néo se adota, por exemplo, a doutrina do stare decisis — € dificil indicar

® Op. cit., pag. 75
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um ou dois casos que sejam considerados de forma unanime, pela doutrina ou pela
jurisprudéncia, como 0s primeiros ou 0S mais importantes casos na demonstracao
da visdo, por nosso Supremo Tribunal, das questdes politicas. A inexisténcia de
paradigmas equivalentes no Brasil a Baker vs. Carr para os americanos pode
também ser justificada, em acréscimo, pela menor idade e tradicdo de nossa

Suprema Corte, e pelos sucessivos golpes a autonomia do STF, como na era

Vargas e durante o regime militar na segunda metade do século, por exemplo®*.

De qualquer forma, apesar da falta de julgados especificos que
permitam uma afirmacdo sobre a origem jurisprudencial do controle de questdes
politicas no Brasil ou uma visdo mais clara do posicionamento de nosso judiciario, é
interessante notar que o tema hoje tem inquestionavel relevancia e é alvo de
constantes discussfes. O professor Inocéncio Martires Coelho chega a observar que
“é crescente o reconhecimento de que a interpretacdo da Constituicao tornou-se o
problema central do judicial review e que nas discussdes sobre a sua legitimidade,
as controvérsias em torno da origem desse poder cederam lugar aos debates sobre
0 método - é juridico ou politico ? - de que se utiliza a jurisdicdo constitucional para

dar a Ultima palavra sobre o sentido da Constituigao”®.

Mas, se de um lado ndo temos julgados que se tornaram téo
paradigmaticos sobre o tema como nos EUA, por outro existem, sim, alguns casos
gue podem ser considerados leading cases no STF. No entanto, nenhum desses se
refere, de forma ampla e profunda a questdo do controle judicial de questdes
politicas em si. E o que ocorre, por exemplo, no MS 20257/DF°®, em que, vencido o
relator, com base nos argumentos do Ministro Moreira Alves, consolidou-se o
entendimento de que é possivel o controle do processo legislativo pelo judiciario. No
entanto, na jurisprudéncia do STF, esse é considerado um leading case apenas para

questdes relativas a controle de processo legislativo — praticamente as Unicas

® SOUZA JUNIOR, Antdnio Umberto de. O Supremo Tribunal Federal e as questdes
juridicas: o dilema brasileiro entre o ativismo e a autocontencdo no exame judicial das
questdes politicas. Porto Alegre; Sintese, 2004, pags. 91 s 98.

® (COELHO, 2000, pags. 21 e 22) Palestra proferida na Universidade Gama Filho-RJ, em
01/06/00, por ocasido do VIl GAMAJUR.

% STF, pleno, MS 20257/DF, Rel. Min. Décio Miranda, DJ de 27/02/1981
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hipoteses em que ele € mencionado. Nesse sentido, ndo ha no Brasil um ou dois
casos especificos que sejam utilizados como argumento, diversas vezes ou quase
sempre, em diferentes situagdes de controle judicial, para justificar o controle de

guestdes politicas pelo Judiciario.

Nesse sentido, diferimos da Suprema Corte Americana, em que 0 caso
Baker vs. Carr, que partiu® também de uma situacdo especifica- de
representatividade — e gerou um precedente regularmente citado nas mais diversas
discuss@es judiciais sobre controle de questdes politicas, como as acima citadas,
ainda gue em nada relacionadas a representatividade.

Além disso, ndo ha ainda um posicionamento firme de nossa corte
suprema quanto a questao do controle de atos politicos. Portanto, neste estudo
restringiu-se a analise de alguns precedentes do STF que se acredita suficientes
para demonstrar a orientacdo deste tribunal, ja que néo seria possivel, em razdo da
limitacdo de espaco nesta monografia, analisar-se todos 0s casos em gue se tratou

do assunto estudado.

Pesquisando-se por “questbes politicas” e expressdes similares (questao
politica etc.) na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, aparecem apenas 4

ocorréncias. A mais antiga delas, datada de 1951, esta assim ementada:

“QUESTAO POLITICA. QUANDO NAO ESCAPA AO
CONHECIMENTO DO PODER JUDICIARIO. As medidas politicas
sao discricionarias apenas no sentido de que pertencem a
discricao do congresso ou do governo os aspetos de sua
conveniéncia ou oportunidade, a apreciagao das circunstancias
que possam autoriza-las. Mas a discricao legislativa ou
administrativa ndo pode exercitar-se fora dos limites
constitucionais ou legais. O antigo critério jurisprudencial
norte-americano (merely, purely, exclusively political questions)
foi superado. Conceito do countrymen. Evolucdo do pensamento
de Ruy Barbosa sobre a matéria®. Reforco da opinido de Ruy, em

®” Obviamente, em razdo do sistema americano de controle — que, sem entrar no mérito do
valor da divisdo tedrica entre controle concentrado ou difuso etc — que € in concretu

% Como se observa mais a frente, Ruy Barbosa defendia que, sendo o Legislativo e o
Executivo politicos por esséncia, com funcbes politicas, entender-se que as questdes
politicas ndo estdo sujeitas a nenhuma forma de controle judiciario poderia levar ao
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face da constituicdo de 1946. Extingdo, em 31 de janeiro de 1951,
do mandato da camara federal, eleita em 2 de dezembro de 1945.
Por ser transitoria, uma disposicado constitucional ndo perde este
carater e, emanada do mesmo poder constituinte, deve prevalecer
para o caso especial a que visou, ainda que diversa seja a norma
permanente estabelecida para a generalidade dos casos. De outro
modo, as disposi¢des constitucionais transitorias seriam inuteis. O
mandado de seguranca n&o comporta julgamento meramente
declaratério. A sessédo legislativa ordinéria se inicia a 15 de marco
(constituicdo, art. 39). Possibilidade de convocacdo extraordindria
entre 1de fevereiro e 15 de mar¢o” (STF, Pleno, MS 1423/DF, Rel.
Min. Luiz Gallotti, D.J. de 14.06.2001).

Como se Vvé, tal decisdo de um denota entendimento do STF no sentido

de que as questbes politicas estdo sujeitas a controle, desde que ndo respeitem o

limite constitucionalmente estabelecido. Refor¢a, entretanto, que a analise sera da

legalidade/constitucionalidade do ato, posto que ndo caberia ao tribunal a analise da

conveniéncia ou oportunidade da medida atacada.

Quatro anos depois, 0 mesmo ministro Gallotti julgaria novamente

questdo a priori totalmente politica, justificando tal ato ndo s6 pelos motivos

anteriormente expostos, mas reforcando-os com o argumento de que a constituicao

ndo pode excluir da apreciagao do judiciario qualquer lesao a direito individual:

“MANDADO DE SEGURANCA.

Nao exclui o seu cabimento o sé fato de também caber a
representacdo do procurador geral da republica, prevista no art. 8
paragrafo Unico da constituicdo. Esta representacdo compete
privativamente ao chefe do ministério publico federal, que assim,
sera livre de exerce-la, ou ndo. Nao sera possivel, pois, suprimir
ao titular do direito, que se diz violado, a faculdade de pleitear
em juizo o seu reconhecimento. A tese de que as questdes
politicas escapam a apreciacdo judiciaria tem de ser aceita em
termos. J4 na vigéncia das constituicdes anteriores se fixara o
entendimento de que o que se exclui do conhecimento do judiciério
sao os espetos de conveniéncia e oportunidade do ato, ndo os seus
pressupostos constitucionais ou legais. A constituicdo vigente
reforcou essa doutrina, ao dispor que a lei ndo podera excluir da
apreciacao do poder judiciario qualquer lesao de direito individual
(art. 141 paragrafo 4.)" (STF, 12 Turma, RMS 2779, Rel. M. Luiz
Gallotti, DJ de 31.08.1955).

entendimento extremo e equivocado de que nenhum ato desses poderes estaria sujeito a

controle.
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Note-se que decisdo acima ndo s6 assegura a possibilidade de
apreciacdo judiciaria de questdes politicas, como afirma categoricamente que,
gerando a questdo politica qualquer leséo a direito individual, sua apreciacdo pelo
judiciario ndo so sera possivel como também obrigatéria — em observacéo a garantia
constitucional, ja existente a época, de que a lei ndo poderd excluir da apreciagédo
do judiciario qualquer lesdo a direito individual. Em outras palvras, tal decisdo afirma
gue, ainda que a conveniéncia e oportunidade de atos politicos ndo estejam sujeitas
a controle, as consequéncias possivelmente danosas desses atos para direitos

individuais terdo que ser necessariamente apreciadas pelo Judiciario.

ApoOs o acoérddo supramencionado, evidencia-se nos resultados da

|69

pesquisa um lapso temporal®™, eis que o proximo decisum, em ordem cronoldgica

crescente, é datado de 1997:

‘EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDIDA
PROVISORIA: URGENCIA E RELEVANCIA: APRECIACAO PELO
JUDICIARIO. REEDICAO DA MEDIDA PROVISORIA NAO
REJEITADA EXPRESSAMENTE. CF, art. 62. CONSELHO
NACIONAL DE EDUCACAO: CAMARA DE EDUCACAO BASICA.
Medida Proviséria 661, de 18.10.94. Lei 9.131, de 24.11.95. |I. -
Reedicdo de medida provisoria ndo rejeitada expressamente pelo
Congresso Nacional: possibilidade. Precedentes do STF: ADIn 295-
DF e ADIn 1516-RO. Il. - Requisitos de urgéncia e relevancia:
carater politico: em principio, a sua apreciagao fica por conta
dos Poderes Executivo e Legislativo, a menos que a relevancia
ou a urgéncia evidenciar-se improcedente. No sentido de que
urgéncia e relevancia sdo questdes politicas, que o Judiciario ndo
aprecia: RE 62.739-SP, Baleeiro, Plenario, RTJ 44/54; RDP 5/223.
[ll. - Pedido de suspensao cautelar da alinea c, do § 1° do art. 9° da
Lei 4.024/61, com a redacdo da Lei 9.131/95, bem assim das
alineas d, e, f e g do mesmo artigo: indeferimento. IV. - Medida
cautelar indeferida” (STF, Pleno, ADI 1397MC/DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ de 27.06.1997).

Em tal acordao, verifica-se a demonstracédo da possibilidade — em tese
- de controle dos requisitos de urgéncia e relevancia de medidas provisoérias, apesar
da exiténcia de opinides, muito antigas, em sentido contrario. Entretanto, o STF, na
realidade, ndo analisa o requisito de relevancia sob o argumento — politico, ainda

gue nao intencional — de que néo cabe ao judiciario julgar os critérios de relevancia

% Se considerado o universo da pesquisa por “Questdes politicas”
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adotados na edicdo da medida’. Dessa forma, até hoje as medidas provisérias
julgadas inconstitucionais quase sempre o foram com base no requisito de urgéncia,

que o STF trata como se mais juridico fosse — ou como, ao menos, mais objetivo’™.

Entretanto, parece que o aspecto mais interessante do acérdao supra é
0 questionavel entendimento por ele revelado de que os requisitos de urgéncia e
relevancia tem carater politico, ficando sua apreciacdo por conta dos poderes

Executivo e Legislativo, a menos que tais requisitos evidenciem-se improcedentes.

A urgéncia e a relevancia sao requisitos constitucionais previstos no
art. 62 da Carta Magna para a edicdo de medidas provisorias. E as expressdes
“‘urgéncia”’ e “relevancia” tem uma carga semantica que deve ser necessariamente
observada. Logo, qualquer hipotese em que se adote como “urgente” ou “relevante”
questdo que nao possa ser considerada como tal, juridicamente, constituird
desrespeito a Constituicdo — e tera que ser necessariamente apreciada pelo

Judiciario.

Portanto, o entendimento de que somente caso tais requisitos
evidenciem-se improcedentes o judiciario deve aprecia-los parece equivocado.
Ademais, tal entendimento é absolutamente contraditério, posto que para saber se
tais requisitos sdo improcedentes sera necessario aprecia-los anteriormente, sendo
portanto impossivel realizar qualquer filtro anterior ao julgamento com base na

procedéncia/improcedéncia dos requisitos mencionados.

Por fim, no precedente mais recente indicado pela pesquisa por
“‘questdes politicas”, na ADI 2.262MC/MA, relator o ministro Nelson Jobim, decidiu-
se, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo cabe ao STF, fora dos casos previstos

na Constituicdo, dar solu¢cdo a questdo politica, qual seja, a da conveniéncia, ou

® Embora ja tenha consolidado o STF o entendimento de que “se uma ou outra, relevancia
ou urgéncia, evidenciar-se improcedente, no controle judicial, o Tribunal devera decidir pela
ilegitimidade constitucional da medida provisoria” (nesse sentido, RE 217162 / DF, ADIn
162-DF; ADIn 1.397-DF, ADIn 1.135-DF

' Nesse sentido, ADI-1130-MC, ADI-1135-MC (RTJ-162/492),ADI-1576-MC, ADI-1753-MC
(RTJ-172/32), ADI 1910 MC / DF.
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nao, da reeleicdo, dentro da mesma legislatura, dos membros da mesa de
assembléia estadual.

No entanto, fazendo-se pesquisas por outros termos — como separagao
de poderes ou controle de atos do legislativo, por exemplo — nota-se que além de
algumas restricdes ainda existentes, como as jA mencionadas quanto a andlise de
medidas provisorias, a jurisprudéncia brasileira € bem oscilante quanto a analise ou

nao de questdes politicas.

Em 1999, no julgamento do MS 23452/ RJ, relator o Min. Celso de
Mello, defendeu o STF, corretamente, ao analisar a possibilidade de limitacdo por
aguele Tribunal da atuacdo de uma CPI, quanto aos poderes investigativos desta,
observou que “o Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicao,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicbes que |he conferiu a
prépria Carta da Republica”. E conclui: “o regular exercicio da funcao jurisdi¢ao,
desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride a separacdo de

poderes”.

Porém, o mesmo tribunal, no RMS 23.543/DF, se omitiu
completamente, sob o argumento de nao analisar questbes de conveniéncia e
oportunidade, de analisar caso em que se dava ao Ministro da Fazenda plena
liberdade para controle de precos de um determinado setor, pois a politica
econbmica caberia a este ministro. Porém, se por um lado é evidente que este tipo
de discricionariedade € essencial a funcdo do ministro, por outro lado € necessario
atentar-se para o fato de que, no caso concreto, 0 ministro pode abusar de suas
prerrogativas, ou utilizar-se delas imotivadamente, e/ou desarrazoadamente,
hipéteses em que o caso deveria ser analisado ndo em razao da possibilidade de se
atribuir ou ndo ao Ministro da Fazenda tal competéncia, mas em razao das

consequéncias praticas destes para o(s) individuo(s).

Situagcdo semelhante se da no MS 20.999/DF, em que o STF se omite
completamente de analisar MS movido contra san¢ao disciplinar sob os argumentos

da conveniéncia e da oportunidade. Ainda que a autoridade sancionadora tenha



34

esse poder, esse fato isoladamente ndo garante que ndo esteja havendo algum
abuso, e portanto ndo pode justificar sozinho o afastamento da questdo sem analise.

Em suma, o fato € que a jurisprudéncia do STF, analisando diversos
temas, oscila entre os argumentos acima expostos, e deixa evidente que se por um
lado ha evolugdes quanto ao entendimento da reviséo judicial de atos politicos, por
outro fica patente que ainda ha grande relutancia em fazé-lo, de forma geral. N&o foi
possivel concluir, de qualquer forma, se tal relutdncia se deve a argumentos
realmente ideoldgicos, ou se tratava de restricbes que o proprio STF se imp6s, como
uma politica de boa vizinhanca com outros poderes, como faz a suprema corte
americana’®. Tal impossibilidade se deve, entre outras coisas, & auséncia de
comentarios do STF sobre o seu proprio posicionamento politico, por assim dizer,
quanto ao controle de questdes politicas. O STF muitas vezes julga de forma a
permitir uma compreensdo, pelo contexto, de alguma opinido sobre os motivos
politicos de deteminada decisdo — mas sempre o faz de maneira implicita, sem expor
clara ou abertamente tais motivos . Entretanto, em nossa jurisprudéncia e nos
comentarios de nossos tribunais ndo se encontra determinacdes explicitas dos
motivos — politicos — pelos quais uma outra posicao € adotada, de acordo com o
préprio STF.

2.4 - A ADPF n° 45 e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a

sua posigao politica ou ndao enquanto Corte Suprema — Contradi¢gdes e riscos

Apesar de ndo haver, como demonstrado acima, constancia nos
argumentos utilizados pelo STF para julgar ou ndo questdes politicas — ou ao menos
posicionamentos claros o suficiente para que se possa apontar, em cada caso, a
verdadeira razdo daquele tribunal optar ou ndo pelo julgamento da questdo — é
interessante notar que em julgamento relativamente recente, do ano de 2004, o STF
se assumiu como uma corte politica, o que indica, sendo um posicionamento claro,

ao menos uma tendéncia.
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No julgamento da ADPF n° 45, o STF decidiu que:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
plblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n.
05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetdo programatico (...)parece-nos cada
vez mais necessdria a revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos
Poderes em relag@o ao controle dos gastos publicos e da prestagéo
dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis;
normalmente, ha uma delegagéo constitucional para o legislador
concretizar o contetdo desses direitos. Muitos autores entendem
que seria ilegitima a conformacdo desse conteudo pelo Poder
Judiciario, por atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes

.).

s

O interessante em tal julgamento € justamente que, em meio a
inconstancia de fundamentos e razfes nos julgamentos ou nao de questbes
politicas, ele indica uma tendéncia — ou uma certeza — quanto ao posicionamento do

STF: a de que a Suprema Corte nacional entende-se como um tribunal politico.

Note-se que ao falar da “revisdo do vetusto dogma da separacédo de
poderes e do controle de gastos publicos e da prestacao de servigos”, o STF indica,
no minimo, que a idéia de separacdo de poderes em trés compartimentos estanques
e intocaveis um pelo outro esta ultrapassada. Ou seja, a separacdo de poderes
existe, mas ha areas nas quais a inadequacéo da acao de um deles (Legislativo ou

Executivo) pode justificar a acdo do outro (o Judiciario). Afirma o STF assim que,

2 ROSSUM, Ralph A. e TARR, G. Alan. American Constitucional Law — Cases ad
Interpretation. New York, St. Martin’sPress, 1983, pag. 54.
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para garantir a “eficacia dos direitos fundamentais”, sera possivel ao judiciario

implementar politicas publicas.

Ao assumir a posicdo de 6rgdo com poder de implementar politicas
publicas — ainda que apenas em caso de omissado do Executivo e do Legistlativo em
fazé-lo - deixa transparecer o perigo de uma tendéncia, hoje mundial, de atribuir aos
tribunais constitucionais o papel de um verdadeiro substituto do poder constituinte.”®

Nas palavras de Gilberto Bercovici:

‘A supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais
poderes caracteriza-se pelo fato de os tribunais pretenderem ser o
‘cume da soberania”, da qual disporiam pela sua competéncia para
decidir em ultima instancia com caréater vinculante. Desta forma, o
tribunal constitucional transforma-se em substituto do poder
constituinte soberano”.

Ingeborg Maus, por sua vez, observa que ao transferir a solucdo de seus problemas
mais complexos para uma corte constitucional, a sociedade transforma essa corte
em seu “superego”, alertando assim que tal transformacéo € perigosa, posto que se
“a justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta instancia moral da sociedade,

passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social”’*,

Porém, a idéia do tribunal constitucional atuar como substituto — ainda que
temporario — do poder legislativo e/ou do executivo ndo parece apenas um risco’>,
nem uma atitude necessariamente equivocada. Afinal, é perfeitamente possivel a
existéncia de situacdes de fato em que seja plenamente justificavel, do ponto de
vista Constitucional, o Judiciario, para proteger determinados direitos, individuais ou
coletivos, “implementar”, ainda que em carater precario, medidas que supram
necessidades urgentes nao atendidas por omisséo do Executivo e/ou do Legislativo,
e cuja demora no atendimento torne o dano irreversivel aos ndo atendidos. E tal

medida ndo necessariamente resulta em desrespeito a separacgéo de poderes.

3 (MAIA, 2005, pag. 19)

7 Ingeborg Maus. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP. Séo Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2002, p. 186-
187
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De acordo com Germana de Oliveira Moraes:

“Como idéia central e conclusiva deste estudo, sustenta-se que, no
Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e da separacdo dos poderes sdo compativeis entre si,
pois quando, da atividade ndo vinculada da Administragdo Publica,
desdobravel em discricionariedade e valoracdo administrativa dos
conceitos verdadeiramente indeterminados, resultar lesdo ou
ameaca a direito, é sempre cabivel o controle jurisdicional, seja de
legalidade (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal Brasileira), seja
de juridicidade (...)"."

O que nao se pode ¢é confundir a necessidade urgente de, em alguns
casos, proteger situacdes de fato que merecem guarida do Judiciario, seja por que
razao for, com o entendimento de que o Judiciério pode a seu bel prazer suprir como

achar melhor toda e quaquer omissdo, por mais irrelevante que seja.

Se de fato a omissdo gera dano a um ou mais individuos, com ofensa a
garantias fundamentais destes, € néo so justificavel, como mesmo necessario que o
Judiciario se pronuncie, de maneira ativa se necessario, sob pena de
desconsideracdo do sistema constitucional de garantias e de esquecimento da
garantia constitucional de inafastabilidade da apreciacéo judicial de lesdo ou ameaca
a direito. Com bem observa o professor Marcus Faro de Castro, da Universidade de
Brasilia:

(...) é muito facil argumentar, por exemplo, que o reparo judicial a
uma medida de politica econbmica pode ter o efeito de contribuir
para uma queda da receita, ou para 0 desencadeamento de um
fluxo financeiro inesperado. N&o obstante, por outro lado, € também
verdade que decisfes tomadas por autoridades do executivo podem

causar injusticas extremas, ainda que tais decisfes respeitem uma
determinada interpretacdo de textos constitucionais relevantes.”’

> Risco, aqui, entendido com uma carga semantica negativa, como uma coisa ruim, um
perigo

® (MORAES, 2004, p. 196).

" (CASTRO, 2002, p. 191)
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A decisdo sobre a conveniéncia ou ndao do julgamento de questdes
politicas pelo tribunal - ou da tomada, por este, de posturas “ativas” quanto a
politicas publicas - depende, assim, da andlise do caso concreto. Afinal, trata-se de
um caso dificil, como Dworkin o conceituaria. Logo, a analise do caso concreto seria
a forma de se chegar o mais perto possivel daquilo que Dworkin chamou de “Unica

"8 tendo

resposta certa para questdes complexas de direito e moralidade politica
sempre em vista que tal “Unica resposta” ndo pressupde uma unica leitura possivel
de determinado trecho legal, mas sim uma resposta mais adequada que as demais

para as possiveis interpretacdes de determinada situacdo num contexto especifico.

Nesse ponto, aparece a segunda questao relativa ao julgamento da ADPF,
que nos parece ainda mais critica: a tendéncia apontada pelas incompatibilidades
nos julgamentos da Suprema Corte.

Afinal, com pode o mesmo Tribunal que declara que, para evitar danos,
pode inclusive implementar politicas publicas em caso de omissdo dos demais
poderes — na ADPF — omitir-se de julgar poderes concedidos ao Ministro da
Fazenda, sem ao menos analisar as consequéncias destes, sob o simples
argumento de ndo analisar questdes de conveniéncia e oportunidade, ja que a

“politica econdmica” caberia a este ministro?

Ou seja: se a politica econémica cabe ao ministro, ele pode fazer o que
quiser com essa politica, independentemente dos danos gerados e de eventuais

desrespeitos a direitos constitucionalmente garantidos dos cidaddos’®? Mas

8 (DWORKIN, 2002, pag. 429)

" Importante lembrar, com relacéo & possibilidade de controle de ato/poder “discricionario”
do Ministro da Fazenda, os ensinamentos de Germana de Moraes, para quem “urge
abandonar a antiga concepc¢ao de discricionariedade, plasmada sob a égide do “direito por
regras”, em fungao do principio da legalidade administrativa, e redefini-la, de acordo com os
postulados do constitucionalismo da fase poOs-positivista, a partir a nova no¢ao do principio
da juridicidade e a luz da concepgao filoséfica contemporénea do “direito por principios”. In
MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracéo publica. 22 Ed. Séo
Paulo: Dialética, 2004, p. 43
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havendo omissdao dos outros poderes que o STF entenda danosa, podera este

“‘legislar” ou “executar” o que quiser?

A incompatibilidade entre julgamentos como os citados j& é
suficientemente preocupante, e gera uma instabilidade totalmente contraproducente
para o sistema juridico. Mas pior ainda parece ser a tendéncia que isso aponta:
observados julgamentos como esses, com tais argumentos e tamanha inconstancia
(e inconsisténcia), o STF parece na verdade querer ndo apenas querer substituir o
poder constituinte, mas tornar-se cada vez mais um supra-poder, legitimado como se
constituinte fosse, agindo ou deixando de agir conforme sua mera vontade ou

conveniéncia.

Assim, em vista do exposto fenbmeno de “jurisprudencializagdo” da
Constituicdo, a teoria de Dworkin — que, inspirada no Common Law, tem o0s
precedentes como ponto relevantissimo — torna-se ainda mais adequada a analise e
a critica da discussdo em tela®. Afinal, a simples visdo do direito como um romance
em cadeia ja seria mais que suficiente para mostrar incongruéncias e
incompatibilidades na jurisprudéncia de nossa Corte Suprema — inconsisténcias
essas potencializadas se estudadas a luz de nosso ordenamento constitucional e do

constitucionalismo moderno.

Ademais, para Dworkin, entender o direito a partir de uma teoria significa
conferir-lhe coeréncia e integridade como garantia do ideal de igualdade e de outros
principios que lhe conferem densificagdo — coeréncia e integridade estas que

parecem nédo estar sendo observadas na jurisprudéncia patria.

2.5 — A possibilidade de intervengao do judiciario no controle de atos politicos

8 | evando-se sempre em conta, claro,as diferencas entre o direito continental e 0 Common
Law. Nesse sentido, é extremamente proveitosa a leitura de Gustavo Zagrebelski, autor
italiano que observa uma série de dificuldades e fatores a serem observados na utilizacéo
do pensamento em paises adeptos do direito continental — como por exemplo, a
inafastabilidade, nos sistemas continentais, de principios sociais que o Common Law n&o
reconhece ainda (Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. Ronald Dworkin’s principle-based
constitucionalism: An Italian point of view. In: International Journal of Constitucional Law. v.
1. n. 4. Out. 2003)
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Como ja corretamente assentado no direito americano — e em alguns
casos de nossa oscilante jurisprudéncia®! - ndo parece viavel, atualmente, negar-se
o judiciario a analisar questdes politicas, ainda que se entenda, de forma bem
restrita, que estas sé possam ser analisadas quando ferirem de alguma forma

direitos individuais ou coletivos que se deva proteger.

Afinal, como Rui Barbosa ja observava, ha décadas, sendo o legislativo
e 0 executivo Orgdos politicos do regime, cujas fungcbes seriam todas politicas, a
levar-se ao extremo o entendimento da insindicabilidade de decisdes politicas, esses
orgaos estariam fora de qualquer forma de controle pelo judiciario, quanto a

qualquer ato®.

Além disso, aduz Ruy Barbosa, com inteira correcao, que:

‘De um lado, estdo os grandes poderes do Estado, com suas
atribuicdes determinadas em textos formais. Do outro, os direitos do
individuo, com suas garantias expressas em disposicfes taxativas.
Em meio a uma e outra parte, a Constituicdo, para evitar entre os
poderes os direitos e os poderes as colisdes possiveis. Quando,
portanto, o poder exercido ndo cabe no texto invocado, quando o
interesse ferido por esse poder se apdia num direito prescrito, a

oportunidade de intervengao judiciaria é incontestavel”®,

Nesse sentido, conclui Ruy Barbosa que o Poder Judiciario s6 néo
poderd conhecer a inconstitucionalidade de atos quando estes forem politicos,

estiverem dentro dos limites constitucionais, e ndo afetarem garantias individuais®®.

Importante notar, a respeito das questdes e argumentos politicos ou
nao, que muitas vezes — ou quase sempre - 0 mesmo ato pode ser visto sob mais de

um angulo, que podera gerar sobre ele uma impressao de que é politico ou de que é

81 Que, embora oscilante, mostra uma crescente tendéncia a aceitacdo da andlise de
questdes politicas pelo Judicario — nesse sentido, ver acordaos analisados nos tépicos 2.3 e
2.4 acima

8 BARBOSA, Ruy. Op. cit., pag. 105.
8 Op. cit., pag. 106
8 Op. cit., pag. 110
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juridico. O que nédo se pode é analisar 0 ato — ainda que ele seja essencial ou
originalmente politico - de forma a afastar seus aspectos juridicos, quando houver,
sejam estes aspectos juridicos concernentes aos limites constitucionais de

determinado poder ou as garantias individuais.

Hoje, como observa Antdnio Umberto de Souza Junior, o fato é que a
analise de questdes politicas pelos tribunais tem sido crescente, queiram eles ou
ndo. Seria interessante que houvesse entdo o que nas palavras dele se chamou de
judicializagdo da politica, no sentido de que o Judiciario se envolva mais nas
questdes politicas®. Até porque as questdes politicas, de uma forma ou de outra,
acabam afetando questdes juridicas — ainda que néo o suficiente, em alguns casos,
para justificar sua proibicdo/declaracao de inconstitucionalidade. Sem duvida, nao é
em todo caso que a questdo politica deve ser julgada inconstitucional. Mas também
ndo se pode, em qualquer caso, afastar completamente a analise de um ato — ou

analisa-lo superficialmente — sob 0 argumento Unico de que se trata de ato politico.

O que parece problematico e nada recomendavel é a politizacdo do
Judiciario, no sentido de que este esqueca do discurso/sistema juridico, para
justificar seus atos com finalidades politicas ou mesmo usurpar competéncias do

executivo e do legislativo sem uma justificativa juridica para isso.

Como bem observa Habermas, analisando — e citando — a teoria de

Dworkin:

“A prestacao jurisdicional é talhada para a aplicagdo de normas
juridicas estabilizadoras de expectativas de comportamento; ela
considera o conjunto de finalidades ou de politicas legais (legislative
Zielsetzungen) a luz de principios, pois "os argumentos de principio
justificam uma decisdo politica pela demonstracdo de que essa
decisdo respeita ou assegura algum direito individual ou de grupo.”
Naturalmente que, via de regra, também as politicas publicas, ja séo
justificadas mediante principios e direitos; mas sé os argumentos de
principio podem preservar a conexao interna entre a decisao sobre

% Op. cit, pag. 102
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um caso individual e a substancia normativa da ordem juridica como

um todo”®.

% HABERMAS, Jirgen. Faticidade e Validade. Traduc&o para fins académicos de Menelick
de Carvalho Netto, s/d, capitulo 05, pagina 10
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Capitulo 3 — Os tributos com fungao extrafiscal - Normas pertinentes e seu
julgamento por nossos tribunais — Direitos e garantias ja existentes na

constituicao e nao observados
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3.1 — Forma de analise da jurisprudéncia de nossos Tribunais

Superiores

Pretende-se analisar, a luz da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
as jurisprudéncias tributarias do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal sobre tributos com fungéo extrafiscal, ainda que secundéria, determinando-
se, com base nas disposi¢cdes constitucionais, os limites impostos a cobranca

dessas exacoes.

Em outras palavras, busca-se estudar criticamente 0s
posicionamentos hoje existentes no Brasil — especialmente na jurisprudéncia dos
tribunais superiores — sobre o assunto, para que, identificados os equivocos e
abusos, se possa chegar a uma interpretacdo coerente do sistema constitucional de
garantias que permita que o Estado possa se utilizar do recurso da extrafiscalidade
como forma de atingir seus objetivos politico/econdmicos, sem que com isso se

desrespeite direitos fundamentais do contribuinte.

Para tanto, estuda-se os precedentes na forma preceituada por Ronald
Dworkin, adequada em razao desta ser baseada no Common Law, em que 0 peso
atribuido a jurisprudéncia € normalmente superior ao do Brasil. Vale lembrar que nos
Estados Unidos, o stare decisis, se ndo impde de maneira inafastavel que se decida
de maneira idéntica um caso semelhante a um ja decidido, por outro exige que o
julgamento posterior deixe claro as raz6es que diferenciam aquela decisdo da
anterior, e as razfes pelas quais se entende que o caso anterior é diferente, ou as

razdes dele inaplicaveis ao novo caso.

Resumidamente, observa Dworkin que o direito como integridade
requer que O juiz atue como um autor na cadeia de direito formada pelos
precedentes. O juiz teria conhecimento de casos que, apesar de ndo serem idénticos
ao caso por ele analisado, cuidam de problemas afins. Entdo, para Dworkin, esse
juiz deveria considerar as decisfes anteriores sobre problemas afins como o0s
capitulos anteriores de uma histéria que cabe a ele interpretar e continuar,
acrescentando seu préprio capitulo, de acordo com suas convic¢cbes acerca do

melhor andamento que pode ser dado para o caso. Esse capitulo préprio, por sua
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vez, deve dialogar com os capitulos anteriores, realizando o direito no caso prético
de forma que se adapte aos fatos anteriores e os justifigue, ao mesmo tempo. Ou
seja, para os casos futuros, o juiz ndo estara imobilizado pelos casos ja julgados —
por ele ou por outros — mas estara sempre limitado pela necessidade de atribuir
coeréncia entre seus julgamentos e os anteriores, deixando sempre claras razdes
pelas quais casos aparentemente iguais sejam diferentes e comportem julgamentos

distintos.

In casu, os precedentes selecionados do STJ e do STF serdo
analisados criticamente, buscando-se dar ao texto, aos dados, ou as tradicbes
interpretadas um propdsito, e ndo simplesmente contextualiza-los num determinando
momento historico. Os argumentos dados em cada precedente serdo, dessa forma,
comparados com 0s argumentos surgidos posteriormente ou anteriormente na

propria jurisprudéncia e comentados a luz das disposi¢des constitucionais.

Também quanto aos direitos fundamentais adota-se como pano de
fundo a teoria de Ronald Dworkin, autor que se propde, em suas proprias palavras,
ndo a defender a tese de que os cidaddos tém direitos contra seus governos®’, mas
sim a explorar as implicacdes dessa tese para aqueles que afirmam aceita-la®®.
Dworkin observa que embora o sistema constitucional acrescente algo a protecao
contra 0 governo, ele esta longe de garantir esses direitos (a protecdo contra o

governo), ou estabelecer quais sdo eles®.

Na situacdo em analise, o dificil equilibrio da relacdo entre a funcédo do
tributo extrafiscal e sua importancia, de um lado, e a protecdo do
individuo/contribuinte, de outro, permite que se enquadre tal situacdo naquilo que
Dworkin chama de caso dificil, ou seja, 0 caso em que uma agéo judicial especifica
nao pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de anteméo pelo

juiz®.

8" Os direitos fundamentais propriamente ditos, em sua concepcao original, como direitos
individuais frente aos quais o Estado ndo poderia, em regra, se opor.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, péag.
284.

8 |dem, pag. 286.

% 1dem, pag. 127.
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Dessa forma, partindo da visdo de Dworkin - para quem entender o
direito a partir de uma teoria significa conferir-lhe coeréncia e integridade como
garantia do ideal de igualdade e de outros principios que Ihe conferem densificacéo -
busca-se uma interpretacao que permita a delimitagéo dos direitos fundamentais - ou
fortes®™- dos contribuintes, para chegar o mais perto possivel daquilo que ele
chamou de “Unica resposta certa para questdes complexas de direito e moralidade
politica”®?, tendo sempre em vista que tal “Unica resposta” ndo pressupde uma Unica
leitura possivel de determinado trecho legal, mas sim uma resposta mais adequada
que as demais para as possiveis interpretacdes de determinada situacdo num

contexto especifico.

O uso de Dworkin como marco tedrico justifica-se ainda, entre outros
motivos, por sua analise da relacdo entre direito e politica, sobre a influéncia de
aspectos politicos nas atitudes do legislativo, do executivo e do judiciario, e
principalmente sobre argumentos de principio e argumentos politicos, que se revela
adequada a uma andlise juridica — sempre com foco nos principios®® - de tributos
cujo carater politico (e econbmico) ndo pode ser negado, como é o0 caso das
mencionadas exacdes com funcdo extrafiscal. Tal preocupacdo de Dworkin com
fatores politicos® facilita ainda a correlacéo entre a evolucdo histérica da protecdo
do contribuinte, frente aos contextos histérico-politicos em que surgiram cada um
dos elementos de protecao, facilitando assim a melhor compreensao dos principios
envolvidos.

|95

Assim, na medida do possivel™, tentaremos analisar o tema abordado,

nos colocando na posicéo de Hércules, o juiz metaférico e ideal criado por Dworkin,

% 1dem., pag. 286

% |dem., pag. 429.

% Dworkin aduz que nos casos dificeis — como os analisados neste trabalho — pode parecer
que os uma decisdo apropriada possa ser gerada tanto por principios quanto por politicas.
Porém defende tal autor, em sua “tese dos direitos”, que mesmo nos casos dificeis as
decisdes judiciais sdo e devem ser geradas por principios, e nao politicas.

% A preocupacéo de Dworkin com a influéncia politica é tamanha que, entre outras analises
pertinentes, ele chega a questionar especificamente as influéncias da indicagéo politica dos
membros da Suprema Corte Americana nos posicionamentos daquele tribunal.

% Sabe-se que no Brasil, a doutrina e a lei se articulam com a jurisprudéncia de forma
diferente da que ocorre nos EUA, e assim os precedentes ndo tém aqui a mesma relevancia
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procurando nortear a analise de cada caso pelos principios a ele aplicaveis, e
analisando as decisbes e posicionamentos a respeito — os precedentes®™ - levando

em consideracao, com relacéo a eles, os argumentos de principio que os justificam.
3.1.1 — Tributos e casos selecionados para analise

N&o é possivel, no trabalho em tela, analisar todos os tributos com
funcado extrafiscal, e muito menos analisar toda a jurisprudéncia de nossos tribunais
com relacao a tributos. Assim, optou-se por analisar neste trabalho alguns aspectos
especificos de determinados tributos, que podem ser considerados como casos

emblematicos de desrespeitos a garantias fundamentais.

Trata-se de casos em que, observando um aspecto especifico ou uma
autorizacdo legal ou constitucional qualquer, isoladamente considerados, sé&o
aceitos como legais — ou pior, constitucionais — condutas que desrespeitam
claramente direitos constitucionais, e que sao incompativeis com nosso sistema
constitucional tributério ou de garantias fundamentais. Ou seja, casos em que 0S
tribunais olham a arvore, e ndo o bosque, e com isso aceitam distor¢cdes que néo

seriam aceitas numa visao sistémica e mais cuidadosa.

Ou entdo, casos nos quais 0s mais céticos ou realistas tendem a
creditar a uma decisdo inteiramente politica — e/ou a uma “politica de boa
vizinhanga” entre poderes — algumas fundamentac¢des juridicas pobres utilizadas ou
aceitas pelos tribunais para justificar julgamentos as vezes estapafurdios.Fala-se
aqui em decisao inteiramente politica ou “politica de boa vizinhanga” para descrever
agueles casos em que as decisdes judiciais ndo possam aparentemente ser

justificadas por razdes de direito.

No caso brasileiro, essas decisbes “politicas” dos tribunais s&o

constantes, mas nao é possivel encontrar-se, como ja exposto, uma so decisdo em

que la. Entretanto, se tentara utilizar a forma de estudo proposta por Dworkin — e seus
conceitos quanto aos direitos fundamentais e demais no¢6es sobre o direito - porém tendo
em vista a relevancia dada em nosso pais a cada um dos fatores acima mencionados:
doutrina, lei e jurisprudéncia.
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gue o teor politico da decisao esteja explicito. Ha diversos casos em gue os tribunais
tomam decisbes contrarias aos contribuintes por razdes juridicamente
inconsistentes, fato este atribuido, por exemplo, as consequéncias financeiras de
tais casos para o Estado — como ocorre, por exemplo, quando do julgamento de
questdes tributarias repetitivas, em que o julgamento favoravel a um contribuinte

pode gerar uma série de novas ac¢des, com enormes consequéncias financeiras.

Embora seja possivel, em alguns desses casos, deduzir-se que 0
julgamento contrario ao contribuinte deve-se a preocupac¢do com a saude financeira
do Estado, ndo é possivel afirmar-se tal razdo, por esta nunca ser explicitada em

voto algum.

E o que ocorre, por exemplo, no caso — estudado mais a frente — da
inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS/COFINS. Trata-se de caso em que em
que € extremamente dificil justificar o posicionamento juridico até hoje adotado, de
que se pode tributar um ©Onus tributario. Por outro lado, a revisdo de tal
posicionamento gera uma evidente e imensa perda de arrecadacao — que pode ser
imensamente agravada pela extensdo do raciocinio de que néo se tributa énus a
outros casos, como o do ISS, hoje em situacdo similar a do ICMS quanto as

contribuicdes para a seguridade social.

O fato € que, se por um lado é necesséario que o STF leve em
consideracdo questbes politicas — e inclusive preocupacdes financeiras com o
Estado — por outro lado ndo se pode justificar decisdes inconstitucionais e
claramente danosas aos contribuintespor razées exclusivamente politicas como as
apontadas. Medidas como a modulagdo no tempo dos efeitos das decisbes sobre
constitucionalidade podem ser validas, uteis, e até mesmo necessarias. Entretanto, a
utilizacdo de argumentos politicos em detrimento de garantias do contribuinte é
danosa ndo s6 ao proprio contribuinte afetado, mas a sociedade como um todo,
posto que, ao proteger-se o Estado por exacao irregular por este instituida, em razao
de necessidade de arrecadacao, retira-se a eficacia das garantias.

% |dem, pag. 175.
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Ademais, levado a ultima instancia o raciocinio de que a necessidade
de arrecadacdo possa justificar desrespeitos as normas constitucionais tributarias,
abre-se caminho para a interpretacdo de que o Estado pode instituir e aumentar
cobrancas a seu bel prazer, pois é evidente a necessidade de aumento de

arrecadagéo — e a deficiéncia financeira de certos setores governamentais.

Por fim, a protecdo da arrecadacao irregular acaba ainda por camuflar
e estimular a ineficiéncia do proprio Estado na arrecadacéo e utilizacdo dos recursos
financeiros de que dispde. Por que razdo o Estado se empenhara na melhoria da
fiscalizacdo tributaria e do sistema de cobranca de tributos de inadimplentes, se
pode simplesmente extrapolar seus limites e aumentar sua arrecadacao

irregularmente, por um ato normativo qualquer?

Portanto, parece evidente o descabimento da justificacdo totalmente

politica — ainda que néo explicita — de julgamentos em matéria tributaria.

3.1.1.1 — A alteragao das aliquotas do imposto de importacao

Como primeiro exemplo de tributo cobrado em desacordo com a
constituicdo, opta-se por analisar o caso da alteracdo de aliquotas do imposto de
importacdo, que nos parece um caso inequivoco de desrespeito a garantias

constitucionais.

Parece pertinente, portanto, iniciar nossa analise a partir do estudo das
normas referentes ao imposto de importacdo. Assim, dispde o artigo 153, § 1°, da
Constituicdo Federal, que:

“Artigo 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| — importacdo de produtos estrangeiros;

(...)

8§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicbes e os
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos
enumerados nos incisos |, II, IV e V.

Assim, é conferida ao executivo a possibilidade de alterar as aliquotas

de tal imposto em razdo de sua funcéo extrafiscal. O governo, de fato, precisa de
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agilidade para alterar tal imposto, inclusive em razdo de seu impacto na balanca
comercial —argumento de politica que ndo s6 pode como tem que ser considerado
qguando se trata de tal tributo. Nao por outro motivo, determina o Cédigo Tributario

Nacional, de 1966, que:

“Artigo 21. O Poder Executivo pode, nas condi¢gdes e nos limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases de célculo do
imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica cambial e do
comércio exterior”.

Entretanto, como bem observa Hugo de Brito Machado, a recepc¢ao do
artigo 21 do Codigo Tributario Nacional pela Constituicdo Federal de 1988 foi
apenas parcial, pois de acordo com a redacdo do CF/88 o Executivo s6 pode alterar
as aliguotas do imposto de importacdo, ao passo que o CTN autorizava até mesmo
a alteracdo pelo executivo das bases de célculo de tal tributo.®’

Mas além de restringir a alteracéo as aliquotas, a Carta Magna também
faz referéncia necessidade de limites legais para realizar tais alteragbes. Resta
entdo a duavida sobre tais limites legais devem constar de lei ordinaria ou de lei

complementar.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, pacificou entendimento

segundo o qual tais limites devem ser impostos por lei ordinaria.

Assim, importante observar que, com o advento da Lei n°® 8.085/1990,
passou-se a permitir expressamente que Ministros de Estado recebessem do
Presidente da Republica competéncia para praticar os atos de alteracdo das

aliquotas do imposto de importagéo:

“Art. 1° O Poder Executivo podera, atendidas as condicdes e 0s
limites estabelecidos na Lei n°® 3.244, de 14 de agosto de 1957,
modificada pelos Decretos-Leis n°s 63, de 21 de novembro de
1966, e 2.162, de 19 de setembro de 1984, alterar as aliquotas do
imposto de importacéo.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Comentéarios ao Cédigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Atlas,
2003, p. 299.
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Paragrafo unico. O Presidente da Republica poderd outorgar
competéncia ao Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento
para a pratica dos atos previstos neste artigo”.

Referida norma foi alterada pela Medida Provisoria n® 2.458-35/2001,

que assim disp0s:

Artigo 52. O paragrafo Unico do art. 1° da Lei n® 8.085, de 23 de
outubro de 1990, passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Paragrafo Unico. O Presidente da RepuUblica poderd outorgar
competéncia @ CAMEX para a pratica dos atos previstos neste
artigo”.

Com isso, criou-se a possibilidade de o Poder Executivo transferir a
CAMEX — Camara de Comércio Exterior, a competéncia para a fixacdo das aliquotas
do imposto de importacéo. Tal competéncia da CAMEX foi reiterada pelo Decreto n°

3.981/2001, cujo artigo 2° determina que:

“Artigo 2°. Compete a CAMEX, dentre outros atos necessarios a
consecucao dos objetivos da politica de comércio exterior:

(..)

Xlll — fixar as aliquotas do imposto de importacdo, atendidas as
condigbes e os limites estabelecidos na Lei n° 3.244, de 14 de
agosto de 1957, no Decreto-lei n® 63, de 21 de novembro de 1966,
e no Decreto-lei n® 2.162, de 19 de setembro de 1984”.

Além das normas acima mencionadas, diversos acordos internacionais
aos quais o Brasil aderiu também trazem comandos referentes as aliquotas do
imposto de importacdo — acordos que no Brasil, como se sabe, sdo recebidos com
status de lei ordinaria. Essas normas estabelecem regras, objetivos comuns dos

paises aderentes e limites a alteracfes para evitar protecionismo injustificavel .

Entretanto, para a analise pretendida neste trabalho, um texto merece

particular atencédo — o art. 19 do CTN:

“Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacéo
de produtos estrangeiros tem como fato gerador a entrada destes
no territério nacional”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8085.htm#art1p
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E que, com base em tal dispositivo, os Tribunais tém aceitado como
valida, para fim de pagamento do tributo, a aliquota vigente na data da entrada da

mercadoria no pais.

De fato, se analisado isoladamente, tal dispositivo autorizaria esse
entendimento. Porém, o art. 19 do CTN n&o pode ser analisado isoladamente,
especialmente quando hoje esta vigente uma constituicdo que traz aos contribuintes
garantias explicitas que podem ser ofendidas por uma aplicacdo equivocada do art.

19 do CTN, embora ndo sejam de todo incompativeis com ele.

Hoje, de acordo com o entendimento adotado pelo governo — e aceito
pelo judiciario — alguém que importe uma mercadoria qualquer ficar4 sujeito a
aliguota do imposto de importacdo vigente na data da entrada da mercadoria em
territério nacional, como dispde o CTN. Pensando-se em uma mercadoria pequena,
trazida de avido, a probabilidade de que tal entendimento crie problemas, embora

existente, € minima.

Entretanto, pensando por exemplo num carregamento de veiculos ou
qualquer outra mercadoria pesada, em grande escala, transportada por navio, tém-
se um problema grave. Dependendo da mercadoria e da rota adotada, entre a
encomenda da mercadoria e a chegada desta ao pais podem transcorrer meses, € 0
importador, nesses casos, fica sujeito ao risco de ser surpreendido com um aumento
— muitas vezes enorme - da aliquota do imposto de importacdo por ato do executivo
praticado apés a encomenda, mas antes da chegada da mercadoria. Entédo
pergunta-se: essa imprevisibilidade da aliquota do Imposto de Importacdo é
compativel com as garantias constitucionais do contribuinte, notadamente aquelas
relativas a anterioridade, legalidade, capacidade contributiva e seguranca juridica,

entre outros?

Parece Obvio que néo.

Interessante, para tanto, fazer uma analise dos principios tributarios

pertinentes.
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O principio da irretroatividade da lei sempre foi entendido como
consequéncia do principio relativo & seguranca juridica, inscrito nas garantias e
direitos do cidadao — “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI, da C.F.). De qualquer forma, a atual Constituicéo
inseriu o principio da irretroatividade da lei expressamente em seu art. 150, lll, “a”,
ao estabelecer que é vedado “cobrar tributo em relagdo aos fatos geradores

ocorridos antes da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado’.

Por essa formulagéo, o que fica vedado € a aplicacdo da lei nova que
agrave a situagdo do contribuinte. Assim, como a norma do CTN fala que o fato
gerador do imposto de importacdo € a entrada da mercadoria no pais, a principio tal
entendimento ndo afetaria o principio da irretroatividade. Afinal, a alteracdo da
aliguota se da antes da entrada da mercadoria no pais, apesar de ocorrer depois do

contrato de compra e importacdo da mesma.

Raciocinio idéntico pode ser aplicado ao principio da anterioridade da
lei, segundo qual o tributo cuja lei de criagdo ou elevacéo tenha sido publicada em
um ano, so teré eficacia para ser cobrado, no exercicio financeiro seguinte (no ano

seguinte).

Entretanto, os principios da legalidade e da anterioridade ndo se
encerram em suas conceituacdes gerais, comportando principios nele implicitos que
asseguram sua observacdo plena. Entre garantias implicitas no principio da

anterioridade da lei, pode-se citar, por exemplo, a da ndo surpresa®.

Nesse sentido, preceitua Hugo de Brito Machado que a lei fiscal ha de

ser anterior ao exercicio financeiro em que o Estado arrecada o tributo. Com isto se

% Nao se pretende aqui entrar aqui na discussdo sobre a classificagéo de certas garantias
como principios ou como meros raciocinios decorrentes de principios como o da
anterioridade. Embora diversos autores erijam a “n&o-surpresa” ao status de principio, o fato
€ que aqueles que ndo o fazem prevéem que entre as garantias decorrentes da legalidade e
da anterioridade estéa a ndo-surpresa, ou a previsibilidade.



54

possibilita o planejamento anual das atividades econémicas, sem o inconveniente da

inseguranca, pela incerteza quanto ao 6nus tributario a ser considerado®

Afinal, o principio da anterioridade destina-se a proteger o contribuinte
contra a sua imediata elevacdo. Assim, considera-se como implicita na sua
formulacéo a idéia de que o contribuinte ndo pode ser supreendido. Em realidade,
na estrutura da anterioridade presume-se um aviso ao contribuinte do aumento do
valor total da tributacdo, que produzird efeitos no futuro. Esse aviso serve para
garantir que o contribuinte ndo sera pego desprevenido, evitando a surpresa diante
de novos encargos tributarios que virdo, por forca dessa lei instituidora ou

majoradora de tributo.

Roque Carraza é explicito nesse sentido:

“De fato, o principio da anterioridade veicula a idéia de
que deve ser suprimida a tributacdo de surpresa (que
afronta a seguranca juridica dos contribuintes). Ele néo
permite que, da noite para o dia, alguém seja colhido por
uma nova exigéncia fiscal. E ele, ainda, que exige que o
contribuinte se depare com regras tributarias claras,
estaveis e seguras”'®,

A idéia de previsibilidade implicita nos principio da anterioridade e
legalidade tem como objetivo garantir ao contribuinte a possibilidade de
programacao. Afinal, uma vez avisado o contribuinte do aumento da carga tributéria,
passa a ser possivel a ele prever as consequéncias da tributacdo para o seu
patrimdnio e recursos, de forma a programar-se para enfrentar o0 novo encargo
tributario, cujas conseqiéncias ndo serdo imediatas. Dai a possibilidade de se

programar para suportar o 6nus criado, para o futuro. Segundo Sacha Calmon:

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 192 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, pag. 77

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 17" Edico,
Malheiros Editores, 2002, p. 30
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“O principio da anterioridade expressa a idéia de que a
lei tributaria seja conhecida com antecedéncia, de modo
gue os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas,
saibam com certeza e seguranca a que tipo de gravame
estardo sujeitos no futuro imediato, podendo dessa
forma organizar e planejar seus negécios e atividades”'®

A garantia da possibilidade de programacao, no sentido de permitir o
calculo e antecipacdo das consequéncias tributarias de um ato qualquer, € essencial
tanto para pessoas fisicas como para empresas, pois permite a programacao gastos
futuros com mercadorias e/ou insumos que se pretenda adquirir, permite a poupanca
prévia com o intuito de arcar com gastos tributarios elevados que se pretenda

assumir etc.

Como se Vvé, todo o sistema constitucional tributério é feito para dar
previsibilidade a tributacdo, permitindo aquele que estara sujeito ao tributo que
possa prever exatamente as consequéncias — financeiro-tributarias ou ndo — do ato
que inicia. Vale lembrar que, Montesquieu, em trecho ja citado, aduzia, ha séculos,
gue os tributos devem ser tdo faceis de cobrar e tdo claramente estabelecidos que

ndo possam ser aumentados ou diminuidos por aqueles que os cobram®®.

N&o por outro motivo, a Emenda Constitucional n.° 42/2003 introduziu a

alinea “c”, ao inciso lll, do artigo 150, da C.F, introduzindo a noventena, por

exemplo.

E que as limitagdes constitucionais ao poder de tributar tém o objetivo
de proteger o contribuinte, permitindo a ele medir antecipadamente as
consequéncias de seus atos, decidir por realiza-los ou néo, e programar-se para
fazé-los, se for o caso. Somente dessa forma restard observado o principio da
seguranca juridica, que ird abranger a legalidade, a anterioridade, a ndo-surpresa, e

todas as demais garantias aqui mencionadas™®.

101 NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Comentarios & Constituicdo 1988 — Sistema
Tributério, 8" Edicéo, Editora Forense, 1999, p.186

192 1dem, pag. 227

1% Quando se fala aqui em principios, principios implicitos e metaprincipios, bem como
quando se enumera principios como o da nao surpresa, nao se pretende entrar na infindavel
discussdo sobre aquilo que se pode ou deve chamar principios, mas apenas mencionar
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bY

Mas por que atribuir-se tamanha importancia a seguranga juridica,
erigindo-a como linha mestra para delimitar o contetdo dos direitos fundamentais do

contribuinte?

Talvez porque conforme observa César Garcia Novoa, a seguranca €
uma das principais aspiracdes humanas'®. E como caracteristica da condicéo
humana, a seguranca deve ser entendida como o desejo de saber-se a que um
homem deve se limitar/prender em suas relacbes com os demais. E quando
chamamos essa seguranca de ‘juridica”, estamos pensando na idoneidade do

Direito para estabelecer a que nos limitarmos/prendermos®.

Em segundo lugar, porque, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, este principio € da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
Democrético de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como um

todo'%.

A seguranca juridica, assim, como direito a certeza sobre o contetdo
das normas, sua racionalidade e o sistema de garantias contra suas
arbitrariedades'®’, acaba por englobar uma série de principios constitucionais, como
a isonomia, a razoabilidade e a proporcionalidade, mas, particularmente, a
legalidade e a anterioridade, pois um dos elementos fundamentais de um sistema

juridico- tributario ou ndo — é justamente a previsibilidade'®, fator decisivo para criar

garantias ndo-explicitas, de contetdo mais ou menos aberto, que acreditamos existentes na
Constituicado

194 A constante busca do homem pela seguranca e a estabilidade, e meios de assegura-la, é
conseqiéncia da tendéncia a instabilidade. A estabilidade e a seguranca podem de certa
forma ser entendida como utopias, cujos instrumentos de garantia sdo tentativas de reducéo
de instabilidade, pois seria pretensioso demais numa sociedade complexa pretender a
completa eliminacdo de qualquer inseguranca ou instabilidade. Assim, a tensdo seguranca-
inseguranca sera sempre uma constante, pois a prépria e constante busca de seguranca
nada mais é do que um resultado da predominéancia da inseguranca, ou ao menos da
tendéncia a ela.

195 NOVOA, César Garcia. “Seguridad juridica y derecho tributario”. In Direito Tributario —
estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 1. Organizador: Celso Antbnio Bandeira de
Mello. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. Tradugéo livre.

1% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., pag. 112

197 SAINZ DE BUJANDA. Op. Cit., pag. 378

198 SAINZ DE BUJANDA. Op cit., pag. 378; NOVOA, César Garcia. Op. cit., pag. 71
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na sociedade um clima de confian¢ga adequado ao desenvolvimento econémico e a
manutencdo do Estado, de um lado, e a efetividade dos direitos fundamentais, de

outro.

Assim, no dizer de Sainz de Bujanda'®

, 0 principio da seguranca
juridica deve servir de cimento ao novo direito tributario que esperamos, e a garantia

de legalidade ndo podera tampouco estar ausente dele.

E que se seguranca existe, no caso da aliquota do imposto de
importacdo, se ao importar uma mercadoria o importador ndo tem certeza de quanto

de imposto ira pagar?

E importante notar, nesse sentido, que o mais interessante seria a
alteracdo do dispositivo para que o importador pagasse o imposto de acordo com a
aliquota vigente na data do registro da importacéo na reparticdo competente. Hoje, €
assim que acontece na maioria dos paises mais evoluidos industrial/comercialmente:
o importador, ao realizar a compra da mercadoria, inicia o procedimento de
importacdo e faz o registro da mesma na reparticdo competente; com base na
aliquota vigente na data desse registro, o importador calcula e recolhe o imposto
devido. Com tal medida, seria possivel ndo s6 garantir a previsibilidade do valor do
tributo — respeitando assim os direitos fundamentais do contribuinte e os principios
inerentes a tributacdo — como também haveria ganho imediato para o Estado, que
poderia recolher antecipadamente o valor do tributo, antecipando assim quantias
que hoje s6 entram na disponibilidade financeira do Estado quando chegam as

mercadorias importadas.

Entretanto, ainda que néo se altere a lei, é perfeitamente possivel fazer

»110

uma “interpretacdo conforme gue permita a utilizacdo do art. 19 de maneira

199 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Op. cit., pag. 362
119 Toda interpretacdo é conforme, e toda lei deve ser interpretada de acordo com a Constituicéo.

Entretanto, aqui utiliza-se a expressdo “interpretacdo conforme” de acordo com o sentido a ela
aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, quando este chama de “interpretacdes conformes” as

interpretacdes de dada norma que seriam compativeis com a constituicdo, quando tal norma tem
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compativel com os principios e garantias fundamentais inerentes as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. Nesse sentido, uma aplicacdo possivel do
dispositivo seria autorizar ao importador que calculasse o valor do imposto de
importacédo pela data do fechamento do contrato de compra ou do registro deste em
reparticdo competente no Brasil, mas com tal imposto tornando-se devido somente

na data da entrada da mercadoria em territério nacional.

Com tal interpretacdo, mantém-se o fato gerador ocorrente na data da
entrada da mercadoria, mas compatibilizando-se tal previsdo legal com a garantia de
legalidade, anterioridade, previsibilidade, ndo-surpresa, programacao ou qualquer
outra garantia inerente a protecdo do contribuinte que seja assegurada por nosso

sistema tributario.

Entretanto, o judiciario, observando isoladamente o comando do art. 19
do CTN, preferiu utilizar a interpretacao literal do dispositivo que ja usava antes da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e continuou usando apds a CF/88.

De acordo com o STF:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
DE IMPORTACAO. MAJORACAO DE ALIQUOTA. INCIDENCIA.
FATO GERADOR. 1. Entrada de mercadoria importada no territério
nacional em data posterior a vigéncia do Decreto n° 1.427, de 29 de
marcgo de 1995. Incidéncia do imposto com a aliquota majorada,
tendo em vista o fato gerador do tributo. 2. Constitucionalidade
do diploma legal editado pelo Poder Executivo Federal. Matéria
dirimida pelo Pleno deste Tribunal. Agravo regimental ndo provido.

(STF, RE 252008 AgR, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA,
Segunda Turma, julgado em 08/08/2000, DJ 16-02-2001 PP-00137
EMENT VOL-02019-04 PP-00676)

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPORTAGCAO:
ALIQUOTAS: MAJORACAO POR ATO DO EXECUTIVO.

possiveis interpretagdes inconstitucionais ou mesmo quando esta aparentemente nada possui de
constitucional. A “interpretagdo conforme”, nestes termos, refere-se a delimitacdo de interpretacoes
constitucionais de uma norma, pelo STF, permitindo assim a chamada “declaragdo de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto”, dado que a retirada de texto deve ser evitada a0 maximo,

de acordo com a Suprema Corte.
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MOTIVACAO. ATO. IMPOSTO DE IMPORTACAO: FATO
GERADOR. C.F., art. 150, Ill, a e art. 153, § 1° I. - Imposto de
importacdo: alteracdo das aliquotas, por ato do Executivo,
atendidas as condicoes e os limites estabelecidos em lei: C.F., art.
153, § 1°. A lei de condicdes e de limites € lei ordinaria, dado que a
lei complementar somente serd exigida se a Constituicao,
expressamente, assim determinar. No ponto, a Constituicdo
excepcionou a regra inscrita no art. 146, Il. Il. - A motivagao do
decreto que alterou as aliquotas encontra-se no procedimento
administrativo de sua formacdo, mesmo porgue 0s motivos do
decreto ndo vém nele préprio. lll. - Fato gerador do imposto de
importagdo: a entrada do produto estrangeiro no territério
nacional (CTN, art. 19). Compatibilidade do art. 23 do D.L. 37/66
com o art. 19 do CTN. Sumula 4 do antigo T.F.R.. IV. - O que a
Constituicao exige, no art. 150, lll, a, é que a lei que institua ou
que majore tributos seja anterior ao fato gerador. No caso, o
decreto que alterou as aliquotas é anterior ao fato gerador do
imposto de importagdo. V. - R.E. conhecido e provido.

(RE 225602, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 25/11/1998, DJ 06-04-2001 PP-00101 EMENT VOL-
02026-06 PP-01306 RTJ VOL-00178-01 PP-00428)

O STJ, por sua vez, segue a mesma linha, inclusive com relacdo a
distincdo com base na destinagdo da mercadoria importada para consumo ou como

insumo, seguindo os ditames do Decreto-Lei 37/66:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE IMPORTAQAO. FATO GERADOR.
COMPATIBILIDADE DO ARTIGO 19 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL COM O ARTIGO 23 DO DECRETO-LEI N° 37/66.
BENS DE CAPITAL. FATO GERADOR. MOMENTO DA
OCORRENCIA. ENTRADA. TERRITORIO NACIONAL.

1. A regra geral prevista nos artigos 19 do Cédigo Tributario
Nacional e 1° do Decreto-Lei n® 37/66 dispoem que o imposto
de importacao tem como fato gerador a entrada da mercadoria
de procedéncia estrangeira no territério nacional.

2. Quando se tratar de mercadoria destinada ao consumo
considera-se ocorrido o fato gerador do imposto de importacdo a
data da do registro na reparticdo aduaneira da declaracéo feita para
fins de desembaraco aduaneiro, consoante o disposto no artigo 23
do Decreto-Lei n°® 37/66, o qual é compativel com o artigo 19 do
Cadigo Tributario Nacional. Precedentes.

3. Prevalece a regra geral insculpida no artigo 19 do Cddigo
Tributario Nacional na importacdo de bens de capital - o fato
gerador do imposto de importacdo ocorre na entrada dos produtos
estrangeiros no territorio nacional.

4. Recurso especial improvido.

(REsp 328.835/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 03/11/2005, DJ 14/11/2005 p. 236)
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TRIBUTARIQ - AGRAVO REGIMENTAL - IMPOSTO DE
IMPORTACAO - VEICULOS - MAJORACAO DA ALIQUOTA -
DECRETOS 1.427 E 1.471, DE 1995 - LEGALIDADE - FATO

GERADOR - ACORDAO SINTONIZADO COM A
JURISPRUDENCIA DO STJ E DO STF - PRECEDENTES -
SUMULA 83/STJ.

- O fato gerador do tributo incidente sobre mercadorias
importadas do exterior ocorre quando da sua entrada no
territorio nacional e, na hipotese de ser destinada a consumo, da
data do registro da declaracdo de importacdo na reparticdo
aduaneira, sendo irrelevante o regime fiscal vigente a data da
emissao da guia de importacao.

- Nao padecem de ilegalidade os Decretos 1.427, 1.471 e 1.490, de
1995.

- Acordao em harmonia com a jurisprudéncia dominante do STJ.
Aplicagéo de entendimento sumulado da Corte.

- Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 470.904/RJ, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/03/2006, DJ
09/05/2006 p. 201)

Portanto, fica evidente que  nossos Tribunais Superiores tem
entendimento pacifico de que o fato gerador do imposto de importacdo ocorre
guando de sua entrada no territdério nacional, considerando assim aplicavel para
calculo do imposto devido a aliguota do imposto vigente na data de entrada das

mercadorias no pais.

A interpretacdo hoje aceita pelo judiciario com relacdo ao aspecto
temporal do aumento de imposto de importacdo, ndo sO parece equivocada,
inapropriada e inconstitucional, como também contra-producente, do ponto de vista
da arrecadacdo inclusive. No Brasil, repetem-se diversos casos de
pessoas/empresas que realizam grandes importacdes, apostando na seguranca e
estabilidade, e sdo surpreendidas com aumentos na aliquota do imposto de
importagcdo que chegam a superar os 100%. Com isso, mercadorias que gerariam
uma arrecadacdo de imposto e depois entrariam no mercado nacional, gerando
circulacdo econbmica, emprego e riqueza, acabam abandonadas nos portos sem
gerar arrecadacao alguma, ocupando espaco e sofrendo depreciacao, num ciclo que
ao invés de rigueza s6 gera perdas, para o importador, para o Estado que né&o
arrecada — ou arrecada menos, apos o leildo — e para toda a cadeia econdmica

subsequente a importacdo, onde negocios deixam de ocorrer, empregos deixam de
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ser gerados, rigueza deixa de circular e a arrecadacdo que ocorreria deixa de

ocorrer.

Em suma, para proteger a arrecadacao, a interpretacédo hoje aceita por
nossa jurisprudéncia acaba por gerar muitas vezes uma perda de arrecadacao, entre
outras consequéncias desastrosas para a economia nacional — e assim ofendendo o

objetivo e os limites da tributacao.

Como se V&, o judiciario, ou por “olhar a arvore e ndo o bosque”, ou por

entender que a interpretacdo conforme'!

acima sugerida constituiria um ato
ofensivo a separacéo dos poderes — seja por assemelhar-se a um ato de legislar ou
por interferir em uma esfera de poder que seria do Executivo — preferiu aceitar a

tributacdo pela aliquota vigente a data da entrada.

Porém, é importante notar que se por um lado existem motivos para
receio por parte do judiciario, como a mencionada separacdo de poderes, por outro
o judiciario brasileiro j& atuou como um quase legislador ou j& interferiu em outros
poderes de maneira muito mais clara em alguns casos — 0 que de certa forma,
indicaria inclusive que o caminho aqui apontado € possivel. Assim, mais do que uma
opcao ou interpretacdo juridica, parece-nos que a opcao por ndo interferir na

questdo da aliquota do imposto de importacdo é eminentemente politica*?.

Adota-se aqui o entendimento de que tal decisdo € politica porque
trata-se de decisdo que protege interesses do Poder Executivo e contraria, sem uma
fundamentacéo juridica suficiente, as garantias constitucionais de legalidade e
anterioridade, e demais garantias delas decorrentes. E também politica porque,
como visto acima, o judiciario protege uma esfera de discricionariedade do Executivo
— a discricionariedade para alteragdo de aliquotas — a despeito das garantias
individuais do contribuinte, bem como utiliza a justificativa de separacao de poderes

de maneira inadequada para justificar tal decisdo, visto que em outros casos 0

11 \/er nota 112 acima

12 v/er tépico 3.1.1 acima
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préprio STF reconheceu a possibilidade de ingressar na esfera de competéncia dos
outros poderes, quando estes lesionassem direito individual.

Ainda que né&o o fosse, ndo parece razoavel que o judiciario possa se
esquivar de julgar de maneira adequada casos como o do imposto de importacao.
Ou seja, nos casos especificos em que houver desrespeito a direitos fundamentais
do contribuinte — quanto a legalidade, previsibilidade etc. — ndo parece razoavel que
o judiciario possa justificar a falta de uma atitude mais efetiva para garantir os
direitos do contribuinte com a separagao de poderes ou a suposta de necessidade
de legislar, para aqueles que assim entendem.

Tal entendimento, a nosso ver, fica ainda mais consistente quando fica
claro que ndo ha necessidade de acréscimo textual para realizar interpretacdes

conformes como a sugerida.

Além disso, com interpretacées como a sugerida acima nao se retira o
poder do executivo de alterar aliqguota, nem se altera as condi¢des de alteracdo das
aliquotas. Ou seja, ndo ha interferéncia na esfera de outro poder, mas somente a
compatibilizacdo do poder com a esfera de protecdo e direitos dos contribuintes —
gue em suma, é a efetivacdo dos direitos fundamentais, que em sua concepc¢ao
original™*®* nada mais sdo do que direitos do individuo frente ao Estado que o

governa.

3.11.2 - A compensacao da perda de arrecadagdo com a queda da

Contribuigcao proviséria sobre movimentagao financeira

Outro caso que parece emblematico como exemplo de desrespeito aos
direitos fundamentais e a ordem constitucional como um todo é o caso da

substituicdo da extinta Contribuicdo Provisdria sobre Movimentacdo Financeira pela

13 N&o se ignora que hoje ja se discutem novas “geracdes” de direitos fundamentais, como
o direito a ecologia e outros, nem que hoje ja ha aceitacdo e inclusive utilizacdo concreta
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, que ja se verifica na jurisprudéncia do STF.
Entretanto, para o fim do presente trabalho, o conceito original de direitos fundamentais — ou
seja, aquilo que se chama de “primeira geragdo” direitos fundamentais — € o que nos
interessa, por tratar dos direitos do individuo que sé&o oponiveis ao Estado
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cobranca de adicional de 0,38% do Imposto sobre as Operagdes Financeiras (IOF)
para compensar a perda de arrecadacdo com a queda da extinta contribuigcéo.

Trata-se de caso que ja se inicia com a tentativa questionavel, do ponto
de vista juridico, de prorrogacdo eterna de um tributo que — como diz seu préprio

nome — deveria ser provisorio.

O governo, contando com uma vitoria politica, se recusou a acreditar
na extincdo da CPMF, que, se ndo era anunciada, era ao menos uma probabilidade
bastante consideravel. Mesmo assim, o governo ndo tomou nenhuma medida
preventiva para se preparar para a perda de arrecadacdo que sofreria com a
possivel queda da CPMF. Mas assim que tal tributo foi extinto, o governo iniciou
verdadeira batalha politica para compensar as perdas financeiras, 0 que acabou
acontecendo por meio de aumentos no I0OF.

Vem entdo a pergunta: se o governo necessita de dinheiro para
funcionar, e teve uma perda com a queda da CPMF, isso néo justificaria 0 aumento
de outros tributos para compensar a perda?

A resposta mais rapida — mas provavelmente a menos pensada — é
que sim. Entretanto, uma analise profunda de nosso ordenamento permite ver
claramente que ndo se pode admitir tal possibilidade. Ao menos ndo da forma
repentina e nada planejada pela qual o governo alterou algumas exacdes para cobrir
a perda da CPMF.

O Sistema Tributario consiste no conjunto de tributos de um
determinado Pais, que se articulam integradamente entre si, e se coordenam com o
sistema econbmico existente, atendendo a finalidade fiscais ou extra-fiscais

propostas.

Poderia-se pensar assim que foi criado um conjunto de tributos de
meramente justapostos, sem articulagéo e integracao entre eles, e descoordenados

do sistema econdmico.
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Entretanto, o conjunto acima referido nao seria, juridicamente falando,
um sistema constitucional tributrio. Seria apenas um conjunto desorganizado de
tributos, disfuncionais e desarticulados, que néo so deixa de observar como contraria

a Constituicao no tocante a regulacao, por esta, do Sistema Tributario Nacional.

A funcéo dos tributos é instrumental — fornecer ao Estado meios para
realizar seus fins, seja pela arrecadacéo, ou pelas funcdes extrafiscais de estimular

e desestimular condutas.

Entretanto, o sistema tributdrio ndo constitui uma criacdo ideal,
abstrata. Ele esta intimamente vinculado a economia, e ao mesmo tempo reflete e
gera desenvolvimento ou atraso na economia do Pais. Logo, o sistema tributario ndo
é elaborado por mero arbitrio dos governantes ou do legislador, mas sim calculado e

planejado em raz&o das condi¢des objetivas da economia.

Logo, conforme varie a organizacdo da economia — em especial seus
setores mais importantes — e seu funcionamento, se determinara o tipo de tributos
existentes. Assim, considerados 0s setores produtivos existentes no pais — producéo
agricola e pecuéaria, mineracdo e extrativismo vegetal, a industria comércio,
seguros, profissionais autbnomos e liberais, bancos, e servicos em geral — 0s
tributos a serem criados e suas caracteristicas serdo determinados pelas

interrelagdes e pela predominancia de cada um setores no conjunto da economia.

Em outras palavras, a opcéo por tributar um ou outro setor, por tributar
uma outra atividade, por utilizar a tributacdo direta ou indireta, e por onerar mais ou
menos determinado setor ndo € uma opcao livre nem discricionaria, e muito menos
aleatéria. A existéncia de um sistema tributario aceito como tal presume que a
distribuicdo das variaveis acima expostas tenha sido feita de maneira
meticulosamente calculada e planejada, para conseguir assim atender a
necessidade estatal de arrecadacao, sem contudo inviabilizar a atividade econémica

e sem ofender garantias constitucionais dos contribuintes.

Pode-se dizer que a elaboracdo cuidadosa e calculada do sistema

tributario € ndo s6 a unica forma de permitir o desenvolvimento do pais, como
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também — e aqui 0 ponto que nos interessa — a unica forma de respeitar o principio

da capacidade contributiva.

A capacidade contributiva € a capacidade de alguém arcar com um

onus tributario — sem que isso o prive de suas necessidades.

No dizer de Aliomar Baleeiro:

“A capacidade econdmica subjetiva corresponde a um conceito
de renda ou patriménio liquido pessoal, livremente disponivel
para o consumo, e assim, também para o pagamento de
tributo. Desta forma, se realizam o0s principios
constitucionalmente exigidos da pessoalidade do imposto,
proibicdo do confisco e igualdade, conforme dispbéem os arts.
145, §1°, 150, Il e IV, da Constituicdo™**.

Portanto, do ponto de vista do sistema tributario, a capacidade
contributiva sera o parametro para que se possa aferir quem pode e deve arcar com

cada tipo de exacdo, e em que medida isso deve ocorrer.

No Brasil, a capacidade contributiva constitui principio constitucional a
orientar a criacdo e formatacdo dos tributos. Assim, consiste em orientagdo ao
legislador e principio-garantia para os contribuintes, ao possibilitar ao legislador
estabelecer a dosagem da pressao tributaria adequada; e ao contribuinte um meio
de contestar e resistir a incidéncia tributaria que nao reflita, de fato, a sua

capacidade de suportar o encargo tributario.

O principio da capacidade contributiva € ndo s6 um critério para que se

desenhe o sistema tributario, mas foi também incorporado como garantia do

114 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, pagina 657.
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contribuinte em nossa Constituicdo. Nesse sentido, interessante citar o art. 145, § 1°
da CF/88, segundo o qual:

“§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte”.

A indicacdo da capacidade contributiva como uma protecdo do
contribuinte e um limite do Estado é reforcada ainda pela determinacao do art. 150
da CF, que enumera, entre as limitagbes constitucionais ao poder de tributar, a
proibicdo de utilizar tributo com efeito de confisco — pela qual se pode entender, em
poucas palavras, que a tributacdo ndo pode ser utilizada de forma a privar o
contribuinte de seus bens/necessidades, ou seja, a tributacdo, para ser
constitucional e nao-confiscatdria, deve respeitar a capacidade contributiva da
pessoa sujeita a exacgao tributaria.

Logo, o aumento ou alteracdo de um ou mais tributos simplesmente
para compensar a perda de arrecadacdo com um tributo extinto - sem qualquer
cautela com o equilibrio do sistema tributdrio ou programacdo adequada- €

inconstitucional.

Isso porque ao transferir para um ou mais tributos a arrecadacao
perdida com o tributo extinto, redesenha-se sem planejamento — e sem consideracao
adequada das consequéncias — o sistema tributario como um todo. Transfere-se a
carga até entdo suportada por determinados setores para setores diferentes, que
arcam com a nova tributacdo em medidas diferentes. Assim, altera-se para melhor
ou pior — com reducdo ou aumento de tributacdo - a situacdo de cada setor afetado
pelas alteracdes, sem que isso tenha nada a ver com o planejamento do sistema
tributario, ou mesmo com o objetivo especifico de cada tributo que sofreu a

alteracao.
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E ainda que a alteragédo total no sistema ndo seja tdo grande, pela
alteracdo de um ou mais tributos, se a alteracdo/aumento de um tributo néo for uma
alteracdo calculada e com objetivos compativeis com os que justificaram a criacao

desse tributo, estaremos falando de uma alteracdo inconstitucional.

Para facilitar a visualizagao do problema, digamos que para compensar
parte da CPMF, o governo alterasse o imposto de importacdo ao invés do IOF.
Nesse caso, para aumentar a arrecadacdo, o governo prejudicaria a funcéo
extrafiscal do imposto de importacdo, alterando a balanca comercial de forma nao
planejada — e potencialmente danosa. Tal alteragdo indevida no sistema também
nao seria necessariamente eficaz, pois se a curto prazo a tendéncia seria realmente
0 aumento da arrecadacéo, a médio e longo prazo poderia ocorrer um desestimulo a
importacdo cujo valor aumentou, sendo possivel uma redugdo tdo grande na
importacdo que acabasse por reduzir, ao invés de aumentar, a arrecadacao total do

Imposto de Importacdo, se comparada com o periodo anterior ao aumento.

Nesse mesmo exemplo, para compensar a perda de uma arrecadacao
com o CPMF — que era distribuido de maneira conhecida e “uniforme” por todos
agueles gue realizavam movimentacgdes financeiras — onera-se excessivamente um
determinado setor dependente da importacdo. E isso € feito sem que qualquer
alteracdo na economia nacional ou mundial, ou mesmo na atuagao desse setor,

justifique a alteracao realizada.

Ou seja, muda-se o desenho do sistema tributario sem planejamento,
gera-se alteracdes imprevisiveis e muitas vezes indesejaveis na economia,
desrespeita-se o0 objetivo constitucional do tributo alterado e ainda onera-se um setor
gue nada a tinha a ver com os problemas politicos ou de falta de planejamento

tributario do governo.

Pergunta-se, entdo: os direitos fundamentais do contribuinte

importador, no exemplo acima, foram respeitados?

A resposta correta parece ser “nao”. A tributagéo foi alterada sem levar

em consideracdo a capacidade contributiva do cidaddo, que néo sofreu alteracéo
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alguma. A alteracdo também ndo foi feita por uma questdo de regulacdo de
economia e/ou de balanca comercial, o que justificaria uma alteragdo no imposto de
importacdo mesmo sem alteracao da situacdo econémica do contribuinte. Transferiu-
se injustificada e inadvertidamente a carga tributaria antes dividida para um setor
especifico, que agora arca com ela sozinho, de maneira imotivada e
desproporcional. Prejudica-se assim o setor importador com desrespeito a
capacidade contributiva e a funcédo extrafiscal do imposto de importacédo, limitando
injustificadamente a lucratividade ou mesmo a operacionalidade do setor,
desrespeitando assim os principios do ndo-confisco e da proporcionalidade, bem
como ao principio da continuidade da atividade econdmica, entre outros

constitucionalmente protegidos.

Portanto, as alteracdes do IOF, por exemplo, para justificar perdas

arrecadatorias com a CPMF sdo notoriamente inconstitucionais.

Ocorre que o raciocinio acima mencionado, que permite auferir a
mencionada inconstitucionalidade, € um questionamento sistémico e principioldgico,
mais abstrato, o que dificulta sua consideracédo pelo poder judiciario, embora este
Poder esteja cada vez mais aberto — ao menos no ambito do STF - a

guestionamentos de fundo sistémico/principiologico.

Obviamente, do ponto de vista de qualquer pessoa, o fato de tratar-se
da transferéncia da carga da CPMF para o IOF também dificulta a visualizacdo do
problema'™®, o que entretanto ndo torna a alteracdo constitucional. De qualquer

forma, optou-se por dar o exemplo de uma hipotética transferéncia de carga para o

15 A enorme quantidade de tributos, entre diretos e indiretos, associada a legislacdo ampla
e complicada e a forma como se regula a tributagdo no pais impede e/ou dificulta a
compreensdo adequada do sistema tributario pela populagdo — e mesmo pelos estudiosos
do sistema tributario. Assim, quando um cidaddo qualquer chega a uma prateleira de
supermercado e vé um produto com um pre¢o maior que o da semana passada, ele ndo
sabe se 0 aumento deve ser atribuido as leis de mercado, a problemas do fabricante com
fornecedores de insumos ou a um aumento da carga tributaria. E mesmo que saiba que
deu-se devido a um aumento na carga tributaria, dificimente saberd qual o tributo
responsavel pelo aumento, pois sdo tantos tributos incidentes na cadeia produtiva que é
impossivel medir com precisao o impacto de cada um, ao menos para a grande maioria dos
cidadaos
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IOF com o objetivo de facilitar a visualizacdo do problema e das consequiéncias da
alteracao indevida.

Neste caso, ndo ha julgamento pelo judiciario da constitucionalidade de
tal transferéncia de carga tributéria. Entretanto, a propria inexisténcia de julgamento
Ou processo a respeito depde contra o posicionamento do judiciario. Afinal, se nédo
existe questionamento judicial de tal irregularidade, tal fato provavelmente se deve a
chance pequena, infima ou mesmo nula de que o judiciario ao menos cogite a
inconstitucionalidade do aumento do IOF com base em argumento tdo aberto como

a “afetacdo do desenho constitucional do sistema tributario”.

O problema € que a tendéncia a respeitar apenas os limites explicitos —
como a noventena — afeta claramente o direito do contribuinte, ndo s6 em suas

garantias tributérias, como em suas demais garantias constitucionais.

Como o sistema esta todo interligado, o aumento de um tributo por
mera necessidade arrecadatéria desequilibra todo o sistema, afetando a
previsibilidade de precos e custos para empresarios, empregados e governos. Por
outro lado, ndo ha como prever a reacdo da economia e das pessoas a alteracao,
nem as formas como elas tentardo evitar ou reduzir a nova tributacdo. Assim, gera-
se uma cadeia de instabilidades — instabilidades que o sistema tributario intenciona
evitar, constitucionalmente falando — que pode gerar perda da capacidade
contributiva, perda de arrecadacdo, enfim, uma cadeia de acontecimentos e de

direitos prejudicados ou limitados.

E o fato de se tratar de um abalo ao sistema constitucional tributario
nao afasta o dano a direitos fundamentais do contribuinte. Em primeiro lugar, porque
o abalo do sistema gera um abalo na previsibilidade, na proporcionalidade, na
razoabilidade e em uma série de garantias constitucionais tributarias do individuo. E
em segundo lugar, porgue se o sistema € desenhado para garantir os direitos do
contribuinte, o proprio desrespeito ao sistema € um desrespeito aos direitos e

garantias desse contribuinte.
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3.1.1.3 — O caso da exclusao do ICMS da base de calculo da COFINS

Outro caso que evidencia a falta de respeito com os direitos do
contribuinte € o julgamento do Recurso Extraordinario de nuamero 240785, em
tramite perante o STF, no qual se discute a constitucionalidade da inclusédo do ICMS
na base de calculo da COFINS, instituida pela Lei Complementar 70/91.

Trata-se de caso que, apesar de indicar por um lado que o judiciario
pode se conscientizar de garantias ndo explicitas, por outro indica que direitos e
garantias basicos e evidentes ainda sdo alvo de grande questionamento e

discussao.

No inconcluso e atualmente suspenso julgamento de tal caso, que
ganhou grande repercussao no Brasil, a maioria dos julgadores — seis, do total de
onze — ja votou pela inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo
da COFINS. Foram eles os ministros Marco Aurélio de Mello, relator, Carmen LUcia,
Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence.
Votou contra, até o0 momento, apenas o Ministro Eros Grau. Atualmente, 0 processo

encontra-se suspenso em razao de vista ao Ministro Gilmar Mendes.

Nesse caso, entendeu o relator, seguido pela maioria, que a inclusao
do ICMS na base de célculo da COFINS configuraria violacdo ao art. 195, I, da
Constituicdo Federal, pois a base de calculo da COFINS corresponde somente a
soma dos valores obtidos nas operacdes de venda ou de prestacdo de servigcos, ou
seja, sobre a rigueza obtida com a realizacdo da operacédo, excluido o ICMS, que

constitui 6nus fiscal e nao faturamento.

De fato, dispde o art. 195 da Constituicdo Federal que:

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

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)
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a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)”

Assim, observou o ministro Marco Aurélio em seu voto que as
expressbes utilizadas em tal artigo hdo de ser “tomadas no sentido técnico

consagrado pela doutrina e jurisprudencialmente”.

Nesse sentido, observou — fazendo mengédo ao RE 128.519-2/DF —
que, se com relacdo a incidéncia da contribuicdo sobre folhas de salarios e
rendimentos do trabalho nunca se cogitou abranger esta os acessorios e encargos
trabalhistas resultantes do pagamento efetuado, ndo haveria porque adotar-se

raciocinio diverso na incidéncia sobre faturamento.

Concluiu assim o ministro Marco Aurélio que “a base de calculo da
COFINS néo pode extravasar, desse modo, sob o angulo do faturamento, o valor do
negocio, ou seja, a parcela recebida com a operagdo mercantil ou similar”,
concluindo que “o conceito de faturamento diz com riqueza prépria, quantia que tem
ingresso nos cofres de quem procede a venda das mercadorias ou a prestacédo dos
servicos”. No faturamento, portanto, ndo estaria incluido o ICMS, que é, na verdade,

um desembolso por parte da empresa.

Realcou, entdo, que a aceitar-se a incidéncia da COFINS sobre o
ICMS, ter-se-ia “a incidéncia de contribuicdo sobre imposto, quando a propria Lei
Complementar n°® 70/91, fiel & diccdo constitucional, afastou a possibilidade de

incluir-se, na base de incidéncia da COFINS, o valor devido a titulo de IPI”.

Argumentou, ainda, que se ja é dificil conceber incidéncia tributaria
sem que haja vantagem ou ganho para o contribuinte, mais ainda sera conceber tal

hipotese sobre um 6nus do contribuinte, no caso, o ICMS.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art195i
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Nesses termos, deu o Ministro Marco Aurélio provimento ao Recurso,

para considerar inconstitucional a inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS.

Mas entdo, pergunta-se: se 0 julgamento atualmente caminha para
uma decisédo acertada, por que tal julgamento evidencia o desrespeito a direitos do

contribuinte no Brasil?

Porque trata-se de tese relativamente simples — a de que néo se pode
tributar 6nus — cuja observacao pelo judiciario (no caso, pelo STF), sé ocorreu apos
milhares de processos, Varios julgamentos. Mesmo assim, 0 julgamento
mencionado, que é um leading case no Supremo — no sentido de ser o primeiro
processo sobre tal matéria no qual, aparentemente, se dara ganho de causa ao
contribuinte - esta tramitando ha anos sem conclusdo, apesar da maioria dos votos

ja ter sido proferida.

Por outro lado, enquanto ndo pacificada tal questdo pelo STF, os

contribuintes continuardao a sofrer com incidéncia inscontitucional.

O STJ, por exemplo, editou duas sumulas dispondo que

“Sumula n.° 68-STJ:
A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo do PIS".
"Sumula n.° 94-STJ:

A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do
FINSOCIAL".

Portanto, os julgamentos do STj sobre a matéria tem seguido o
seguinte entendimento:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. INCLUSAO NA
BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. SUMULAS 68 E
94 DO STJ.

1. Inclui-se na base de calculo da Contribuicdo ao PIS e da
COFINS a parcela referente ao Imposto sobre a Circulacdo de
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Mercadorias e sobre a Prestacdo de Servicos de Transporte,
interestadual e intermunicipal, e de comunicacao - ICMS.

2. Inteligéncia dos enunciados sumulares n°s 68 e 94 deste
Superior Tribunal de Justica.

3. Precedentes: REsp n.° 496.969RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Franciulli Netto, DJ de 14032005; REsp n.° 668.571RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 131122004, e
REsp n.° §72.805SC, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 100052004.

4. Agravo de instrumento provido".(Ag 666548RJ, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ de 14.12.2005)

Ora, como bem observou o Ministro Marco Aurélio, a tributacdo deve
incidir sobre alguma forma de ganho. Sobre renda, sobre acréscimos, ainda que
indiretos™*®, enfim, sempre sobre algo que seja positivo para o contribuinte. A
simples idéia de se incluir na base de célculo de um tributo o pagamento de outro
tributo — um 6nus, uma perda, uma despesa — € claramente incompativel ndo s6
com o sistema tributario brasileiro, como também com o préprio conceito de

tributacao.

Ndo h& razoabilidade alguma em onerar-se com tributo adicional o
pagamento ja realizado de um tributo, muito menos quando tal tributo adicional

deveria incidir, como o primeiro, sobre ganhos, financeiros ou nao.

Igualmente n&o ha proporcionalidade em tal atitude. Afinal, ndo ha uma

relacéo direta entre faturamento, ICMS e lucro. Ou seja, empresas com faturamentos

116 Ainda que se diga que certos tributos n&o incidem sobre “ganhos”, como seria o caso do
Il e do IE, por exemplo, o fato € que mesmo quando incidente sobre “operag¢des” como a de
importacdo ou de exportagdo, a tributacdo sempre incide, ainda que indiretamente, sobre
ganhos, ainda que ndo financeiros. Aquele que exporta o faz de maneira calculada para
lucrar ou atingir outro objetivo com a mercadoria. Aquele que importa o faz ou para lucrar,
ou para adquirir bem que seja de seu interesse. Quem importa um equipamento esportivo
para uso pessoal ndo intenciona o lucro, financeiramente falando, mas um ganho em seus
interesses. Quando o comerciante paga ICMS sobre mercadoria adquirida, esta “ganhando”
um insumo.
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idénticos e cargas de ICMS idénticas podem ter margens de lucro diferentes. Assim,
considerando a idéia de capacidade contributiva, de capacidade de arcar com 6nus
tributarios, bem como a idéia de que tributos devem incidir sobre ganhos, fica
evidente que a empresa que tiver a margem de lucro menor, no exemplo dado,
arcara com efeitos financeiros idénticos da incidéncia do ICMS na base de célculo
da COFINS. Porém, tal efeito abrangera uma parcela maior de sua disponibilidade e
capacidade. Assim, ao final , pessoas com capacidades contributivas diferentes
arcardo, nesse caso, com onus tributarios idénticos, o que ofende a igualdade e a

proporcionalidade.

Portanto, a simples demora e relutancia do judiciario em resolver
guestao juridicamente tdo simples evidencia claramente desconsideracéo de direitos
e garantias tributarias ja existentes na Constituicdo. E a inconstitucionalidade da
tributacdo de despesas tributarias — como a inclusdo de um imposto na base de
calculo de outro — fica ainda mais evidente a Unica fundamentacao para manutencéo
da exacéao irregular é politica: a preocupacdo com a perda de arrecadacao.

Mais uma vez, diz—se que a decisdo é politica no sentido de que
apenas razdes politicas, como a reducdo da arrecadacdo, podem explicar a total
desconsideracdo das razdes juridicas que evidenciam o descabimento da exacao.
Afinal, todo o sistema constitucional tributario prevé exacdes incidindo sobre ganhos,
bonus, renda, mas em momento algum prevé ou autoriza cobranca sobre perdas. No
imposto de renda apurado de acordo com o lucro real, por exemplo, a empresa que
tem prejuizo ndo paga o imposto. A pessoa fisica também néo sofre tributacao sobre
expectativa de renda, mas somente sobre renda efetiva. E 0 mesmo ocorre com

todos os demais tributos.

Logo, ndo se diz aqui que n&o se deva considerar tal perda. Entretanto,
nao se pode perpetuar uma tributacdo indevida — por ser incidente sobre outra
tributacdo ja suportada pelo contribuinte - sob o fundamento de evitar uma perda de

arrecadacao.

3.1.1.4 — O caso da lei municipal 14042/05 do municipio de Sao Paulo
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Outro caso que chama atencao — pelas reiteradas confirmacoes de sua
“constitucionalidade” por tribunais patrios — € o da lei municipal 14042/05 do

municipio de Sao Paulo.

Com base em tal norma, o fisco paulistano passou a exigir dos clientes
ou “tomadores” de quase todos os tipos de servicos que fizessem uma retencao do
tributo, nos casos em que os prestadores que estivessem estabelecidos em outros

municipios nao fizessem também cadastro de contribuintes em Sao Paulo.

Interessante notar que a idéia de recolher o ISS no local onde o servigco
é prestado ndo é exclusividade de S&o Paulo, e normas semelhantes ja foram
instituidas no Distrito Federal, em Porto Alegre, em Santos, em Goiania e em outras
cidades. A inovacdo paulistana foi o cadastro dos prestadores de servico de fora da

cidade.

Com base em sua lei, 0 municipio de S&o Paulo chegou ao absurdo de
enviar correspondéncias para empresas sediadas em outros municipios — e em
outros estados brasileiros, inclusive — cobrando delas o cadastro no municipio de
Sao Paulo, sob pena de tomada das medidas legais cabiveis, inclusive para
cobranca de tributos.

Ou seja, uma empresa X sediada em Brasilia, era contratada em
Brasilia, para prestar servicos em Brasilia, para um érgao do governo local, mas
como terceirizada de uma empresa de Sao Paulo contratada por esse 6rgdo — e

assim era “cobrada” pelo fisco paulistano.

No exemplo do paragrafo anterior, a empresa brasiliense nada fez, e
nada ocorreu — até a presente data. Entretanto, o simples fato do municipio de Séo
Paulo — supostamente orientado por sua procuradoria juridica e pela Comissao de
Constituicdo de seu legislativo — sentir-se livre para tentar criar obrigagdes tributarias
para empresas de outros municipios/localidades com base em lei municipal propria
ja indica algum problema na interpretacdo das normas tributarias do Brasil. Seria

com se o0 Congresso Nacional tentasse impor tributos aos estrangeiros que tivessem
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amigos brasileiros, ainda que ndo morassem nem realizassem nenhum nego6cio no

Brasil.

E tal problema na interpretacdo das garantias constitucionais € mais

evidente ainda quando referida lei foi por diversas confirmada em julgamentos.

De acordo com o Jornal Valor Econémico de 27/01/2006:

Os processos contra a Lei n° 14.042 partem tanto de prefeituras
guanto de empresas e sindicatos empresariais. A maior parte corre
ainda em primeira instancia, mas a tirar pelo ultimo balanco, o
secretario de Negocios Juridicos de Sao Paulo, Luiz Anténio
Guimaraes Marrey, comemorava 27 liminares negadas e 17
concedidas a prefeituras e contribuintes. A briga, no entanto, esta
longe do fim. Apenas o advogado Francisco Gurgel, que
representa diversos "escritorios virtuais” - empresas que
compartilham iméveis com prestadoras de servigo que precisam
de endere¢cos em municipios com ISS mais baixo - diz ter
entrado com 180 mandados de seguranga de empresas
oficialmente sediadas em Santana de Parnaiba e Barueri.
Segundo ele, ha mais de 20 mil empresas que utilizam este tipo de
aluguel somente em Santana de Parnaiba, por ndo precisarem de
uma sede fisica fixa. Na avaliagdo dele, ndo ha lei que mande uma
empresa de servicos estar no lugar esperando o fisco ou ter sede
exclusivamente sua. "Numa favela ndo moram varias pessoas num
endereco s6?", compara.

A quantidade de vitérias do municipio € estranha, se considerado que,
em primeiro lugar, a Lei 14.042 n&o pode tratar de normas gerais de Direito
Tributario, pois nos termos do artigo 146, inciso lll, da Constituicdo Federal, essa é
matéria reservada a Lei Complementar, com abrangéncia nacional, obviamente. Em
segundo lugar, também é inconstitucional criar por lei municipal mais excecdes a
regra geral de que o ISS é tributo que deve ser pago no local da sede do prestador

de servigo.

A Lei Complementar 116, que regulamenta o ISS, ja criou as excec¢des
aceitaveis, elegendo os tipos de servicos cujo tributo deve ser pago no local onde o
servico € prestado. Assim, ndo cabe a lei municipal ampliar essas excecdes, pois

isso feriria a competéncia constitucionalmente atribuida a lei complementar.
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A competéncia territorial para cobranca de tributos (no caso, a
competéncia municipal para cobranca do ISS) e a reserva de lei complementar para
regulamentar a matéria (no caso, aplicavel a LC 116) sdo evidentemente garantias
do contribuinte, constituindo limitacdes constitucionais ao poder de tributar que

agora sdo desrespeitadas pelo municipio de Sao Paulo.

A competéncia territorial, por um lado, € uma questdo de organizacao
politica. Por outro, ndo deixa de ser uma garantia de que um municipio ou estado
nao poderao nem tentardo impor tributos sobre pessoas ou entes localizados em

outros municipios ou estados.

A reserva de lei complementar, por sua vez, ndo € aleatoria. Quando
reserva alguma matéria para a lei complementar, a Constituicdo transmite um
recado: o de que aquela matéria merece atencdo/protecao especiais, 0 que justifica

a necessidade de quorum qualificado para sua regulamentacao.

Assim, tanto a competéncia territorial constitucional e legalmente
prevista (em lei complementar) quando a reserva de lei complementar sdo garantias
constitucionais do contribuinte que podem ser opostas frente ao Estado (ou ao

municipio de Sao Paulo) e portanto direitos fundamentais do contribuinte.

O que impressiona no exemplo em tela € que a violagdo da lei
paulistana ndo foi indireta, ou uma violacdo a principios implicitos ou explicitos.

Trata-se de violacao frontal a garantias claras e explicitas da constituicao.

E mesmo assim houve diversos julgamentos em que se entendeu ser

constitucional a absurda lei municipal mencionada.

O Orgéo Especial do TJSP, por votagdo unanime, tomou posicio
favoravel a Lei 14.042/05 ao analisar uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade

movida pela prefeitura de Poa contra a exigéncia do cadastro.
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O desembargador Munhoz Soares, relator do processo, entendeu que
a norma nao feria nenhum principio tributario e defendeu a eficicia da lei, no que foi
seguido pelos demais desembargadores do colegiado. E posi¢do similar havia sido

tomada antes pelo mesmo tribunal ao julgar ADI proposta pela prefeitura de Cotia.

O argumento maior da prefeitura de Sdo Paulo € 0 de que muitas
empresas sdo da capital, mas mantém sede ficticia em outros municipios onde a

aliquota do ISS é menor.

Ou seja, tenta-se justificar uma norma inconstitucional com base na
necessidade de arrecadacdo e na incapacidade municipal de fiscalizar os

prestadores/tomadores de servicos, e o judiciario anui com tal distorcéo.

A lei paulista ainda nao foi julgada pelo STF, mas a simples existéncia
de julgamentos a ela favoraveis, por qualquer tribunal, ja é suficiente para evidenciar
a tese de que ainda temos muito a avancar no respeito as garantias, mesmo que as

explicitas, do contribuinte brasileiro.
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No Brasil, de fato, a interpretacdo que se faz das normas em geral, e
da Constituicdo mais especificamente, parece insuficiente para resolver o0s
problemas que se apresentam a todos aqueles direta ou indiretamente afetados

pelos desrespeitos aos limites constitucionais da tributacao.

A viséo isolada de trechos legais e constitucionais, sem a insercao
destes nos sistemas legais e constitucionais em que estdo inseridos, traz graves

prejuizos a ordem constitucional como um todo.

E, com relacdo ao objeto deste trabalho, € evidente que o dano a
ordem constitucional tributaria € evidente e recorrente. Nao apenas se ignora,
desconsidera e desrespeita o sistema, como também se nega vigéncia a direitos e

garantias que a Constituicdo de 1988 fez questao de assegurar e explicitar.

Como varias das garantias ofendidas séo justamente aquelas trazidas
para proteger o contribuinte contra abusos do Estado no exercicio do poder de
tributar — os direitos fundamentais do contribuinte por esséncia — o que fica claro € o

evidente desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.

O que merece atencdo especial, entretanto, ndo é somente o
desrespeito aos direitos fundamentais dos contribuintes, mas o fato de que hoje fala-
se constantemente em reforma tributaria como se esta fosse um processo
miraculoso capaz de garantir direitos dos contribuintes e corrigir as distor¢cdes hoje

vigentes do sistema constitucional tributario.

De maneira ingénua, faz-se isso como se a insercao ou alteracdo de
texto em normas - constitucionais ou infraconstitucionais — tivesse o poder de mudar

algo, a forca para alterar a situagéo de fato.

Ou seja, ndo respeitamos e utilizamos adequadamente os textos e
garantias ja vigentes, ndo observamos as garantias ja existentes, mas ja falamos em

mais textos e garantias para distorcermos e desrespeitarmos.
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Falando da efetivagdo das normas do Brasil, Marcelo Neves se refere a
“concretizagdo desconstitucionalizante”, que diz respeito a ndo correspondéncia
entre as expectativas normativas e a concretizagdo destas, em razdo da
interpretacdo/ aplicacdo degradante semanticamente dessas normas. Haveria assim
um bloqueio e a ndo concretizacdo dessas ordens por injuncdes diversas de ordem

econdmica, politica, social etc''’.

Logo, percebe-se que ndo se trata, no texto de Marcelo Neves, da
mesma desconstitucionalizagdo — no sentido de retirada de determinadas normas do
corpo da Constituicdo — a que se refere Canotilho, mas que no entanto, este outro
conceito leva, por caminho diverso, a uma constatacdo similar a de Canotilho: a de
que a inclusdo de determinadas normas na Constituicio ndo garante uma
efetividade/concretude pratica que atenda as expectativas existentes no momento

de criacdo da norma.

Interessante, dentro dessa perspectiva - e tendo em vista que a protecao
dos direitos fundamentais estd consagrada como matéria essencialmente
constitucional, constituicdo em sentido material — realizar o cotejo com a teoria de
Ronald Dworkin, autor que se propde, em suas préprias palavras, ndo a defender a
tese de que os cidad&os tem direitos contra seus governos'*®, mas sim a explorar as
implicacBes dessa tese para aqueles que afirmam aceita-la**°. Dworkin observa que,
embora o sistema constitucional acrescente algo & protecdo contra o governo*®, ele
estad longe de garantir esses direitos (a prote¢cdo contra 0 governo), ou estabelecer

quais sdo eles'?,

Para garantir os direitos do contribuinte frente ao Estado € necessaria a

correlacdo adequada entre a existéncia das normas constitucionais — em sentido

17 NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo simbodlica e desconstitucionalizacdo fatica:

mudanca simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de
informacé&o legislativa do Senado Federal. Brasilia, ano 33, n® 132, outubro/dezembro —
1996, pags. 322 e 323.

118 Os direitos fundamentais propriamente ditos, em sua concepcao original, como direitos
individuais frente aos quais o Estado ndo poderia, em regra, se opor.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, pag.
284.

120 Os direitos fundamentais por esséncia, em sua primeira geragéo
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formal ou material - e os atos destinados a concretiza-las. Ndo adianta haver uma
“‘materializagdo constitucional” de matérias diversas, se elas forem alvo de uma
“desconstitucionalizacéo concreta”, por falta de efetivacdo'??, como ocorre com hoje
com nossa constituicdo. Na mesma esteira, havendo vontade politica e
possibilidade, pode-se ter uma até mesmo uma lei infra-constitucional sendo
aplicada tdo ou mais efetivamente do que uma norma constitucional em sentido

material.

A questéo da efetivacdo/efetividade/adequacdo de normas parece estar
nao em seu sentido constitucional formal ou material, mas acima disso, na relagao
entre o seu conteddo constitucional, de um lado, e a consciéncia geral — e
principalmente dos responsaveis pela guarda dessas normas — do objetivo para o
qual essas normas existem, dentro do sistema em que estdo inseridas. Assim, a
concretizacao das garantias depende da atitude ativa dos responséaveis por garantir

a efetivacdo das normas, em sentido material ou formal.

No caso dos direitos fundamentais do contribuinte, essa vontade e essa
consciéncia devem caminhar no sentido de olhar o bosque, ou a “big picture”, como
dizem os norte-americanos, analisando ndo a validade isolada de uma norma ou
texto — ou a existéncia de uma norma proibitiva explicita de tal ato — mas sim os seu
engquadramento no sistema normativo em que estiverem inseridos. Cada vez que se
interpreta um comando tributario, ndo basta ver se a norma € materialmente valida e
se ha alguma norma explicitamente contréaria a tal comando ou n&o. E preciso ver se
o comando da norma é compativel com todo o sistema tributario, incluida ai ndo so6 a
reparticdo do 6nus tributario que é fruto da opcéo politica na hora de planejar os
tributos, como também as garantias fundamentais do contribuinte,
constitucionalmente asseguradas — inclusive a garantia de respeito ao proprio
sistema tributario, enquanto sistema, Unica forma de assegurar as garantias

individuais.

2L DWORKIN, Ronald. Op. cit., pag. 286.
122 Utilizando-se aqui os supra-mencionados conceitos de Marcelo Neves (ver nota de
rodapé 109)
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