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RESUMO

O proposito do presente trabalho é, por meio da hermenéutica juridica, analisar a importancia
da seguranca juridica proveniente da interpretagdo sist€émica coerente e sua relacdo com o
cenario judicial hodierno, principalmente no que tange ao planejamento tributario. A reflexao
pretendida neste estudo parte do pressuposto de que as garantias constitucionais estabelecidas
pelo Estado Democratico de Direito estdo intrinsecamente conectadas com as politicas
publicas, a cidadania, o desenvolvimento da sociedade e a liberdade dos cidadaos. A luz do
marco teoérico kelseniano e seu paradigma normativista, pretende-se examinar, nesse viés, a
interpretacdo sistémica do ordenamento juridico e a relevancia da coeréncia, harmonia e
estabilidade para que exista seguranga nas relagdes sociais. Paralelamente, sob a oOtica
suplementar de Misabel Derzi, explora-se os impactos e as alteragdes interpretativas que os
conceitos juridicos abertos podem acarretar. Assim, pretende-se averiguar, através da andlise
de casos jurisprudenciais escolhidos, se de fato existem decisdes volateis, contraditorias,
superficiais e deficientes no sistema juridico patrio atual no que se refere ao planejamento
tributario. Objetiva-se, com isso, apurar se o sincretismo metodoldgico ¢ realmente usado com
auséncia de limites pelos magistrados para produzir decisdes judiciais que, por vezes, sob o
palio da sangdo politica, do anseio popular ou da crise econdmica, extrapolam a moldura
juridica e fundamentam-se em fatores que vao além das normas, ocasionando, com efeito,
mais insegurancga juridica. Para tanto, a linha metodologica hipotético-dedutiva concebida no
plano desta composi¢do configurou-se com a exposi¢ao dialética entre o ordenamento juridico
e o problema da inseguranca juridica, de forma que o recorte constitucional contemplou a
analise de principios, conceitos indeterminados e aberturas semanticas (através de dados e
fatos das doutrinas, normas e jurisprudéncias) a fim de verificar se as hipdteses da
subjetividade e do sincretismo metodoldgico seriam confirmadas (ou refutadas) consoante o
problema detectado. Dessa forma, caso essas hipoteses sejam evidenciadas, a historia da
“Teoria da Katchanga” podera ser usufruida para metaforizar a dogmadtica juridica
contemporanea do Supremo Tribunal Federal, simbolizando como as decisdes forenses e o
entendimento dos ministros (“Katchanga Real”) mudam as regras do jogo e causam grande

inseguranga aos cidadaos.

Palavras-chaves: Seguranca Juridica. Planejamento tributdrio. Teoria da Katchanga.

Interpretacgao sistémica. Subjetividade. Sincretismo metodologico.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze through the optic of legal hermeneutics the importance
of legal certainty arising from coherent systemic interpretation and its relationship with the
modern judicial scenario, especially with regard to tax planning. The reflection intended in
this study starts from the assumption that the constitutional guarantees established by the
Democratic State of Law are intrinsically connected with public policies, citizenship, the
development of society and the freedom of citizens. In the light of the Kelsenian theoretical
framework and its normativist paradigm, this study intends to examine, in this regard, the
fundamental interpretation of the legal system and the relevance of coherence, harmony and
stability in order to guarantee security in social relations. Parallelly, from the supplementary
perspective of Misabel Derzi, it explores the impacts and interpretative changes that broad
legal concepts can cause. Thus, it is intended to ascertain, through the analysis of chosen
jurisprudential cases, if in fact there are volatile, contradictory, superficial and deficient
decisions in the current national legal system with regard to tax planning. The objective is,
therefore, to determine whether methodological syncretism is really used with no limits by the
magistrates to render judicial awards that, occasionally, under the canopy of political sanction,
popular desire or economic crisis, go beyond the legal framework and are based on factors
that go beyond the norms, causing, in effect, more legal uncertainty. For this, the
hypothetical-deductive methodological line conceived in the plan of this composition was
configured with the dialectical exposure between the legal system and the problem of legal
uncertainty, so the constitutional cut contemplated the analysis of principles, indeterminate
concepts and semantic openings (through data and facts from doctrines, norms and case laws)
in order to verify if the hypotheses of subjectivity and methodological syncretism would be
confirmed (or refuted) depending on the problem detected. Hence, if these hypotheses are
made evident, the history of the “Katchanga Theory” can be used to metaphorize the current
legal dogmatics of the Federal Court of Justice, symbolizing how forensic decisions and the
understanding of ministers (“Katchanga Real”) change the rules of the game and cause great

insecurity to citizens.

Keywords: Legal Certainty. Tax planning. Katchanga Theory. Systemic interpretation.
Subjectivity. Methodological syncretism.
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1 INTRODUCAO

O estudo foi desenvolvido com o intuito de que fosse submetido a andlise da banca
examinadora designada pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, visando a
obtencao do titulo de mestre em Direito Tributario.

Inicialmente, sabe-se que o Estado Democratico de Direito foi concebido na evolugao
do constitucionalismo através da dinamica dos Direitos Humanos e de seus principios
norteadores, sendo que o Poder Judiciario, como institui¢ao essencial desse modelo, possui o
papel de pacificacdo dos conflitos, a promog¢ado da justica social e a efetivagdo dos direitos e
das garantias fundamentais.

Em termos académicos, esta incursdo dissertativa justifica-se, por meio da
hermenéutica juridica, em razdo dos diversos estudos ja realizados sobre a importancia da
seguran¢a proveniente da interpretacdo sistémica coerente e sua relacdo com o cenario
judicial hodierno, principalmente no que tange ao planejamento tributario. O desenvolvimento
de uma sociedade republicana e a estabilidade do regime democratico sdo fatores cruciais para
a promog¢ao dos direitos constitucionais estruturantes, sendo o planejamento tributario um
direito fundamental do contribuinte e do proprio o6rgdo estatal para conduzir a organizacdo de
suas finangas.

Nesse contexto, a relagdo entre democracia, liberdade e cidadania possui como ponto
de interse¢ao comum a Constituicdo da Republica de 1988, sendo que a construcdo desse
paradigma estatal exige a prote¢do de diversas prerrogativas que dependem de recursos
financeiros para a plena satisfacdo das politicas publicas de interesse da sociedade. A
manuten¢do dessas liberdades protetivas somente ocorrerd se existir uma justa, harmonica e
coerente arrecadacgao tributaria de recursos para sustentagao dessas despesas.

Seguindo essa linha de raciocinio, o Poder Judiciario se insere nesse enquadramento
como uma das trés esferas de poder do Estado moderno cujo papel € precipuamente preservar
a harmonia e a coesdo do ordenamento, servindo-se, para isso, da tarefa de solucionar os
litigios, punir os infratores, conservar a ordem e uniformizar os posicionamentos
jurisprudenciais.

Assim, a moldura kelseniana serve como marco teorico desse estudo especificamente
no que se refere aos limites da interpretacdo e aplicacdo das normas juridico-tributérias, pois
deve haver coesao entre o que dispde e o que se deve esperar de uma norma do ordenamento.

Quando ocorre, por exemplo, uma repentina mudanca de interpretacdo do Supremo Tribunal
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Federal (STF) que ndo observa a necessaria coeréncia com o sistema, ocasionalmente podem
ser verificado alguns impactos relevantes que merecem um estudo mais acurado.

Hans Kelsen defendia que o sistema juridico deve funcionar como um fator de
estabilidade que rege as regras da sociedade e confere seguranca aos cidaddos, sendo
construida justamente na coeréncia e harmonia do préprio sistema. A luz dos principios da
legalidade e da seguranca juridica, ¢ a confiabilidade no sistema que permite a ocorréncia de
relagdes juridicas equilibradas e previsiveis.

Ressalva-se, contudo, que nao hé adesdo absoluta aos posicionamentos explicitados na
obra “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen, mas tdo somente ao que se refere a estrutura
normativa, ndo se adentrando nos demais aspectos do positivismo juridico e seus diferentes
formatos existentes.

Nesse passo, nao constitui objeto deste trabalho a sistematizagdo das diversas teorias
que conceituam a norma juridica, nem se pretende, obviamente, desprezar a importancia de
toda a evolugdo do estudo do Direito (considerando-se desde o jusnaturalismo, passando pela
Escola Historica do Direito, atravessando a Escola do Realismo Juridico e progredindo, dentre
outras, até a Teoria Imperativista dos juizos categoricos).

Paralelamente, de modo suplementar a esse ponto, ¢ igualmente relevante destacar que
a jurista Misabel Derzi publicou diversos livros de cunho tributario sobre o complexo sistema
fiscal brasileiro. Em algumas dessas obras, a autora aborda os impactos que os conceitos
juridicos abrangentes podem acarretar se forem flexibilizados pelo juizes para atingir
objetivos diferentes.

Logo, verifica-se que este estudo pretende explorar a moldura normativa de Hans
Kelsen e a abertura semantica descrita por Misabel Derzi em suas criticas ao sincretismo
metodoldgico, aos conceitos hermenéuticos indeterminados e as interpretagdes subjetivas dos
magistrados do Poder Judiciario. Objetiva-se, com isso, examinar a perspectiva sobre
seguranca juridica desses dois autores de forma mais detida nesta dissertacao.

Ademais, no decorrer desta pesquisa académica, serd utilizada uma linguagem
metaforica, denominada “Teoria da Katchanga”, que ganhou adeptos, além de vasta
repercussao, com o jurista Lénio Streck. A teoria procura caracterizar o arbitrio dos juizes na
interpretacdo das regras juridicas. Desta feita, ndo importa quais argumentos, provas e
consideracdes sejam feitas pela outra parte, a decisdo sempre sera adaptada e interpretada a
favor da tese previamente escolhida pelo juiz para solucionar o caso em questao.

Na esteira dessa analise, o objetivo dessa reflexdo € trazer algumas contribuicdes

adicionais para o debate, que, embora ja tenha sido discutido pela doutrina patria, merece
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diferentes abordagens. Nesse sentido, para averiguar as implica¢des praticas da “Katchanga”,
sera elaborado uma explanagdo sobre essa teoria e sua relacdo com o atual cendrio judicial
brasileiro.

Dito isso, ¢ valido distinguir que o traco metodologico concebido no plano desta
composicdo seguird o viés jurisprudencial, o raciocinio hipotético-dedutivo e a leitura
juridico-dogmatica por se configurar como a exposicdo dialética entre o ordenamento e o
problema localizado da insegurancga juridica, ambos caracterizados, entdo, como pressupostos
coordenados, complementares e irredutiveis do juizo observado. O dilema dessa inseguranca
sera, consequentemente, enfrentado, em termos académicos, através do recorte constitucional
com analise circunscrita de principios, conceitos indeterminados e aberturas semanticas, a fim
de verificar se as hipodteses da subjetividade e do sincretismo metodologico serdo confirmadas
(ou refutadas) consoante o problema detectado.

Assim, o trabalho pretende analisar a importdncia da seguranca juridica e as
repercussdes que esse tema tem ocasionado no cendrio judicial brasileiro, sobretudo o
subjetivismo do magistrado e o uso de elementos externos ao ambito juridico para interpretar
as normas ¢ os planejamentos tributarios (publicos ou privados; e de pessoas fisicas ou
juridicas), a partir dos fundamentos das decisdes judiciais.

Busca-se, com isso, a realizagdo de uma reflexdo analitica para verificar se a
influéncia de fatores externos (juridicamente ndo-justificaveis por meio das normas juridicas)
pode (ou ndo) ser absorvida sob o pressuposto de se aplicar principios juridicos, bem como se
tais sincretismos podem impactar no ambito juridico.

Prosseguindo nessa diregdo, a técnica de abordagem utilizada para esta pesquisa social
aplicada sera a vertente juridico-dogmatica, com base no raciocinio dedutivo, na intengdo de
se fundamentar a légica e os procedimentos do Direito em suas proprias normas € em nos
principios constitucionais.

A esse propdsito, a sistematica e a ferramenta valida a serem utilizadas consistir-se-ao
() na realizagdo de pesquisas jurisprudenciais selecionadas e (i) no uso do raciocinio
hipotético-dedutivo para investigar o sistema constitucional patrio, notadamente com relagao
as decisdes do Supremo Tribunal Federal que modificam/superam a ratio decidendi (razao de
decidir) dos precedentes judiciais sem respeitar, efetivamente, a seguranga gerada em relacao
ao historico processual existente.

Desse modo, a luz da moldura kelseniana e do pensamento positivista, serdo
exploradas as modalidades dos aspectos principioldgicos e os instrumentos metodologicos de

analise do tema com a finalidade de averiguar se héd auséncia de limites para a interpretacao
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dos magistrados. Sucessivamente, considerando a aplicacdo normativa de acordo com a
interpretacdo dos 6rgdos competentes para conferir eficacia ao Poder Judiciario, verificar-se-a
a repercussao disso na volatilidade das interpretagdes jurisprudenciais € como isso reflete na

sensagao de inseguranga.
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2 SEGURANCA JURIDICA NO HORIZONTE

O estudo em apreco surge como uma reflexdo acerca de um dos pontos substanciais do
direito: a seguranca juridica. E ao se interpretar a poesia criada por Robert Frost (“The road
not taken and other poems”) em que se ilustra uma estrada com uma bifurca¢do que leva a
dois tipos de caminhos diferentes, pode-se retratar que o ordenamento juridico brasileiro pode
tracar duas diregdes no intuito de preservar a seguranca juridica ao sistema. Um percurso ¢
comum e apresenta solugdes faceis; enquanto o outro ¢ mais arduo e menos trilhado.

Embora a seguranca seja um dos objetivos principais a serem alcangados dentro de um
ordenamento, nem sempre a teoria de como obté-la e os resultados praticos andam no mesmo
compasso. A rigor, o cidadao deveria cumprir com todas as suas obrigagdes € possuir, em
contrapartida, seguranga na constru¢cdo de suas relagdes sociais. O Direito ndo consiste em
uma coletanea aleatoria de normas juridicas desprovidas de qualquer conexdo de sentido, mas
sim, de um conjunto organizado de normas juridicas que dialogam racionalmente com a
jurisprudéncia, e, de sua natureza dialética exsurge a convic¢ado de seu arranjo, da qual advém
a ideia de ordenamento juridico.

Dito isso, a Constituicdo da Republica de 1988 ¢ o elemento que, em ultima instancia,
ordena a totalidade do processo, em torno do qual as areas especificas do Direito gravitam e
estabelecem configuragdes varidveis. Todas as dareas do Direito, com ressalva a
particularidade de cada uma, devem se relacionar para manterem a coeréncia e harmonia
necessarias ao sistema. E para que se reflita a aplicagdo do Direito Tributario consoante a
exigéncia constitucional da seguranca juridica, como defende Heleno Torres, a Constitui¢ao
da Republica de 1988 d4 uma nota de previsibilidade e de protecdo das expectativas

legitimamente constituidas:

A seguranga juridica postula efetividade. Ndo ¢ um principio vago. E denso em
valores, e seus fundamentos ndo se podem reduzir ou anular. Por isso, outro aspecto
de fundamental relevéancia a se antecipar ¢ que o principio de seguranga juridica ndo
estd sujeito a ponderacdes, dado o seu carater de “garantia” constitucional de
protegdo do ordenamento juridico e do proprio Estado Democratico de Direito
(TORRES, 2012, p. 197).

Seguindo essa linha de raciocinio, a legalidade, nas palavras de Paulo de Barros
Carvalho (1996, p. 53), “ndo ¢ um valor em si, ¢ um limite objetivo. Obviamente, ¢ um limite
objetivo que persegue um valor, e esse valor, nos ja sabemos, ¢ a seguranga juridica”. E sobre

esse ideario de limite objetivo, Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 569) defende a ideia de que
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a responsabilidade civil do Estado passou por processo mutativo: primeiramente, o Estado era
concebido como irresponsavel, tendo em vista que ele estava acima do Direito; e da
irresponsabilidade evoluiu-se para a responsabilidade com culpa (subjetiva), chegando,
finalmente, a possuir responsabilidade objetiva (sem culpa).

Com efeito, considerando que o principio da estrita legalidade garante aos cidadaos a
concretizagdo dos ideais de justica e seguranca juridica, o proprio conceito de
responsabilidade estatal foi evoluindo no decorrer do tempo de modo a garantir maior
seguranca juridica para a sociedade. E como defende Flavio Bernardes (2006, p. 78), a
aplicacdo do principio da legalidade e da seguranca juridica compde a base normativa de
todos os demais efeitos juridicos pretendidos pela Constituicdo da Republica de 1988.

Ademais, em linhas gerais, o principio da seguranca juridica estabelece o “dever de
buscar um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensuridade na atuagdo do
Poder Publico” (AVILA, 2012a, p. 297).

Noutro viés, como aponta Alberto Xavier (1978, p. 37), o principio da legalidade visa
“proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares do arbitrio e do subjetivismo do
orgdo de aplicagao do juiz”. Afinal, como ensina Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p.
92), “o juiz ndo cria (ou inventa) direito algum no processo que possa ser considerado
democratico”. Por isso, o subjetivismo torna-se um fator relevante para a analise em questao.

E exatamente por ser uma proposicao, ou seja, a abstragdo da norma em um preceito
linguistico descritivo (e ndo criativo), a analise do cientista do Direito deve ser revelada sem a
influéncia de valores do tipo “norma mé; norma boa” ou “norma justa; norma injusta”.

Segundo Travessoni, “no discurso ideal, uma unica solu¢do seria encontrada para o
caso para o qual ha uma solugdo” (TRIVISSONO, 2014, p. 5). Porém, como sera visto nos
capitulos seguintes, na analise normoldgica, a polissemia de uma determinada expressao ou a
ambivaléncia de um conceito qualquer pode levar a entendimentos diversos durante a
aplicacdo da discricionariedade das autoridades publicas.

De fato, a questdo da discricionariedade esbarra na discussdo sobre as fronteiras
hermenéuticas (do objetivo/subjetivo) que a autoridade publica possui ao interpretar a
legislagdo. Soma-se a isso o fato de que “as palavras ‘objetivo’ e ‘subjetivo’ sdo termos
filosoficos pesadamente onerados por uma tradicdo de usos contraditorios e de discussdes
interminaveis e inconcludentes” (POPPER, 2013, p. 41).

Assim como afirmam Miracy Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2013, p. 109), uma
vez tracado o corte constitucional da pesquisa envolvida pelos principios, conceitos

indeterminados e abertura semantica, a comunicabilidade entre o sistema normativo € o
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problema da inseguranca juridica pode ser analisado inclusive pelo efeito comparativo da
metafora.

Desse modo, essa figura de linguagem trabalha com os tragos semanticos € pode ser
habilmente utilizada para ilustrar alguns sentidos a que se pretende enfatizar em um
determinado contexto, como o exame da “Teoria da Katchanga” e suas implicagcdes com a

seguranca juridica pratica no Brasil.

2.1 A metafora interpretativa da “Teoria da Katchanga”

A “Teoria da Katchanga” ¢ uma teoria construida pelo professor argentino Luis
Alberto Warat, observador critico da filosofia juridica latino-americana, mas que ganhou
grande repercussao com o jurista Lénio Luiz Streck (2012). Ela deriva originalmente da
antiga brincadeira infantil e popular chamada “escravos de Jo”, remete-se ao reconcavo
baiano da época da escraviddo brasileira em que se era comum ver os escravos jogando
caxangd nas senzalas a noite. Inicialmente, a terminologia “caxanga” foi reinterpretada como
“katchanga” e, posteriormente, apenas como “Katchanga”.

Na narrativa dessa estdria, dois jogadores certo dia se encontraram em um cassino que
aceitava todos os tipos de jogos. O desafiante (forasteiro do local) propés um novo jogo
chamado de “Katchanga” ao dono do cassino, que era jogador, eximio competidor, se dizia
conhecedor de todos os jogos e também era crupié€ (pessoa que dirige uma mesa de jogo em
um cassino). Como o cassino tinha essa proposta de aceitar todos os tipos de jogos,
independentemente de qual fosse, o dono do cassino aceitou a disputa.

Assim, para detalhar como ocorreu esse desafio, ¢ importante ressaltar que a historia

desse jogo ja foi observada em outros estudos, como no exemplo a seguir:

Na primeira rodada, o desafiante pegou o baralho, distribuiu dez cartas
aleatoriamente, comprou mais trés cartas, descartou duas e colocou suas cartas sobre
a mesa, intitulando-se ganhador da rodada por ter feito a “Katchanga”.

Sem entender muito bem o ocorrido, o jogador desafiado tentou buscar a logica de
como deveria fazer para ganhar o jogo e sup0s que fosse a formagao de duas trincas,
conforme viu nas cartas da tal “Katchanga” de seu adversario. Assim, apds propor
uma revanche ao ganhador, valendo o dobro do prémio anterior, as cartas foram
novamente distribuidas e o jogador desafiado procurou rapidamente formar trincas
para reverter sua derrota. Depois de ter comprado quatro cartas, o desafiante gritou
“Katchanga” outra vez e disse ser o vitorioso ao revelar orgulhoso que nao continha
nenhuma trinca, mas sim trés pares de cartas.

Ao se julgar agora conhecedor do jogo e de suas artimanhas, o desafiado propds ao
misterioso desafiante mais uma rodada valendo o triplo de todos os prémios
apostados. Deste modo, ao iniciar a terceira rodada ja com seu ego ferido, o
desafiado ficou satisfeito por ter formado uma trinca de cartas em suas maos logo
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em sua primeira compra. No entanto, no momento em que o desafiado iria gritar
“Katchanga” para vencer o jogo pela primeira vez, o apostador desafiante se
antecipou e disse “Katchanga” primeiro, sorrindo novamente e mostrando de forma
presuncosa uma trinca e dois pares de cartas.

Desesperado por se ver humilhado no jogo e azarado por ndo ter ganhado nenhum
prémio nas trés rodadas consecutivas, o aventureiro desafiado propos uma tltima e
derradeira rodada valendo todos os prémios, notas ¢ moedas que ele ainda possuia.
Era uma revanche arriscada, mas que poderia lhe trazer uma inesperada e grande
vitoria se conseguisse formar, segundo sua opinido, duas trincas, trés pares de cartas
ou uma mesclagem dos mesmos.

No decorrer da rodada final, o corajoso desafiado conseguiu formar entdo uma trinca
e dois pares de cartas, vindo a gritar rapida e exageradamente alto “Katchanga”, para
que todos pudessem ouvir sua triunfante vitoéria. Porém, o desafiante esbogou
vagarosamente um largo sorriso, balangou sua cabega em sinal de negagdo, bradando
“Katchanga Real”! Para tanto, mostrou uma sequéncia de cinco cartas de naipes
iguais e consecutivas, pegando, enfim, todo o prémio que estava sendo disputado na
mesa. (BERNARDES; MIRANDA, 2018, p. 78).

Essa metafora critica desenhada pela “Teoria da Katchanga” mostra como o dono do
cassino (jogador desafiado) ficou com dificuldade de entender e acompanhar as regras do jogo
concebido pelo misterioso desafiante (forasteiro). Mesmo se esfor¢ando se sagrar vencedor, o
dono do cassino percebeu que havia total falta de 16gica das regras do jogo e acabou, portanto,
frustrado com a reiteradas (e inusitadas) “Katchangas” que seu oponente declarava a cada
rodada e com a derrota final proclamada pela “Katchanga Real” pelo desafiante.

Acentuado rigor, em termos analiticos, ¢ fundamental ressaltar que o desenvolvimento
das distintas formas de atuagdo desses dois jogadores levaram sempre ao mesmo resultado,
cuja vitdria ¢ atribuida ndo a quem seguiu as regras, mas a quem detinha o poder de ditar as
regras. Com efeito, essa reflexdo oferece uma boa oportunidade de verificagdo da
conectividade entre a atual forma de produgdo das decisdes jurisprudenciais no cendrio
brasileiro e a maneira como a “Katchanga” foi utilizada no referido jogo.

Do mesmo modo, o Poder Judiciério brasileiro aparenta estar envolto em uma seara de
incongruéncias e decisdes esvaziadas da logica juridica cuja oOtica se assemelha a metafora do
jogo. As decisdes dos magistrados tém cada vez mais se mascarado de “Katchangas” para
deliberarem sobre uma determinada situa¢do de forma inusitada, contraditoria com os
precedentes jurisprudenciais ou embasadas em interpretagdes subjetivas.

Seguindo a emblematica frase de Giuseppe Tomasi di Lampedusa (2017, p. 31), “se
quisermos que tudo continue como estd, ¢ preciso que tudo mude”, pois, como denotou Lénio
Streck (2015, p. 43), “do que adianta discutir principios, separacdo de Poderes, interpretacao
juridica, se, ao fim e ao cabo, o Direito depende exclusivamente das preferéncias pessoais do

juiz?”
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Conforme descrito, nenhum sistema ¢ perene e imutdvel. Entretanto, produzir
alteracdes aleatdrias, pontuais, desconexas e sem qualquer embasamento pode acabar por
perpetrar os conflitos, sem, de fato, soluciond-los. Logo, a modificacdo sistémica ¢ essencial
para a evolucdo do Estado Democratico de Direito, mas fazé-la de modo inécuo ou com
macula pode criar um efeito pratico de que tudo continua como sempre esteve €, a0 mesmo
tempo, gerar uma sensac¢ao de ineficiéncia e inseguranca de tal sistema.

Nesse contexto, “se nao for possivel controlar a discricionariedade administrativa, ndo
se podera controlar a atividade estatal, fazendo com que todas as mudangas previstas em
nossa Constituicao acabem por verdadeiramente perder normatividade” (MADALENA, 2016,
p. 47).

A densidade tedrica e juridica do problema da inseguranga encontra, entdo, na
discricionariedade uma forma de romper o juizo hermético da normatividade para impor
novos modos de integrar e fundamentar o direito, que ndo estavam previstos € nem mesmo
inseridos no ordenamento, gerando, assim, surpresas indesejadas e decisdes discricionarias
questionaveis. “O problema, porém, ndo ¢ a mudanca em si, mas os seus efeitos. Se ela
surpreender o individuo que exerceu intensamente os seus direitos [...] a mudanga de
orientacdo pode ter efeitos negativos expressivos” (AVILA, 2012b, p. 471).

Assim, a falta de ldgica e coeréncia cria uma atmosfera de inseguranca que pode ser
evidenciado no jogo da “Katchanga” e na realidade juridica do Estado Democratico de
Direito. Convenientemente, como sera aprofundado no decorrer do trabalho, para que se possa
adentrar um pouco mais nesse tema, ¢ necessario explorar como o panorama tributario se
insere no sistema juridico e como a hermenéutica (interpretacao sistémica) se relaciona, direta
ou indiretamente, diante do problema da falta de seguranga e confiabilidade para os

destinatarios da regulacao.

2.2 Ordenamento juridico: sistema harmonico, coeso e sancionador

No estudo da teoria geral resta claro que a relacdo juridica se caracteriza por seu
aspecto formal e ndo por seu conteudo. Como afirma Norberto Bobbio (2005, p. 43), uma
relagdo somente pode ser considerada “juridica” por ser regulada por uma norma. A relagdo
juridica ndo existe em funcdo de seu teor, mas se aplica em razdo de sua origem: a norma

juridica.
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O ponto de vista acolhido neste curso para o estudo do direito é o ponto de vista
normativo. Com isto, entendo que o melhor modo para aproximar-se da experiéncia
juridica e apreender secus tragos caracteristicos ¢ considerar o direito como um
conjunto de normas, ou regras de conduta. Comecemos entdo por uma afirmagio
geral do género: a experiéncia juridica ¢ uma experiéncia normativa. (BOBBIO,
2005, p. 23).

Vislumbra-se, entdo, que a relagdo juridica somente pode ser instituida através da
norma juridica, sua fonte Unica de criagdo. Se, por um lado, a discussdo da estrutura
normativa envolve uma visdo estatica da norma (em sua concepg¢do abstrata), a analise da
situagdo juridica decorrente da incidéncia normativa pressupde, por sua vez, o estudo de sua
visdao dindmica (na sua aplicacao).

A andlise da relacdo juridica pressupde sua integracdo na norma juridica em uma
concepcao dindmica ou estatica, que ¢ a sintese da estrutura dessa conexdo desde sua
prescrigdo normativa até a individualizacao do consequente normativo, como defende Marcos
Bernardes de Mello (2000, p. 11). O fendmeno juridico, em toda a sua complexidade, envolve
diversos momentos interdependentes, desde a definicdo da norma até a sua aplicacao eficaz e
especifica em cada fato juridico.

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢ a representacdo maxima dessa compreensao,
tendo em vista que dentre as diversas normas nela existentes, existem: (i) aquelas que
conduzem a criagdo de novas legislagdes (marcadamente abrangidas pelo Poder Legislativo);
(if) outras que cumprirdo as determinagdes preparadas para reger e gerir o funcionamento da
sociedade, do Estado e da liberdade de seus cidaddos (como se percebe nas fun¢des do Poder
Executivo); e (iii) as legislagdes que buscardo garantir a observancia das normas em cada
situagdo caracteristica (no qual se insere o Poder Judiciario).

De forma simplificada, pode-se afirmar que a Constituicdo da Republica de 1988
tragou o arcabouco fundamental do ordenamento juridico, ditando suas linhas mestras, cujos

sistemas tributarios parciais extraem seu fundamento de validade.

A Constituicdo da Republica de 1988 foi construida diante de uma realidade
historica peculiar, quando saimos de um processo autoritario — vale dizer, da
ditadura civil/militar de 1964 — para a constru¢do democratica de um projeto
constitucional centrado na dignidade humana e na afirmacdo dos direitos
socioecondmicos. A normatividade da Constituicdo de 1988 ¢ fruto de um completo
e rico processo de acontecimentos politicos, sociais ¢ econdmicos. (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 679).

Tal acepg¢ao demonstra a conexao temporal entre: a teoria e a pratica; a abstragdo ¢ a

concretude; a realidade social e o direito positivado; e como ressaltou Eros Roberto Grau
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(1982, p. 226), o surgimento de um problema e a sentenga de sua solu¢do mais
adequada/correta ao caso.

Assim como pressupde a visdo estdtica da norma, a visdo dinamica necessita de
coeréncia entre o ato praticado e a consequéncia juridica advinda dessa conduta. Se o
individuo cumprir com a norma imposta, ele deve saber os direitos e deveres decorrentes da
conduta licita. Da mesma maneira, se a conduta for ilicita, o cidaddao deve ter clareza e
seguranca de qual san¢do (em seus aspectos qualitativo e quantitativo) ird de fato incidir em
um eventual descumprimento normativo.

Vale enfatizar que esse viés aqui delineado pode ser entendido como todas as pessoas
fisicas e juridicas brasileiras que podem eventualmente se encontrar em um ambito de
inseguranca juridica ou se depararem com decisdes judiciais que possuem bases
argumentativas insuficientes, insatisfatorias, movidas por interesses diversos (estranhos ao
sistema juridico) ou, por vezes, contraditorias, evidenciando nitida incoeréncia com os
preceitos constitucionais.

Nesse sentido, a relacdo juridica normativa de origem obrigacional pressupde a
existéncia de pelo menos duas pessoas, em uma estrutura de direito-dever, onde uma se
apresenta como a titular do direito e a outra com a obrigagcdo de cumprir a prestacdo positiva
ou negativa (dever juridico). E tratando-se de ordem coativa, o poder juridico conferido a uma
das partes (poder de exigéncia do “dever”) devera estar amparado, via de regra, em uma
norma sancionante.

Em que pese existam no ordenamento normas diretivas ou premiais que conferem
diretrizes gerais ou estimulam, através de um prémio (ou uma bonificacao), isso a segundo
tipo de norma, determinada conduta dos cidadaos brasileiros, o cerne a ser estudado nessa
reflexdo sobre a estrutura normativa ¢ averiguar que cada norma de conduta descumprida
implica na concretizagdo do fato juridico encontrado na hipdtese da norma sancionante,
culminando em uma sangao especifica prevista no direito positivo, sendo que a omissdo no
cumprimento de uma obrigac¢do também pode configurar a pratica de um ilicito propriamente
dito.

Dessa forma, o ponto aqui delineado ndo se restringe a esbogar minuciosamente as
diferencas entre as normas diretivas, premiais e sancionadoras, mas apenas enfatizar a
relevancia da sang¢do para o ordenamento juridico. Sem a sanc¢do, a norma se torna vazia e sua
observancia precariamente opcional, eis que passa a nao haver forca mandamental (comando
imperativo) que garanta o cumprimento da a¢do ordenada. Nas palavras do professor Miguel

Reale (1986, p. 72), o conceito de sangdo traz, em seu bojo, “todo e qualquer processo de
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garantia daquilo que se determina em uma regra”. De igual modo, Noberto Bobbio afirma

que:

A sanc¢do pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através do
qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da eros@o das acdes
contrarias; ¢, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema normativo,
diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os
fatos, ao invés do fatos os principios (BOBBIO, 2005, p. 152).

\

Nesse sentido, o foco desse estudo vai de encontro a imperatividade da norma
justamente porque ela possui a forga mandamental decorrente da san¢do, fato que ndo ocorre
com a norma premial ou meramente diretiva. E o poder da coagdo do Estado que traz o
pressuposto de que as diretrizes serdo cumpridas, gerando a sensa¢do de seguranga juridica.

A sangdo (consequéncia pelo descumprimento da norma) e coagao (uso da forga pelo
Estado) sdo distintas no direito, mas estdao intrinsecamente relacionadas. Se ndo existir coagao
que obrigue impositivamente o dever de observancia da norma, ela podera ser desrespeitada e
ndo gerard seguranca para os cidaddos. Como as normas premiais e diretivas ndo carregam
essa denotacdo de forca obrigacional (ou dever impositivo), a coagdo s6 ¢ possivel de ser
exercida devido a existéncia da norma sancionante.

A rigor, no Direito Tributario, as sancdes decorrem do procedimento de fiscalizagdo
exercido pela Administracdo Publica e viabilizam a coercibilidade do direito. Sem a san¢do, a
norma se tornaria vazia € sua observancia precariamente opcional, eis que nao haveria forga
mandamental (comando imperativo) que garantiria o cumprimento da agao ordenada.

O dinamismo do Direito ¢ diretamente dependente do relacionamento entre as normas
juridicas que o integram. Sem as normas de organizacdo e conexdao, as normas do
ordenamento juridico brasileiro poderiam ser excepcionalmente completas e estruturadas;

porém, seriam isoladas e sem eficicia. Nesse sentido:

O Direito €, pois, uma ordem normativa. Um sistema hierarquico de normas, para
empregar a expressao de Kelsen. Suas partes se integram na formacao de um todo
harmonico, com interdependéncia de fung¢des. Cada norma ocupa posicao
intersistematica, unica para a espécie. A essa ordem, assim estruturada, denomina-se
ordenamento juridico. (VASCONCELOS, 2002, p. 142).

Por isso, ¢ necessario apontar também que o procedimento ¢ uma parte inerente a
relacdo juridico-tributdria, pois integra a conduta (norma hipotética material) ao seu
consequente (sancdo), possibilitando que o Estado utilize o nexo causal da relagdo juridica

para atribuir uma obrigagao tributdria ao contribuinte com capacidade passiva legitima.
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Nesse passo, o raciocinio juridico por meio da relagdo logica entre as normas e sua
incidéncia sobre um dado fatico tem como base a logica evidenciada na seguinte equacao
proposta por Hans Kelsen (1986), quando se analisa a caracteristica sancionadora do sistema
“Se A, deve ser B. Se ndo B, deve ser C”.

Ocorre que, “A” s@o as condic¢des de aplicabilidade de uma norma que determina um
resultado “B”, sendo ambos polissémicos, a depender da tessitura de incidéncia de uma dada
norma. Por outro lado, se a agdo humana nao se da conforme ‘B”, entdo o ordenamento prevé
uma dada consequéncia juridica, sancao, representada por “C”. Na obra editada apos seu
falecimento, os apontamentos kelsenianos delinearam que a norma de conduta deveria ser

considerada como primdria e a sancionante como secundaria.

Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma conduta determinada
e de uma norma que prescreve uma san¢do para o fato da violagdo da primeira seja
essencial para o Direito, entdo precisa-se qualificar a primeira como norma primaria
e a segunda como secundaria — e nao o contrario, como o foi por mim anteriormente
formulado. A norma primdria pode, pois, aparecer inteiramente independente da
norma secundaria. Mas ¢ também possivel que uma norma expressamente
determinada geralmente nio aparega, e apenas apareca a norma secunddria, i.e., a
norma que estabelece a san¢do. Desta forma formulam-se reiteradamente normas
juridicas nas modernas leis. (KELSEN, 1986, p. 181).

Com efeito, a teoria e a pratica devem ser harmonicas (coerentes; possuir uma relacao
logica) para que o ordenamento juridico faca sentido e tenha respeito as proprias normas ali
prescritas. O dinamismo do Direito deve ser diretamente vinculado e dependente das normas
juridicas que o integram; ou, do contrario, a propria dogmatica juridica abrird margens para a

inseguranga.

A andlise do Direito, que revela o carater dinamico desse sistema normativo e a
funcdo da norma fundamental, também expde uma peculiaridade adicional do
Direito: o Direito regula a sua propria criacdo, na medida em que uma norma
juridica determina o modo em que outra norma ¢ criada e também, até certo ponto, o
conteudo dessa norma. Como uma norma juridica ¢ valida por ser criada de um
modo determinado por outra norma juridica, esta ¢ o fundamento de validade
daquela. (KELSEN, 1998, p. 180).

Noutro giro, Carlos Cossio (1964, p. 656), pela teoria disjuntiva (ou egologica)
defende que existem duas estruturas hipotéticas e uma s6 norma. Mas, nao ¢ adequado, do
ponto de vista l6gico, admitir a sangdo como parte integrante da mesma norma (complexa),
tendo em vista que a norma condicionante ¢ desvinculada da penalidade e ambas possuem
nexos imputativos diferentes. Sao normas separadas, mas interdependentes. Nas palavras do

autor Sacha Calmon Coélho:
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A devida compreensdo da fenomenologia da incidéncia tributdria tem o carater de
ato fundamental para o conhecimento juridico, posto que assim atuam todas as
regras do direito, em qualquer de seus subdominios, ao serem aplicados no contexto
da comunidade social. Seja qual for a natureza do preceito juridico, sua atuacao
dindmica é a mesma: opera-se a concre¢do do fato previsto na hipdtese, propalando-
se os efeitos juridicos prescritos na consequéncia. [...] Se a norma juridica é o objeto
do conhecimento juridico na gnosiologia Kelseniana, o “juizo hipotético” que o
cientista do Direito constrdi ao descrevé-la s6 pode ser uma “proposi¢do” a respeito
da norma, nunca a “norma-em-si”. (COELHO, 2003, p. 45).

Da mesma maneira, Herbert Lionel Hart (1986, p. 59) ratifica esse entendimento de
que o traco caracteristico do direito ¢ a coatividade. A unidade da ciéncia juridica somente
ocorre pela integracdo de suas normas, pois “as normas de conduta vinculam-se as normas

sancionantes para garantir a eficacia do ordenamento” (BERNARDES, 2006, p. 161-162).

O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia dos homens
em comunidade, garante, efetivamente, o cumprimento de seus mandamentos, ainda
que, para tanto, seja necessaria a adogdo de medidas punitivas que afetem a
propriedade ou a propria liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma prestagido
juridica, concomitantemente o legislador determina providéncia sancionatoria ao
nao-cumprimento do referido dever (CARVALHO, 2006, p. 342).

E dizer, a sangdo, necessaria para a garantia da seguranca juridica e a organizacio do
ordenamento juridico, deve possuir limites transparentes, objetivos e orientados para sua
aplicacdo. Nao hd como discorrer sobre restricdes a imposi¢ao de penalidades se ndo existir
um arcabouco legislativo que preveja objetivamente tais limitacdes. A san¢do ¢ essencial a
norma; mas parte-se do pressuposto de que ndo hd norma coerente com o ordenamento
juridico se ndo existir uma moldura normativa que lastreie a seguranca no sistema ao
delimitar a interpretagdo e aplicacao das regras estabelecidas.

Com relagdo a discricionariedade, por exemplo, ndo basta que haja uma deliberacao
permeada pela liberdade de convicgdo do juiz (para que ndo haja vicios na decisdo). E
imprescindivel que haja sempre um equilibrio na equagao: legitimidade, coeréncia com as
diretrizes constitucionais e justificagdo normativa detalhada sobre cada ponto determinado.
Nao se pode falar em seguranga juridica quando ndo hé respeito aos conceitos e as regras
positivadas. A seguranca juridica, na visdo de Sacha Calmon Coélho e Misabel Derzi (2003,
p. 132), ¢ a base essencial do Estado de Direito.

A experiéncia normativa e sua relacdo com a hermenéutica juridica demonstra ser tao

importante para a sociedade contemporanea que muitos autores ja se debrucaram sobre o
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assunto em diversas obras literarias para tentar melhor esmiuga-lo. Nesse sentido, Renato de

Abreu Barcelos afirma:

O discurso e a deliberagdo contribuem para a coordenada da legitimidade de duas
formas distintas: o primeiro esquematiza as condi¢des para uma produgdo legitima
do direito; a segunda esquematiza as condigdes para a tomada legitima de decisdes
politicas coletivamente vinculantes. O paradigma do Estado Democratico de Direito,
portanto, ¢ aquele em que o “Democratico” ¢ deliberativo e o “Direito” ¢ discursivo.
(BARCELOS, 2014, p. 17).

No direito, uma simples alteracdo interpretativa pode mudar todo o resultado da
aplicacdo de determinada legislacdo. Uma nova forma de interpretar ocasiona na modificagao
do resultado juridico atribuido (mesmo que ndo haja modificacdo da norma).

Logo, como serd detalhado nos topicos seguintes do trabalho, no que tange a
hermenéutica filosofica e na responsabilidade normativa que esteja imergida na seguranga
juridica, por mais que determinadas regras sejam benéficas ou severas, pretende-se verificar,
se elas devem (ou ndo) necessariamente conduzir a um raciocinio légico fundamentado em
argumentos e premissas pertencentes ao proprio ambito legal.

Acentuado rigor, alguns doutrinadores aventuram-se a esmiugar e correlacionar trés
grandes grupos sancionatorios do Direito Tributario: (i) o pecuniario, (i) o penal e (iii) o
politico-administrativo. As sangdes pecunidrias sdo as mais facilmente identificdveis por
serem contabilizadas monetariamente com a reparacdo em espécie do dano (corrigido
monetariamente), além do acréscimo corretivo da multa de mora, dos juros de mora e,
ocasionalmente, da multa punitiva. J4 as san¢des penais representam as restrigoes de liberdade
de ir e vir de um cidadao brasileiro responsavel pelo dano ao erario (crime tributario).

Noutro giro, como descreve Leonardo André Gandara (2015, p. 49), a san¢do politica
trata de uma execu¢@o punitiva que extrapola a fronteira da técnica juridica, na qual “o Estado
usa de seu poder sancionador de forma astuciosa para impor restricdes institucionais ao
contribuinte”. Esse ultimo tipo de sangdo (politico-administrativo) ¢ mais complexo porque
ndo estd previsto no ordenamento e corriqueiramente ¢ aplicado por vias indiretas e as

margens da lei.

A analise das sangdes politicas, morais e indiretas constitui objeto de profundo
interesse dos contribuintes no cotidiano da atividade empresarial e produtiva, haja
vista que sua imposi¢do traz obstaculos praticos na condugdo dos negdcios. Pelo que
se percebe da doutrina majoritaria ¢ de toda uma construgdo jurisprudencial que
sobreviveu a trés constitui¢des e vinte anos de ditadura, fica claro que as sangdes
politicas nao sdo recepcionadas pelo sistema constitucional-tributario brasileiro. [...]
A sangdo serd politica se compreender a vinculagdo do cumprimento de uma
obrigacdo estatal ao pagamento de tributos ou a desisténcia de discussdo judicial
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e/ou administrativa de cobranga tributaria, e o ndo uso de processo de execucao
fiscal para viabilizar a cobranga. (GANDARA, 2015, p. 207).

Da mesma forma, como defende Ruy Barbosa Nogueira (1993, p. 205), as
denominadas sang¢des politicas “deveriam desaparecer de nossa legislagdo, pois no Estado
Democratico de Direito nao nos parece que seja justo a administracao fazer uma verdadeira
execugdo de divida” (de modo ilegal), sendo que hé meios juridicos e procedimentos legais
para que tais cobrancas sejam realizadas.

A rigor, verifica-se que a auséncia de tipificacdo para as san¢des administrativas pode
até ser, de certo modo, aceita no Direito Administrativo, contudo ¢ primordial que sejam
aplicadas de “forma harmoénica” e com respeito aos principios do devido processo legal.
Como se vé, o ponto de intersecdo desse assunto ndo ¢ a tipificagdo das sangdes, mas o
“modo” como elas sdo aplicadas pelas autoridades. A coeréncia ¢ fator crucial, nesse
contexto, porque se nao houver normalidade e normatividade, a seguranga juridica dos

cidadaos podera ser desestabilizada.

O Supremo Tribunal Federal aceitou as sangdes politicas de sua época, fazendo-as
valer no ordenamento juridico, ainda que odiosas. Todavia, diversas outras san¢des
de mesmo jaez foram rechagadas pela nossa mais alta Corte, como as seguintes
sumulas de sua jurisprudéncia dominante indicam. Comprove-se: Sumula STF n. 70:
“E inadmissivel a interdigdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranga
de tributo.” Stimula STF n. 323: “E inadmissivel a apreensio de mercadorias como
meio coercitivo para pagamento de tributos”. Sumula SF n. 547: “Nio ¢ licito a
autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfindegas e¢ exerga suas atividades profissionais.” Essas simulas
indicam que o Supremo Tribunal Federal tem uma postura tradicional contra
diversas sangdes politico-administrativas. Mas, [...] nem sempre a maioria dos
Ministros s3o acordes frentes a novas investidas dos poderes Executivo e
Legislativo. (BECHO, 2014, p. 111).

Se se pode identificar uma fun¢do inerente ao Direito, certamente a palavra que
permeia essa fungdo é expectativa, determinando no espectro da coeréncia. [...] A
expectativa traz consigo a esperanga, a cren¢a, a fé, o aguardo de que aquilo que
expectamos, ou os fatos que assistimos, se repetirdo em razdo de um principio de
coeréncia, de coesdo, de unidade, de normalidade (BERNARDES; GONTILJO, 2018,
p. 748).

Na esteira dessas razdes, “a inscrigdo de sujeitos passivos tributarios em diversos
cadastros de devedores cumpre papel semelhante ao do Decreto-lei n. 05/1937, ou seja,
funcionam como uma san¢ao politico-administrativa” (BECHO, 2014, p. 112). De tal modo, o
ministro Marco Aurélio assim votou (p. 211-212) com relagdo a esse assunto tratado na Ag¢ao

Direta de Inconstitucionalidade n. 1.4545-4/DF, de relatoria da Ministra Ellen Gracie:
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Esse cadastro informativo dos créditos ndo quitados de 6rgdos e entidades federais
configura uma coagdo politica para alcancar-se a satisfacdo dos débitos, assim
rotulados unilateralmente pela Administragdo Publica, pelo fisco. [...] Ndo agasalho
essa espécie de coacdo, objetivando o recolhimento de tributo. Nao acolho essa
verdadeira ‘lista negra’ que, a meu ver, acaba por conflitar com normas até mesmo
programaticas da Carta Politica, com principios nela insertos que dizem respeito a
liberdade de trabalho, a liberdade do exercicio profissional e, também, a liberdade
quanto a atividade econdmica. (BRASIL, 2007).

Assim, o cerne desse tema ndo envolve a segurancga juridica com a aplicacdo das
normas positivadas (sangdes previstas), mas o modo “como” isso € realizado, ou seja, de
forma incoerente com o ordenamento. De nada adianta, por exemplo, a inclusdo do
contribuinte em cadastros publicos de inadimplentes se o Estado deveria seguir,
primeiramente, o rito processual da execucao fiscal coercitiva.

Com efeito, tal atitude demonstra ser um modo forgcoso e objetivo de satisfazer o
crédito tributario ndo através da via propria e legal de cobranca (que ¢ a A¢do de Execugdo
Fiscal), mas sim através de uma sang¢do politica, mais eficaz para dificultar outras relagdes
juridicas que dependem de o contribuinte nao estar incluso em cadastros restritivos de crédito.

A inseguranga ¢ gerada com a deturpacdo da harmonia entre a aplicabilidade das
sangdes previstas na legislagdo e a coeréncia com as demais diretrizes do sistema normativo.
“O consequencialismo malandro cria, redesenha e eventualmente aperfeicoa a dogmatica
juridica para colocar a seus servicos, ainda que pontualmente e para o caso, um ordenamento
juridico recalcitrante” (SCHUARTZ, 2008, p. 156).

Se o Poder Publico, por outro viés exemplificativo, (i) apreende mercadorias e (if)
interdita estabelecimentos como meio coercitivo para pagamento de tributos, ou at¢é mesmo
(iii) “condiciona” a renovacdo da licenca ambiental de determinada empresa a quitacao de
determinado crédito tributario inadimplente, a incoeréncia residirda ndo nos fundamentos
legais de cada conduta, mas propriamente na sancao politica de vincular uma conduta a outra
para que a arrecadacdo fiscal seja impreterivelmente forcada/acelerada.

Ato continuo, no tocante aos impostos, a Constituicdo da Republica de 1988
discriminou as respectivas hipoteses de incidéncia cabiveis a Unido, aos Estados-membros
(bem como ao Distrito Federal) e aos Municipios, assentando, destarte, os pilares da
reparti¢ao de competéncias quanto a tributacgao.

Com relagdo aos Estados-membros e Municipios, a discriminagdo constitucional foi
taxativa, restando a Unido o poder residual de criar impostos ndo previstos expressamente na
Constituicao da Republica de 1988, desde que observados os requisitos estabelecidos em seu

artigo 154, I. “A Constituicdo da Republica, a um sé tempo, outorga e limita o Poder de
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Tributar, repartindo-o entre os entes federados (por isso tributantes) e demarcando seus
limites (seja mediante principios, regras ou imunidades)” (SILVA, 2006, p. 201).

Sendo o Brasil uma federagao, também aqui se impos, como questao fundamental, o
problema da reparticdo das competéncias tributarias entre as trés esferas do poder federativo
(Unido, Estados-membros/Distrito Federal e Municipios). Para tanto, mostrou-se necessario
dotar esses entes federados com poderes compativeis a necessidade de autonomia financeira,
de modo a conferir, simultaneamente, certo grau de uniformidade ao sistema tributario
nacional.

Ou seja, a fim de que as diferencas entre as unidades federativas ndo viessem a se
tornar um entrave ao desenvolvimento econdmico do pais, um dos propdsitos da separagdo de
competéncias seria, em tese, evitar que, no exercicio do poder de tributar, a Unido, os Estados
e 0s Municipios se vissem envolvidos em conflitos, por exemplo, de ordem tributaria,
acarretando disputas por recursos fiscais, embates decorrentes de beneficios tributarios e
confrontos por repasses economico-governamentais.

Todavia, o que se verifica na realidade ¢ que na federacao brasileira houve exacerbada
concentracdo de poder na esfera federal em detrimento dos demais entes federados, que t€ém
encontrando dificuldades de exercer a autonomia na plenitude que seria necessdria, face a
ingeréncia da Unido, chegando, em alguns pontos, a ser ilusoria, como afirma o Prof. José

Luiz Quadros de Magalhaes:

A atuagdo da Unido deveria ser sempre supletiva e ndo o contrario como consagrado
neste artigo. Aplicando-se a logica do principio das subsidiariedade a estrutura do
Estado, percebemos que se deve concentrar poderes nos entes federados menores,
valorizando a descentralizagdo, deixando apenas e sempre de forma subsidiaria a
atuacio dos Estados e por tltimo da Unido. (MAGALHAES, 1997, p. 210).

Somado a esse pressuposto, busca-se refletir também se os entes federados tém
demonstrado condi¢des de assumirem sua propria estrutura governamental (em virtude
principamente dessa falta de autonomia financeira para que possam planejarem-se
adequadamente). Decorrente disso, varios entes federados ficam casualmente na dependéncia
do governo federal para assegurarem o cumprimento dos planejamentos or¢amentarios.

Esse centralismo que ocorre na pratica, existente na federagdo brasileira, vem
dificultando a implementagdo de uma série de conquistas sociais necessdrias em uma
democracia.

No Brasil, o protagonismo de varias minorias se originou a partir do objetivo precipuo

de efetivacdo dos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢do da Republica de 1988
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(GARCIA LINERA, 2010, p. 332). E a hipotese auséncia de efetiva autonomia financeira
pode inviabilizar a consecucdo de projetos relevantes para as comunidades locais/estaduais e
impedir, entdo, que os entes federados exer¢cam de modo eficaz as diretrizes constitucionais.

Poder-se-ia agrupar os diferentes tipos de tributos vigentes no sistema brasileiro em
diversas categorias, dependendo apenas de quais seriam as variaveis empregadas. De todo
modo, quanto maior o nimero de espécies tributarias, mais complexa se torna a classificacao
e o entendimento da legislagao.

Considerando todos os pontos delineados, ¢ pertinente analisar se as oscilagdes
jurisprudenciais e a flexibiliza¢do dos parametros constitucionais podem ter contribuido para
agravar a crise da reparti¢do de competéncias tributdrias e, diante disso, da seguranca juridica.
“O grande desafio que se coloca ¢, justamente, conciliar o compromisso de harmonizagdo
tributaria assumido pelo Brasil [...] com o modelo de federalismo constitucionalmente
adotado e seus reflexos no campo tributario” (COSTA, 1999, p. 154-157).

Na prética, verifica-se um excesso de competéncias atribuidas a Unido em detrimento
das esferas locais e estaduais, culminando na subordinagdo financeira da reparticdo de receitas
tributarias ¢ na denominada “guerra fiscal” (entre os Estados-membros) pelos recursos tao
necessarios 2 manuten¢do dos servigos publicos. As atribugdes de competéncias dos entes
federados acabam, por vezes, esbarrando no entrave da criagdo de tributos (para aumentar a
arrecadacao fiscal).

Como sera analisado nos capitulos seguintes, a competéncia de um Estado-membro,
por exemplo, para legislar sobre determinada matéria ndo implica automaticamente na
possibilidade de instituir tributos. Ou seja, as entidades publicas ndo podem desprezar os
parametros constitucionais e os limites interpretativos para flexibilizar as repartigdes de
competéncias, como nessa hipotese, em matérias tributarias que permitem a regulamentagdo
do tema (e ndo a institui¢ao de tributos).

Em suma, um ordenamento harmonico, coeso e sancionador favorece a confiabilidade
dos contribuintes. No cendrio hodierno, a hermenéutica juridica estd vinculada ao
planejamento tributdrio e se relaciona, direta ou indiretamente, com o problema da falta de

seguranca para os destinatarios da regulacao.

2.3 Planejamento, arrecadacio e fiscalizacio tributaria

A busca pelo aperfeicoamento de uma sociedade democratica e por um Estado regido

pelos ideais republicanos, cumpridor de seus deveres e defensor da legalidade, fortalecem os
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atos normativos e, sobretudo, administrativos. “Deve-se buscar sempre preservar o Estado de
Direito, a igualdade para o exercicio da democracia e os direitos e garantias fundamentais
basicos dos cidaddos.” (MORALIS; FARIA, 2019, p. 199).

Eros Roberto Grau (2012, p. 77) ratificou esse entendimento ao sustentar que a
atividade economica (em sentido estrito) e os servicos publicos caracterizam-se como
manifestagdes essenciais da participagdo do Estado na economia para assegurar o elo do
Direito Econdomico com os direitos fundamentais do Estado Democratico. E na busca da
consecu¢dao desses objetivos do Estado, um dos ramos juridicos que mais diretamente
repercute essa interferéncia ¢ o Direito Tributdrio, em virtude do vinculo da relagdo juridica
direta entre Estado e administrado.

Como desdobramento desse papel costumeiramente atribuido as constitui¢des sociais
(igualmente apelidadas como programaticas ou diretivas), consoante afirma Gilberto
Bercovici (2005, p. 33), o cumprimento de prestagdo pecunidria consiste na subtragdo de
parcela do patriménio devidamente consentido pelo cidadio quando se estd no regime
democratico, tornando-se, entdo, a principal forma de custeio do Estado Moderno.

Em linhas gerais, o planejamento tributdrio licito ¢ direito constitucional do
contribuinte e do proprio o6rgao estatal para conduzir a organizacgao de suas financas. A busca
pela correta arrecadacdo tributaria ndo pode olvidar a seguranca juridica, pois ¢ um direito de
todas as pessoas fisicas/juridicas (ou publicas/privadas). O planejamento tributirio se
caracteriza ndo apenas como interpretacao da legislagdo, mas também como atividade
responsavel pela articulacdo de planos e controles voltados a racionalizacdo das obrigagdes
fiscais tanto pelos contribuintes como pelos 6rgaos governamentais.

Assim, ¢ importante esclarecer, a principio, que o planejamento tributario privado
(marcado por seu viés empresarial), se define como a atividade preventiva que estuda os atos
e negocios juridicos que o agente econdmico (empresa, instituicao financeira, cooperativa ou
associacdo) pretende realizar. Sua finalidade ¢ obter, licitamente, a maior economia fiscal
possivel, evitando ou postergando o 6nus fiscal.

Indo mais longe, consoante dispde a “Lei da Liberdade Econdmica” n. 13.874/19, que
instituiu a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica e consagra diversas garantias ao
exercicio da livre iniciativa, toda pessoa, natural ou juridica, possui amplo direito de
desenvolver sua atividade econdmica de maneira livre e sem restri¢cdes, desde que observadas
as normas contidas na legislagao.

Nos termos do art. 3°, V, dessa lei, qualquer empresa deve “gozar de presungdo de

boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade econdmica, para os quais as duvidas de
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interpretacdo do direito civil, empresarial, econdomico e urbanistico”. Em sintese, as empresas
sdo livres para se estruturarem e organizarem suas operagdes comerciais da forma que melhor
entenderem, desde que haja respeito a legislagao. O planejamento empresarial ¢ licito até que
se prove o contrario.

Por outro lado, o planejamento estatal ¢ voltado ao desenvolvimento que busca o
cumprimento das garantias fundamentais e dos interesses sociais, demonstrando ser de grande
relevancia, como apontou Giovani Clark (2001, p. 72), para: (/) a concretizacdo do
desenvolvimento socioecondomico em todas as na¢des do mundo; e (if) a efetivacdo dos
comandos da ordem juridica. “Planejar as acdes publicas ¢ definir a longo, médio e curto
prazos, como o Estado dard concretude aos ditames impositivos e diretivos” (LELIS, 2018,
178).

Seguindo essa linha de raciocinio, o professor Washington Peluso Albino de Souza
(2017, p. 372), afirma que o planejamento estatal caracteriza uma forma de interven¢do que
visa planificar os deveres e as metas estatais. Com isso, os fundamentos constitucionais
devem direcionar “as politicas econdmicas e sociais a serem definidas pela legislagdo
infraconstitucional” (CASTRO, 2015, p. 73). “Ressalte-se que o planejamento nao ¢ adstrito a
nenhuma ideologia, sendo adotado por diversos Estados no orbe terrestre, sejam eles
capitalistas, socialistas, democraticos, autoritarios, religiosos, etc.” (LELIS, 2018, p. 178).

E alinhada a essa politica de gestdo fiscal responsavel condicionada a capacidade de
arrecadagdo de tributos dos entes politicos, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101/2000), surgiu como fruto desse relevante papel do Estado que, em

resumo:

Dentre as suas preocupagdes ¢ de forma coerente, manteve a necessidade de
assegurar a aplicagdo de importantes principios constitucionais, que
sistematicamente sdo desprezados pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,
em suas respectivas atribuicdes, como o equilibrio orcamentario financeiro, a
transparéncia, a publicidade e o controle das agdes estatais. [...] E através do
or¢amento que se orienta a promog¢ao do desenvolvimento econémico, o equilibrio
da economia e da redistribuicao de renda. O Estado Or¢amentario ¢ um Estado de
Planejamento. As receitas publicas, os investimentos e as despesas se fazem
segundo planos anuais ou plurianuais, previstos no artigo 165 da Constituicdo
Federal. (BERNARDES, 2008, p. 41).

Dito isso, de nada adianta avaliar o montante arrecadatério sem necessariamente
incluir na andlise as despesas publicas, pois a visdo compartimentalizada leva a
posicionamentos distorcidos ou incompletos, ocasionando o desplanejamento estatal

(CLARK; COSTA, 2012). Somado a esse ponto, a critica isolada da justica tributaria dos
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entes estatais ¢ vazia e quase mistica se nao for lembrada a relevancia que o tributo possui na
sociedade brasileira.

Na atualidade, o tributo ¢ o principal modo de geragdo de receita publica no Brasil e
nao pode ser simplesmente taxado como o grande vilao da nagdo. Deve-se buscar a harmonia
entre seguranga juridica e direitos constitucionais. “A democracia encontra seu fundamento,
funcional, apenas na hipdtese de os individuos atuantes na realidade politica entenderem ser a
liberdade e a igualdade os valores que devem ser postos em pratica” (OLIVEIRA, 2005).

Quanto a este aspecto, a arrecadacdo e a fiscalizacdo dos tributos sdo inerentes ao
Direito Tributario. A arrecadagcdo ¢ o cerne da sustentabilidade do Estado, e isto s6 ¢
assegurado gracas ao poder coercitivo atribuido ao Poder Publico, que efetiva os
recolhimentos tributarios devidos e proporciona (em tese), seguranga para o Estado e,
respectivamente, para o cidadao contribuinte (ao proporcionar o atendimento publico as

garantias constitucionais).

Ao contrario do que a principio se poderia imaginar, a doutrina do fundamental de
pagar tributos tem como uma de suas principais caracteristicas a negacdo
peremptoria de que, tal como se afirmava no século XIX, o tributo configura uma
relagdo de império entre o Estado e o individuo. O dever fundamental de pagar
tributos se insere no contexto do surgimento e afirmacdo historica do Estado Fiscal,
em que a economia de mercado e a livre iniciativa empresarial sdo pontos cardeais.
Mais precisamente, o dever fundamental de pagar tributos ¢ a contrapartida dessa
afirmacdo da liberdade econémica do individuo como pedra de toque da ordem
econdmica. (GODOI, 2017, p. 193).

Em outras palavras, o povo consente que o Estado invada seu patrimonio para dele
retirar os meios indispensaveis a satisfagdo das necessidades coletivas (expropriacao
consentida) para manutencdo da “qualidade, universalidade, seguranca, continuidade e
acessibilidade ao conjunto da populacao” (NUNES, 2012, p. 410). Sendo a lei caracterizada
figurativamente pela manifestacdo legitima da vontade do povo, entende-se que o ser

3

instituido em lei convalida o tributo consentido, que se caracteriza como “uma obrigagao
juridica como qualquer outra, que surge se e quando verificadas as condutas previstas em lei,
demandando os mesmos métodos de interpretacao e aplicacdo utilizados em outros ramos do
direito” (GODOI, 2011, p. 209).

O “dever fundamental de pagar tributos” ¢, como visto, de suma relevancia para a
manutencdo da sociedade brasileira. O contribuinte deve arcar com sua cota participagdo para
manutengao do Estado Democratico de Direito e promocao das politicas publicas.

Nessa perspectiva, a sociedade necessita de fontes de custeio para que possa promover

os direitos e as prerrogativas retratados na Constituicdo da Republica de 1988. Ao mesmo
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tempo, a eficiéncia do Poder Publico passa, necessariamente, pela otimizagdo da empresa ou
da maquina estatal. E essa otimizagdo ¢ verdadeiramente uma razao econdmica litica, valida e
desejavel do ponto de vista do direito econdmico.

Noutro viés, um planejamento estruturado deve estudar todas as alternativas legais
aplicaveis ao caso e identificar as possibilidades existentes de realizar a operacdo fiscal da
forma menos onerosa possivel para o contribuinte, sem, contudo, contrariar a lei. Nos dizeres
de Marco Aurélio Greco (2006, p. 262), o fato de o planejamento tributario visar acarretar
menor Onus tributdrio nao significa que todas as figuras que tém esse efeito podem ser
consideradas como abrangidas pelo conceito da ilicitude.

Com isso, ndo se pretende defender a pessoa fisica ou juridica que age a margem da lei
ou cria teses mirabolantes para se esquivar do tributo em detrimento de outras diretrizes
constitucionais. Quer-se, unicamente, verificar e afastar, se existentes, o equivoco de
interpretacdes imparciais dos magistrados, que desvirtuam a coeréncia sistémica do Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, antes de cada operacdo, analisa-se as consequéncias econOmicas €
juridicas, pois, uma vez concretizada, considera-se ocorrido o fato gerador e os seus efeitos
existentes, surgindo o dever de recolher o tributo. Assim, ¢ inquestiondvel que a economia
tributéaria, quando resulta da ado¢@o de uma alternativa legal, denomina-se elisdo fiscal. Nesse

sentido, Fernando Zilveti afirma que:

Nao ha duvida quanto ao direito do contribuinte de organizar seus negocios de
forma a obter o melhor rendimento sob todos os aspectos negociais. [...] Planejar é
direito de resisténcia a tributagdo. Embora ndo se possa afirmar ser essa a intengdo
das normas de finalidade fiscal, cada tributo limita o contribuinte de consumir, de
poupar ou de investir. Essa ¢, assim, a consequéncia da tributacdo. Ndo ha, na
pratica, tributo justo ou tributo neutro. Planejamento tributario €, portanto, o
exercicio de direito de resisténcia. O planejamento consiste em evitar, com
habilidade, uma conduta onerosa do ponto de vista fiscal, adotando outro caminho,
previsto em lei, para obter uma economia tributaria. O planejamento fiscal € licito, e
consiste numa técnica administrativa que permite ao empresario atingir melhor
rentabilidade para seus negocios, economizando tributos. (ZILVETI, 2009, p. 309).

O dever de todo administrador ¢ maximizar os lucros e minimizar as perdas. Por essa
razao, o planejamento tributario ¢ um instrumento tdo necessario na gestdo dos negocios. Nas
sociedades anonimas, o artigo 153, da Lei n. 6.404/76, consubstancia, inclusive, a importancia
dos administradores da companhia realizarem o planejamento tributario no exercicio de suas

fungdes, empregando o cuidado e a diligéncia “que todo homem ativo e probo costuma

empregar na administragcdo dos seus proprios negocios”.
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Ademais, o artigo 154, dessa lei, dispde que “o administrador deve exercer as
atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcao social da empresa”.

Nenhum contribuinte, uma vez observada a lei, esta obrigado a adotar a solugdo fiscal
e juridica mais onerosa para o seu negocio. Todavia, nota-se que o artigo 116, paragrafo
unico, do Codigo Tributdrio Nacional (CTN), permite que atos ou negocios juridicos sejam
desconsiderados caso o magistrado interprete que houve dissimulagdo fiscal, mas nao
determina quais os critérios objetivos para que essa desconsideracao se configure.

Nesse contexto, o art. 149, do CTN, também pressupde que o lancamento ¢ efetuado
“de oficio pela autoridade administrativa [...] quando se comprove que o sujeito passivo, ou
terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao”.

Dessa maneira, diante da auséncia de critérios objetivos, mesmo que o planejamento
esteja respaldado nas normas e em consolidados entendimentos jurisprudenciais, ¢ arriscado
para o contribuinte afirmar que ndo haverd, por exemplo, um enquadramento fiscal de
“simulagdo”, com consequente majoragao tributaria.

A rigor, “o racionalista extremado afirma que hd um critério Unico, atemporal e
universal com referéncia ao qual se podem avaliar os méritos relativos de teorias rivais”.
(CHALMERS, 1993, p. 137-138). Ao analisar-se cientificamente um tema de tamanha
relevancia e envergadura, verifica-se, afinal, que de fato ndo se pode adotar demasiada
radicalidade.

Essa situacdo permitiria o desvirtuamento do sistema, com seu desmantelamento pela
ndo observancia das normas juridicas pelo Poder competente, seja pela ineficiéncia (com o
descrédito da justiga), seja pelo autoritarismo (propiciando verdadeira “ditadura” do Poder
Judiciério).

Por isso, a interpretagdo sist€émica mostrou ser uma pega essencial para as atividades
do magistrado e do ente fiscalizador, sendo que o principio da seguranca juridica, respaldado
pelo principio da legalidade, traz em seu bojo pardmetros que devem ser observados com bom
senso por qualquer magistrado. E a previsibilidade do sistema que permite a ocorréncia de
relagdes juridicas estaveis.

De um lado, o planejamento estatal depende, portanto, da arrecadacdo tributaria para
manter o Estado; por outro lado, os contribuintes desejam seguranca juridica em suas relagdes
juridicas e planejamentos tributarios estruturados. Em outras palavras, as exigéncias do
principio da legalidade tributaria s3o cumpridas quando a lei delimita de modo coerente o fato

tributavel (CARRAZZA, 2004, p. 231).
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Contudo, vivencia-se hoje em dia no Brasil a era da inseguranga, pois “os verdadeiros
limites entre a conduta licita e a ilicita no campo da economia de tributos sdo controversos”
(MOREIRA, 2003, p. 11) e diversas decisdes judiciais extrapolam a moldura constitucional
que deveria servir de baliza para a manutengdo da coeréncia no momento da deliberagao e da
aplicacdo da norma.

Nesse liame, o planejamento tributario tornou-se uma seara de inseguranca e
arbitrariedade, ja que o contribuinte nunca sabe efetivamente se as interpretagdes dos entes

federativos serdo convergentes ou ndo com a estrutura delineada..

2.4 Panorama principiologico baseado na coeréncia

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou intmeros principios (implicitos e
explicitos) no intuito de assegurar ao cidaddo o cumprimento de seus direitos e garantias por

parte do Estado. Nesse sentido, a autora Misabel Derzi afirma:

Os principios gerais sdo manifestagdes de valores fundantes gerais, que se
concretizam em direitos humanos, em acep¢do ampla, ou seja, em direitos
individuais, direitos da liberdade ou direitos fundamentais, inclusive sociais ¢ de
liberdades publicas, tdo extensos que, neles certamente se incluem as garantias
institucionais e processuais de liberdade e ainda a tutela dos direitos e a autotutela da
legalidade pela administragcdo. (DERZI, 2003, p. 92).

Noutras palavras, as diretrizes constitucionais estabelecem os principios mais
importantes para o Estado Democratico de Direito no Brasil, como os que tratam, por
exemplo, dos direitos da liberdade ou dos direitos fundamentais (como a seguranga juridica).
De acordo com Humberto Avila (2012b, p. 295), o principio da seguranca juridica ¢é
construido pela interpretagdo dedutiva do principio maior do Estado de Direito. E seguindo a

direcdo desse raciocinio, Celso Antonio Bandeira de Mello retratou inclusive que:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmonico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecg@o das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. (MELLO, 2015, p. 54).

Tema de extrema relevancia, esse debate acerca dos principios constitucionais assume

um papel primordial no ambito da compreensao do direito, sobretudo diante das frequentes
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alteracdes legislativas, como € o caso da seara tributdria que serd vislumbrada nos exemplos
jurisprudenciais destacados mais adiante.

As dimensodes ontologicas da linguagem-objeto sdo tdo essenciais quanto o proprio
sistema das normas positivadas. E nesse contexto, as estruturas normativas se projetam sobre
a realidade social para ordend-la. No entanto, ndo hd necessidade de sair do ambito do direito
para que se permita resolver uma determinada situagdo. O raciocinio interpretativo de
aplicacdo da norma deve sempre estar respaldado no sistema e nos seus principios basilares.

Um importante ponto a ser observado ¢ o constante conflito entre os interesses do
Estado e os desejos dos contribuintes. Nesse contexto, os principios constitucionais do Estado
Democratico de Direito servem de baliza para a normatiza¢do do Poder Judiciario em seu
aspecto tributario.

Especificamente no ambito do Direito Tributario, observam-se numerosos casos em
que os principios foram utilizados, por exemplo, para justificar a arbitrariedade na aplicagdo e
na modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais. Em decorréncia disso, algumas teorias foram
desenvolvidas exatamente com o ideal de trazer uma definitividade na decisdao judicial em
razao desta racionalidade discutida, como no caso das obras de Robert Alexy (2005), “Teoria
da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica”,
e Ronald Dworkin (1999), “Império do Direito”.

Em relagdo a esse cendrio, ndo se pode esquecer de mencionar os doutrinadores que
vislumbram o ordenamento como ‘“uma tradicdo especificamente juridica, de regras e
principios, que se mantém no tempo e servem de sustentagdo as decisdes” (CAMARGO,
2003, p. 20), pois “a diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos
casos de colisdes entre principios e de conflitos entre regras” (ALEXY, 2008, p. 91). Em

apertada sintese, o autor Rogério Cangussu Cachichi também afirma o seguinte:

A vista disso, pode-se perceber como a distingdo entre principios e regras é
reforcada pela aplicagdo dos dois modos de resolucao de contradi¢do entre normas.
Com efeito, pode-se dizer que principios sdo normas cuja contradi¢do ¢ superada por
ponderagao orientada pela lei de colisdo (colisdo de principios) e regras aquelas das
quais a contradigdo ¢ revolvida a partir da criagéo de regras de excecdo ou invalidez
de uma das normas conflitantes (conflito de regras). (CACHICHI, 2009, p. 9).

Nota-se, com isso, que a distingdo entre regras e principio ¢ um assunto altamente
abstrato de teoria geral das normas e, a0 mesmo tempo, tem alcance para a teoria do
ordenamento juridico. Assim, ¢ necessario salientar que o trabalho ndo objetiva fazer uma

descricdo pormenorizada acerca do debate comparativo entre principios e regras, mas apenas
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entender como a seguranca juridica e a legalidade estdo ligadas a dogmatica contemporanea
do poder jurisdicional.

Seguindo tal linha de raciocinio, Robert Alexy (2015), consequencialista criador da
formula de ponderacdo dos principios, defende a existéncia da diferenca entre regras e
principios e sua forma de aplicabilidade em cada circunstancia julgada. Na teoria de Alexy,
ndo se pode falar em definitividade da decisdo judicial, pois quando h4 choque entre
principios (caso nao haja uma regra especifica ja regulando o caso ou a lide), deve-se levar em
consideragdo contingéncias de aplicacao correlacionadas a fatores normativos e faticos.

Noutro giro, Humberto Avila (2010, p. 40) afirma que, apesar de haver distingdes
entre principios e metanormas (postulados normativos que estdo além da norma e que devem
ser observados), “o critério diferenciador referente ao carater hipotético-condicional ¢
relevante na medida em que permite verificar que as regras possuem um elemento
frontalmente descritivo, ao passo que os principios apenas estabelecem uma diretriz”.

Em que pesem tais diferencas e acepc¢des doutrinarias, pretende-se, no trabalho,
proporcionar, de forma mais detida, reflexdes praticas da jurisprudéncia brasileira em que
observou-se a interpretacao ou a avaliagdo do ordenamento com base em critérios estranhos
ao campo juridico. E os principios figuram, nesse contexto, como balizadores constitucionais
que poderiam servir como limites as atuacdes dos entes publicos.

A luz dessa dicotomia, o presente estudo parte do pressuposto tedrico de que, tal
como afirma o professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2007, p. 289), ndo existe diferenca
entre principios e regras, pois “percebe-se que todo o esfor¢o empreendido no sentido de
buscar sintdtica ou semanticamente caracteristicas morfoldgicas tipicas de regras e de
principios deu em nada”. Alids, deve-se “afastar a concep¢do de principios de Alexy e
Dworkin no tocante a idéia de que um principio pode ser mais ou menos importante
dependendo do caso concreto, analisado abstratamente ou no momento de sua aplicagdao”

(BERNARDES, 2006, p. 190). Sobre isso, Ives Gandra Martins afirma o seguinte:

A absurda distingdo que atualmente se propde entre principio juridico e valor é que
tem oportunizado o estéril debate em torno da indagag@o de ser o principio norma
juridica ou norma externa ao direito. Ora, em direito, se o principio ndo for norma
posta pelo discurso da lei e se a norma, como principio ou regra, ndo estiver inclusa
no contexto da legalidade, pouco importando se encerra um valor ou um dever
(carater axiologico ou deontolégico), a preferibilidade de aplicagdo de um principio
entre outros, por precedéncia ou hierarquizagdo, como norma ou valor, ndo pode
extravasar o significado do conjunto de principios adotado no discurso da
constitucionalidade vigorante. A preferéncia entre principios ndo pode, como quer
Alexy, ser assistematica, porque tal redundaria em admitir que o principio
positivado da reserva legal ¢ cambiavel pelo intérprete. Nenhum sistema juridico, ao
contrario do que imaginam Dworkin, Rawls e Gunther, adquire integridade,
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equidade ou adequabilidade pelos conceitos de justiga, igualdade, imparcialidade,
advindos do julgador, vez que, no Estado de Direito Democratico, é o povo que faz e
garante as suas proprias conquistas conceituais pelo processo constitucional
legiferante do que ¢ devido (garantido, assegurado), ndo o juiz que ¢ funcionario do
povo. O juiz ndo ¢é construtor do direito, mas concretizador do ato provimental de
encerramento decisorio do discurso estrutural do procedimento processualizado pelo
due process democratico em suas incidéncias substanciais (substantive) de garantias
implantadas constitucionalmente procedimental (procedural) do modo adequado de
aplicacdo constitucionalmente assegurado. (MARTINS, 1999a, p. 58).

De tal modo, em eventual conflito de principios, ndo cabe ao magistrado utilizar-se da
ponderacao de principios para cambiar valores, pois esse carater axiologico redundaria em
preferéncias assistematicas e contribuiria para o aumento da inseguranca juridica. O juiz ndo ¢é
construtor do direito, mas concretizador democratico das garantias constitucionais.

E mais, “os principios sao regras que compdem a norma juridica, independentemente
de sua classificagdo, o que delimita sua aplicacio” (BERNARDES, 2006, p. 192). Os
principios constitucionais, enquanto regras juridicamente positivadas, se configuram,
portanto, como elementos igualmente relevantes que nao justificam o uso da ponderagio pelos
magistrados nos casos praticos.

Essa andlise sobre a primazia de um principio sobre outro desvirtua a seguranga
juridica porque inviabiliza o papel uniformizador estabelecido para a jurisprudéncia e
possibilita que a perspectiva subjetiva do magistrado dé abertura para casuismos vinculados
em interesses particulares do intérprete e fundamentos estranhos ao sistema normativo.

Com efeito, a partir desse sincretismo metodoldogico que utiliza fatores
subjetivos/externos ao ordenamento juridico, serdo observados os desdobramentos que
ocorrem nas decisdes jurisprudenciais para os contribuintes brasileiros. O uso de fundamentos
lastreados por fatores extemporaneos ao Direito (fora da “moldura kelseniana™) pode acabar

comprometendo, como se pretende verificar, a seguranga juridica do sistema normativo.

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha essa moldura em
qualquer sentido possivel. [...] O resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem. (KELSEN, 1998, p. 390).

Desse modo, a autoridade publica deve interpretar e aplicar a norma sempre com base
nos institutos fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988. Como dispds Aliomar
Baleeiro (2003), logo se nota a importancia dos principios, imprescindiveis na interpretacao

tributaria, at¢ mesmo por se tratar de uma forma de limitar a atuacao do magistrado.
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Hoje em dia, os principios estdo incluidos em todo o ordenamento. O grau de
influéncia deles tem crescido paralelamente ao aumento do realce das garantias
constitucionais perante os debates sobre seguranca juridica. Os principios auxiliam na
interpretagdo das normas conflitantes quando os juizes se veem diante de situagdes impares e

inusitadas. Mauricio Godinho Delgado expds esse raciocinio da seguinte forma:

Na ciéncia juridica — enquanto estudo sistematico a respeito dos fendmenos
juridicos, com o conjunto de conhecimentos resultantes —, os principios sempre hao
de cumprir papel de suma relevancia. [...] Sdo diretrizes centrais que se inferem de
um sistema juridico. [...] Atuam como verdadeiras fontes materiais do Direito. [...]
Na fase propriamente juridica, os principios desempenham fungdes diferenciadas e
combinadas, classificando-se segundo a func¢do especifica assumida. Surgem, nesse
caso, em um plano, os principios descritivos (ou informativos), que cumprem papel
relevante na interpretacdo do Direito. A seu lado, os principios normativos
subsidiarios, que cumprem papel destacado no processo de integragdo juridica
(normas supletivas). Por fim, os principios normativos concorrentes, que atuam com
natureza de norma juridica, independentemente da necessidade de ocorréncia da
integragdo juridica. (DELGADO, 2005, p. 186).

Diante disso, tal querela a respeito do panorama principioldgico se mostra crucial para
a identificagdo dos preceitos validos e vigentes do ambito juridico, em contraposicao aqueles
que nao mais pertencem a ordem posta. E para atingir esse proposito, ndo se pode deixar de
fazer referéncia a parte interpretativa, tendo em vista que somente a partir desta € que se pode
construir o sentido inerente a apreciacdo da validade normativa.

Os fatos juridicos apresentam-se como fenomenos de causa e efeito, cuja formula
relacional necessita de sentidos. E € por isso que o jurista ndo deve julgar as normas do
ordenamento sem compreender o carater semantico delas. Assim, “mostra-se indispensavel a
adocdo de mecanismos que possibilitem a melhor implementacdo do direito a efetividade”
(SARAPU, 2009, p. 35).

Ato continuo, o principio da legalidade caracteriza-se como garantia fundamental da
pessoa humana decorrente do artigo 5°, II, da Constituicdo da Republica de 1988, cujo
aforisma reside no fato de que ninguém esté obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei.

Logo, ¢ evidente como o principio da legalidade se destaca como instrumento de
realizacdo da seguranca juridica. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho (2006, p. 53), a
linha diretiva do principio da legalidade ¢ exatamente a estipulacdo desses limites objetivos
por meio da norma juridica.

Outrossim, o artigo 150, I, da Constituicdo da Republica de 1988, refere-se a

legalidade como principio necessario a instituicdo e majoracdo de tributos, tanto do ponto de
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vista formal (ato préprio, emanado do Poder Legislativo), como do ponto de vista material
(determinacao conceitual especifica, dada pela lei aos aspectos substanciais dos tributos).

Vé-se, entdo, que esse principio trata de uma garantia fundamental no qual o
contribuinte deve recolher aos cofres publicos tributos estabelecidos em lei, ou que tenham
seus valores acrescidos em razdo da norma. Considerando que tal previsibilidade legal ¢
igualmente expressa no artigo 97, do CTN, “os regulamentos, portanto, embora uteis como
instrumentos de aplicacao da lei, ndo podem, obviamente, inovar em nenhuma matéria sujeita
areserva da lei” (AMARO, 2005, p. 34).

Nessa logica, depreende-se que a Constituicdo da Republica de 1988 retratou o

principio da seguranga juridica em seu artigo 5°, caput, XXXVI, e artigo 6°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.

Logo, nota-se que a seguranca ¢ uma garantia constitucional de suma relevancia. “O
principio da protecdo da confianca tem, nas ordens juridicas europeias e americanas, inclusive
na brasileira, a posi¢ao de principio implicito, o que ndo contraria em nada a sua efetividade e
a natureza propria dos principios” (DERZI, 2009, p. 321).

E no tratamento relacionado a esse principio, Heleno Torres (2012, p. 26) sustenta que
a seguranca juridica ¢ um principio-garantia constitucional que tem por finalidade proteger
direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na criacdo ou aplicacdo das

normas juridicas. Anderson Schreiber também defende que:

A confianga tem desempenhado um papel fundamental na compreensdo da boa-fé
objetiva, a ponto de ja ser a boa-fé definida como uma confianga adjetivada ou
qualificada como boa, isto €, como justa, correta ou virtuosa. Além disso, ndo sdo
poucos os autores a reconhecer que a no¢ao de confianga transcende o proprio
ambito da boa-fé, refletindo-se sobre todo o direito civil e sobre o direito de forma
geral. (SCHREIBER, 2005, p. 85).

A luz dessa coeréncia, José Manuel Bernal (1982, p. 199) defende que “a boa-fé pode
chegar a apresentar-se como um conceito basico para determinar o exercicio normal ou

abusivo dos direitos”. Enquadrando a prote¢do a confianca legitima como principio, Martha
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Toribio Ledo (2009, p. 16) vai mais além e afirma que esse principio tem uma eficécia reflexa
do principio da seguranca juridica.

Por conseguinte, o maior obstaculo, nesse aspecto, ¢ justamente tornar concreto esse
conteudo principiologico. Pois, ndo adianta haver limites abstratos se as autoridades publicas
ndo os cumprirem na realidade. A busca da autoridade publica pela correta aplicagdo das
normas de arrecadagdo tributaria ndo pode olvidar a seguranga juridica; se isso ocorrer, “mais
do que a lei, a sua opinido prevalecera” (PAULSEN, 2005, p. 948).

Em suma, constata-se que as decisdes dos magistrados ndo podem contrariar os
principios da estrita legalidade e da seguranga juridica, tendo em vista que deve haver
coeréncia entre os posicionamentos jurisprudenciais e as garantias fundamentais do

ordenamento patrio.
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3 LIMITACAO AO VIES SUBJETIVO

Dentro deste contexto, depreende-se que os espacos “vazios” deixados pela legislacao
sdao zonas de liberdade juridicamente protegidas, que nao podem ser preenchidos como bem
convém ao juiz. Essas lacunas normativas consistem em verdadeiros limites para a atuagao do
Estado, para além do qual o direito ndo permite o alongamento das fronteiras.

E ¢ justamente nesse sentido que os principios devem servir de parametro para as
interpretagdes das lacunas normativas. O Estado deve cumprir com suas obrigagdes € sempre
respeitar os limites dispostos no ordenamento para que ndo se alongue além das fronteiras
normativas, pois essa forma de controle representa a coeréncia sist€émica, aduz o direito
fundamental e se caracteriza como “valioso método de exercer sua democracia” (LELIS;
FARIA, 2018, p. 39).

Por isso, os elementos integrantes da formulagdo legal do tipo normativo devem ser
determinados para que impecam a aplicacdo de critérios subjetivos pelo Estado na analise do
caso concreto; caso contrario, a seguranga juridica do contribuinte pode ser colocada em risco

pela indefini¢do dos conceitos. Com relacdo a este ponto, Leandro Paulsen acrescenta:

O principio da seguranga juridica (CF: predmbulo, art. 5°, caput; art. 6°, caput) tem
por finalidade garantir estabilidade aos direitos estabelecidos em nivel constitucional
e previsibilidade quanto aos efeitos juridicos dos atos normativos, razdo pela qual é
exteriorizado, particularmente, por meio de normas especificas que instituam
garantias. (PAULSEN, 2005, p. 221).

Sobre esse ponto, Alberto Xavier (2001, p. 139) manifestou, em vista disso, que a
“criatividade do aplicador do Direito ¢ incompativel com as exigéncias estritas da separagao
dos poderes (reserva absoluta de lei) e da seguranga juridica (previsibilidade, protecao de
confianca)”. Nao ha necessidade de sair do ambito do direito normativo para que se permita
solucionar determinada nova situagdo social. Como se pretende verificar, o raciocinio
interpretativo para aplicar uma norma deve encontrar respaldo no préprio ordenamento em

que esta inserido.

3.1 Ensaio sobre o principio metodologico fundamental de Kelsen

A seguranga juridica foi a principal preocupagdo kelseniana quanto a criacdo de uma

ciéncia juridica livre de influéncias externas ao proprio meio juridico. Hans Kelsen (1998, p.
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387) defendia que o sistema juridico deve possuir relagdes juridicas estidveis e previsiveis.

“As expectativas criadas devem ser respeitadas” (WEDY, 2007, p. 251) pelo Poder Publico.

Quando a si propria designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se
propdes a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodolégico fundamental. (KELSEN, 1998, p. 1).

Antes de avangar com as analises jurisprudenciais a respeito do tema, ¢ valido destacar
que o pensamento de Hans Kelsen se apresenta como relevante contribuicao para o estudo da
ciéncia do direito e sua compreensdo no século XXI, ja que discorre sobre um dos problemas
juridicos mais substanciais da sociedade contemporanea: a interpretagdo normativa como
elemento progenitor da inseguranca dos cidadaos.

A pureza metodologica de Hans Kelsen era marcada pelo principio metodoldgico
fundamental no qual o Direito, assim entendido como sistema normativo harmdnico, coeso e
sancionador, utilizava-se de um unico método juridico. Ao longo de sua vida como
investigador do Direito, o autor Hans Kelsen buscou fundamentar todas as suas ideias na

reflexdo estritamente cientifica.

Esta pureza metodoldgica torna-se absolutamente indispensavel para garantir a
cientificidade da jurisprudéncia e sua autonomia em face da sociologia e da politica
do Direito. Deixar que outros critérios, além dos pensamentos formais, informem o
processo mental do jurista € cair no “sincretismo metodologico” da jurisprudéncia
tradicional que, por isso mesmo, ndo satisfaz aos requisitos da cientificidade.
(KELSEN, 1963, nota preambular).

Boa parte da jurisprudéncia tradicional ¢é caracterizada por uma tendéncia para
confundir a teoria do Direito positivo com ideologias politicas disfarcadas. [...] E
precisamente por seu carater antiideologico que a teoria pura do Direito prova ser
uma verdadeira ciéncia do Direito. [...] O postulado de uma separagdo completa
entre jurisprudéncia e politica ndo pode ser sinceramente questionado caso deva
existir algo como uma ciéncia do Direito. (KELSEN, 1992, p. 3).

Impende notar que a pureza da ciéncia kelseniana depende estritamente da
neutralidade axioldgica, pois esse distanciamento com as ideologias e aspiracdes axiologicas
demonstrou ser condi¢ao necessaria para a concretizacdo da argumentacgao juridica. Quando
ha introdugdo de elementos estranhos ao Direito, o sistema perde sua harmonia e quebra sua

coeréncia normativa.

Quem se depara com situagdo de pratica ilegal de um ato e estad com justo perigo da
lesdo, acaba dependendo do subjetivismo do juizo, muitas vezes ideologico, para a
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concessao da medida cautelar ou do efeito suspensivo, quando esta seria ndo sé a
regra natural do processo, mas direito fundamental da parte requerente, quando
configurado seus requisitos objetivos. (BERNARDES, 2006, p. 420).

Nesse aspecto, Hans Kelsen ndo negou a existéncia de uma certa relacdo entre as
disciplinas afins a ciéncia juridica (sociologia, politica, economia, entre outros), mas
prescindir de elementos sociologicos, politicos e éticos ¢ uma exigéncia da pureza
metodologica que deve vigorar para a formacdo da jurisprudéncia realmente estruturada.
Noutra dic¢do, “o trabalho do jurista cientifico estd delimitado pelo marco da legalidade,
ainda que a critica da legalidade seja qualificada de politica e de juizo subjetivo de valor”
(GONCALVES, 2001, p. 49).

A “Teoria Pura do Direito” de Kelsen, como considerou Jair Gongalves (2001, p. 45),
ndo ¢ uma teoria pertencente a um Direito positivo e ultrapassado, mas sim pretende descrever
o fenomeno juridico através da coeréncia e mediante uma série de conceitos formais
perceptiveis em qualquer época ou lugar em que forem aplicados.

“A pergunta a ser feita ¢, portanto, a seguinte: ndo sera a Justica em sua atual
conformac¢do, além da substituta do imperador o proprio monarca substituido?” (MAUS,
2000, p. 187). O jurista deve interpretar e aplicar a norma sempre alicer¢ado nos institutos do
sistema juridico em que estd inserido. E a interpretacdo normativa estd intrinsecamente
relacionada com os principios do sistema juridico. Essa estruturagdo ocorre justamente para
que a logicidade do conjunto ndo seja comprometida.

Acontece que, se houver interpretacdo ou avaliacdo do ordenamento juridico com base
em critérios socioldgicos ou axiologicos, ocorrerd um sincretismo metodolégico que ird
desarticular os pressupostos para se considerar a existéncia de uma “ciéncia juridica”. Surgira
uma plena vulnerabilidade juridica por parte dos legislados, pois nunca se sabera, de verdade,
como a autoridade judicial interpretard a lei.

Uma vez conhecidas as normas juridicas, qualquer pessoa podera planejar com
previsibilidade suas acdes futuras. Essa bidirecionalidade entre o passado e o futuro ¢
fundamental para que se estabelega a seguranga juridica. Com efeito, como igualmente
defende Lénio Streck (2015, p. 89), “ndo serd o juiz, com base na sua particular concepcao de
mundo, que fard corregdes morais de leis ‘defeituosas’ [...]”, pois o principio da legalidade
almeja proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares do arbitrio e do subjetivismo
do juiz.

De tal sorte, a obrigatoriedade da lei para disciplinar a aplicabilidade e os critérios da

norma impode sua plenitude através da lei material e formal. A legalidade ndo se contenta com
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a simples existéncia de um comando abstrato, geral e impessoal na valoragdo dos fatos (lei
material). A seguran¢a juridica exige lei formal, ou melhor, obriga que o comando seja
formulado por 6rgao do Poder Legislativo competente para tanto.

Certamente, pode-se dizer que a legalidade material/formal, a seguranga juridica e a
estabilidade das relacdes sdo garantias constitucionalmente consagradas. Todavia, elas ndo se

confundem; sdo, na verdade, complemento uma da outra, como declara Heleno Torres:

De fato, no passado, a ideia de “seguranga” aparecia sempre como “valor” ou “fim”
absoluto a ser atingido pelo direito, em uma conotagdo ontoldgica ¢ deontologica

"

das nogdes de “certeza”, “ordem”, ou do proprio “Estado”; isso, porém, evoluiu para
uma concepgao formal do sistema juridico e, hoje com o constitucionalismo de
direitos do Estado Democratico de Direito, consagra-se a seguranca juridica como
expressiva garantia material, ademais, de tutela da efetividade do sistema juridico na
sua totalidade, segundo um programa normativo baseado na certeza juridica.
(TORRES, 2012, p. 21).

Dito isso, ndo ¢ necessario discorrer a respeito da importancia da seguranga como
tutela de valor a ser preservada pelo Direito. Sabe-se que a seguranca juridica, além de ser
importante para viabilizar as atividades sociais, ¢ essencial para a vida do cidaddo. Do mesmo
modo, ndo € necessario demonstrar a importancia do principio da legalidade como seu
instrumento de realizagdo. Ela ¢ evidente, sendo que qualquer distor¢ao tedrica com relagdo a
legalidade poderia implicar sacrificio a seguranca dos legislados.

Dessa forma, esmiugando a teoria geral verifica-se que os elementos integrantes da
formulagdo legal do julgamento devem ser pormenorizadamente determinados pelo
magistrado para que desestimulem a aplicacdo de critérios subjetivos e demasiadamente
fortuitos, pois, noutro giro, pode-se colocar em risco a seguran¢a juridica devido a uma
insatisfatoria base argumentativa.

A complexidade das normas e suas correlatas variagdes interpretativas acabam
gerando, com isso, decisdes judiciais deficientes que abrem brechas para que a propria
dogmatica juridica seja questionada, fazendo surgir, nessa dic¢ao, universos juridicos sem
limites para as interpretagdes dos magistrados, cidadaos desconfiados e jurisprudéncias da

“Katchanga”.

3.2 O papel dos precedentes na busca pela estabilidade

Inicialmente, a Teoria dos Precedentes foi incorporada através do novo Codigo de

Processo Civil exatamente para tentar evitar instabilidade e contradi¢des, buscando coeréncia



55

na jurisprudéncia. O instituto, oriundo da common law (e do stare decisis — respeitar as coisas
decididas e ndo mexer no que estd estabelecido), tem por escopo a constru¢do de
entendimentos amparados no ambito dos tribunais € que passam a se revestir de carater
obrigatorio e vinculante perante as demais instancias judiciais com relagdo aos embasamentos
adotados para proferir a decisao.

Todavia, se os tribunais superiores buscarem fundamentar suas decisdes, como se
pretende verificar, em elementos fora do proprio sistema (com margem interpretativa politica,
pragmatica ou teleoldgica, por exemplo), a l6gica normativa do sistema juridico ndo sera,
assim, congruente, poderd se tornar insustentavel, e, para piorar, ainda sera replicada para as
demais instancias inferiores.

Nesse sentido, no regime do sistema da civi/ law adotado no direito brasileiro, a
jurisprudéncia possui o papel de uniformizacao da inteligéncia dos enunciados das normas
que formam o ordenamento juridico. Essa fun¢do jurisprudencial &, alias, uma das formas do
direito processual prestigiar, acima de tudo, a seguranca juridica.

Ademais, as jurisprudéncias que detinham reiteracdo e uniformidade ganharam um
carater sumular sem forca vinculativa, mas com evidente autoridade para revelar os
posicionamentos dos tribunais superiores. Hoje em dia, at¢é mesmo as sumulas nao-
vinculantes sdo fatores decisivos para agilizar os julgamentos sumadrios, como dispde o

Cddigo de Processo Civil (CPC) em seus artigos 332, 927 e 985:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da
citag@o do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

II - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia,

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acdrddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario ¢ especial
repetitivos;

IV - os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:
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I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao
de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido;
II - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar
no territorio de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

Essa harmonizagao da jurisprudéncia pode contribuir de modo significativo para que
os casos faticos (sobre os quais o magistrado tenha que decidir) respeitem os principios da

seguranga juridica e da isonomia:

A esses dois ultimos elementos ou principios - legalidade da Administragdo Publica
e prote¢do da confianca ou da boa-fé dos administrados — ligam-se, respectivamente,
a presungdo ou aparéncia de legalidade que tém os atos administrativos e a
necessidade de que sejam os particulares defendidos [...] com o consequente
anulamento de providéncias do Poder Publico que geraram beneficios e vantagens
(COUTO E SILVA, 2003, p. 13).

Sao esses os principios constitucionais que, se forem aplicados em conjunto € sob os
critérios hermenéuticos coerentes, sustentardo o regime da uniformizagao jurisprudencial da

incidéncia do direito positivo.

E dessa forma que a contribuigio normativa da jurisprudéncia — harmonizando os
enunciados abstratos da lei como as contingéncias dos quadros faticos sobre os quais
tem que decidir —, serd realmente util para o aprimoramento da aplicacdo do direito
positivo, em clima de garantia do respeito aos principios da legalidade, da
seguranca juridica, da proteg¢do, da confianga e da isonomia. Até mesmo a garantia
de um processo de duracdo razoavel e orientado pela maior celeridade na obtencao
da solug@o do litigio (CF, art. 5°, LXXVIII) resta favorecida quando a firmeza dos
precedentes jurisprudenciais permite as partes antever, de plano, o destino certo e
previsivel da causa. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 172).

De igual modo, o pardgrafo 4° do artigo 927 do novo CPC reproduziu expressamente
este entendimento ao ressaltar que a modificagdo jurisprudencial “observara a necessidade de
fundamentagao adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecao da confianca e da isonomia”.

Na realidade, o novo CPC trouxe uma responsabilidade ainda maior para os
desembargadores e os ministros dos tribunais superiores, tendo em vista que as
jurisprudéncias abrangidas pelos artigos 332, 927, ou 985, do CPC, possuem for¢a legal para
que sejam seguidas pelos tribunais inferiores.

Se o CPC atribui esta natureza de elemento definidor da interpretagdo normativa a
jurisprudéncia e ela for mal utilizada devido as méculas em sua formacao, os demais tribunais
inferiores deverdo replicar essa jurisprudéncia viciada (por exemplo, com ideologias sociais,

econOmicas ou politicas) para todos os casos semelhantes que estiverem em litigio em suas
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instancias, prejudicando a confiabilidade na norma e nas relagdes juridicas estabelecidas. E
dizer, isso representa uma contradicdo ao artigo 927, § 4°, do CPC, e propagacdo da
desconfianga no sistema juridico.

Em outras palavras, verifica-se que o novo CPC atribuiu formalmente a valorizagdo da
jurisprudéncia e o sistema de simulas. Os magistrados dos tribunais superiores devem, por
isso, ter neutralidade axioldgica quando estdo materializando, por exemplo, simula ou
acorddo de recurso repetitivo, pois, caso ndo haja efetiva imparcialidade e -carater
antiideoldgico, uma manifestagdo politica ou subjetiva de uma decisdo do STF poderd ser

replicada para diversos outros casos judiciais no Brasil.

3.3 Evasao, interesse publico e a base nao-positivista

E imprescindivel acentuar que nio se pode realizar uma analise completa do direito
sem avaliar os dois lados do problema. A base empirica de qualquer estudo juridico deve
considerar ndo somente a tese adepta ao raciocinio proposto, mas também a sua antitese e
seus principais argumentos, como se pretende demonstrar neste momento. Nao se pode
realizar uma aprofundada analise do direito tributario sem avaliar ambos os lados da moeda.
Avaliar tdo somente a parte favoravel ao tema defendido significa alienar-se do contexto
global e ter sob a lupa apenas uma parte do problema.

Os defensores da interpretagao subjetiva (criticos ao sistema “fechado” denominados
como “ndo-positivistas™) acusam existir criticas exacerbadas sobre o assunto e defendem que
o direito deve se adaptar a realidade que o circunscreve. “No contexto positivista, a técnica
produz a crenga na seguranga no Direito a partir de tipos fechados e conceitos determinados.”
(CRUZ, 2012, p. 22). Como afirma Hermes Marcelo Huck (1997, p. 243), ha um perigo
subjacente dos agentes contrarios a essa tendéncia do subjetivismo de “incorrerem num
formalismo juridico desmedido, fundado num exacerbado conceito de certeza do direito”.

Nessa logica, os criticos ao positivismo e ao sistema juridico “fechado” defendem que
existem conceitos juridicos indeterminados que somente podem ser realmente concretizados
com o protagonismo da jurisprudéncia e as sucessivas aplicagoes das decisoes judiciais em

cada caso, como ponderou Marciano Seabra de Godoi:

Codificar a sangdo da fraude a lei ou inclui-la num dispositivo legal expresso nédo €,
portanto, necessario para combater as fraudes, como demonstra a jurisprudéncia
brasileira. [...] Ainda que o instituto esteja previsto num artigo de lei (como ocorre
agora com o artigo 166, VI, do Cddigo Civil de 2002), o protagonismo continuara
sendo da jurisprudéncia, pois a fraude a lei, como o abuso do direito e a boa-fé, ¢ um
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conceito juridico indeterminado, uma clausula geral que somente vai se cristalizando
com sucessivas aplicagdes jurisprudenciais. (GODOI, 2007, p. 252).

Desse modo, os doutrinadores contrarios ao pensamento positivista sustentam que
objetivo final ndo ¢ somente dar mais liberdade para os magistrados, mas possibilitar ao Poder
Judicidrio uma abertura mais ampla de atuagdo, para capacita-lo, sem aqui adentrar se
poderiam ser consideradas ativistas ou nao, de manobras que o qualifiquem para cumprir os
deveres que lhe competem. Noutro viés, estar-se-ia, sob esse ponto de vista, condenando o
sistema juridico ao gesso fixo e inflexivel que as normas criam.

O professor Luis Manuel Fonseca Pires (2013, p. 27) aponta que uma das
caracteristicas mais marcantes da ldgica positivista, além da subsun¢do formalistica, ¢ a
“obsessdo por combater as lacunas e antinomias como inimigas fatais do direito — enquanto
concebido (o direito) como um sistema hermético”.

Com efeito, o foco da questdo ndo seria o liberalismo da subjetividade nas decisdes
judiciais, mas a necessidade de nao engessar as deliberacdes necessarias dos problemas
cotidianos que vao surgindo com o desenvolvimento da sociedade. Na visdo destes criticos ao
cientificismo juridico, o direito esta inserido na sociedade humana que, independentemente da
época ou lugar em que exista, ndo consegue dissociar-se de sua histéria, cultura, politica,
economia ou grupos sociais.

Sob esse prisma especifico da 16gica-dedutiva, “a interpretacdo, e tudo o que ela em si
coenvolve, ndo ¢ uma atividade que possa realizar-se somente de acordo com regras
estabelecidas; carece sempre da fantasia criadora do intérprete [...] ndo € possivel um catalogo
exaustivo de todas as circunstancias” (LARENZ, 1997, p. 344). “Nao ha ciéncia pura, ha um
contato cultural de produg¢do de ciéncia” (SANTOS, 2007, p. 23).

Nessa linha de pensamento, depreende-se que na relagdo homem-sociedade, o
positivismo kelseniano ndo consegue acompanhar as novas relagdes sociais que surgem e, por
1ss0, ndo cumpre com a finalidade social do Poder Juridico dentro da comunidade em que esta
inserido. Segundo o autor Marcelo Campos Galuppo (2003, p. 24) “o que caracteriza a ciéncia
(e o termo “ciéncia” ¢ aqui tomado em sentido amplo) é sua capacidade de questionar e
criticar de forma rigorosa a realidade e, inclusive, seus proprios fundamentos”.

De fato, nao se pode pender para o exagero de nenhum dos lados. Até porque, como o
proprio Lénio Streck (2012) admitiu, “a linguagem nao abarca tudo. Sempre sobra ‘um real’
ainda nao dito”. Contudo, hoje se vivencia no Brasil a incerteza jurisprudencial, em que ha

nitidas evidéncias de que a maneira como ocorre as decisdes judiciais postas pelo Supremo
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Tribunal Federal (e consequentemente pelas demais instancias jurisdicionais) ndo possuem
orientagdes padronizadas e desenvolvidas, necessitando, por isso, serem aprimoradas.

Nesse aspecto, o problema surge justamente quando isto ndo ocorre e o juiz produz
deliberagdes lastreadas em sua opinido propria, com fundamentos insatisfatorios, interesses
diversos (estranhos ao sistema juridico) e pontos contraditérios. Salienta-se, o ponto de vista
dos opositores desse subjetivismo reside basicamente na circunstancia de que um ato sé pode
ser desconsiderado em seu termo original, € consequentemente mais onerado, se houver
comprovadamente alguma transgressao legal as normas postas. “Quando ocorre fraude
material, temos falsificages. Na fraude por abuso de formas de Direito Privado ¢
imprescindivel a simulagdo do negocio juridico.” (DERZI, 2002, p. 247).

Contenha-se, primeiramente, que o conceito de liberalidade ¢ mais amplo e
generalizado que o conceito de liberdade. A liberdade ¢ juridicamente usufruida pelo seu
detentor com a plena consciéncia de que seus atos ndo poderdo sofrer coagdes ou coer¢des se
forem licitas. Ja a liberalidade, por sua vez, consubstancia-se no fato de seu autor agir com
excesso de liberdade, ocasionando transgressdes normativas ou coagoes ilicitas na liberdade
de outrem. Uma pessoa ¢ livre para exercer os seus direitos e deveres conforme estipula a lei.

A rigor, do ponto de vista econdmico, um sistema financeiro adequado deve
apresentar, dentre outras, as seguintes caracteristicas: (i) uma distribuicdo equitativa da
tributacdo; (i7) funcdes estatais de fiscalizagdo, incentivo e planejamento para regular a
atividade econdomica, conforme o art. 174, da Constituicdo da Republica de 1988; e (iii)
permitir uma administracdo que evidencie os custos razoaveis de forma eficiente tanto para a
administragdo tributdria como para o contribuinte. Entdo, o Fisco e os magistrados, ao
analisarem as estruturas e os dados a ele fornecidos, deveriam interpreta-los de acordo com o
conteudo da lei, seu sentido e seu alcance.

Mas, observa-se em varios conflitos judiciais que os contribuintes ndo tém muita
liberdade para escolher seus caminhos e planejamentos tributérios licitos, pois, em geral, os
mesmos serdo desconsiderados em detrimento de uma melhor arrecadacio (tendo em vista o
“prejuizo aos cofres publicos”). Como afirma Ricardo Lobo Torres, os direitos tributario,

financeiro, administrativo e constitucional estdo conectados, porque:

Ha uma reconfiguracdo da legalidade tributdria correspondente a fase atual das
relagcdes entre Estado e Sociedade, em que esta assume o papel preponderante,
restando ao Estado agir subsidiariamente na sua funcdo regulatéria e na
impossibilidade de o individuo ou a sociedade resolverem os seus proprios
problemas. (TORRES, 2004, p. 7).
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Percebe-se, assim, que o Estado deveria coibir os atos que se enquadrassem na
“evasdo” tributaria (e ndo na “elisdo”), pois seria justamente a distingdo e o limite entre estes
institutos que proporcionaria maior seguranca juridica para os contribuintes. Na evasao fiscal,
o contribuinte procura maximizar seu ganho ou vantagem, com base em preceitos contrarios a
lei, enquanto a elisdo tributaria caracteriza o ato licito, notadamente tributario, que € previsto
na norma ou que permeia a legalidade (ndo ¢ totalmente prevista em lei). O conceito da
evasao ¢ frequentemente utilizado como sindnimo de fraude fiscal, ao contrario da elisdo, cujo
contribuinte reduz o seu 6nus tributario por um viés licito.

O grande problema do planejamento tributario privado € definir o limite entre a elisdo
€ a evasdo, pois esses institutos variam de acordo com a interpretacdo feita para cada caso. E
nesse meio termo, embora seja menos utilizada, alguns autores defendem a existéncia da

denominada “elusdo” tributaria. Sobre esse ponto, acrescenta Heleno Torres:

A finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto por atos legitimos como
por atitudes ilicitas (evasdo ou elusdo) do contribuinte. Por esse motivo, somente
quando constituidos os atos juridicos pretendidos pelo sujeito, ou verificada a sua
omissdo na constitui¢do dos fatos, por meio da linguagem competente, ¢ que podera
o Fisco controlar a operacdo para determinar sua liceidade (legitima economia de
tributos) ou ilicitude para precisar se houve evasdo, elusdo de tributos ou negocio
indireto legitimo e valido que atenda a uma licita economia de tributos. De nenhum
ilicito se pode cogitar antes que se ponha em pratica os atos planejados. (TORRES,
2001, p. 37).

Com isso, nao se pode imaginar um ordenamento juridico (pautado na legalidade e na
seguranca) que permita a aplicagao de critérios individuais do ente fiscalizador sem qualquer
objetividade aferivel no ambito da dita cogni¢do sumadria. Sobre esse tema, o Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido, ao julgar o Agravo de Instrumento n. 2004.04.01.044424-
0/RS (de relatoria do desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares) também pontuou o

seguinte:

INCORPORACAO. AUTUACAO. ELISAO E EVASAO FISCAL. LIMITES.
SIMULACAO. EXIGIBILIDADE DO DEBITO. 1. Da-se a elisdo fiscal quando,
por meios licitos e diretos o contribuinte planeja evitar ou minimizar a tributagao.
Esse planejamento se fundamenta na liberdade que possui de gerir suas atividades e
seus negocios em busca da menor onerosidade tributaria possivel, dentro da zona de
licitude que o ordenamento juridico lhe assegura. 2. Tal liberdade é possivel apenas
anteriormente a ocorréncia do fato gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge a
obrigagdo tributaria. 3. A elisdo tributéria, todavia, ndo se confunde com a evasio
fiscal, na qual o contribuinte utiliza meios ilicitos para reduzir a carga tributaria apds
a ocorréncia do fato gerador. 4. Admite-se a elisdo fiscal quando ndo houver
simula¢ao do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte langa mado de meios
indiretos para tanto, ha simulagdo. 5. Economicamente invidvel a operagdo de
incorporacdo procedida (da superavitaria pela deficitdria), ¢ legal a autuacdo. 6.
Tanto em razdo social, como em estabelecimento, em funcionarios ¢ em conselho de
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administragdo, a situacdo final — apds a incorporagdo — manteve as condigdes e a
organizagdo anterior da incorporada, restando demonstrado claramente que, de fato,
esta “absorveu” a deficitaria, e ndo o contrario, tendo-se formalizado o inverso
apenas a fim de serem aproveitados os prejuizos fiscais da empresa deficitaria, que
ndo poderiam ter sido considerados caso tivesse sido ela a incorporada, e ndo a
incorporadora, restando evidenciada, portanto, a simula¢do. 7. Nao ha fraude no
caso: a incorporagdo nao se deu mediante fraude ao Fisco, ja que na operag@o nio se
pretendeu enganar, ocultar, iludir, dificultando — ou mesmo tornando impossivel — a
atuagdo fiscal, ja que houve ampla publicidade dos atos, inclusive com registro nos
orgdos competentes. 8. Inviavel economicamente a operagdo de incorporagdo
procedida, tendo em vista que a aludida incorporadora existia apenas juridicamente,
mas nao mais economicamente, tendo servido apenas de “fachada” para a operagao,
a fim de serem aproveitados seus prejuizos fiscais — cujo aproveitamento a lei
expressamente vedava. 9. Uma vez reconhecida a simulagdo deve o juiz fazer
prevalecer as consequéncias do ato simulado — no caso, a incorporacdo da
superavitaria pela deficitaria, consequentemente incidindo o tributo na forma do
regulamento — ndo havendo falar em inexigibilidade do crédito, razdo pela qual a
manutencdo da decisdo que denegou a antecipacdo de tutela pretendida se impde.
(RIO GRANDE DO SUL, 2005).

Sob esse prisma, sendo a evasao um instituto consolidado na ilicitude, a elisdo,
abstrata e de complexa determinacdo, permitiu uma ampla gama de esforcos fiscais para o
combate as praticas de planejamentos tributarios privado que diminuiam as arrecadagdes do
Estado. Porém, o contribuinte ndo pode ser obrigado a se organizar para pagar os tributos

mais benéficos apenas para o Fisco.

Os dois termos ndo sdo causais nem destituidos de sentido semantico, dado que a
evasao fiscal significa a fuga da obrigagdo tributaria existente segundo a lei (dai a
ilicitude), ao passo que a elisdo significa elidir legalmente a ocorréncia da obrigagdo
tributaria (dai a licitude). (OLIVEIRA, 2002, p. 84).

No viés econdmico, a evasao ocorre quando o contribuinte ilicitamente ndo transfere
ou deixa de pagar uma parcela ou a totalidade de um tributo devido por forca de lei. O
contribuinte, nessa seara, pratica atos simulatorios ou fraudulentos, contrariando a licitude dos
meios formais ou materiais com o objetivo de obter uma diminui¢ao ou eliminagdo de
tributos.

O risco, nesse caso, ¢ inerente ao ato evasivo e ¢ representado pelo custo que o
contribuinte podera ter com a imposi¢ao de penalidades e multas decorrentes de uma autuagao
fiscal. Ele analisa o nivel de ganhos que obtera com o ndo-pagamento (ou pagamento a menor
do imposto), jogando-o contra a maior/menor possibilidade da operacao vir a ser detectada
pelo Fisco.

Por outro viés, a elisdo fiscal se caracteriza pelo ndo-pagamento de tributos por meios

e formas legais. Ela ndo contraria nenhuma disposicao juridica, mas caracteriza também o uso
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de lacunas normativas ou atos legalmente induzidos, dentro do ambito de licitude assegurado
pelo ordenamento, para gerar vantagens fiscais aos contribuintes.

Nos atos evasivos, notam-se atitudes de ma-fé deliberadamente marcadas por
elementos de engano, ma interpretagdo, simulacdo, artificialidade, ocultagdo proposital e
desonestidade. J& na elisdo ou elusdo, percebem-se lacunas ou omissdes normativas sobre
determinados assuntos tributérios.

Em que pese a dificuldade de diferenciacdo entre o que seja licito ou ilicito, ha
autores, como Hermes Marcelo Huck (1997, p. 18), que inicialmente defenderam uma
distincdo de tais institutos baseada no lapso temporal (critério cronoldgico): enquanto na
elisdo o contribuinte age antes da hipétese de incidéncia, desviando-se do campo da tributagao
e fugindo ao alcance da norma tributaria, na evasao o contribuinte, ja sujeito a sua incidéncia,
utiliza-se de meios ilicitos para impedir, reduzir ou retardar o recolhimento do tributo devido
— a evasdo ocorre concomitantemente ou ap6s a insurgéncia do fato gerador. Nas palavras de

Rubens Gomes de Souza:

O Unico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) ¢ verificar se os atos
praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um
tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato gerador: na
primeira hipdtese, trata-se de elisdo; na segunda trata-se de fraude fiscal. (SOUZA,
1960, p. 113).

Posteriormente, surgiu o entdo denominado “critério da licitude dos meios”, que se
caracterizou pelo fato da elisdo sempre possuir meios licitos, enquanto a evasao, meios ilicitos

(como a fraude, simulag@o ou sonegagio).

Tanto na evasdao comissiva ilicita como na elisdo fiscal existe uma acdo do
contribuinte, intencional, com o objetivo de ndo pagar ou pagar tributo a menor. As
diferencia: (a) a natureza dos meios empregados. Na evasdo ilicita os meios sdo
sempre ilicitos (havera fraude ou simulagdo de fato, documento ou ato juridico.
Quando mais de um agente participar dar-se-a o conluio). Na elisdo os meios sdo
sempre licitos porque ndo vedados pelo legislador; (b) também, o momento da
utilizacdo desses meios. Na evasdo ilicita a distor¢do da realidade ocorre no
momento em que ocorre o fato jurigeno-tributario (fato gerador) ou apds sua
ocorréncia. Na elisdo, a utilizacdo dos meios ocorre antes da realizagdo do fato
jurigeno-tributario, ou como aventa Sampaio Doria, antes que se exteriorize a
hipotese de incidéncia tributéria, pois, opcionalmente, o negocio revestira a forma
juridica alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de incidéncia ou pelo
menos revestira a forma menos onerosa. (COELHO, 1998, p. 174).

Por fim, surgiram critérios baseados no “propdsito negocial” (business purpose
test), que se delinearam a partir da efetiva vontade das partes em um determinado arranjo

negocial. A vontade real das partes envolvidas deve condizer com a vontade declarada para o
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Fisco, sob o risco de se ter a desconsideracdo do negdcio juridico estruturado. Para isso, o
contribuinte deve se armar de evidéncias que possam comprovar que a vontade real ¢ igual a

vontade declarada.

Economizar salarios ou impostos d4 no mesmo. E uma economia de custos desde
que ndo haja divergéncia entre a infentio facti e a intentio juris, quando ocorre a
dissimulacdo (ocultamento do negdcio juridico real). Aos particulares deve-se
resguardar o direito de competir. (COELHO, 2001, p. 283).

E dizer, para que o empreendimento seja elisivo, é necessario que tenha um
proposito real/mercantil que ndo puramente a economia tributaria. Em que pese ndo seja o
objetivo deste trabalho aprofundar ne complexidade dessa abertura semantica especifica, o
“propésito negocial”’, como afirma Charles William Mcnaughton (2014, p. 404), busca
segregar a finalidade substancial do empreendimento e a estruturacdo fiscal realizada na
operacao.

Por todo o exposto, tem-se que as autoridades administrativas invocam inimeros
institutos juridicos para desconsiderar os atos praticados pelos contribuintes tendentes a
economizar. Contudo, o cerne do problema baseia-se na auséncia de critérios que delimitem a
amplitude de enquadramento e aplicagdo de conceitos indeterminados.

O ato de arrecadar ndo pode ser um fim em si mesmo, pois o combate a evasdo
tributaria deve ser compativel com a seguranga juridica (GODOI; CIRILO, 2020, p. 36). Por
isso, esse eterno conflito entre o Fisco e o contribuinte continuard nesses ditames até que
surjam normas que estabelegcam limites para se interpretar e aplicar a norma tributaria. O
problema do planejamento tributario, por isso, ¢ definir o limite entre a elisdo e a evasao, pois
esses institutos geralmente variam de acordo com a interpretagao feita para cada caso.

As consultas prévias ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ou
outro orgdo fiscal poderiam, nessa logica, até evitar severas penalidades diante dos
planejamentos tributdrios inovadores. No entanto, ¢ necessario que os profissionais do direito
investiguem mais profundamente os efeitos praticos disso, pois o caminho deveria estabelecer
critérios para as andlises interpretativas das autoridades publicas, e ndo conceder poderes
ilimitados a elas.

Considerando que as praticas comerciais possuem uma velocidade diferente das
analises fiscais, tais consultas prévias seriam inuteis se fossem respondidas pelo CARF meses

ou anos apds a época em que se questionou o fato. Do contrario, o Fisco perpetraria a
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inseguranga juridica e continuaria inviabilizando inimeras rela¢cdes comerciais licitas entre os
contribuintes.

No Brasil, ¢ comum encontrar diversos estudos de Direito Tributario defendendo o
liberalismo fiscal. A midia televisiva e o senso popular genérico corroboram com esta teoria
que denota o tributo “apenas como um fantastico instrumento de dominio, por parte dos
governantes” (MARTINS, 2007, p. 7).

“Assim, como ciéncia social aplicada, a produgdo de conhecimento juridico deve ser
sempre contextualizada a partir de situacdes problematizadas em sua dimensdo cultural e nao
se restringir apenas a elucubragdes tedricas sem qualquer vinculo com o mundo fatico”
(GUSTIN; LARA; COSTA, 2012, p. 296). A cobranga tributaria ¢ constantemente relatada
como ‘“voracidade fiscal” e “sanha arrecadatoria estatal”. A propria corrup¢ao politica
vivenciada pela sociedade brasileira ¢ acusada como parte desta “fome fiscal” insaciavel.

Na visdo liberal (ou libertaria), o pagamento do tributo ¢ lido meramente como um
insumo que sera consumido na maquina burocratica estatal. O Fisco configura-se, nessa otica,
como um ente publico avido pela arrecadacdo de uma parcela do patriménio individual das
pessoas fisicas e juridicas que tdo somente onera a sociedade. Tais afirmacdes, via de regra,
acusam uma desmedida arrecadacdo tributaria, mas ndo possuem premissas que sustentem as
necessidades da propria sociedade civil (da coletividade).

Contudo, os liberais que proclamam esse argumento esquecem-se de que até mesmo
quando os corruptos promovem desvio de recursos (tredestinagdo), a finalidade ndo visa o
direito publico, mas as contas particulares (geralmente sediadas em paraisos fiscais) dos
Criminosos.

Nao se deve buscar a exorbitincia descabida e inapropriada. “No plano da
fundamentagdo ética, desde filésofos do direito até acdrdaos de cortes constitucionais
contemporaneas reconhecem que a solidariedade social ¢ o esteio da obrigacdo de pagar
impostos” (GODOI, 2005, p. 141).

Seguindo essa linha de analise, embora haja, por vezes, cobrangas irregulares dos
entes fiscalizadores, ¢ importante destacar a necessidade civil de o Estado sustentar-se através

dos tributos para cumprir com os deveres constitucionais que lhe compete.

Trata-se um formalismo exacerbado e uma visdo ultraliberal essa postura que nao
aceita nem mesmo discutir as bases ou os termos mediante os quais figuras como a
fraude a lei e o abuso do direito podem incorporar-se ao direito tributario brasileiro,
com o objetivo de impor limites a determinadas operacdes de planejamento
tributario. Defendem-se ou atacam-se essas figuras a partir de certos calores, ¢ nos
parece que por tras dessa postura estdo: o tributo visto como uma agressdo ou um
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castigo que se aceita mas ndo se justifica; a seguranga juridica como um valor
absoluto; a aplicagdo mecanica e ndo-valorativa da lei como um mito sagrado; o
individualismo e a autonomia da vontade sobrevalorizados e hipertrofiados, como se
vivéssemos em pleno século XIX. (GODOI, 2007, p. 243).

Até que haja, com isso, uma nova solu¢ao democratica mais “pacificadora”, o tributo é
a melhor forma, ou a menos ruim (mas ndo a Unica, ¢ certo), de sustentar todo o aparato
estatal. A arrecadacdo de recursos para o Estado (que encontra como principal respaldo o
campo tributario) € essencial para a aplicabilidade de diversas garantias fundamentais
estabelecidas no artigo 5°, da Constituicdo da Republica de 1988 (GODOI, 1999, p. 227).

Como também defende Humberto Avila (1999, p. 173), “o interesse privado ¢ o
interesse publico estdo de tal forma instituidos pela Constituigdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na analise da atividade estatal e de seus fins”. Segundo o autor, tais
conceitos nao estdo em uma relagdo de contradigdo, mas de conexdo estrutural
(intrinsicamente ligados).

Em geral, o principio da supremacia do interesse publico ¢ apontado como a causa
para o surgimento das normas de Direito Publico. Busca-se explicar, com isso, o surgimento
de especiais vantagens da Administragdo Publica, como, por exemplo, os prazos processuais
maiores e a presun¢do de veracidade dos atos administrativos.

Existem diversos debates doutrinarios sobre a relagdo entre publico e privado, como
determina Fabio Medina Osorio (2000, p. 90), ao afirmar que a relacdo de supremacia do
interesse publico sobre o privado “nao traduz possibilidade de arbitrio aos agentes publicos e
tampouco significa que a Administragdo Publica possa atuar com a mesma liberdade
conferida aos particulares, antes pelo contrario, traduz limitagdes ainda mais rigidas™ perante

a autoridade publica investida de poder.

A prossecucdo do interesse publico, expressio do bem comum da comunidade,
integra a dimensao social da dignidade humana, enquanto fonte de direitos e deveres
fundamentais, nunca se encontrando habilitada esse prossecucdo a derrogar o nucleo
essencial da dignidade de cada pessoa: esse nucleo essencial ¢ um bem individual
que, assumindo sempre relevancia coletiva, nunca pode deixar de prevalecer sobre
um bem comum sem conexao ou em violagdo da dignidade humana (OTERO, 2016,
p. 67).

Interesse publico em sentido amplo: trata-se do interesse publico genericamente
considerado, que compreende todos os interesses juridicamente protegidos,
englobando tanto o interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse
geral) quanto interesses individuais e coletivos (interesses especificos), quando
albergados pelo Direito positivo. [...] Interesse piblico em sentido estrito: cuida-se
do interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral), a ser
identificado no caso concreto pela Administragdo Publica, em razdo de uma
competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa ou implicitamente pelo
ordenamento juridico. Pode se manifestar na forma de um conceito legal ou de uma
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competéncia discriciondria. Consiste num pressuposto positivo de validade da
atuacdo administrativa, eis que o ordenamento juridico s6 autorizara a pratica do ato
quando presente esse interesse publico em sentido estrito, hipotese em que estara
autorizada a sua prevaléncia sobre interesses individuais e coletivos (interesses
especificos) também protegidos pelo sistema normativo. (HACHEM, 201 1a, p. 59).

Prosseguindo nessa linha, Daniel Wunder Hachem (2011b, p. 292) esclarece que o
interesse privado, por outro lado, “engloba o interesse puro e simples da pessoa (fisica ou
juridica, de Direito Publico ou de Direito Privado) carente de tutela pelo ordenamento
juridico, e os interesses ilicitos”. E “ndo se entende que eventual contraposicdo entre o
interesse publico e o interesse privado conduza a negag¢ao da supremacia do primeiro”
(CARVALHO, 2009, p.73).

E mais, como defende Davi Augusto Santana de Lelis (2018, p. 122), vale destacar
que, ocasionalmente, o interesse publico também pode se igualar ao interesse privado, ja que,
“em dados momentos, interesses publicos e privados podem ser convergentes e derivados, nao
em uma relacdo bipolar, mas numa relagdo multipolar, que reflita a atual sociedade plural em
que vivemos”.

Ainda, no que se refere ao combate a evasao fiscal, em que pese exista uma base
defensora e critica da interpretacdo sistémica de Hans Kelsen (ou da moldura normativa
kelseniana), o cerne mais relevante desse debate ¢ averiguar, como se pretende realizar nos
topicos seguintes, 0s motivos que ocasionam o problema da inseguranca juridica no Brasil e a

relagdo entre o interesse publico com a analise econdmica do Direito.

3.4 Discricionariedade na aplicacdo das normas tributarias

A discussao do assunto sobre uma visdo financista das normas tributarias perpassa,
necessariamente, pelo raciocinio sobre sua conexdo com a subjetividade, razoabilidade e
proporcionalidade. No primeiro viés, verifica-se que, por vezes, o juiz busca os elementos do
resultado econdmico governamental para embasar as decisdes judiciais que surtirdo efeitos
nos planejamentos tributarios das pessoas fisicas/juridicas (ou publicas/privadas).

E nesse liame, a “discricionariedade” ¢ perfeitamente legal e valida; mas, ela ndo pode
ser usada com uma hermencéutica tao flexivel a ponto de contradizer o proprio ordenamento e
os principios constitucionalmente estabelecidos. Por outro lado, a “arbitrariedade” (que se
assemelha a subjetividade do intérprete legal e ndo se confunde com a discricionariedade),

geralmente ¢ defendida com fundamentagao que nao se sustenta constitucionalmente, pois, em
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diversas oportunidades, ela “contraria os principios que regem o sistema tributario,
notadamente a legalidade e seguranca juridica” (CASTRO, 2016, p. 117).

Ou seja, como dito anteriormente, a discricionariedade se reveste de varias
possibilidades da aplicagdo das normas juridicas, mas desde que se mantenha dentro da
moldura normativa do ordenamento. O fechamento operativo visa, nessa Otica, a restricao
daquilo que pertenca ao proprio sistema juridico (NOBLES; SCHIFF, 2006, p. 156).

O sistema juridico, enquanto sistema social, constrdi-se no ‘“interesse na
confiabilidade, na uniformidade, na predicabilidade e na imparcialidade da administracao da
justica” (LUHMANN, 2016, p. 527) porque a argumentacdo juridica ndo se preocupa com
motivos de natureza moral, politica ou economica (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p.
37). E exatamente nesse sentido, as decisdes discricionaria estdo atreladas ao principio da
legalidade e permeiam o Direito Publico e, especialmente, o Direito Tributario
(BERNARDES, 2006, p. 201).

Com isso, o exercicio da discricionariedade ¢, como visto, perfeitamente legal e
valido. Todavia, o Poder Publico, por vezes, se julga no amplo direito de ultrapassar os
deveres que lhe compete para analisar as atividades das empresas a fim de encontrar qualquer
subterfiigio para o ndo pagamento tributario e julgar quais operagdes das pessoas juridicas
deverdo ser desconsideradas. Quando a argumentacdo juridica ¢ lastreada na
arbitrariedade/subjetividade do intérprete legal com fundamento no sincretismo metodologico
(elementos estranhos ao ambito do direito), ocorre extrapolagdo da moldura normativa,
gerando-se inseguranga juridica para o contribuinte.

Porém, ndo ¢ viavel aferir-se a perfeicdo dos atos negociais de determinada empresa
em uma certa €época a guisa de potencializar os efeitos da arrecadagdo pela norma tributaria.
Essa incoerente arbitrariedade ndo deveria ocorrer, pois: (i) a intencdo dos contribuintes em
uma relagdo juridica anormal pode ser estranha apenas para a autoridade publica, uma vez que
pode se tratar de um novo negocio litico no mercado; e (if) um ato do contribuinte ndo vedado
em lei ndo pode ser desconsiderado pelo magistrado sem uma base justificativa aceitavel (a

func¢do de criar hipoteses de incidéncias € do legislador e nao do 6rgao judicial).

A certeza e a seguranca do Direito devem prevalecer. Caso contrario estaremos sob
o tacdo do arbitrio e da opressao fiscal. [...] Ipso facto, ndo poderd, como sugerem
alguns, utilizar a analogia impropria para, com base nos resultados econdmicos
obtidos (idénticos), mas com inferior custo fiscal, desqualificar o negdcio alternativo
e a ele aplicar (negdcio extra-tipico) a tributagdo prevista para o negocio tipico (ou
seja, tipificado na lei). Seria a mais descarada utilizagdo do arbitrio, contra a
seguranga juridica e o principio da legalidade, inclusive dos atos administrativos.
Haveria um duplo atentado ao principio da legalidade: (i) criar fato gerador ndo
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previsto em lei, substituindo o legislador; (ii) praticar ato administrativo arbitrario,
sequer discricionario, quando se sabe que o ato administrativo tributério ¢ vinculado
a lei. (COELHO, 2006, p. 61).

A argumentacao juridica lastreada na subjetividade do magistrado ou nas necessidades
financeiras/politicas do Estado tornam a observancia normativa, no minimo, problematica e,
portanto, fonte de inseguranga. O discurso da seguranca e da legalidade, que sao
precipuamente juridicos, ¢ o de fundamentacdo aberta (por sua vez, politico, social ou
financeiro), possuem escopos distintos e, por isso, ndo podem ser confundidos, sob pena de
extrapolar os limites da discricionariedade e contribuir para o aumento da inseguranca.

Noutra diccdo, quando a discricionariedade, que se caracteriza como elemento
integrante do Direito, promove (em determinadas situagdes) sentengas lastreadas por motivos

extrajuridicos, pode-se notar uma fissura e ndo integracdo da légica normativa do sistema.

As divergéncias doutrinarias em relagdo ao tema da discricionariedade
administrativa comegam pela propria existéncia de atos administrativos decorrente
do poder discricionario. [...] Tradicionalmente, a discricionariedade ¢ vista como
margem de livre apreciacdo conferida ao administrador para escolher a melhor
solu¢do administrativa de acordo com critérios de conveniéncia ou oportunidade.
Tal margem de liberdade s6 existe quando o administrador se defronta com uma
norma legal de textura aberta (caso contrario o ato administrativo ¢ vinculado ao
texto legal). As normas de textura aberta, por sua vez, decorrem ndo s6 da
impossibilidade de se prever regras gerais para todas as situagdes do dia a dia, mas
também da propria indeterminagdo dos conceitos. [...] Como se percebe, a
discricionariedade encontra-se em uma balanga, onde pende, de um lado, a
interpretacdo do administrador acerca do que seria a vontade da lei no caso concreto,
norteada pelo interesse publico, e, de outro, a interpretagdo do juiz. O risco a ser
enfrentando, quando se transfere o controle do mérito do ato discricionario para o
Poder Judiciario, é dar azo ao decisionismo juridico. Ou seja: transfere-se a
competéncia para escolher a solugdo correta do Poder Executivo, que detém
representatividade popular, para o juiz. [...] Chega-se, assim, a seguinte questdo:
como equacionar o principio da legalidade e a discricionariedade, de forma a evitar
que a vontade do administrador ou do juiz se transforme em arbitrariedade? Em
outras palavras, ainda que se consiga eliminar o subjetivismo da atividade do
administrador, é possivel elimina-lo da decisdo judicial? (FARIA; GOMES, 2019, p.
364).

E dizer, existem diversas e complexas discussdes a respeito da extensdo do limite entre
0o que pode ser considerado como “objetivo” e aquilo que se caracteriza como algo
“subjetivo”. Logo, ¢ essencial que haja margem discricionaria para a autoridade publica, mas
¢ igualmente importante que haja limites para esse viés subjetivo.

Nao obstante 0 manifesto proposito de promover um estado de seguranga juridica, a
decisdo de uma autoridade publica fundamentada em argumentos externos ao ambito juridico

acaba por “abrir uma fissura no sistema juridico, expondo-o ao seu meio circundante, em
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especial no tocante a matéria tributaria e ao contetdo do sistema econdmico” (BERNARDES;
FONSECA, 2020, p. 195).

Sobre esse ponto, observa-se, no desdobramento dessa 16gica, o fato de que o Supremo
Tribunal Federal, segundo Fausto Morais (2013, p. 217), tem desenvolvido uma “légica
propria incomensuravel”, atrelando os argumentos a critérios intersubjetivos que configuram,
por diversas vezes, a admissdo da parcialidade no Direito (como, por exemplo, o uso

flexivel/moldavel dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade).

S6 pode ser obtido a partir de um procedimento racional que envolve a disciplina
constitucional de interesse individuais e coletivos especificos, bem como um juizo
de ponderagdo que permita a realizag@o de todos eles na maior extensdo possivel. O
instrumento desse raciocinio ponderativo é o postulado da proporcionalidade
(BINENBOJM, 2008, p. 308).

Se ponderagdo e proporcionalidade utilizadas pelo administrativista carioca
favorecem apenas o que se convencionou de chamar de linguagem dos interesses e
da razdo e a economia de engenharia, cabivel também a critica politica: as propostas
deste “novo direito administrativo” ndo promovem a inclusdo historica e
democratica do povo, ndo realiza a economia da ética e ndo permite ao Estado
qualquer reconhecimento de que ha, sob sua responsabilidade a obrigacdo de
concretizar a constitui¢do. (LELIS, 2018, p. 127).

O principio da razoabilidade denota a aplicagdo da logica juridica e do bom senso na
realizagdo do direito, seguindo rigorosamente as regras ditadas pelo ordenamento
positivo. O da proporcionalidade, por sua vez, no sentido amplo se confunde com o
da razoabilidade, e de forma estrita, estabelece a proibi¢do de uma atuagdo
desproporcional da administragdo publica no intuito de atingir determinada
finalidade. (BERNARDES, 2006, p. 220).

A esse proposito, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ao serem
utilizados pelos tribunais, t€ém ocasionado abertura semantica, subjetiva, casuistica e
indeterminada nos casos praticos. O embaraco do uso desses principios estd enraizada na
propria dificuldade de estabelecer critérios objetivos para conceituar e aplicar tais
dispositivos, pois os parametros de mensuracdo do que venha a ser razoavel/proporcional
varia para cada individuo e ndo possui elementos objetivos de fécil identificagdao nos conflitos
reais cotidianos.

Por decorréncia légica, o arcabougo constitucional do Direito Tributario ratifica o
compromisso de se promover a seguranca juridica, as garantias fundamentais e as liberdades
dos cidadaos pelas autoridades publicas, quais sejam: fiscalizacdo, membros dos tribunais
administrativos, juizes, ministros dos Tribunais de Conta, membros do STF, entre outros.

Oponente da visdo consequencialista do Direito, Niklas Luhmann (1986, p. 172)
designa um mecanismo do sistema que permite o desdobramento autorreflexivo, de forma a

satisfazer a preméncia de estabilidade das suas estruturas. Ou seja, “¢ decisivo, antes de tudo,
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compreender o que argumentos ndo podem alcancar € o que eles ndo podem produzir”
(LUHMANN, 2016, p. 451).

Tal como Hans Kelsen, o autor Niklas Luhmann (2016, p. 496) acredita que “uma
ponderacao abstrata de valores deve se justificar a partir do texto, ja que de outra maneira ela
ndo teria, em termos juridicos, nem pé nem cabeca”. Nesse contexto, a
ponderacdo/razoabilidade e a consequente subjetividade representam um risco a coeréncia do
sistema juridico, tendo em vista que o consequencialismo, tal como o artigo 20, da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei n. 4.657/42, ¢ uma norma
com status de lei complementar que estabelece, dentre outros parametros gerais, regras acerca
da interpretacdo e aplica¢do do Direito com marcas do sincretismo metodologico.

E dizer, a Lei n. 13.655/18, sob alegagdo de suposta “seguranca juridica”, alterou o
artigo 20, da LINDB, ao prescrever que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”.

Assim sendo, o legislador condicionou o consequencialismo (por meio das
repercussoes praticas) as decisdes das autoridades publicas. “Estd-se, em suma, a condicionar
a validade do processo decisorio judicial a produgcdo de argumentos extra ou metajuridicos”
(BERNARDES; FONSECA, 2020, p. 194), ou, noutras palavras, viabilizando a Analise
Econdmica do Direito (ARAUJO, 2017, p. 132) com referéncia ao contexto socioecondmico
(SILVEIRA, 2009, p. 13).

Entretanto, considerando que o Direito € autopoiético e operativamente fechado
(LUHMANN, 2016, p. 51), essa abertura normativa formalizada pela LINDB oferece relativa
indeterminagdo para a pratica juridica, pois ampliou a interpretagdo do artigo 93, IX, da
Constituicao da Republica de 1988, ao permitir que o magistrado fundamente suas decisdes
em realidades faticas; por exemplo, escassez econdmica (LUQUE, 2019, p. 139).

Na aplicagdo da denominada Analise Economica do Direito, ha uma unido da teoria
com a pratica (FOLLONI; SIMM, 2016, p. 59; VIARO, 2019, p. 76), ou mistura pragmatica
entre o juridico com o “nao juridico” (POSNER, 2003, p. 19).

Seguindo essa linha de raciocinio decorrente da LINDB, o Direito se caracteriza tao
somente como “mais um elemento, absolutamente disponivel, no processo de formacao do
convencimento do juiz que, na pratica, ao decidir conforme a sua intui¢do subjetiva, aplicard a

‘melhor solucao’ para o caso concreto” (BERNARDES; FONSECA, 2020, p. 198).
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No ambito destas investigagdes, chegaremos a conclusdo de que toda construgao de
linguagem pode ser observada como juridica, econdmica, antropologica, historica,
politica, contabil etc.; tudo dependendo do critério adotado pelo corte metodologico
empreendido. Existe interpretacdo econdmica da realidade juridica? Sim, para os
economistas. Existira interpretacdo contabil dela? Certamente, para o contabilista.
No entanto, uma vez assumido o critério juridico; e claro, terd natureza juridica, ndo
econdmica ou contabil, entre outras matérias. Como ja anotado, o direito ndo pede
emprestado conceitos de fatos para outras disciplinas. Ele mesmo constréi seu
universo, seu objeto, suas categorias ¢ unidades de significacdo. (CARVALHO,
2015, p. 231).

Assim, segundo a autopoiese luhmanniana, a estrutura normativa deveria permitir a, e
ao mesmo tempo resultar da, autonomia do ordenamento, cuja Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 operaria como critério unificador da seguranca e da harmonia sistémica. A
rigor, até o Direito Tributdrio, que possui natureza autopoiética, deveria operar de forma
fechada, impedindo relagdes casuisticas com outros sistemas, como 0 economico.

Ocorre que, quando se constata a desnaturalizacao da estrutura do Direito, ou seja,
transformagao do Direito em Economia (DIMOULIS, 2018, p. 90), os fins passam a justificar
0s meios e a propria interpretacdo financeira do Direito facilita, quando mesmo ndo culmina,
na “desdiferenciacdo” sistémica (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 197).

No limite, o consequencialismo disposto na LINDB manifesta o sentido de que a

validade juridica esta condicionada a validade econdémica, no mesmo passo em que a

arrecadacao tributaria deve ser protegida em razao de seu impacto direto nos cofres publicos.
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4 (RE)PENSANDO A JURISPRUDENCIA TRIBUTARIA

O direito, para ser aplicado, deve ser interpretado corretamente para que se possa
perceber o verdadeiro sentido e alcance da norma juridica analisada. E como a lei pode
apresentar lacunas, ¢ necessario cautela ao se tentar preenché-las através da integracdo do
direito, pois € preciso coeréncia na decisao do magistrado sobre a solu¢do mais adequada para

quem se encontra em desamparo de lei expressa.

Em outras palavras, creio que a personagem central, em todo o edificio juridico
ocidental, é o rei. E do rei que se trata, é do rei, de seus direitos, de seu poder, dos
eventuais limites de seu poder, dos eventuais limites de seu poder, ¢ disso que se
trata fundamentalmente no sistema geral, na organizagdo geral, em todo caso, do
sistema juridico ocidental. (FOUCAULT, 2002, p. 30).

Nesse sentido, o professor Michel Foucault, ao utilizar a metafora do rei na citagdo
acima, demonstra como o limite ¢ essencial para o funcionamento geral do sistema até mesmo
para as maiores autoridades publicas. Sob esse prisma logico-dedutivo, a coeréncia € fator que
norteia a interpretacao do ente fiscalizador e do magistrado no sistema juridico.

Sendo a lei caracterizada figurativamente pela manifestagdo legitima da vontade do
povo pertencente ao sistema, depreende-se que essa mesma norma instituiu o Estado para
exercer os anseios populares e, a0 mesmo tempo, para garantir a seguranga nas relagdes dos
cidaddos. “Qualquer afirmagdo feita em filosofia, qualquer afirmag¢do controversa e
interessante feita em qualquer contexto, inevitavelmente convida a uma questdo
epistemologica” (FUMERTON, 2014, p. 10).

Entretanto, ndo basta que o magistrado julgue a qualquer pretexto ou fundamento; ¢
preciso que haja fundamentacdo harmoénica com as normas do sistema. Como se verd nos
topicos a seguir, o problema aparece precisamente quando a autoridade judiciaria produz
decisdes pessoais, rasas, esvaziadas, contraditorias, volateis ou incoerentes. Quando isso
ocorre, pode-se perceber uma justica “particular” divergente daquela preconizada na

Constituicao da Republica de 1988.
4.1 Mutacao jurisprudencial no creditamento de insumos
Cotidianamente, os 6rgdos judiciarios tém proferido sentengas que necessitam de uma

analise mais atenta na verificacdo da seguranca juridica e no respeito a previsibilidade do

ordenamento. No Recurso Extraordinario (RE) n. 350.446/PR (de relatoria do ministro Nelson
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Jobim), julgado em 2002, o STF declarou o direito aos créditos presumidos do Imposto sobre

Produtos Industrializados (IPI) nas operagdes sujeitas a aliquota zero.

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. CREDITAMENTO. INSUMOS
ISENTOS, SUJEITOS A ALIQUOTA ZERO. Se o contribuinte do IPI pode creditar
o valor dos insumos adquiridos sob o regime de isengdo, inexiste razdo para deixar
de reconhecer-lhe 0 mesmo direito na aquisi¢do de insumos favorecidos pela
aliquota zero, pois nada extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas,
notadamente quando se trata de aplicar o principio da nao-cumulatividade. A
isencdo e a aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapareceriam
quando da operagdo subsequente, se ndo admitido o crédito. Recurso ndo conhecido.
(BRASIL, 2002).

Ocorre que, em 2007, o proprio STF entendeu, através do RE n. 370.682/SC (de
relatoria do ministro Ilmar Galvao) que “nao hé direito a crédito presumido de IPI em relagao
a insumos isentos, sujeitos a aliquota zero ou nao tributaveis”, em posi¢ao diametralmente

oposta ao decidido no precedente anterior.

Recurso extraordinario. Tributario. 2. IPI. Crédito Presumido. Insumos sujeitos a
aliquota zero ou nao tributados. Inexisténcia. 3. Os principios da ndo-cumulatividade
e da seletividade nao ensejam direito de crédito presumido de IPI para o contribuinte
adquirente de insumos ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. 4. Recurso
extraordinario provido. (BRASIL, 2007).

Nesse ambito, em 25 de junho de 2007, o Tribunal reviu a posi¢do adotada e
impossibilitou o creditamento de IPI nessas situagdes. Consoante revelado nos votos
vencedores, a tese firmada alcangava insumos imunes, isentos, ou sujeitos a aliquota zero, no
tocante aos quais o crédito também se tornou indevido.

De tal modo, a mudanga ocorreu cinco anos depois do posicionamento inicialmente
favoravel aos contribuintes em 2002. A jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de que os
principios da nao-cumulatividade e da seletividade nao asseguram direito de crédito
presumido de IPI para o contribuinte adquirente de insumos em circunstancias dessa natureza.
Segundo os ministros do Supremo Tribunal Federal, como ndo ha recolhimento tributdrio de
IPI na aquisi¢do de insumos isentos, nao tributados ou com aliquota zero nas operacdes
anteriores, nao ha que se falar em direito ao crédito de um imposto que nao foi efetivamente
pago.

Hans Kelsen (1998, p. 387) conceitua interpretagdo com “uma operacdo mental que
acompanha o processo de aplicagdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior”. Nessa linha de raciocinio, o STF, a partir do artigo 153, § 3°, II, da

Constituicao da Republica de 1988, entendeu que o reconhecimento de crédito nesses casos
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violava a determinagdo constitucional de que o IPI deve ser “ndo-cumulativo, compensando-
se o que for devido em cada operacdo com o montante cobrado nas anteriores”.

Assim, analisando os processos judiciais supracitados, tem-se que, de um lado, em
2002, no primeiro caso (RE n. 350.446/PR) houve a permissao judicial para o creditamento,
cuja empresa Nutriara Alimento figurava como uma industria de ragcdes que usava insumos
sem precisar recolher IPI. E dentre os argumentos utilizados no referido acérdao de 2002 para

justificar esse posicionamento, destaca-se:

A norma constitucional ndo vedou o crédito fiscal em hipdtese alguma, nem ao
menos nas aquisicdes de insumos isentos ou tributados a aliquota zero [...]. Se o
contribuinte do IPI pode creditar o valor dos insumos adquiridos sob o regime de
isen¢do, inexiste razdo para deixar de reconhecer-lhe o mesmo direito na aquisi¢ao
de insumos favorecidos pela aliquota zero [..]. Se ndo for autorizado o
creditamento, na mesma propor¢do da aliquota cobrada na mesma proporgdo da
aliquota cobrada na saida do produto do estabelecimento industrial, pagard a
recorrida, valor muito maior que o estipulado pela constituicdo. (BRASIL, 2002).

Porém, 5 anos depois, apesar de a Industria de Embalagens Guara também se utilizar
de insumos sem recolhimento de IPI (RE n. 370.682/SC), houve a proibicdo desse
creditamento,. E para sustentar este novo entendimento adotado pelos ministros do Supremo

Tribunal Federal em 2007, foram utilizadas as seguintes razdes:

A compensagao, a luz do principio constitucional da ndo-cumulatividade [...] dar-se-
4 somente com o que foi anteriormente cobrado, sendo certo que nada ha a
compensar se nada foi cobrado na operagdo anterior. [...] Acoérddo que reconheceu a
contribuinte do IPI direito a crédito [...] no montante de R$ 250 milhoes. [...]
Consequéncia, para o tesouro, do eventual reconhecimento do pretendido direito ao
crédito presumido: [...] implica drastica reducdo de arrecadagdo que, alias, foi
estimada pela Coordenacao-Geral de Politica Tributaria — COPAT, 6rgdo da Receita
Federal, em R$20,9 bilhdes/ano, conforme consignado no documento denominado
Nota COPAT. [...] Considerando que nao houve modificacdo no contexto fatico e
nem mudanga legislativa, mas sobreveio uma alterag@o substancial no entendimento
do STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova composi¢ao. (BRASIL,
2007).

Sobressai dessa andlise a inconsisténcia e a precariedade de alguns posicionamentos
ministeriais, revelando o baixo compromisso da funcdo jurisdicional com a manuten¢do da
estabilidade e a seguranga juridica no sistema normativo. A critica que se faz ¢ que o STF,
enquanto guardido da Constituicdo da Republica de 1988, gerou expectativa legitima de
direito ao crédito presumido de IPI a partir da publicacdo da decisao de 2002 — e esse fato foi
simplesmente ignorado no julgamento de 2007.

Ademais, a questdo a ser pontuada aqui ndo ¢ a defesa/condenagdo do creditamento de

IPI, mas a abrupta e contraditoria mudanca que ocorreu sem que fosse respeitada a seguranca
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juridica criada para o contribuinte durante esses 5 anos (ndo houve modulagdo de efeitos) E
como se ndo bastasse, ao invés da observancia as garantias constitucionais, essa mudanca
levou em consideragdo o possivel prejuizo financeiro que o Estado teria com a manutengao do
creditamento.

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou alteracdo do posicionamento que os
demais orgaos judiciais devem seguir, o STF pode restringir os efeitos daquela declaragdo e
decidir que ela sé tenha eficacia a partir de sua publicacdo (ou de outro momento que venha a
ser fixado). Essa ferramenta reconhecida ao STF recebeu o nome de “modulagdo de efeitos” e
merece ser analisada mais detidamente.

Noutras palavras, o STF, ao deliberar sobre a constitucionalidade de determinada
norma, tanto no controle difuso quanto no concentrado, deve operar, via de regra, sob efeito
ex tunc, ou seja, retroagir desde a entrada em vigor da regra questionada. Por outro lado, o uso
da modulacdo de efeitos ¢ considerada medida excepcional no meio juridico porque produz
efeitos ex nunc (ndo possibilita a retroatividade). E uma tentativa de “so-assegurar” as
garantias fundamentais (CRUZ, 2014, p. 276). E dentre tais direitos, o principal deles ¢ a
seguranca juridica, como defende Ricardo Lobo Torres (2005, p. 5).

Com efeito, uma mudanca de entendimento emitida pelo 6rgdo Plendrio do STF
deveria respeitar a expectativa gerada, utilizando, para tanto, ao menos a modulacdo dos
efeitos da decisdo de modo favoravel aos contribuintes (que tiveram a previsibilidade
lesionada). Embora nao tenha sido aplicado no caso em questdo, esse importante instrumento
contido no ordenamento juridico poderia mitigar os efeitos deletérios causados no que diz
respeito as mudangas de interpretacdo juridica dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Logo, o principal problema aqui evidenciado ndo foi apenas a contradi¢do criada pela
ruptura da posi¢ao apreciada em 2007, mas também como ela foi imposta ao contribuinte sem
qualquer abrigo a expectativa gerada durante esses 5 anos. Todos os planejamentos tributarios
e as modificacdes logisticas empresariais feitos com base na licitude do creditamento de IPI
desde 2002 foram simplesmente desconsiderados pelo STF.

Como nao houve instauracdo da modulagdo dos efeitos, prevaleceu a tese de que a
decisdo de 2007 teve efeito ex tunc (ou seja, impossibilidade retroativa de creditamento,
incluindo o periodo em que a decisdo de 2002 estava em vigor). Com isso, as empresas que
aproveitaram esse crédito de IPI entre 2002 e 2007 tiveram que restituir o imposto ndo pago e,
ainda, ficaram passiveis de sofrer agdes rescisorias da Fazenda Nacional (mesmo que tenham

seguido uma orientagao do proprio Supremo Tribunal Federal).
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A titulo exemplificativo, o contribuinte que mudou seu planejamento em 2002 e
alterou sua cadeia produtiva sofreu evidente “Katchanga” em 2007, pois foi surpreendido com
a impossibilidade de utilizar tais créditos.

O entendimento jurisprudencial mudou totalmente no ano de 2007 sem considerar
esses cinco anos em que o crédito foi possivel de ser realizado por uma decisdo pregressa
oriunda do mesmo 6rgdo.

Com base nessa “Katchanga Real” do STF, as regras do “jogo” estavam positivadas na
Constituicdo da Republica de 1988 e previam claramente a seguranga juridica para o
contribuinte (“jogador”). Porém, em razdo do prejuizo aos cofres publicos com a “dréstica
reducdo de arrecadacdo” estimada em R$ 20,9 bilhdes/ano, as normas foram flexibilizadas e
mudaram de acordo com os interesses do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se, portanto, de uma contradi¢do embasada em argumentos financeiros que
extrapolam o ambito juridico (sincretismo metodoldgico) e causam inseguranca nos cidadaos,
pois evidencia o seguinte: as orientacdes judiciais do STF que provocarem redugdes nos
cofres publicos podem até ser tecnicamente legais, mas sdo, na pratica, precarias porque
poderdo ser revogadas a qualquer momento por um julgamento posterior que vise reaver tal
cobranga para o Estado.

Somado a esse cenario, no que se refere ao viés politico, ¢ importante observar que a
maioria da composi¢do dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi alterada entre os anos
de 2002 e 2007. Todavia, mesmo com essa significativa mudanca, a linearidade do

pensamento da jurisprudéncia no Brasil deveria seguir uma harmonizagao que visasse:

A garantia fundamental da seguranga juridica, em termos de uniformizacdo e
previsibilidade daquilo que vem a ser o efetivo ordenamento juridico vigente no
pais. Entretanto, para que essa fungdo seja efetivamente desempenhada, a primeira
condi¢do exigivel ¢ que os tribunais velem pela coeréncia interna de seus
pronunciamentos. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 170).

Significa dizer que, as decisdes juridicas deveriam buscar a uniformidade e coeréncia
entre si para contribuirem para o aumento da confiang¢a na jurisprudéncia. Entretanto, como se
verificou nesse caso, 0 impacto pecuniario desse posicionamento na arrecadagdo estatal e a
composi¢do dos cargos ministeriais da maior instancia do Poder Judiciario acabaram
influenciando a mudanca de julgamento.

Salienta-se que essa controvérsia também foi representada via repercussdo geral no
ano de 2015 através do RE n. 398.365/RS. Nesse processo, houve ratificagao jurisprudencial

no sentido de que “os principios da ndo cumulatividade e da seletividade, previstos no art.



78

153, § 3° I e I, da Constituicao Federal, ndo asseguram direito de crédito presumido de IPI
para o contribuinte adquirente de insumos”.

Mas, a luz da seguranca juridica, como os principios constitucionais devem vigorar, na
licdo classica de Kelsen, para todo o sistema juridico, ¢ primordial que haja uma minuciosa
analise da modulagdo de efeitos nas decisdes jurisprudenciais de maneira coerente com o

ordenamento, como destacou o voto do ministro Luiz Fux proferido no RE n. 590.809/RS:

Entdo, é preciso que o cidaddo tenha previsibilidade, tenha seguranca. E a
modulagdo da jurisprudéncia ¢ importante de forma bifronte. Por qué? Se a tese ¢
desfavoravel a Fazenda, ela ndo tem como devolver o dinheiro do contribuinte; e, se
a tese ¢ desfavoravel ao contribuinte, pode levar a uma bancarrota. [...] O que se
espera da jurisprudéncia se ela ¢ um fator de previsibilidade e seguranga juridica?
Que ela seja estdvel. Mas se ela ndo for estavel, que, quando houver uma
modificacdo dessa jurisprudéncia, haja, efetivamente, uma modulacdo temporal,
para ndo criar um estado de surpresa no cidadao jurisdicionado. (BRASIL, 2014).

Noutro giro, consoante Sacha Calmon Coélho e Misabel Derzi (2003, p. 117), o
principio da legalidade veda a utilizagdo da interpretagdo financeira do Direito brasileiro.
Segundo os autores, essa forma de flexibilizagdo hermenéutica representa nada mais do que
uma tdtica interpretativa para alargar indevidamente a arrecadacdo através de uma
“compreensdo econdmica” de fatos jurigenos.

Esses doutrinadores condenam severamente qualquer interpretacao que se afaste das
formas juridicas para se fundamentar em formatos estranhos ao ambito do direito. A
interpretacao financeira do sistema normativo “desiguala as pessoas juridicas e fisicas com
legislacdo casuistica ou extrafiscal e que, ao invés de ser neutro, desorganiza a economia, em
prol de interesses puramente arrecadatorios” (COELHO; DERZI; 2003, p. 116).

Ou seja, a “drastica reducao de arrecadagao” fiscal estimada em R$ 20,9 bilhdes/ano
caracteriza, como assevera Misabel Derzi (2007, p. 305), uma interpretagdo em prol do
aumento arrecadatorio. Logo, dependendo da situacdo, se esse pensamento for aprofundado, a
“Interpretagdo econdmica” dada as normas juridicas poderd ser capaz de relativizar e
desconsiderar boa parte dos conceitos juridicos.

Dando seguimento a esse tema, o STF recentemente decidiu, através do RE n.
592.891/SP, reconhecer o crédito de IPI sobre insumos provenientes da Zona Franca de
Manaus. Em seu voto, a ministra Rosa Weber justificou que essa exce¢do a regra geral foi
estabelecida “em prol do pacto federativo para que a assimetria de direito possa corrigir a

assimetria de fato” e, assim, “conferir “tratamento desigual para situagdes desiguais”.
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Contudo, n3o hd nenhuma garantia de seguranca para os contribuintes, pois, como
visto, uma decisdo posterior do STF poderd, a qualquer momento, mudar todo o planejamento
tributario realizado. Por isso, os créditos apropriados sob a vigéncia desse excepcional
posicionamento estao submetidos ao risco de serem novamente desconsiderados.

A metamorfose interpretativa vista nessas situagdes apresentam, assim, um dado
preocupante: o Onus argumentativo para a producdo das decisdes judiciais e,
consequentemente, dos precedentes no Brasil, ¢ exercido fora dos parametros do imperativo
categorico encampado pela base positivista (como o respeito a previsibilidade/estabilidade),
contrariando a teoria da moldura normativa kelseniana e contribuindo, portanto, para o
aumento da desconfianga no ordenamento.

Por todo o exposto, observa-se que a andlise normologica baseada em elementos
estranhos ao sistema juridico causa inseguranca no individuo que acatou o posicionamento do
STF em 2002 e realizou seu planejamento tributario considerando os créditos de IPI dos
referidos insumos. Apesar dos possiveis desdobramentos que ainda poderdo ocorrer em
relacdo a Zona Franca de Manaus, esse comportamento descontinuo, incoerente e
contraditorio do Supremo Tribunal Federal revelou-se, entdo, como uma verdadeira

“Katchanga Real” perante o sistema normativo brasileiro.

4.2 “Katchanga Real” na repeticio de indébito

Outro exemplo em que se observou a “Katchanga” judicial foi o caso do RE n.
559.943/RS, julgado como tema de repercussdo geral n. 0003 (no més de junho/2008) e
relacionado as cobrancas de créditos do Instituto Nacional do Seguro Social (“INSS”), no
qual o STF declarou a inconstitucionalidade do prazo prescricional de 10 (dez) anos previsto
nesses artigos em detrimento do prazo quinquenal (de 05 anos) do Codigo Tributario
Nacional.

O contexto dessa discussdo versava sobre a impossibilidade da Lei n. 8.212/91 dispor,
em seus artigos 45 e 46, diretrizes sobre prescricao/decadéncia, sendo que a Constituicdo da
Republica de 1988 ¢ taxativa ao prever, em seu artigo 146, III, “b”, que ‘“cabe a lei
complementar [...] estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéria,
especialmente sobre [...] prescricdo e decadéncia”. A invasdo da lei ordindria em terreno
pertencente a lei complementar foi o cerne da polémica constitucional deste caso especifico.

Nesse sentido, o STF modulou os efeitos do julgamento para impedir que os

contribuintes realizassem a repeticdo de indébito acerca dos valores ja pagos. Noutras
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palavras, o STF impossibilitou a devolugdo dos valores indevidamente recolhidos para o
INSS durante um periodo superior a cinco anos.

Com efeito, através desse RE n. 559.943/RS, o prazo prescricional de 10 anos
(atribuido pela Lei n. 8.212/91) para se cobrar os créditos da Seguridade Social transformou-
se em 05 (cinco) anos sem que houvesse qualquer respeito a seguranca juridica pelo STF.
Esse comportamento contraditério e volatil da maior instdncia do Poder Judiciario causou
prejuizos a todos os contribuintes que detinham, nessas circunstancias, o direito de postular a

repeticao do indébito tributdrio no prazo originario de 10 anos.

DIREITO TRIBUTARIO. CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DOS ARTIGOS
45 E 46 DA LEI N. 8.212/1991. ARTIGO 146, INCISO III, ALINEA B, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRESCRICAO E DECADENCIA
TRIBUTARIAS. MATERIA RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR.
ARTIGOS 173 E 174 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. A Constituigdo da Republica de 1988 reserva a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre prescrigdo e decadéncia, nos termos do art. 146, inciso III, alinea b, in fine, da
Constituicdo da Republica. Andlise histérica da doutrina e da evolugdo do tema
desde a Constituicao de 1946.

2. Declaragdo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991, por
disporem sobre matéria reservada a lei complementar.

3. Recepcionados pela Constituigdo da Republica de 1988 como disposi¢des de lei
complementar, subsistem os prazos prescricional e decadencial previstos nos artigos
173 e 174 do Cédigo Tributario Nacional.

4. Declaragdo de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, salvo para as acdes
judiciais propostas até 11.06.2008, data em que o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991.

5. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (BRASIL, 2008).

Como estabelece esse julgado, tendo em vista a repercussdo e a inseguranca juridica
que se pode perceber na hipotese, o Fisco ficou impedido de exigir as contribuigdes da
seguridade social além dos prazos prescricional e decadencial (de cinco anos) previstos nos
artigos 173 e 174, do CTN. No entanto, os valores ja recolhidos nestas condigdes, seja
administrativamente, seja por execucao fiscal, também ndo puderam ser devolvidos ao
contribuinte, salvo se houvesse agdo ajuizada antes da conclusdo desse julgamento e ainda
nao concluida.

Prosseguindo no tocante aos votos desse julgamento (RE n. 559.943/RS), a modulagao
dos efeitos dessa decisao gerou grande debate no Tribunal Pleno (como se observa no voto

vencido do ministro Marco Aurélio):

Senhor Presidente, o Colegiado conhece meu ponto de vista sobre o instituto da
modulacdo, especialmente em processos subjetivos. Entendo que ndo cabe uma
mitigacdo do ato judicial em termos de guarda da Constituicdo a ponto de se afastar
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do proprio sistema procedimentos por ele contemplados. [...] Assim, repito - € aqui
ndo se pode cogitar de surpresa para quem quer que seja, muito menos para o Estado
-, [...] Indago: podemos cogitar de contexto a autorizar a modula¢do? A meu ver,
ndo. [...] Ndo ha premissa que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de que
vale a pena editar normas inconstitucionais porque, posteriormente, ante a
morosidade da Justica, se acaba chegando a um meio termo que, em ultima analise -
em vez de homenagear a Constituigdo, de torna-la realmente observada por todos,
amada por todos passa a mitiga-la, solapa-la, feri-la praticamente de morte.

De mais a mais, os contribuintes que recolheram indevidamente o tributo ndo terdo o
prazo de dez anos para a agdo de repeticao de indébito! Dispordo de cinco anos, o
que ja afasta gama enorme de contribuintes que teriam direito a devolucao do que
satisfeito a margem da ordem juridica, considerada toda sorte de medidas coercitivas
do proprio Estado. Nao vejo com bons olhos, Presidente, a modulagdo em caso que
acaba por diminuir a eficacia da Constituicdo Federal. A modula¢do quando, em
ultima analise, ha o prejuizo para os contribuintes, ja exasperados com a carga
tributaria e, também, o locupletamento do Estado. Por isso, pe¢o vénia para, na
espécie, votar contra a modulacdo, com a devida vénia, repito, dos colegas que
entendem de forma diversa. (BRASIL, 2008).

Logo, a critica caracterizada pela “Katchanga Real” no fato exposto (e corroborada
pela demonstracdo da violagdo a teoria da moldura normativa kelseniana) encontra-se
justamente na modulagdo de efeitos que tornou “legitimos os recolhimentos efetuados nos
prazos previstos nos artigos 45 e 46, da Lei n. 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de
conclusao deste julgamento”.

O ministro Marco Aurélio evidenciou de modo inequivoco a existéncia de
“locupletamento do Estado” oriundo do prejuizo de contribuintes impossibilitados de
reaverem os créditos recolhidos indevidamente. Por isso, essa modulagao de efeitos ex nunc,
repita-se, sinaliza o sentido de que “vale a pena editar normas inconstitucionais porque,
posteriormente, ante a morosidade da Justica, se acaba chegando a um meio termo”.

No primeiro plano havia o contribuinte que, nos termos do artigo 46, da Lei n.
8.212/91, aguardava para cobrar os créditos da Seguridade Social dentro do prazo
prescricional de 10 (dez) anos atribuidos pelo ordenamento. De repente, no momento
seguinte, 0 prazo prescricional se transformou em 05 (cinco) anos sem que o Supremo
Tribunal Federal lhe concedesse o direito de ajuizar a¢do de repeti¢do de indébito do periodo
restante e sob o qual o seu direito ja havia sido constituido. De acordo com o autor Hugo de
Brito Machado, os parametros e os reflexos da Lei n. 8.212/91 foram simplesmente

desconsiderados pelo STF.

Em sentido formal, lei é o ato juridico produzido pelo Poder competente para o
exercicio da funcao legislativa, nos termos estabelecidos pela Constitui¢do. [...] Em
sentido material, ¢ uma prescri¢do juridica hipotética, que ndo se reporta a um fato
individualizado no tempo e no espago, mas a um modelo, a um tipo. (MACHADO,
1996, p. 50).
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Ou seja, se puder ser realizado um rapido raciocinio exemplificativo, um certo
contribuinte, poderia deter, hipoteticamente, em abril de 2008, um crédito total (ja
constituido) correspondente a 09 (nove) anos de recolhimento indevido perante o INSS.
Porém, inesperadamente, em dezembro de 2008, logo apods a publicagdao oficial do RE n.
559.943/RS, esse mesmo individuo (que ndo havia ingressado em juizo até aquele momento)
ndo poderia mais reivindicar mais que 05 (cinco) anos desses créditos e ndo havia qualquer
outra instancia recursal para se socorrer.

Esse tema foi tdo discutido e gerou tamanha repercussao que posteriormente o
posicionamento do STF transformou-se na Simula Vinculante n. 08: “sdo inconstitucionais o
paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei n. 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n.
8.212/1991, que tratam de prescri¢ao e decadéncia de crédito tributario”.

Assim, nota-se como o poder de ultima instancia recursal do STF foi utilizado para
aplicar a “Katchanga Real” na modulacdo de efeitos nessa circunstancia: todos os cidadaos
que ndo tinham ajuizado processos para cobrarem os créditos a que faziam jus contra a
Seguridade Social tiveram, em 11/06/2008, o respectivo prazo prescricional limitado a 05

(cinco) anos sem que qualquer outra compensagao pela perda do prazo fosse concedida.

Um acumulo de poderes e atribui¢des, até entdo inimaginaveis, foram até agora
concedidos ao Supremo Tribunal Federal, levando Ferreira (1983) a afirmar, tal
como Charles Evans Hughes, Chief Justice da Suprema Corte americana nos
primordios do século passado que, no fundo, o nosso Direito Constitucional € o que
o Supremo Tribunal Federal diz que ele realmente é. (CRUZ, 2014, p. 19).

Diante desse cenario, o prazo prescricional para o assegurado exigir seus créditos e
direitos previdenciarios derivados das seguridade social passou de 10 para 05 anos sem
benesse ou qualquer forma transitoria para atenuar essa mudanca do lapso temporal para o
contribuinte.

Em linhas gerais, a “Katchanga Real” do STF permitiu o “locupletamento do Estado”
e o contribuinte teve que acatar a modulacgdo de efeitos ex nunc (imposta de modo incoerente
com o ordenamento) sem poder fazer nenhum questionamento a outro 6rgdo ou instancia

revisional.

4.3 Modulaciao da compulsoriedade inconstitucional

Como terceiro exemplo da “Katchanga Real” que merece destaque neste estudo, vale

apontar a jurisprudéncia tributdria relacionada a modulagdo de efeitos atrelada ao tema da
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compulsoriedade na contribui¢do previdencidria. O STF, através do RE n. 573.540/MG e da
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.106/MG, afastou a compulsoriedade da
"contribuicdo" para a satde disposta no art. 85, § 4°, da Lei Complementar n. 64/2002 do
Estado de Minas Gerais (Regime Proprio de Previdéncia e Assisténcia Social dos servidores
publicos do Estado de Minas Gerais).

No dia 14.04.2010, por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou a
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.106/MG (de relatoria do ministro Luiz Fux), em
que o Procurador-geral da Republica questionou a cobranga compulsoéria da assisténcia
médica, hospitalar, odontoldgica, social, farmacéutica e complementar prestada pelo Instituto

de Previdéncia dos Servidores do Estado de Minas Gerais (IPSEMG).

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente
procedente a agdo direta para declarar a inconstitucionalidade da expressdo
“definidos no art. 79”, contida no artigo 85, caput, da Lei Complementar n. 64/2002,
tanto em seu texto original quanto com a redagdo que lhe foi conferida pela Lei
Complementar n. 70/2003, bem como do vocabulo “compulsoriamente”, inserido no
§ 4° do artigo 85 da LC 64/2002 e no § 5° do artigo 85 na redacdo dada pela LC
70/2003, ambas do Estado de Minas Gerais. Votou o Presidente, Ministro Gilmar
Mendes. Ausentes o Senhor Ministro Cezar Peluso, representando o Tribunal no 12°
Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevencdo do Delito e Justiga Criminal, em
Salvador/BA, e o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, licenciado. (BRASIL, 2010).

Confira-se, a propodsito, que nesse processo foram debatidos fundamentalmente dois
preceitos: (i) o artigo 79, da Lei Complementar n. 64/02, que tratava de aposentadoria
(previdéncia) assegurada a servidores nao efetivos; e (ii) o art. 85, § 4°, da Lei Complementar
n. 64/02, que efetivamente tratava da “contribuicao” da assisténcia de saude dos servidores
publicos mineiros, cujo julgamento ficou a inconstitucionalidade do vocabulo
“compulsoriamente”.

Segundo o plenario do STF, o artigo 85, da Lei Complementar n. 64/02, estabeleceu a
compulsoriedade ao custeio assistencial aos servidores do Estado de Minas Gerais,
contrariando o artigo 149, § 1°, da Constitui¢do da Republica de 1988, uma vez que aos
Estados-membros ndo foi atribuida competéncia para instituir contribuicdes de natureza
tributaria, seja qual for a sua finalidade. Para os ministros, uma contribui¢do tal como
pretendia a Lei Complementar n. 64/02 somente pode ser admissivel quando for voluntaria.

No mesmo dia 14.04.2010, o processo RE n. 573.540/MG (de relatoria do ministro
Min. Gilmar Mendes) também foi julgado e teve repercussdo geral reconhecida pelo STF

através do tema n. 55, tendo sido, ao final, negado em plenario. Esse caso referia-se a um
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Recurso Extraordindrio interposto pelo Estado de Minas Gerais e pelo IPSEMG contra

decisdo do Tribunal de Justi¢ga mineiro que julgou a cobranca compulsoria ilegal.

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, Ministro Gilmar
Mendes (Presidente), negou provimento ao recurso extraordindrio. Ausentes o
Senhor Ministro Cezar Peluso, representando o Tribunal no 12° Congresso das
Nagdes Unidas sobre Prevengdo do Delito ¢ Justica Criminal, em Salvador/BA, e o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa, licenciado. (BRASIL, 2008).

Nesse RE n. 573.540/MG, os ministros reafirmaram o entendimento pela ilegalidade
da contribuicdo obrigatoria instituida para financiar os planos de saude dos servidores
publicos do Estado de Minas Gerais. Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes afirmou que “se
trata de um modelo compulsorio de participacdo do servidor nesse plano de saude” e

3

complementou: “¢ nitida, portanto, a natureza tributaria da mencionada exagdo, tendo em
vista, principalmente, a compulsoriedade de sua cobranga”. Pela decisao do STF, o Estado
pode instituir plano de satde para servidor, mas a adesdo ou ndo ao plano deve ser uma opgao
dos servidores.

Isto posto, as leis complementares estdo inseridas no sistema juridico como normas
capazes de criar outras normas gerais, dirimir conflitos de competéncia, regular limitacao ao
poder de tributar e instituir impostos. Elas complementam e operacionalizam o texto
constitucional. S3o as normas gerais que fornecem os critérios a serem seguidos pela
legislacao ordinaria relacionada a tributacgao.

E no que se refere a divisdo de competéncias, observa-se que elas podem se configurar
como horizontais ou verticais. As competéncias horizontais caracterizam aquelas
determinadas normas especificas que sdo destinadas pelo texto constitucional aos entes
federados e nao sao compartilhadas com as demais esferas de poder. Ja na distribui¢ao
vertical, a matéria ¢ repartida e decomposta gradualmente com os entes federados.

A reparticdo vertical de competéncias acabou sendo explorada com maior amplitude
pelos Estados-Membros e essa visdo tem os levado, equivocadamente, a desprezarem a

relevancia da norma constitucional.

A repartigdo vertical de competéncias conduziu a técnica da legislagdo federal
fundamental, de normas gerais e de diretrizes essenciais, que recai sobre
determinada matéria legislativa de elei¢do do constituinte federal. A legislacao
federal ¢ reveladora das linhas essenciais, enquanto a legislacdo local buscara
preencher o claro que lhe ficou, afeigoando a matéria revelada na legislacdo de
normas gerais as peculiaridades e as exigéncias estaduais. (HORTA, 1995, p. 366).

Nesse viés, [ves Gandra Martins complementa o assunto dizendo o seguinte:
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Em outras palavras, quando a Unido empresta seu aparelho legislativo para a
Federacdo esta tem assegurado que a lei que serd por ela aprovada, representa a
maioria da opinido dos parlamentares, que exercem mandato em nome da Federagao
(senado) e do povo (camara). Tal lei, portanto, ndo invade competéncias proprias de
cada ente federativo, mas antes, por concordancia da maioria absoluta de seus
representantes, regula tais exercicios da competéncia, nos exatos termos permitidos
pela Constitui¢do. E, no caso do Sistema tributdrio, com maior razdo, na medida em
que a seguranga, a estabilidade, a harmonia do complexo de normas que o rege, sdo
que terminam por conferir-lhe o perfil do sistema, incapaz de ser deteriorado,
corroido por legislagdes conflitantes das esferas parciais de poder em que a
Federa¢dao se transformou. Lei complementar, portanto, nao ¢ lei federal, mas
nacional. (MARTINS, 1999b, p. 9).

Assim, quando o artigo 149, § 1°, da Constituicao da Republica de 1988, dispde que a
“Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por meio de lei,
contribui¢des para custeio de regime proprio de previdéncia social”, a competéncia (privativa
ou concorrente) para legislar sobre determinada matéria ndo implica automaticamente a
competéncia para a instituicao de tributos. Nesse passo, a Lei Complementar n. 64/02 violou
o texto da Constituicdo da Republica de 1988 ao instituir a contribuigdo compulsoria.

Como visto em ambos os feitos expostos, o STF entendeu que o IPSEMG ndo pode
obrigar os servidores publicos do Estado de Minas Gerais a contribuir com o custeio para o
servico de saude. A seguranca juridica foi, neste aspecto, restaurada apdés o termo
“compulsoriamente” ter sido extraido da norma e a cobranca desta contraprestacao ter se
tornado, a vista disso, apenas uma facultatividade para os servidores publicos estaduais.

E importante salientar que, em 20.05.2015, o Supremo Tribunal Federal, ao se
pronunciar sobre as Embargos de Declaragdo dessa decisdo, conferiu efeitos prospectivos
(eficacia ex nunc) ao acordao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.106/MG, por
entender que a manifesta inconstitucionalidade passou a vigorar apenas apos a publica¢ao do

respectivo julgamento.

EMBARGOS DE DECLARACAO NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 79 e 85 DA LEI COMPLEMENTAR
N. 64, DE 25 DE MARCO DE 2002, DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
REDACAO ALTERADA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70, DE 30 DE
JULHO DE 2003. REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA PRIVADA E
ASSISTENCIA SOCIAL DOS SERVIDORES DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
APOSENTADORIA E BENEFICIOS ASSEGURADOS A SERVIDORES NAO-
TITULARES DE CARGO EFETIVO. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTIGOS
40, §13, E 149, §1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO DIRETA
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, DECLARANDO-SE
INCONSTITUCIONAIS AS EXPRESSOES “COMPULSORIAMENTE” e
“DEFINIDOS NO ART. 79”. INEXISTENCIA DE “PERDA DE OBJETO” PELA
REVOGACAO DA NORMA OBJETO DE CONTROLE. PRETENSAO DE
MODULACAO DE EFEITOS. PROCEDENCIA. EMBARGOS DE
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DECLARACAO ACOLHIDOS PARCIALMENTE. [...] In casu, a concessdo de
efeitos retroativos a decisdo do STF implicaria o dever de devolugdo por parte do
Estado de Minas Gerais de contribuigdes recolhidas por duradouro periodo de tempo
[...] Embargos de declaragdo acolhidos parcialmente para (i) rejeitar a alegacdo de
contradicdo do acorddo embargado, uma vez que a revogagdo parcial do ato
normativo impugnado na agdo direta ndo prejudica o pedido original; (ii) conferir
efeitos prospectivos (eficacia ex nunc) a declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de mérito da presente acdo
direta, fixando como marco temporal de inicio da sua vigéncia a data de conclusdo
daquele julgamento (14 de abril de 2010) e reconhecendo a impossibilidade de
repeticdo das contribui¢des recolhidas junto aos servidores publicos do Estado de
Minas Gerais até a referida data. (BRASIL, 2010).

De tal modo, com a modulacao de efeitos do STF, a expressdo “compulsoriamente”,
apesar de inconstitucional, ndo pode mais ser questionada pelos servidores publicos antes
dessa data. Ao reconhecer a impossibilidade de repeticao de indébito, o STF, no julgamento
dos Embargos de Declaracio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.106-ED/MG,

legitimou as cobrancas inconstitucionais do IPSEMG ocorridas antes de 14.04.2010.

O caso sub judice versa sobre tematica socialmente sensivel, na medida em que a
concessdo de efeitos retroativos a decisdo da Corte implicaria o dever de devolugdo
por parte do Estado de Minas Gerais de contribuigdes recolhidas por duradouro
periodo de tempo. Mais precisamente, decorreram ao menos oito anos de vigéncia
da sistemadtica de contribui¢des invalidada pelo Supremo Tribunal Federal; isso se
contabilizarmos apenas o intervalo entre a promulgacdo da Lei Complementar
estadual mineira n. 70, em marco de 2002, e o julgamento da presente ADI pelo
STF, em abril de 2010. (BRASIL, 2010).

Nesse contexto, a jurisprudéncia utilizou de fundamentos externos ao Direito
(considerando a alegagdo de grave prejuizo e “custos irrecuperaveis” do IPSEMG) para
justificar a modulacao de efeitos e inviabilizar a restauracdo por completo do status quo ante.
Apesar da evidente contradi¢do a Constitui¢do da Republica de 1988 e ao Codigo Tributario
Nacional, essa cobranca pelos servigos de saude tornou-se legitima até a data de 14.04.2010.

Nos termos do artigo 884, do Codigo Civil, “aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizag¢do dos valores monetarios”. Logo, o enriquecimento sem causa pelo IPSEMG, como
prevé esse artigo 884, constitui pardmetro normativo que deveria ser considerado como apto a
validar a repeticao de indébito.

Trata-se, desse modo, de evidente “Katchanga Real”, pois o STF utilizou de seu poder
de ultima instancia recursal para legalizar a cobranga tributaria inconstitucional do IPSEMG
antes desse referido periodo. O servidor que nunca concordou com tal cobranga (mas era
obrigado a efetuar o pagamento), ndo pdde reaver os valores inconstitucionais cobrados antes

de 14 de abril de 2010 e ndo teve a quem recorrer dessa decisao.
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E mais, como se nao bastasse a controversa modulacao de efeitos ex nunc declarada
pelos ministros, observa-se que o Supremo Tribunal Federal utilizou de argumentos externos
ao ambito juridico (sincretismo metodologico) para justificar a modulagdao tal como foi
imposta. Segundo a visao kelseniana da moldura legal, o possivel prejuizo financeiro que o
IPSEMG teria se fosse oportunizada a repeticao de indébito retroativa configura-se como um
argumento que nao pertence ao sistema normativo. Ainda assim, esse foi o embasamento do
posicionamento ministerial.

Na moldura normativa, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma
norma deve encontrar respaldo no proprio ordenamento em que estd inserido, pois, segundo
Hans Kelsen (1998, p. 247), a motivacao de decisdes juridicas lastreadas em fatores externos
ao Direito enfraquece a confianca e a seguranga juridica do sistema normativo.

Considerando que a “a moldura nada mais ¢ do que uma armagdo que enquadra e
delimita as varias possibilidades” (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2020, p. 24), ndo ha
necessidade de sair do ambito do direito para que se permita solucionar um determinado caso
judicial mais complexo.

Se houver alguma mudanca de orientagdo (como pode ser observado nesse caso), ela
deve ser exaustivamente justificada e respeitar a coeréncia do sistema juridico. Deve haver
uma limitagao juridica para a acio politica do Estado” (CLARK; CORREA; NASCIMENTO,
2020, p. 30). “A indeterminacdo tem seu limite e a maneira de Kelsen expressar isso ¢ com a
noc¢ao de moldura” (BENJAMIN; SOUZA, 2010).

A rigor, a Fazenda Publica ndo deveria ter a possibilidade de utilizar argumentos
estritamente financeiros, como afirma ROCHA (2013, p. 191), para se esquivar da restitui¢cao
dos tributos indevidamente recolhidos diante de uma declarada inconstitucionalidade.

Do contrario, se esse caminho continuar sendo seguido, o instituto da modulagao de
efeitos acabara se transformando em mais uma ferramenta da “Katchanga” para justificar (i) a
arrecadacdo fiscal favordvel ao Estado em detrimento dos direitos e das liberdades
fundamentais dos cidaddos e (i) a perpetuacdo da contrariedade a teoria da moldura
normativa kelseniana.

No limite, como estabelece Humberto Avila (2016, p. 564), admitir essa forma de
atuacdo estatal implicaria em uma subversdo da seguranga juridica para autorizar a
manuten¢do de leis tributarias inconstitucionais, pois, na pior das hipoteses, o Estado
pressupde que uma eventual modulagdo de efeitos ex nunc sera declarada sob a premissa de

que a retroatividade impactara os cofres publicos.
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De igual forma, Misabel Derzi (2018, p. 287) afirma que existe uma zona cinzenta
(“penumbra”) no Direito Tributario, com conceitos indeterminados ou carentes de
detalhamento/explicacdo. Entretanto, a autora adverte que nao cabe ao magistrado interpretar
de modo tipoldgico as situacdes, pois isso seria o equivalente a admitir uma “fluidez” para
alcangar novas interpretagdes por meio da analogia, transferindo para a autoridade publica
uma “dose de criatividade” no processo de aplicagdo da lei.

E dizer, a hermenéutica juridica ndo deve ser utilizada de modo a favorecer uma nova
forma de criar uma contribui¢do compulsdria, como ocorreu no presente caso. A competéncia
para o “custeio de regime proprio de previdéncia social”, estipulada no art. 149, § 1°, da
Constituicdo da Republica de 1988, foi interpretada de modo flexibilizado sob a 6tica dessa
reparticao vertical para permitir que o Estado de Minas Gerais ¢ o IPSEMG instituissem a
contribuicdo compulsoéria na Lei Complementar n. 64/02.

Ou seja, a visdo equivocada (forgada) do Estado de Minas Gerais e do IPSEMG
desprezou os parametros constitucionais, pois o poder competente para legislar ndo equivale a
ser competente para instituir tributo (contribui¢do compulsodria). Segundo Misabel Derzi
(2018, p. 57), os conceitos juridicos, os limites interpretativos e as referéncias terminoldgicas
consistem as efetivas premissas constitucionais que devem ser observadas na criacdo dos
tributos pelas entidades publicas.

Quando isso ndo ocorre, como visto nesse caso jurisprudencial em que o art. 149, § 1°,
da Constitui¢do da Republica de 1988, foi relativizado de maneira constitucional diversa,
continua a autora Misabel Derzi (2001, p. 220), percebe-se nitida interpretacdo com viés
financista que beneficia o desenvolvimento do fiscalismo e da inseguranca juridica,

desrespeitando os artigos 109 e 110, do CTN.

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definigdo, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao
para definigdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Com isso, verifica-se que ao Estado de Minas Gerais ndo ¢ permitido alterar o sentido
e alcance de conceitos, institutos ou formas do Direito Privado. O sentido da norma depende
do contexto no qual esta inserido. Todavia, isso foi utilizado para aumentar a arrecadagdo de

forma inapropriada para o IPSEMG. No planejamento tributdrio governamental, o Estado de
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Minas Gerais ¢ o [IPSEMG ndo poderiam instituir a contribuicdo compulsoéria sob o palio da
solidariedade administrativa.

Acontece que, como afirma Laudio Camargo Fabretti (2005, p. 144), “na interpretagao
da lei, tanto o juiz como a autoridade administrativa devem integrar, isto €, inserir a lei no
sistema de direito vigente. A interpretacdo deve ser sistémica”. As decisdes jurisprudenciais
podem sofrer alteragdes no que se refere aos seus precedentes, mas a mudanca de orientacao
jurisprudencial deve ser harmoOnica e coerente com o ordenamento para que nao ocorra
violagao direta e frontal ao principio constitucional da seguranga juridica.

Ademais, apenas a titulo de reflexdo, outro fator igualmente questionavel ¢ o motivo
que atesta o prejuizo do IPSEMG ser prioritario e mais importante que o prejuizo dos
servidores que ndo corroboravam com a obrigatoriedade dessa contribui¢do. Esse subjetivo
arbitrio demonstra o quao parcial determinados vereditos podem ser formalizados at¢ mesmo
pelo STF — a mais alta corte jurisdicional do pais.

De tal modo, em que pese existam normas que condenem a ilegalidade dessa cobranga
compulsoria, ndo ha légica coerente que justifique tal irretroatividade da modulagao de efeitos
expressa pelo STF. O sincretismo metodologico observado nessa subjetividade dos ministros
configura, assim, como algo que de fato corrobora para o aumento do problema da
inseguranga juridica no Brasil.

Como modelo comparado desse silogismo, ao contrario do que ocorreu na situacao
analisada, ¢ valido apontar que existem decisdes do Supremo Tribunal Federal pregressas a
esse caso em que houve a aplicagdo dos efeitos ex func (favordveis a retroatividade apds a
declaragdo de inconstitucionalidade), como pode-se atentar, por exemplo: (/) nos Recursos
Extraordinarios n. 193.924/DF, 363.852/MG, 377.457/PR e 381.964/MG; e (ii) nas Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade n. 1.717/DF, 1.730/RN, 3.522/RS ¢ 5.889/DF.

E sobre os efeitos das inconstitucionalidades, Francisco Campos (1956, p. 430)
observa que o “ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito
ou ¢ para o Direito como se nunca houvesse sido”. A modulagdo temporal dos efeitos ¢ um
tema de grande relevancia que vem sendo debatido na doutrina e nas jurisprudéncias
brasileiras.

Consoante o art. 27, da Lei n. 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal pode restringir os
efeitos de “inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social”. Além da previsibilidade ampla e
genérica da expressao “interesse social”, o problema se agrava quando a modulacao temporal

de efeitos ¢ utilizada de forma indiscriminada.
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Correm nessa mesma percep¢ao o art. 927, § 3° do CPC, e o art. 11, da Lei n.
9.882/99, que igualmente estabelecem o quérum especial (de dois tercos dos votos) para que
seja possivel utilizar a modulagao dos efeitos nas decisoes.

Por certo, a materializagdo das garantias fundamentais tratadas na Constituicao da
Republica de 1988 (e defendidos pelo Estado Democritico de Direito) depende,
principalmente, da arrecadacdo de tributos. Porém, esse motivo ndo deveria ser invocado para
justificar a validagao temporal de determinadas inconstitucionalidades cometidas pelo Estado,
inclusive porque ele ndo pode se beneficiar de sua propria torpeza.

E mais, a seguranca juridica ndo pode ser aplicada em desfavor do cidaddo, pois a
perda (frustragdo) da confianga estd vinculada a atos que ndo foram realizados por ele.
Considerando que o cidaddo contribuinte nao foi o criador da norma, ¢ ele (e ndao o Estado)
que deve ser priorizado para ndo ser frustrado com os impactos da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, a modulagdo de efeitos ex nunc tem se revelado como uma poderosa e
temeraria ferramenta de arrecadacao de tributos do Estado. A partir de tal instrumento, o
Poder Publico ndo possui limites para aumentar os recursos para os cofres estatais, ja que,
como supracitado, a inconstitucionalidade de uma lei, ainda que seja declarada, no cenario
menos promissor, provavelmente serd modulada para se tornar valida até o momento da
decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal.

E pertinente asseverar que o objetivo do trabalho ndo ¢ exaurir o assunto acerca da
modulacdo de efeitos, mas o de fomentar a reflexdo sobre a forma desordenada de sua
utilizagcdo pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do planejamento tributario. Consoante
Cristiano Carvalho e Octavio Rosa (2017, p. 69), essa modulagdo, tal como vem sendo
manuseada, tem se estampada como uma falacia paradoxal: nasceu com o intuito de promover
a seguranca juridica, mas, por vezes (como no caso em questdo), tem na verdade ocasionado

ainda mais inseguranga.

Uma lei somente pode ser valida com fundamento na Constitui¢do. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de
residir na Constitui¢do. De uma lei invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é
contraria a Constitui¢do, pois uma lei invalida ndo ¢ sequer uma lei, porque ndo ¢
juridicamente existente e, portanto, ndo ¢ possivel acerca dela qualquer afirmagao
juridica. (KELSEN, 1998, p. 189).

Da mesma forma, “o Estado de Direito significa, dentre outros aspectos,

previsibilidade das agdes do Estado; boa-fé no trato dos cidadaos contribuintes de forma
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segura [previsivel, certa, limitada] e justa [porque certa, previsivel, limitada]” (COELHO,
2005, p. 109). “Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal ‘corrigir’ a Constituicdo? A
resposta ¢ ndo. Isso faria dele um poder constituinte permanente e ilegitimo” (STRECK;
LIMA; OLIVEIRA, 2018, p. 65).

Na esteira dessas razdes, apesar do que dizem os criticos ao positivismo kelseniano,
essas jurisprudéncias demonstram claramente como os contribuintes tém sido usurpados da
seguranca juridica e da confianga que deveriam ter no sistema normativo em detrimento de
razdes que nao pertencem ao ambito do Direito.

A volatilidade da jurisprudéncia somada a utilizagdo de argumentos estranhos ao
sistema juridico para justificar as alteragcdes de posicionamento afetam a confiabilidade e
aumentam a inseguranga juridica dos cidaddos brasileiros. H4 um limite gnosiologico para
que ndo se estabelega de fato uma interpretagdo literal e “seca” da lei, mas a construgdo
hermenéutica deve ser menos subjetiva e mais adequada a conformagao da seguranca juridica.

O recolhimento tributario, quando devido, ¢ um dever fundamental para a estruturacao
do Estado e a organizacao das receitas necessarias as garantias publicas fundamentais, pois,
sem recursos, ndo ha como concretizar os direitos fundamentais retratados na Constitui¢cao da
Republica de 1988. Contudo, é preciso atingir-se harmonia nessa relacdo porque o
ordenamento juridico ndo pode esvaziar o cidaddao da seguranga que deveria vigorar nas
sentengas dos magistrados, principalmente nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

A decisao do caso em questdo apenas se concretizou em 14 de abril de 2010, mas a
arrecadagdo compulsoria se arrastou por muitos anos, sendo que diversos servidores se
opuseram a esses pagamentos mandatorios (inclusive com liminares judiciais concedidas
favoravelmente a eles antes de 2010). Nao obstante a polémica que cercava esse tema, o
julgamento perdurou por um longo periodo e acabou se mostrando, no desfecho, vantajoso ao
IPSEMG, que arrecadou durante anos exagdo inconstitucional que nunca precisou ser
devolvida para os servidores.

Portanto, verifica-se que a modulacdo de efeitos da decisdo ministerial ndo pode ser
embasada pelo sincretismo metodologico e nem ser utilizada de maneira subjetiva pelos
ministros do STF.

Mais especificamente, o mau e irrestrito uso da modulacdo de efeitos na seara
tributaria pode sustentar, como ocorreu nesse episodio: (i) enriquecimento ilicito do IPSEMG
(regulamentado por normas inconstitucionais); (ii) prejuizos financeiros para os contribuintes;

e (7ii) aumento da inseguranca juridica no pais.
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4.4 Analise critica da “Katchanga” judicial brasileira

A principio, € necessario pontuar que, em termos estatisticos, foram coletadas
informacdes no site do Supremo Tribunal Federal para ilustrar o cenario analisado e auxiliar o
entendimento contemporaneo desse tema. Como afirmam Filipe Jaeger Zabala e Fabiano
Feijo Silveira (2014, p. 73-75), a jurimetria (ou estatistica aplicada ao Direito) dispde que
“métodos quantitativos sdo utilizados ha séculos na solugdo de problemas praticos das mais
diversas areas”, e, nesse sentido, “o Direito ¢ também norteado pela experiéncia dos
defensores e decisores envolvidos, tal como no meio estatistico”.

Consoante o Informativo do Supremo Tribunal Federal (2020, p. 5-16), o portal de
estatisticas de julgamentos virtuais criado pelo STF apresenta “as decisdes proferidas em
ambiente virtual” que tiveram representatividade em “mais de 90% dos julgados do STF no
ano de 20207, de forma que as inovagdes tecnologicas refor¢garam o acesso organizado aos
dados processuais de modo “intuitivo e simplificado”.

Assim, de acordo com os dados observados, verificou-se que, ao longo do ano de
2020, foram proferidas 5.888 decisdes colegiadas do Tribunal Pleno do STF. Desse volume
total de litigios: 1.210 processos classificam-se especificamente ao ramo do Direito
Tributdrio, segundo o proprio sistema de organizagdo do STF; 393 Recursos Extraordinarios;
163 tiveram repercussdo geral; 31 casos tiveram modulacdo de efeitos pelo Tribunal Pleno;
5,2% posicionamentos procedentes; e apenas 5 atualmente estdo extintos.

E mais, segundo Marcelo Diniz e Victoria Rypl (2021), o ano de 2020 foi marcado
pela pandemia do Coronavirus (COVID-19) e a agilizacdo de diversos julgamentos tributarios
que geraram, “um grande nimero de decisdes desfavoraveis ao contribuinte”. Nas palavras
dos autores, apenas para se ter um modelo comparativo, entre janeiro e setembro de 2020, por
exemplo, “a Fazenda Nacional venceu 31 dos 37 julgamentos tributarios no STF”,
ocasionando evidente “frustracdo do contribuinte quanto a diversas teses que eram vistas com
otimismo”.

Com efeito, “a postura conservadora se mostra a mais adequada no momento, pois, em
um contexto absolutamente instdvel, ¢ preciso evitar passivos desnecessarios ante a
inseguranga juridica quanto a jurisprudéncia dos tribunais superiores” (DINIZ; RYPL, 2021).

Partindo desse pressuposto, a andlise critica observada nos casos em questdo
demonstram a relagdo tributaria da fiscalizagdo com os contribuintes, sendo que as pessoas
fisicas/juridicas configuram o “elo mais fraco desse cenario”, mas nem por iSsO

descaracterizam a possibilidade de existirem outras decisdes judiciais favoraveis aos
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contribuintes que estejam igualmente marcadas pela subjetividade e pelo sincretismo
metodolégico.

Sobre esse aspecto, vislumbra-se que ndo existem ‘“Katchangas” (i) apenas em
processos que tramitam no Supremo Tribunal Federal ou (i7) que possuam posicionamentos
tdo somente favoraveis ao Poder Publico (“pro-fisco”). Ainda, o objetivo do estudo ndo foi
privilegiar as andlises benéficas ao Fisco ou aos contribuintes. O cerne do escopo deste
trabalho foi verificar, imparcialmente, a existéncia das “Katchangas” judiciais, bem como
suas provaveis causas.

Ocorre que, para fins de evidenciacdo comparativa, embora tenha ocorrido estudos
jurisprudenciais sobre tais casos (em que a existéncia da inseguranca juridica foi
testada/comprovada em decisdes “pro-contribuinte” que tiveram o restabelecimento da
constitucionalidade atrelada a modificacdo do posicionamento judicial precedente), optou-se
por realgcar as situagdes narradas nos capitulos anteriores por se configurarem como
circunstancias que facilitariam a visualizacao das “Katchangas” judiciais.

Com efeito, apds a andlise dos casos praticos destacados, observa-se a existéncia do
vinculo entre planejamento e seguranga juridica para a manutencdo da coeréncia no
ordenamento. Para que haja harmonia na jurisprudéncia pétria, ndo deve haver volatilidade e
contradi¢do nos julgamentos, tal como as surpresas que foram suportadas pelos contribuintes
nos processos retratados.

Os posicionamentos prejudiciais a arrecadagao publica sdo, geralmente, possiveis de
serem remodelados a qualquer momento para favorecer as finangas do Estado. O contréario,
coincidentemente, ndo ocorre. Dificilmente as decisdes do Supremo Tribunal Federal
favoraveis aos cofres publicos sdo modificadas.

Nota-se, entdo, que os julgamentos desfavoraveis a Fazenda sdo, via de regra,
beneficiados com a modulagdo de efeitos (ex nunc), ao contrario do que ocorre com 0s
vereditos convenientes ao Poder Publico. Logo, quando ¢ pertinente ao Estado, a decisdo nao
¢ modulada e a impossibilidade do creditamento de insumos, por exemplo, passa a ser
retroativa; noutro giro, quando nao convém ao Estado, a repeticdo de indébito (contra o
IPSEMG, a titulo analogo) ¢ vetada. Isto ¢, julgamentos favoraveis aos contribuintes tendem a
ser modulados (ex nunc), enquanto aqueles apropriados para a Fazenda, ndo.

Se a funcdo jurisprudencial ¢ harmonizar as decisdes judiciais e zelar pela
confiabilidade delas, isso esta longe de retratar o que ocorre no Brasil. Como visto, ndo se

pode afirmar que ha, de fato, coeréncia no sistema juridico brasileiro, pois a “seguranga” ¢
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apontada no acorddo do Plenario (ou no voto de um dos ministros) apenas quando importa

modular a decisdo (com efeitos ex nunc) para que nao haja prejuizos aos cofres publicos.
Todavia, o inverso nao se aplica. Quando ¢ interessante que a decisdo seja modulada

para ndo prejudicar os contribuintes, o mesmo (habitualmente) nao ocorre, restando aos

cidaddos a unica alternativa de acatar a decisdo do STF.

Qualquer atividade de interpretagdo, seja pelo Poder Executivo, no exercicio da
atividade administrativa de satisfacdo de suas pretensdes arrecadatorias, seja pelo
Poder Judicidrio, por meio do cumprimento de sua competéncia constitucional de
solucdo das lides tributarias, deve estar vinculada ao que permite a propria lei, sob
pena de inobservancia dos principios constitucionais, como o da legalidade e da
seguranca juridica, caros ao Estado Democratico de Direito. (CASTRO, 2016, p.
111).

Conforme salientado, em que pese existam dispositivos descritos no ordenamento, o
modo de compreendé-los e aplica-los varia de acordo com a vontade dos ministros do STF,
seja em virtude da subjetividade, seja em razao de motivos forasteiros ao dominio normativo.
Para garantir a seguranga juridica e a coeréncia do Estado Democratico de Direito, o Supremo
Tribunal Federal ndo deveria adotar condutas que se afastam da propria logica do
ordenamento, mas ndo ¢ o que se observa. Por isso, ¢ preciso (re)pensar o papel da
jurisprudéncia no Brasil.

Acontece que o STF utiliza o seu poder de “guardido” da Constituicdo da Republica de
1988 e maxima instincia jurisdicional para perpetrar a “Katchanga Real” como for mais
conveniente ao Estado, aos clamores populares, as estratégias politicas, ou, como visto, a
propria receita do erario. Assim, sob a perspectiva do desrespeito a teoria da moldura
normativa kelseniana, as diretrizes constitucionais sao flexibilizadas para se adequarem a
interpretacdo juridica que melhor socorre a supostos interesses publicos.

Além disso, diante dessas condutas, o STF sinaliza, de certo modo, para os demais
orgdos publicos, a perspectiva de que vale a pena editar leis ou normas juridicas
inconstitucionais, pois, considerando a morosidade judicial e a modulacdo de efeitos das
decisdes, posteriormente se acaba chegando a um resultado que ndo implicard em penalidades
para o ente estatal e provavelmente sera benéfico para o alargamento das receitas publicas.

“Vivemos na era da incerteza” (MORIN, 2001, p. 185), época em que, mais do que
nunca, a subjetividade dos magistrados se mistura com o sincretismo metodoldgico dos
argumentos estranhos ao ambito juridico para, enfim, mostrar que o Supremo Tribunal
Federal pode julgar com parcialidade e modular os efeitos das decisdes como bem lhe convém

(e ndo como deveria se harmonizar com as diretrizes constitucionais).
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E mais, como afirma Heleno Torres (2001, p. 440), “a estabilidade sist€émica tem
como objetivo conferir as relagdes intertemporais prote¢do aos efeitos ja consolidados no
passado, aos presentes e aos futuros”. Por isso, “toda vez que sucede um excesso de
acentuac¢ao polarizante, verificam-se inumeros maleficios” (FREITAS, 2000, p. 60).

E valido lembrar que ndo se pode falar em seguranca juridica quando nio ha respeito
aos conceitos e as normas positivadas. De nada adianta concluir o litigio de modo incoerente
se ainda existir, na Otica normativista, inseguranga juridica e desconfiangca com relacdo as
decisoes proferidas pelo Poder Judiciario.

Por isso, ¢ importante que haja atualizacdo dos precedentes para que as normas do
sistema ndo fiquem defasadas em relacio a realidade. Nao obstante, a alteragdo
jurisprudencial deve possuir sentido l6gico normativo, ampla fundamentacdao e respeito ao
entendimento vigente no passado.

O sistema juridico ndo ¢ imodificavel, pois a mudanca ¢ inevitdvel com as
transformagdes da sociedade, mas ela deve ser exaustivamente fundamentada e sempre
respeitar as posicoes pregressas, especialmente a expectativas geradas. Caso contrario, havera
um verdadeiro “manicomio jurisprudencial” no sistema juridico, como asseverou Ronaldo
Brétas (2012, p. 144). E como completou Lénio Streck (2012), acabara sendo evidenciado que
a jurisprudéncia brasileira ¢ a propria “Katchanga” no modo como “joga” com a dogmatica
juridica.

O magistrado possui liberdade para decidir e cumprir sensatamente com o seu dever
de julgar com imparcialidade e conforme predispde a lei. Entretanto, o problema surge
justamente quando isto ndo ocorre ¢ o juiz produz decisdes lastreadas em sua opinido pessoal
com justificativas insatisfatorias e baseadas em interesses diversos ao sistema juridico,
evidenciando uma justica particular divergente daquela preconizada pelo Estado Democratico
de Direito.

Com efeito, como afirma Valter Lobato (2012, p. 440), a desconfianga criada traz uma
particularidade destrutiva ao sistema juridico. E sobre esse aspecto, o ministro Celso de

Mello, na A¢ao Cautelar n. 1.886, afirmou o seguinte:

Esse quadro de divergéncia decisorias, especialmente porque delineado no dmbito
desta Suprema Corte, compromete um valor essencial a estabilidade das rela¢des
entre o Poder Publico, de um lado, ¢ os contribuintes, de outro, gerando situacdo
incompativel com a exigéncia de seguranca juridica, que se agrava ainda mais por se
instaurar em matéria tributaria, em cujo ambito se pde em evidéncia as relacdes
sempre tdo estruturalmente desiguais entre o Estado e as pessoas em geral.
(BRASIL, 2008).
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Em suma, verifica-se que nos dias de hoje existem fartas mutagdes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal que ndo respeitam a previsibilidade, a harmonia e a coeréncia
sistémica. Na verdade, ndo existe nenhum sistema no mundo que seja perfeito.

Mas, essa reflexdo demonstra que ha uma grave crise na seguranga juridica do Brasil.
E “para que ela seja devidamente tratada, evitando-se a perniciosa esquizofrenia
jurisprudencial que se vé atualmente, ¢ essencial que, primeiro, ela seja reconhecida.”
(MACEDO, 2015, p. 1). O caos na seguranca juridica do Brasil existe e cresce a cada decisio
do STF que impde novas “Katchangas™ aos contribuintes (“jogadores” do ordenamento).

E necessario, além disso, haver limites (moldura legal) no sistema normativo para que
os julgamentos do Supremo Tribunal Federal ndo sejam proferidos como uma imposicao
incoerente que vinculard os demais tribunais inferiores. Como foi analisado anteriormente, a
imparcialidade dos ministros do STF ¢ essencial para que existam decisdes harmonizadas com
as normas do Estado Democratico de Direito.

A influéncia de fatores externos ao ambito juridico ndo pode ser manipulada sob o
pretexto de favorecer, por exemplo, os cofres publicos. Isso interfere de sobremaneira na
confiabilidade das pessoas nas relacdes juridicas existentes na sociedade.

Dessa maneira, diante de todo esse cendrio explorado, conclui-se que o contribuinte
ndo pode realizar o seu planejamento tributario esperando que um ministro do STF tenha
liberalidade de fluir livremente no campo da subjetividade para decidir se uma determinada
norma questionada judicialmente deve seguir o que predispde a lei ou se, em virtude da
economia, de interesses politicos ou de estratégias estatais daquele determinado ano, sera

decidido de outra e inesperada forma.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais estdo intrinsecamente ligados a promog¢do das politicas
publicas, que somente podem ser implementadas no Estado Democratico de Direito brasileiro
através dos recursos financeiros (oriundos principalmente da arrecadacdo tributdria). Com
efeito, o planejamento tributario estd cada vez mais presente nos objetivos estatais/privados
das pessoas fisicas/juridicas, pois todos tém o direito constitucional de planejar o seu 6nus
tributario com previsibilidade e licitude sem que isso seja considerado uma forma de gerar
ainda mais desconfianca no ordenamento.

Da mesma maneira, sem a estabilidade/coeréncia sistémica, como asseverou Hans
Kelsen, o ordenamento estaria severamente comprometido. Na concepg¢do positivista
kelseniana, a coeréncia entre as normas e as jurisprudéncias demonstra ser a chave para a
sustentacdo de um sistema juridico equilibrado e harmdnico como objetiva a Constitui¢ao da
Republica de 1988.

Noutra dic¢do, como defende Misabel Derzi, a interpretagdo econdmica (financista)
nao pode ser utilizada para justificar o prejuizo dos cofres publicos nem do particulares.
Ademais, os conceitos indeterminados ou carentes de detalhamento/explicacdo ndo podem
possibilitar que o magistrado alcance novas interpretagcdes por meio da analogia e contrarie os
preceitos constitucionais.

Com isso, o principio da seguranca juridica, respaldado pelo principio da estrita
legalidade, traz em seu bojo toda uma esfera de parametros que devem ser observados por
todos os magistrados, especialmente pelos ministros do STF. Isso deve ser preservado para
que haja coeréncia, harmonia e estabilidade no ordenamento patrio marcado pelo paradigma
da democracia. Porém, a subjetividade do juiz gera decisdes que, por vezes, extrapolam a
moldura juridica, fundamentam-se em fatores que vao além das normas e ocasionam, com
efeito, mais inseguranca.

Logo, a interpretagdo sistémica mostrou ser uma pega essencial para as atividades dos
juizes. Uma nova forma de interpretar além da estrutura normativa pode ocasionar um novo
resultado juridico ndo previsto, causando a perda de confianga da sociedade no proprio
sistema que a rege. E quando ndo ha confianca nas decisdes do sistema juridico cria-se um
auténtico cendrio de instabilidade na sociedade.

No direito, tal como visto nos exemplos estudados no trabalho, uma “simples”
alteragdo interpretativa por um ministro do STF pode mudar a aplicagdo de uma determinada

legislacdo sem que, para isso, haja real mudanca na regra positivada. Como no jogo da
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“Katchanga”, as cartas permanecem as mesmas, mas os resultados do jogo vado se
modificando de acordo com o tempo, a politica, a economia, a teologia, a cultura e outros
fatores influenciadores.

Assim, a “Teoria da Katchanga” foi destrinchada para demonstrar, por metafora, como
a volatilidade da jurisprudéncia do STF, somada a utilizagdo de argumentos estranhos ao
Direito (para justificar as alteragdes de posicionamento), afeta a confiabilidade dos cidadaos
brasileiros no ordenamento.

A falta de limites e parametros soma-se ao livre convencimento do magistrado e
ocasiona incoeréncias, decisdes insustentaveis e inseguranca para os jogadores da
“Katchanga” do Poder Judicidrio. Nem mesmo uma expressa disposi¢do constitucional ¢
garantia de que havera posicionamentos judiciais consolidados. Quase nada mais ¢ garantido
na jurisprudéncia brasileira.

O STF tem demonstrado uma usurpagdo de sua funcdo constitucional para declarar a
“Katchanga” no intuito de finalizar o conflito (por diversas vezes) de forma vitoriosa para o
ente arrecadador do tributo. Hoje em dia, o contribuinte instaura um processo judicial para
reaver os seus direitos e ndo sabe se o STF utilizara fundamentos de dentro ou fora do ambito
do Direito para justificar alguma repentina mudanca de entendimento sobre determinada
norma.

Dessa forma, parafraseando a poesia criada por Robert Frost (“The road not taken and
other poems”’) sobre a estrada menos percorrida, observa-se basicamente a existéncia de dois
caminhos para o futuro da sociedade brasileira no tocante a seguranga juridica do
ordenamento: (i) o caminho atual e comumente trilhado que pode levar a futuros destrutivos e
conflituosos; ou (ii) uma mudanca que crie limitagdes ao subjetivismo e ao uso de argumentos
estranhos ao sistema juridico nas decisoes judiciais.

Se o caminho menos percorrido, mas mais merecedor, for usado, o resultado podera
ser diferente. Embora seja um caminho mais tortuoso, repleto de obstaculos, e, por vezes,
mais trabalhoso de ser concretizado, havera reais chances de que haja efetivamente coeréncia,
harmonia e estabilidade entre a legislacdo e a jurisprudéncia. Do contrario, a situagdo apenas
continuara como esta atualmente e sem perspectiva de melhorias no que se refere a esse
problema da inseguranga.

Dito isso, ¢ valido distinguir que o traco metodoldgico se estruturou no viés
jurisprudencial, o raciocinio hipotético-dedutivo e a leitura juridico-dogmaética por se
configurar como a exposi¢do dialética entre o ordenamento e o problema localizado da

inseguranca juridica.
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Entretanto, ¢ valido salientar que ndo houve adesdo completa/total aos
posicionamentos explicitados na obra “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen, mas apenas a
sua teoria da moldura normativa, nao se adentrando nos demais aspectos do positivismo.

Assevera-se também que as pesquisas realizadas no trabalho foram realizadas de
forma imparcial, estudando tanto os casos com posicionamentos “pro-contribuinte” como
“pro-fisco”. Entretanto, a titulo de facilitar a visualizagdo comparativa, optou-se
metodologicamente por enfatizar as “Katchangas™ judiciais nas situagdes narradas “pré-fisco”
por se caracterizarem como circunstancias que melhor retratariam o cerne da questdo:
inseguranca juridica originada/fomentada pelo subjetivismo e pelas decisdes com
fundamentos estranhos ao ambito juridico.

Nesse passo, verificou-se que a subjetividade do magistrado (por vezes materializada
pelo uso da flexibilizagdo constitucional dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade) e o sincretismo metodoldgico (caraterizado pelo uso de elementos externos ao
ordenamento, como o impacto econdmico da decisdo) configuram-se, de fato, como
causadores ou elementos de majoracdo da imprevisibilidade e desconfianga no cenario
judicial brasileiro.

A reflexdo sobre a atual crise da hermenéutica juridica demonstra a relevancia dessa
discussdo para a sociedade e a comunidade académica, agregando novas maneiras de
visualizar e estudar o problema da inseguranga ndo apenas com a utilizagdo da “Katchanga”
como alegoria critica, mas o proprio aprofundamento do momento da aplicagdo do Direito na
relacdo entre democracia, seguranca juridica e organizacdo fiscal (para as pessoas
fisicas/juridicas e publicas/privadas).

Essa nova maneira proposta de se (re)pensar o planejamento tributario a luz da base
principioldgica da seguranga juridica e da legalidade utiliza a alegoria da “Katchanga”, bem
como a teoria da moldura kelseniana e a abertura semantica de Misabel Derzi para verificar,
juntamente com os argumentos legais, doutrindrios e jurisprudenciais pertinentes, os impactos
da falta de intepretagdo sistémica, da subjetividade e do sincretismo metodologico.

Diante da vasta legislagdo tributaria, ndo se faz necessario apenas a criagao de normas
hodiernas, mas sim o reestabelecimento da coeréncia entre o direito positivado e as decisdes
judiciais. O caminho comumente trilhado ndo tem se mostrado eficaz. Uma mudanca de
paradigma em prol da seguranca juridica ¢ urgente e a atribuicdo de limites para os
magistrados pode-se apresentar como importante ferramenta para tanto.

Por isso, ndo basta que a Constituicdo da Republica de 1988 meramente preveja

ditames essenciais como o principio da segurancga juridica. O STF deve possuir diretrizes mais
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claras para modificar suas orientagdes jurisprudenciais de forma a ndo aplicar a “Teoria da
Katchanga”. Tais balizas configuram-se como referéncias que deveriam estar manifestas em
todas as deliberacdes judiciais do pais, mas que nitidamente ndo puderam ser observadas nos
casos supracitados.

A esse propoésito, ¢ de suma importancia a conexdo da teoria a pratica em que as
decisdes do STF de fato: respeitem a harmonia entre os posicionamentos jurisprudenciais
vigentes; modulem os efeitos quando houver real necessidade de mudanga; revisem sentencas
judiciais baseadas no subjetivismo do juiz e no sincretismo metodoldgico (deliberagdes que
usam fundamentos estranhos ao sistema juridico); e ndo permanegam, por fim, aplicando a
“Teoria da Katchanga” e gerando no sistema juridico patrio atual julgamentos ainda mais
volateis, superficiais, deficientes e contraditorios.

Isto posto, talvez seja dificil esmiucar detalhadamente no estudo como tais limitagdes
ao subjetivismo e ao sincretismo metodoldgico devem ser implementados nas decisdes
judiciais. Entretanto, continuar com a inseguranga hoje existente sem qualquer margem
limitrofe pode perpetuar que fundamentos politicos, econdmicos, teoldgicos, geograficos ou
culturais continuem sendo utilizados incoerentemente como fundamentos das sentencas
processuais que norteiam a vida da sociedade brasileira.

De tal modo, somente com a delimitagdo do subjetivismo dos magistrados e do
sincretismo metodologico na moldura do ordenamento juridico ¢ que o cidaddo brasileiro
podera se utilizar de todos os meios legais permitidos para promover planejamentos
tributarios licitos com tranquilidade ou mover a maquina judiciaria sem se aventurar em uma
seara de insegurancga, cujas vontades aleatorias dos ministro do Supremo Tribunal Federal
(“Katchanga Real”) ainda sdo determinantes para que um ato possa ou nao ser considerado

como valido.
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