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RESUMO

O presente trabalho analisa a interferéncia do Poder Judiciario na tentativa, por parte das
esferas politicas, de definicdo da progressividade tributdria no Imposto sobre a
Transmissao Causa Mortis ¢ Doagdo — ITCD — no estado do Rio Grande do Sul, no
Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU — no municipio de Sao Paulo e, por fim, o
Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI — também no municipio de Sao
Paulo. Parte-se da premissa de que uma das caracteristicas mais marcantes da matriz
tributaria brasileira ¢ a regressividade tributaria. Boa parte da doutrina e jurisprudéncia
patria acaba sendo conivente com esse modelo de cobranga de tributos, utilizando
argumentos libertarios para defender suas posi¢des acabam gerando um 6nus tributario
maior para aquelas camadas da populagdo que tem menores capacidades contributivas. A
outra perspectiva adotada pela pesquisa ¢ do impacto que o fenomeno da judicializagao
da politica tem tanto no or¢amento publico, em relacdo a arrecadagdo dos tributos
supracitados, quanto no ideal democratico trazido pela Constitui¢ao Federal de 1988. Na
sequéncia utilizar-se-a os perfis dos magistrados trazido por Cass R. Suntein para que se
avalie o impacto da interferéncia do Poder Judiciario em questdes estritamente politicas,
como a definicdo da progressividade de aliquotas tributarias. Neste cenario, ndo se
buscard defender que o Poder Judicidrio atue para o estabelecimento de aliquotas
progressivas no ITCD, no IPTU e no ITBI, mas apenas se demonstrard que ha um
consenso razoavel acerca da progressividade das aliquotas que exige do Poder Judiciario
uma maior deferéncia em relagao as tomadas de decisao politicas.

Palavras-chave: Judicializagdo da politica. Deferéncia judicial. Minimalismo judicial.

Progressividade tributaria.



ABSTRACT

The present work analyzes the interference of the Judiciary in the attempt, on the part of
the political spheres, to define the tax progressivity in the Tax on Transmission Causa
Mortis and Donation - ITCD - in the state of Rio Grande do Sul, in the Urban Property
and Territorial Tax - IPTU — in the city of Sao Paulo and, finally, the Tax on Transfer of
Real Estate — ITBI — also in the city of Sdo Paulo. It starts from the premise that one of
the most striking features of the Brazilian tax matrix is tax regressivity. Much of the
national doctrine and jurisprudence ends up colluding with this model of tax collection,
using libertarian arguments to defend their positions, they end up generating a greater
tax burden for those people that have lower contributory capacities. The other
perspective adopted by the research is the impact that the phenomenon of judicialization
of politics has both on the public budget, in relation to the collection of the
aforementioned taxes, and on the democratic ideal brought by the Federal Constitution
of 1988. Next, the work analyzes the magistrate’s personas brought by Cass Suntein to
assess the impact of interference by the Judiciary in strictly political issues, such as the
definition of progressive tax rates. In this scenario, it will not be sought to defend that the
Judiciary acts to establish progressive rates in the ITCD, IPTU and ITBI, but it will only
demonstrate that there is a reasonable consensus about the progressiveness of the rates
that demands from the Judiciary a greater deference in regarding political decision-
making.

Keywords: Judicialization of politics. Judicial deference. Judicial minimalism. Tax
Progressivity.
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INTRODUCAO

Para que se atinjam os objetivos propostos pelo trabalho, esta pesquisa parte
de duas diferentes perspectivas. A primeira busca avaliar caracteristicas importantes da
matriz tributaria brasileira, principalmente no que se refere a sua alta regressividade na
cobranca dos tributos, fazendo com que aqueles cidaddos que possuem uma menor
capacidade contributiva sejam os mesmos que arcam, proporcionalmente, com o maior
onus tributario.

De forma geral, essa tendéncia de atribuir o maior 6nus tributario aqueles que
menos tém capacidade contributiva decorre, principalmente, pela opcao de tributar de
forma mais severa o consumo ao invés da renda e do patriménio.

A tributacdo sobre o consumo, também chamada de anestesiante, traz a
caracteristica de embutir o tributo no valor dos produtos e dos servigos, sem levar em
consideragdo a capacidade econdomica dos contribuintes, fazendo com que um cidadao de
baixa renda pague, a titulo de tributos, um percentual maior dos seus ganhos em relagao
a um outro cidadado, que possua uma renda mais alta.

Observa-se, entretanto, que a regressividade ndo ¢ uma particularidade dos
tributos sobre o consumo. Mesmo nas outras bases de incidéncia, como renda e
patrimonio, ha deturpacdes que acabam onerando mais aquelas camadas populacionais
com menor capacidade contributiva.!

A segunda perspectiva adotada neste trabalho reside no estudo do fendmeno
da judicializagdo da politica, que tem marcado a atua¢do do Poder Judiciario brasileiro
especialmente nas ultimas décadas. Esta transferéncia de competéncias entre as esferas
politicas, tipicamente representativas e deliberativas, para as esferas judiciarias acaba
trazendo deformacdes substanciais no que se refere ao desenho institucional, proposto
pela Constituicao Federal de 1988, e impactando diretamente em questdes relacionadas
ao orcamento publico.

Nesse sentido que se pretende avaliar a utilizagdo do minimalismo judicial

como uma forma de promog¢ao da propria democracia deliberativa, em que o Poder

1“0 sistema tributario brasileiro é muito complexo e pouco transparente. E repleto de brechas e excegdes
que beneficiam rendas que sdo desigualmente distribuidas, como os diferentes tipos de renda de capital.
(...) o Imposto sobre a Renda de pessoa fisica se torna regressivo a partir da classe do 1% mais ricos da
populagdo. Isso torna o sistema profundamente injusto, assim como economicamente ineficiente, como
explicado anteriormente.” MORGAN, M; PIKETTY, T. A Reforma Tributaria Necessaria. Justica fiscal
€ possivel: subsidios para o debate democratico sobre o novo desenho da tributacido brasileira.
Disponivel em: http://ijf.org.br/wp-content/uploads/2018/11/A-Reforma-Tribut%C3%A Iria-
Necess%C3%A Iria-Livro-2-Subs%C3%ADdios-para-o-debate.pdf. Acesso em: 9 de janeiro de 2022.


http://ijf.org.br/wp-content/uploads/2018/11/A-Reforma-Tribut%C3%A1ria-Necess%C3%A1ria-Livro-2-Subs%C3%ADdios-para-o-debate.pdf
http://ijf.org.br/wp-content/uploads/2018/11/A-Reforma-Tribut%C3%A1ria-Necess%C3%A1ria-Livro-2-Subs%C3%ADdios-para-o-debate.pdf

15

Judiciario atue de forma mais deferente as opg¢des politicas, tendo em vista que a
triparticdo dos poderes, vista sob uma perspectiva da especializacdo funcional, busca
garantir que o cidaddo comum, por meio dos seus representantes eleitos, esteja no nticleo
decisério de um pais.

Sob este contexto, relacionando a questdo da regressividade da matriz
tributdria brasileira e o fendmeno da judicializacdo da politica, que o presente trabalho
analisa os casos do Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis e Doac¢ao — ITCD — no
estado do Rio Grande do Sul, do Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU — no
municipio de Sao Paulo e, por fim, do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis —
ITBI — também no municipio de Sao Paulo.

Esses trés casos sdo extremamente ilustrativos para demonstrar algumas
questdes importantes, como por exemplo: (i) a doutrina e jurisprudéncia brasileira se
negavam, ¢ ainda se negam em alguns aspectos, a reconhecer a possibilidade de tributar
de forma progressiva aqueles tributos com caracteristicas reais; (ii) quando houve
tentativas, por parte do Poder Executivo e Legislativo, de estabelecimento de aliquotas
progressivas para esses tributos, houve, também, uma reagdo de setores da sociedade e
em especial do Poder Judiciario para inviabilizar essa progressividade; (ii1) os argumentos
trazidos pelo Poder Judicidrio para declarar a inconstitucionalidade da tributagao
progressiva, em sua maioria, utiliza de principios constitucionais vagos em detrimento de
normas validas, incluindo normas constitucionais; e (iv) o Poder Judicidrio, ao negar a
possibilidade de cobranga de aliquotas progressivas em determinados tributos, acaba
cooperando para a manutencao de um status quo da desigualdade que ha séculos atinge o
Brasil.

Entretanto, deve-se fazer uma observacdo importante nestas primeiras
paginas do trabalho, qual seja de apontar que o objetivo da pesquisa reside na
demonstracdo de que o debate acerca da progressividade tributaria ¢ controvertido o
suficiente para que o Poder Judicidrio ndo possa recorrer a teorias libertarias para
justificar a interferéncia no Poder Legislativo e Executivo.

Portanto, ndo se busca sustentar que os tribunais devem aplicar uma politica
tributaria que imponha aliquotas progressivas nos tributos que serdo objeto dos estudos
de caso, mas sim que estamos diante de um consenso razoavel acerca da possibilidade de
as esferas deliberativas optarem pela progressividade, caso tenha vontade politica de fazé-

lo.
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Nesse sentido, portanto, apesar de se compreender a importancia do
estabelecimento de aliquotas progressivas na busca por uma maior justica fiscal,
respeitando a capacidade contributiva dos contribuintes, aplicando um tratamento mais
isondmico no que se refere as aliquotas dos tributos, para que a0 menos se amenize a
gritante desigualdade social que atinge o Brasil, esse ndo € o principal ponto da pesquisa,
mas sim apresentar argumentos que demonstrem que essa questdo nao pode ser definida
pelos membros do Poder Judiciario, mas deve ser uma opg¢ao politica resultante de um
processo democratico e inclusivo, que sé as esferas deliberativas possuem.

Para que se atinja os objetivos pretendidos, analisar-se-a no capitulo I
questdes referentes a matriz tributaria brasileira, realizando um breve histérico acerca da
cisao entre Estado e propriedade, apontando quais sdo as fungdes da tributagdo em uma
democracia moderna, trazendo conceitos sobre a progressividade, regressividade,
proporcionalidade e de tributos reais, apontando a importancia de se observar os direitos
como fendmenos pds tributarios e, por fim, fazendo uma critica as teorias denominadas
de libertarismo vulgar.

Ja no capitulo IT abordar-se-4 a questdo da judicializagao da politica, tratando,
inicialmente, de fazer algumas consideracoes acerca do Estado democratico de Direito,
do instituto da separacdo dos poderes, avaliando a questdo da eventual legitimidade
democratica que o Poder Judicidrio possui, tratar-se-a, também, acerca dos conceitos de
minimalismo judicial e de como essa proposta tedrica pode ajudar na promog¢ao de uma
democracia deliberativa.

Por fim, o capitulo III inicia trazendo os trés estudos de caso que o trabalho
se propde a tratar, demonstrando a interferéncia do Poder Judiciario na defini¢do da
progressividade ou da regressividade dos tributos em tela e fazendo uma avaliagdo do
impacto democratico que essas interferéncias tém na matriz tributéria brasileira, em que
o Poder Judiciario ao atuar como fiador da regressividade tributaria contribui com a

manuten¢do de um status quo da desigualdade.
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1. A MATRIZ TRIBUTARIA BRASILEIRA E SUAS CARACTERISTICAS

“Os impostos (...) sdo também o instrumento
mais importante por meio do qual o sistema
politico pde em pritica uma determinada
concepcdo de justica econdmica ou
distributiva”.?

Inicia-se este primeiro capitulo salientando a importincia do estabelecimento
de alguns acordos semanticos, de forma que se possa partilhar do mesmo horizonte de
sentido nesta pesquisa. Para tanto serd essencial que se estabelegam alguns conceitos que
serdo fundamentais para a compreensao dos argumentos centrais do trabalho.

Com isso, visa-se estabelecer que a tributacdo ndo ¢ um fendémeno natural,
mas sim o resultado de uma dinamica da sociedade, que representa algumas escolhas
feitas no campo da a¢do social, verificando o impacto da cisdo entre Estado e propriedade
no tocante ao fendmeno tributdrio e indicando as func¢des que este fendmeno possui nas
sociedades modernas.

Posteriormente, estabelecer-se-4 alguns limites conceituais quanto a
progressividade, regressividade e proporcionalidade dos tributos, bem como definir-se-a
uma moldura ao conceito de progressividade na histéria da tributagdo. Realizando uma
analise acerca da regressividade tributaria nas bases de incidéncia e a distingdo entre
tributos reais e tributos pessoais.

Por fim, este capitulo busca demonstrar o quanto algumas convengdes sociais
sdo internalizadas e passam a ser encaradas como fendmenos naturais, verificando que os
direitos, de forma ampla, devem ser observados como fenomenos poés tributarios e que a
tentativa de naturalizagdo desses fendmenos acaba se convertendo naquilo que se chama

de libertarismo vulgar.

1.1. AS ESCOLHAS NO CAMPO DA TRIBUTACAO
O desafio de constru¢do de uma sociedade organizada ¢ algo que exige um
esforco conjunto e, nesse sentido, cabe a observacao de que uma nagao pode ser definida
como um grupo de pessoas unidas por lacos naturais, que acabam por formar a base
necessaria para a organizag¢ao de um Estado nacional, mas dificil €, conforme demonstra

Bobbio, Matteucci e Paquino®, definir a natureza destes lagos.

2MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1*. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 5.

3 “Normalmente a Nagdo é concebida como um grupo de pessoas unidas por lagos naturais e portanto
eternos — ou pelo menos existentes ab immemorabili — e que, por causa destes lagos se torna a base
necessaria para a organizagdo do poder sob a forma do Estado nacional. As dificuldades se apresentam
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Dentre todas as caracteristicas que fazem parte da construcdo destes lagos e
que seguramente demonstram a face que esse grupo de pessoas unidas quer dar ao Estado
¢ o fendmeno tributario, uma vez que ao analisar a matriz tributaria de um pais pode-se
verificar, também, as possiveis desigualdades e desequilibrios na construgao desta nagao.

Sendo assim, nos proximos pontos do trabalho, analisar-se-a o conceito de
matriz tributaria, as implicagdes que a historica cisdo entre Estado e propriedade trouxe
para o fendmeno tributario e as principais fungdes que a tributagao possui nas sociedades

atualmente.

1.1.1. Conceito de matriz tributaria

Pretende-se adotar neste trabalho uma perspectiva de que o fendmeno da
tributacdo ndo deve ser observado unicamente sob um viés dogmatico, que esteja
desvinculado da realidade sécio econdmica brasileira, como ¢ historicamente, €
preponderantemente, feito no estudo do Direito Tributario no Brasil. Planeja-se analisar
esse fendmeno sob um aspecto mais amplo que considere a questdo da eficiéncia e da
equidade da matriz tributaria brasileira e a sua possivel vinculagdo com a distribui¢ao ou
concentracao de renda.

Para tanto, se utilizara do conceito de matriz tributaria, como sendo o
resultado das escolhas, em um determinado momento historico, no campo da agao social,
no que tange ao fendémeno da tributagdo. Escolhas que definem em consideravel medida
os limites do Estado e da Constitui¢do.*

O seguinte trecho da obra “Matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado,
Constitui¢ao e Tributagdo” bem esclarece os limites do conceito e a sua finalidade:

Incorpora, portanto, a nogdo de matriz tributaria ndo sé um conjunto de
normas juridicas regulando as relagdes entre o ente tributante e o
contribuinte; ndo s6 a escolha feita das bases de incidéncia (renda,
patrimonio e consumo) € sua consequente participacdo no total da
arrecadagdo; ndo s6 as questdes dogmaticas pertinentes a obrigagdo
tributaria; ndo s6 as opcdes que se faz no plano politico de atendimento
de determinados direitos fundamentais; ndo so as espécies tributarias
existentes em determinado sistema tributario; ndo s6 a estrutura do
Estado a partir das suas condi¢des materiais de existéncia, no caso, das

quando se busca definir a natureza destes lacos, ou, pelo menos, identificar critérios que permitam delimitar
as diversas individualidades nacionais, independentemente da natureza dos lagos que as determinam”. /n:
BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de politica. 13%. ed. Brasilia: UNB, 2009. p.
796.

* GASSEN, V. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado a Constitui¢do e a
Tributagdo no Brasil. In: GASSEN, V. (Org.) Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira:
dialogos sobre Estado, Constitui¢do e Tributagdo. 2°. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 4.
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condigoes de funcionamento do Estado ofertadas pela arrecadagdo de
tributos.

A pretensdo do uso da expressdo matriz tributdria com o sentido
exposto ¢ de colaborar com a discussdo por parte dos estudiosos do
fenomeno tributario de forma a explicitar a complexa realidade que
cerca tal fenémeno. Enfim, de compreender de forma mais
aprofundada a relacdo do fendomeno tributario com a realidade
politica, econdémica, social existente em determinado Estado.’
(Grifo nosso)

Nesse sentido, compreende-se que as escolhas no campo da tributacdo devem
ser verificadas ndo como um fato isolado e apenas dogmatico, mas sim como opgoes
feitas pela comunidade politica que repercutem na realidade social, politica e econdmica
de um Estado, opondo-se a expressdo sistema tributdrio nacional que, no senso comum
teorico dos juristas®, restringe-se aos aspectos internos do fendmeno tributario.

Observa-se que nao se pretende, com isso, confrontar a utilizagdo da
expressao sistema tributario, mas apenas permitir que a expressao matriz tributaria traga
uma avalia¢do mais abrangente e mais consequente do fendmeno tributario.’

Derzi aponta que o “conceito de matriz tributaria constitui um pressuposto de
analise que examina o contexto ontoldgico da tributagdo, uma vez que ao tedrico nao €
suficiente definir os aspectos normativos do tributo, mas deve, consciente de seu papel
na sociedade, examinar a matriz tributéria em que esta inserido™.

A abordagem do fendmeno tributario restrita aos aspectos normativos do
tributo, limitada muitas vezes ao campo sintatico e semantico, tdo usual por parte dos
tributaristas brasileiros, em que se verifica que o ordenamento tributdrio integra uma
estrutura normativa composta de regras que acaba por fazer parte do proprio sistema

juridico, se mostra insuficiente.

5 Ibidem. p. 4.

“Senso comum tedrico dos juristas (por referéncia a produgdo, circulagdo e "consumo" das verdades nas
diversas praticas de enunciagdo e escrita do direito): o conjunto das representagdes, crencas, ficgoes... que
influenciam os juristas profissionais sem que estes tomem consciéncia de tal influéncia”. WARAT, Luis
Alberto et ali. Senso comum. In: ARNAUD, André-Jean (org). Dicionario Enciclopédico de Teoria e
Sociologia do Direito. Rio de Janeiro, Renovar, 1999. p. 714.

7 Nio se trata de negar o uso da expressdo sistema tributario € os acordos semanticos elaborados, mas de
ofertar, por intermédio da expressao matriz tributéria, aos estudiosos do direito tributario, a possibilidade
de perquirir (no campo zetético) e de responder e explicitar (no campo dogmatico) o fendmeno tributario
de forma mais consequente. GASSEN, V. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado
a Constituicdo e a Tributagdo no Brasil. In: GASSEN, V. (Org.) Equidade e eficiéncia da matriz
tributaria brasileira: dialogos sobre Estado, Constituicdo e Tributagdo. 2% ed. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2016. p. 14.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Preficio a segunda edigdo. In: GASSEN, V. (Org.) Equidade e
eficiéncia da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre Estado, Constituigdo e Tributagdo. 2% ed. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. XXIV.
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A partir disso, ¢ essencial notar a importancia da Constitui¢do Federal ter
assegurado a unidade do sistema tributario, uma vez que realizou o escalonamento de
normas tributdrias, autorizou e regulou o exercicio do poder de tributar, trazendo, com
isso, uma maior seguranga juridica ao ordenamento e as decisdes judiciais e
administrativas em relac¢do a cobranca de tributos.’

Deve-se apontar, entretanto, que o estudo do fendomeno tributario ndo deve se
ater exclusivamente a estes campos da sintatica e da semantica, realizando apenas uma
andlise técnica e normativa sobre este fendmeno. E necessario que se faga, também, uma
analise pragmatica, ou seja, o estudo do direito tributario deve se dar de forma a verificar
como que as normas juridicas, no caso tributdrias, refletem, influenciam e moldam as
sociedades nas quais elas sdo aplicadas.!®

Contemplando o plano sintatico e semantico, no que concerne ao estudo da
dogmatica tributaria, observa-se contribui¢des significativas como por exemplo na obra
“Hipotese de incidéncia tributaria”, de Geraldo Ataliba ou ainda, por Paulo de Barros
Carvalho, em relacdo a regra matriz de incidéncia tributaria.

Ocorre que o estudo da dogmatica tributaria deve ir além, contemplar também
0 campo pragmatico, ou seja, verificar a complexa relagdo da tributagdo com a economia,
com a politica, com a sociedade de um modo geral.

Vide o embate historico da proposta aprovada em 1767 pelo Parlamento
Britanico das Leis Townshend (Townshend Acts), que instituiram um imposto incidente
sobre papel, vidro, cha e chumbo, a ser pago pelos americanos na importacdo desses
produtos da metrdpole com o intuito de obter receitas para o pagamento dos salarios dos
juizes e governadores para manté-los leais a Coroa Britanica'l.

Neste contexto a utilizacdo do conceito de matriz tributdria € importante, pois

¢ um instrumento de andlise que possibilita “um giro epistemologico, uma vez que

o Ibidem. p. 34.

10 No sentido de ser fundamental a verificagio da conexdo entre as normas juridicas e a realidade é que
cabe a seguinte citagdo: “Demonstrando a constante tensdo entre formas juridicas e fatos, vale o alvitre de
Thering, ainda em 1865, que, conforme escreve Faro, 'rejeitando a validade intrinseca de conceitos
juridicos, escreveu ele ainda: "avida ndo é o conceito, mas sim os conceitos € que existem a partir da vida.”
In: NUNES, C. S. Justica Tributaria. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 39.

!l “Egtes embates, entre outros, se intensificaram e contribuiram com o processo que resultou na declaragdo
de independéncia dos EUA em 4 de julho de 1776. Esta declaragdo marca pela primeira vez na histdria da
expansdo europeia um processo de independéncia de uma colonia por intermédio de uma revolugdo. Com
o fim da guerra de independéncia (1775-1783) foi aprovada na Convengdo da Filadélfia entre 25 de maio
e 17 de setembro de 1787 a Constitui¢do dos Estados Unidos da América. Com a independéncia dos EUA
um sistema tributario proprio foi implementado”. In: GASSEN, Valcir; VALADAO, Marcos Aurélio
Pereira. Tributacdo nos Estados Unidos e no Brasil: estudo comparativo da matriz tributaria
(atualizado com a reforma tributaria Trump). Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 27-28.
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observa que a analise do fendmeno da tributagdo deve ser realizada com base na
experiéncia, ¢ ndo somente na lei”. Derzi refor¢a ainda que “(...) o estudo da matriz
tributdria brasileira, ou seja, da experiéncia social, econdmica e politica em que estamos

inseridos, dard suporte, tal como Hume deu a Kant, a acordar o estudo da tributagado

nacional do sono dogmatico que o acomete”!2.

Bicalho, j& atento a importancia do conceito de matriz tributaria
contemplando o campo pragmatico, vai além e afirma:

Enquanto sdo produzidas inimeras paginas monograficas sobre a
norma tributaria e seus componentes, sobre a guerra fiscal travada pelos
Estados-membros, ou sobre a possibilidade de compensacdo entre
créditos tributarios devidos pelos particulares e precatorios oponiveis
aos entes federados, pouca atencdo ¢ dedicada as questdes relacionadas
a constru¢do de uma matriz tributdria adequada a uma tributagao
subserviente a capacidade contributiva e a equidade no financiamento
das atividades estatais.'®

Assim, em sintese, para Kinchescki, a matriz tributaria é o alicerce e
representa a estrutura de um determinado sistema tributario, nao se confundindo com ele,
“¢ a fonte desse sistema, a razdo de ser do sistema, o motivo que deu causa a criagdo do
sistema tributario em vigor em determinado periodo”!4.

O conceito de matriz tributaria, centrado na ideia do resultado das escolhas
no campo da tributagao, escolhas essas feitas por pessoas historicamente localizadas, no

entender de D’ Aratijo representa

uma nova forma de investigar o direito tributario, de modo a relacionar
os saberes produzidos no campo dogmatico ndo apenas com outros
ramos do saber juridico, mas também com questionamentos que fujam
do direito em si, como o papel e fun¢ao do Estado na sociedade, com
os direitos fundamentais existentes e a consequente realizagdo destes,
até mesmo com a propria ideia de democracia'.

Portanto, é fundamental para a presente pesquisa que se estabelega essa nogao
de que a tributagdo de um pais esta diretamente relacionada com as escolhas feitas pelos

seus legisladores no sentido de definir como determinados grupos sociais serdo tributados

12 DERZI, Misabel Abreu Machado. Prefacio a segunda edi¢do. In: GASSEN, V. (Org.) Equidade e
eficiéncia da matriz tributiria brasileira: dialogos sobre Estado, Constitui¢do e Tributacdo. 2%. ed. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. XXV.

13 BICALHO, G. P. D. A construciio do estado social brasileiro na transicio da modernidade: a
extrafiscalidade como instrumento de legitimacdo do estado social na perspectiva funcional do
direito. Dissertagdo (mestrado) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013. p. 196.

14 KINCHESCKI, C. A formacdo histérica da matriz tributaria brasileira. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 101, n. 923, p. 451-479, set. 2012. p. 477.

SD'ARAUJO, P. J. S. Entre a transparéncia e a ilusio: a regressividade cognitiva da matriz tributaria
brasileira. Tese (doutorado). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021. p. 42.
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e com quem a receita, fruto dessa arrecadagdo, sera gasta e, para tanto, ¢ necessario que
se verifique, no préximo ponto, um dos marcos fundamentais para compreensdao do

fendmeno tributario, qual seja, a cisdo entre o Estado e a propriedade.

1.1.2. Cisao entre Estado e propriedade

Como foi trazido no ponto anterior, deve-se partir, para os fins que este
trabalho se propde, da nogao de que o conceito de matriz tributaria trata do resultado das
escolhas realizadas em um determinado momento histérico, no ambito da agdo social, no
que tange o fenomeno tributdrio, e isso deve ser compreendido tendo em vista a cisao
historica que ocorreu entre Estado e propriedade.

O que Hobsbawn'® chama de dupla revolugdo modificou de forma substancial
a compreensdo que se tem acerca da nog¢do de propriedade privada e sua relagdo com o
Estado, ou seja, a Revolugdo Industrial Inglesa, no campo da economia, ¢ a Revolugdo
Francesa, no campo da politica, transformaram, dentre outras coisas, a terra em
mercadoria, permitindo o livre comércio dos proprietarios e fazendo com que esta fosse,
entdo, inserida no processo produtivo.

Isso se deu, principalmente, por meio de trés mudangas importantes nas
relagdes entre o Estado e a propriedade, conforme se verifica no seguinte trecho:

Em primeiro lugar, a terra tinha de ser transformada em uma
mercadoria, possuida por proprietarios privados e livremente
negociavel por eles. Em segundo, tinha que passar a ser propriedade de
uma classe de homens desejosos por desenvolver seus recursos
produtivos para o mercado e estimulados pela razdo, isto €, pelos seus
proprios interesses e pelo lucro. Em terceiro lugar, a grande massa da
populagao rural tinha que ser transformada de alguma forma, pelo
menos em parte, em trabalhadores assalariados, com liberdade de
movimento, para o crescente setor ndo agricola da economia.'’

E fundamental a compreensio que esses marcos S0 essenciais para o
estabelecimento da relacdo que héd hodiernamente entre o Estado e a propriedade privada
dos cidadaos, uma vez que, antes destes processos historicos era comum que as
organizacgdes estatais fossem proprietarias de todas as pessoas e coisas de determinado

territorio, fazendo com que houvesse uma confusio entre o Estado e a propriedade.'®

1 HOBSBAWM, E. J. A era das revolucdes, 1789-1848. 41 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2019. p. 15.
17 Ibidem. 236.

18 Nesse sentido cabe o apontamento: “No modelo patrimonial do Absolutismo, o Estado era considerado
patrimonio pessoal do governante e o exercicio da soberania decorria da propriedade da terra”. BATISTA
JUNIOR, O. A. Por que a “guerra fiscal”? Os desafios do Estado na modernidade liquida. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, jan/jun 2011. 305-341. p. 309.
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Um exemplo claro dessa coesdo entre propriedade privada e propriedade
estatal se da com a chegada da Familia Real portuguesa ao Brasil no ano de 1808, onde
mais de 10 mil residéncias foram pintadas com as letras PR, em referéncia a expressao
Principe Regente, com o objetivo de desalojar os moradores das residéncias para que os
membros da Corte pudessem ali residir.

Assinala-se que neste periodo essa acdo do Estado ndo poderia ser
denominada de apropriagao do patrimdnio alheio, mas apropriagao do patrimonio proprio
do Estado!®, uma vez que tudo e todos, de alguma forma, eram propriedade do proprio
soberano.?’

Esses “despejos”, chamados a época de “aposentadorias”, ocorriam sem que
houvesse indenizacdo por parte do Estado, isso porque ndao havia, como dito
anteriormente, a distin¢do clara entre a propriedade privada e os bens do Estado, sendo
que este poderia, de forma arbitraria, requerer aos suditos aquilo que lhe prouvesse. Fato
este que fez com que as letras PR pintadas nas fachadas das residéncias logo passassem
a ser popularmente conhecido como ponha-se na rua.?!

Tendo clara a importancia das revolugdes burguesas na concep¢do moderna
da propriedade privada, ¢ que se verifica o impacto desta cisdo entre o Estado ¢ a
propriedade privada na compreensdo do fenomeno tributdrio, uma vez que a partir do
momento em que o Estado passa a ndo ter mais o controle e a ingeréncia sobre toda e
qualquer propriedade de seu territorio, passa-se a utilizar a tributagdo como a forma de
financiamento das atividades econdmicas do proprio Estado.??

Dessa forma, os tributos que até entdo eram tidos como cobrangas decorrentes
de guerras, em que os vencedores cobravam os vencidos, ou, ainda, como uma

contribuicdo exigida pelo senhor feudal aos seus suditos, teve, por meio do chamado

19 Neste periodo, a natureza da propriedade dos particulares no Brasil assemelhava-se a uma concessio
administrativa. Vide: LIMA, Ruy Cime. Pequena Histéria Territorial do Brasil: Sesmarias e Terras
Devolutas. 4. ed. Brasilia: ESAF, 1988.

20 KINCHESKI, Cristiano. A formacdo histérica da matriz tributaria brasileira. GASSEN, Valcir
(org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 62.
2l Atualmente, na cidade do Rio de Janeiro, ocorre uma remogao de pessoas que residem em locais ndo
permitidos em que as residéncias sdo marcadas com as letras SMH, fazendo referéncia a Secretaria
Municipal de Habita¢do, o que popularmente fez a sigla passar a ser chamada de Sai do Morro Hoje.
PAULOQO, Paula Paiva. Do “ponha-se na rua” ao “sai do morro hoje”: das raizes histéricas das
remocoes a construcao da cidade olimpica. Universidade Federal Fluminense, 2013. p. 10.

22 «“Q) Estado deixou de se apoiar nos ingressos originarios do patriménio do principe; deu-se a separacdo
entre fazenda publica e fazenda do principe, entre politica e economia. Assim, o Estado Tributario € a
projecdo financeira do Estado de Direito; é aquele cujas necessidades financeiras sdo essencialmente
cobertas por tributos”. BATISTA JUNIOR, O. A. Por que a “guerra fiscal”? Os desafios do Estado na
modernidade liquida. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, jan/jun 2011. 305-341. p.
310 e 311.
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pacto tributario, a concepcao moderna que ¢ utilizada até hoje, em que “o direito de
propriedade passa a ser assegurado, ao povo, pelo Estado”?.

Portanto, sob este marco histérico que se funda um dos pilares mais basilares
do fendomeno tributdrio moderno, uma vez que o sistema econdmico capitalista nio
permite que o Estado detenha o controle dos meios de producao, nem que explore a sua
propria atividade econdmica com total liberdade, fazendo com que haja a legitimacao
constitucional do fenomeno tributdrio como forma de garantir a manuten¢do das

instituicdes que garantem a propriedade privada e as demais liberdades tao defendidas

nas democracias modernas.

1.1.3. As fungoes da tributacio e sua importancia

Partiu-se, nessa primeira parte do capitulo primeiro, do estabelecimento do
conceito de matriz tributdria, demonstrando a importancia da cisdo entre Estado e
propriedade para a concepcao moderna do fendmeno tributario, restando, para este ponto
a avaliacdo da importancia das fungdes da tributagdo, e sua consequente relacdo com a
defini¢ao das politicas publicas de um pais.

Nesse sentido, existe mais de uma forma de classificar as fungdes que o
fendmeno da tributagdo pode e deve ter em uma sociedade, como, por exemplo, Manfred
Rose que divide essas fungdes em administrativa, distributiva, politica e econdmica??.
Entretanto, para os objetivos que este trabalho se propde, ha de se observar o que Peggy
e Richard Musgrave?® entendem como sendo a fungdo alocativa, a fungdo distributiva e a
fungao estabilizadora dos tributos.

A chamada fun¢do alocativa indica que a tributagdo € um instrumento
necessario para que assegure ajustes na alocagao de recursos, onde o uso de recursos totais
da economia ¢ dividido entre bens publicos e privados, assinalando que os bens publicos
ndo podem ser oferecidos aos cidadaos através do sistema de mercado. O governo tem o
dever de definir quais serdo os bens publicos a serem ofertados e calcular,

consequentemente, o nivel de contribuigdo de cada cidadio.?

23 KINCHESKI, C. A formacio histérica da matriz tributaria brasileira. GASSEN, Valcir (org.).
Equidade e eficiéncia da matriz tributéria brasileira. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 62.

24 ROSE, M. Pladoyer fure in konsumbasiertes Steuersystem. Heidelberg Kongress — Konsumbasiertes
Steuersystem. Heidelberg, 1990. p. 10 a 26. Apud. LAGEMANN, E. Tributacio: seu universo,
condicionantes, objetivos, funcdes e principios. GASSEN, V. (org.). Equidade ¢ eficiéncia da matriz
tributaria brasileira. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 21.

2> MUSGRAVE, P. B.; MUSGRAVE, R. A. Public finance in theory and practice. 5°. ed. Singapura:
McGraw-Hill International Editions, 1989.

26 Ibidem. p. 6
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A funcgio distributiva, por sua vez, diz respeito a organizagdo da distribuicao
da renda resultante dos chamados fatores de produgdo — capital, trabalho e terra — e da
venda dos servigos desses fatores no mercado?’, fazendo com que haja uma busca no
sentido de uma distribui¢do de renda e riquezas para a construgio de um Estado justo.?®

E, por fim, a fungdo estabilizadora dos tributos que se relaciona com uma
politica orgamentaria que atue em busca da manutencao do pleno emprego, estabilizando
o nivel de pregos sob uma taxa adequada de crescimento econdmico, o que pode se dar
diretamente por meio da variacdo dos gastos publicos em consumo e investimento ou,
indiretamente, pela reducdo de aliquotas dos impostos.?’

Nesse sentido, cabe ainda assinalar que “embora esses objetivos de politica
sejam diferentes, qualquer medida de imposto ou despesa provavelmente afetara mais de
um objetivo. Como serd notado atualmente, o problema, portanto, ¢ como projetar a
politica orgamentaria para que a busca de uma meta nio anule a de outra”.3°

A importancia de perceber e compreender as diversas func¢des da tributagdo
viabiliza analises sobre o fendmeno tributario em varios aspectos como por exemplo as
bases de incidéncia escolhidas e a participagdo de cada uma delas na arrecadagdo de
tributos; a questao das despesas e receitas na composi¢do do orgamento publico; o viés
alocativo e ou distributivo do orgamento etc.3!

Note-se que, apesar de observar-se que essas caracteristicas atribuida a cada
uma das fungdes da tributagdo por vezes se confundem e que todas tem sua importancia
no desenvolvimento € na manutengdo de um Estado, o presente trabalho tem como objeto
de estudo mais especifico a funcdo distributiva dos tributos, como sendo essencial para
desenvolver econdmica e socialmente uma nagao.

Sob este aspecto cabe o apontamento trazido por Norberto Bobbio acerca da

relacdo entre a democracia com a justica distributiva:

27 COSTA, G. P. C. L. D.; GARTNER, I. R. O efeito da fungio orcamentaria alocativa na reducdo da
desigualdade de renda no Brasil: uma analise dos gastos em educacéo e saude no periodo de 1995 a 2012.
Revista de Administracido Publica, Rio de Janeiro, mar. abr. 2017.

8 MUSGRAVE, P. B.; MUSGRAVE, R. A. Public finance in theory and practice. 5°. ed. Singapura:
McGraw-Hill International Editions, 1989. p. 6.

2 Ibidem. p. 6.

39 No original: “While these policy objectives differ, any one tax or expenditure measure is likely to affect
more than one objective. As will be noted presently, the problem, therefore, is how to design budget policy
so that the pursuit of one goal does not void that of another.” In. MUSGRAVE, P. B.; MUSGRAVE, R.
A. Public finance in theory and practice. 5°. ed. Singapura: McGraw-Hill International Editions, 1989. p.
6.

31 COSTA, G. P. C. L. D.; GARTNER, I. R. O efeito da funciio or¢amentaria alocativa na reducdo da
desigualdade de renda no Brasil: uma analise dos gastos em educagio e satide no periodo de 1995 a 2012.
Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, mar. abr. 2017. p. 270.
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Para que uma sociedade permaneca reunida € preciso que se introduza
também algum critério de justiga distributiva. Aqui, como todos sabem,
comecam as dificuldades. Distribuir: mas com qual critério? O debate
atual sobre o Estado social nasce da divergéncia de respostas a esta
pergunta tdo simples.*

Nesse sentido, relevante o seguinte trecho de Higgins e Pereira que observam
a funcdo distributiva apontada por Musgrave na realidade tributaria brasileira ha alguns
anos:

Seguindo as afirmacdes de Musgrave (1959) a respeito da distribuigao,
o Brasil esta se movendo a direcdo correta, diminuindo a desigualdade
de renda através da politica fiscal. No entanto, apesar do fato de que
transferéncia de renda aumentou significativamente nos ultimos
tempos, eles foram associados a um nivel ainda mais alto de tributagao.
A tributagdo como propor¢do do PIB aumentou em mais de 50% no
Brasil nas ultimas duas décadas (Amaral et al. 2011). Além disso,
segundo Garcia-Pefialosa ¢ Turnovsky (2011), as consequéncias do
aumento de impostos sobre a distribuigdo de renda dependem
principalmente de como as receitas sdo gastas. A elasticidade da oferta
de trabalho também desempenha um papel crucial, refor¢ando ou
compensando o impacto redistributivo dos impostos. Em particular, a
dindmica da resposta a desigualdade de renda depende de dois efeitos:
mudangas na oferta de trabalho e mudangas na distribuigdo de capital e
fator pregos durante a transi¢do para o novo estado estacionario. Eles
podem se mover em direcdes opostas, entdo a resposta a politica fiscal
¢é ndo-monotona.* (Tradugdo livre)

Por esta perspectiva que o Estado, o Poder Judiciario e todos os o6rgaos de
administracao tributaria devem se atentar as dimensoes e finalidades da tributagdo e o
papel que isso tera na busca pela eficacia dos direitos declarados na Constitui¢do, uma
vez que a sociedade, em geral, possa sentir os efeitos de que o tributo arrecadado esta
sendo aplicado na busca do bem comum, dos objetivos da Republica, definidos no art. 3°

da Constitui¢do Federal, € na busca por uma sociedade mais justa e igualitaria.3*

32 BOBBIO, N. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14% ed. Rio de Janeiro/Sio Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 177 e 178.

33 No original: “Following Musgrave’s (1959) assertions with respect to distribution, Brazil is moving in
the right direction by decreasing income inequality through fiscal policy. However, despite the fact that
transfer payments increased significantly recently, they were associated with an even higher level of
taxation. Taxation as proportion of GDP increased by more than 50 percent in Brazil over the last two
decades (Amaral et al. 2011). In addition, according to Garcia-Perialosa and Turnovsky (2011), the
consequences of tax increases on income distribution depend mainly on how the resulting revenues are
spent. The elasticity of labor supply also plays a crucial role, reinforcing or offsetting the redistributive
impact of taxes. In particular, the dynamics of the response of income inequality depends on two effects:
changes in labor supply and changes in the distribution of capital and fator prices during the transition to
the new steady state. They can move in opposite directions, so the response to fiscal policy is
nonmonotonic”. In: HIGGINS, S.; PEREIRA, C. The effects of Brazil’s high taxation and social spending
on the distribution of household income. New Orleans: Tulane University, 2013. p. 16.

34 Nesse sentido, cabe a seguinte lembranga: “E papel da administragdo tributaria, portanto, especialmente
nos paises menos avangados, elevar sua missdo de arrecadagdo de recursos para um patamar bem mais
amplo, que contemple as diversas dimensoes e finalidades da tributagdo, seu papel cultural e moral, e sua
importancia para o alcance do desenvolvimento sustentavel. A administragdo tributaria deve zelar, junto
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Portanto, ¢ sob este prisma, que parte da perspectiva que a matriz tributaria
brasileira é resultado de escolhas realizadas em determinados momentos historicos,
observando a cisao entre Estado e propriedade como um marco na definigdo daquilo que
hodiernamente consideramos o fenomeno tributario, e das fungdes que a tributagao pode
e deve ter na sociedade, que se pretende apresentar o presente trabalho, que no proximo
ponto tratard acerca de outros conceitos operacionais essenciais para a compreensao do

fendmeno tributario e utilizados na constru¢ao da matriz tributaria brasileira.

1.2. TRIBUTOS REAIS, PROGRESSIVIDADE, REGRESSIVIDADE E
PROPORCIONALIDADE NA TRIBUTACAO

Tendo em vista o que foi trazido no ponto anterior, com os esclarecimentos
iniciais acerca do conceito de matriz tributdria, da cisdo entre Estado e propriedade e
sobre as fungdes do fendmeno tributario, € que se parte para este segundo subcapitulo.

Neste ponto analisar-se-4 o0s conceitos acerca da progressividade,
regressividade e proporcionalidade na tributagdo, bem como um pequeno apanhado
historico da progressividade tributaria e, por fim, apontando a questdo da regressividade

dos tributos em face das suas bases de incidéncia.

1.2.1. Conceitos de progressividade, regressividade e proporcionalidade

Inicialmente, deve-se observar o conceito de tributo trazido pela legislacao
patria, mais especificamente pelo Cédigo Tributario Nacional no seu art. 3° que o define
como sendo: “(...) toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

A partir deste conceito observa-se que sdo diversas as classificagdes que as

espécies tributarias podem ter, por exemplo Amaro3® compreende que os tributos sdo

aos diversos segmentos da populagdo e aos demais orgdos de governo, para que a tributacdo possa ser
efetivamente percebida como algo que parte da sociedade e retorna — com valor adicionado — a propria
sociedade. E, conforme mencionado por Schumpeter, em sua obra classica History of Economic Analysis
(1954), “Nothing shows so clearly the character of a society and of a civilization as does the fiscal policy
that its political sector adopts””. In: VIOL, A. L. A finalidade da tributacgao e sua difusio na sociedade.
Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminarioii/texto02afinalidadedatri
butacao.pdf>. Acesso em: 20 de abril de 2021.

35 AMARO, L. Direito Tributario Brasileiro. 3*. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 79 e 80.
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divididos em quatro grupos, sendo eles os impostos, as taxas, as contribui¢des e os
empréstimos compulsorios.

Outra classificagdo, e que sera adotada pelo presente trabalho, ¢ a chamada
pentapartite, ou seja, considera que os tributos se dividlem em impostos, taxas,
contribui¢des de melhoria, empréstimo compulsoério e contribui¢des sociais*®. Cabendo
apontar, ainda, que ha uma consideravel gama de subdivisdes dentro de cada uma dessas
espécies tributarias.

Dentre todas as classificagdes possiveis, a depender dos critérios utilizados,
podemos apontar que os tributos podem ser federais, estaduais ou municipais, quando se
verifica a competéncia de instituicdo; podem ser fiscais ou parafiscais, dependendo da
finalidade ser arrecadatéria ou regulatoria; podem ser reais ou pessoais (que serao
tratados no ponto 1.2.4), a depender da predominancia de caracteristicas objetivas ou
subjetivas na configuragdo do fato gerador; podem ser diretos ou indiretos, dependendo
de quem suporta o O6nus tributario; podem ser fixos ou varidveis, quando o montante
independe ou depende da dimensdo econdmica do fato gerador; podem ser seletivos ou
ndo seletivos, quando a aliquota ¢ graduada ou nao para onerar mais os bens menos
essenciais; podem ser cumulativos ou ndo cumulativos, a depender da técnica de
aplicagdo dos tributos multifasicos; e podem ser, também, progressivos ou regressivos,
dependendo da relagdo entre o dnus tributério € a renda do contribuinte.?’

Ha, conforme verificado, uma pluralidade de classificagdes que utilizam dos
mais variados critérios para a divisao dos tributos, mas a classificagao que se faz essencial
ao presente trabalho, e que sera objeto deste topico, € a dos tributos progressivos,
regressivos e proporcionais e as implicagcdes que estes conceitos t€m na construgdo da
matriz tributaria brasileira.

A opcao que se faz neste trabalho, em um primeiro momento, ¢ tratar do
género tributo, na questdo da progressividade, regressividade e proporcionalidade,
salientando que parte consideravel da doutrina ao invés de se referir a tributo se refere
apenas a espécie impostos progressivos, regressivos € proporcionais, considera-se,
entretanto, que estas caracteristicas se ligam ao género e caberia, entdo, a analise de cada

espécie para aferi¢do destas possiveis caracteristicas.3®

36 GASSEN, V. Tributa¢iio na origem e destino: tributos sobre o consumo e processos de integragio
econdmica. 2%, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

37 AMARO, L. Direito Tributario Brasileiro. 3*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 86 a 90.

38 Como forma de frisar a importancia da progressividade tributaria cabe a seguinte passagem: “(...) duas
instituigdes fundamentais inventadas no século XX que devem continuar desempenhando um papel central
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A progressividade ou regressividade tributdria se da, portanto, sob a analise
do Onus tributario em relagdo a renda, ou ainda a capacidade contributiva®® do
contribuinte, como sendo

(...) o critério de equidade vertical mais difundido; na Alemanha, na
Italia e na Espanha adquiriu carater constitucional. Sob este ponto de
vista, a iniquidade do imposto fixo individual esta em que ele ignora o
fato de que as pessoas sdo diferentes em sua capacidade de arcar com o
onus do pagamento de impostos.*

Nesse sentido, levando em consideracdo esse principio, sera regressivo
quando aumentar a onerosidade relativa em razao inversa da capacidade contributiva do
contribuinte de fato. Serd progressivo quando aumentar a onerosidade relativa em razao
direta a situa¢do econdmica do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria.*!

Amaro* traz um exemplo para que se compreenda, em termos praticos, o que
ocorre ao aplicar uma aliquota com caracteristicas progressivas ou regressivas a um
contribuinte, apontando que um cidaddo que tem uma renda de R$ 1.000,00 e paga R$
10,00 de imposto ao adquirir um produto, estd sendo onerado em 1% de sua renda; ja
outro cidaddo, com uma renda de R$ 2.000,00, ao comprar o mesmo produto, com a
mesma aliquota, paga 0,5% da sua renda a titulo de tributo, fazendo com que esse tributo
possua caracteristicas regressivas, ou seja, onera mais, proporcionalmente a sua renda,
aquele cidaddo que menos ganha.

Observa-se, com isso, que a progressividade ou regressividade da carga
tributdria esta vinculada objetivamente com o principio da capacidade contributiva, ou

seja, a nocao de que cada individuo devera pagar de acordo com sua capacidade de

no futuro: o Estado Social e o imposto progressivo sobre a renda”. PIKETTY, T. O Capital no século XXI.
Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 501.

3 Acerca do conceito de capacidade contributiva: “A capacidade contributiva do sujeito passivo sempre foi
o padrao de referéncia basico para aferir-se o impacto da carga tributaria e o critério comum dos juizos de
valor sobre o cabimento e a propor¢ao do expediente impositivo. Mensurar a possibilidade economica de
contribuir para o erario com o pagamento de tributos ¢ o grande desafio de quantos lidam com esse delicado
instrumento de satisfagdo dos interesses publicos € 0 modo como ¢ avaliado o grau de refinamento dos
varios sistemas de direito tributario.” CARVALHO, P. D. B. Curso de direito tributario. 24 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 309.

40 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1°. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. pp. 28 e
29.

4l GASSEN, V. Tributa¢io na origem e destino: tributos sobre o consumo e processos de integragio
econdmica. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

42 AMARO, L. Direito Tributario Brasileiro. 3*. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 89.
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contribui¢do, independente de quem usufrua os bens ou servigos, principio este que traz
consigo uma nogio de equidade horizontal e vertical*® na cobranga dos tributos.**

Nesse sentido, Baleeiro aponta que a progressividade tributdria ¢ aquele
principio que eleva a aliquota na mesma medida que cresce o montante da capacidade
contributiva do contribuinte, servindo como instrumento para o Estado na construgdo de
uma sociedade mais justa e solidaria, sendo um requisito inseparavel do principio da
igualdade.®

Outra caracteristica importante para que se compreenda o fendmeno tributario
¢ a dos tributos proporcionais em que ha uma aliquota uniforme e constante e que o
resultado aumenta na propor¢ao do aumento do valor sobre o qual essa aliquota incide,
ou seja, a carga proporcional traz aliquotas fixas, o que varia ¢ o montante tributavel.

Tomar-se-4 como exemplo o seguinte caso, um cidadao X possui uma renda
de RS 10.000,00 e sob uma carga tributaria de 20% paga, a titulo de tributos, o montante
de R$ 2.000,00; ja o cidaddo Y tem uma renda de R$ 20.000,00 e incide sobre este valor
amesma carga tributaria (20%), acarretando um onus tributario de R$ 4.000,00. Observa-
se, com isso, que a elevacdo da renda dos cidadaos X e Y corresponde a uma carga
tributaria individual constante, de exatos 20%, que caracteriza a chamada carga tributaria
proporcional.

Com esse exemplo se verifica que o comportamento da aliquota se relaciona
com o da base de célculo, e o comportamento da carga tributaria se relaciona com o da
renda, o que ocorre, segundo Lagemann*®, nos tributos em que a renda ¢ a base de calculo,

para as demais bases de incidéncia essa correspondéncia ndo se dd necessariamente dessa

43 “No ambito da tributagio uma importante pergunta pode ser assim formulada: afinal de contas, quando
um tributo é equitativo? Sdo varias as respostas possiveis, mas suscintamente pode ser respondida de duas
formas. A primeira resposta ¢ no sentido de equidade como ideia basica de que contribuintes com a mesma
capacidade contributiva serdo onerados da mesma forma, isto ¢ uma equidade horizontal. (...) A segunda
resposta possivel sobre quando um tributo é equitativo segue em uma perspectiva vertical. Na relacdo entre
contribuintes que possuem capacidade contributiva diferentes. Neste caso serd equitativo o tributo que
onerar proporcionalmente de forma mais gravosa o contribuinte com maior capacidade contributiva e
onerar proporcionalmente de forma menos gravosa aquele que tiver menor capacidade contributiva”. In:
GASSEN, V.; VALADAO, M. A. P. Tributal¢ao nos Estados Unidos e no Brasil: estudo comparativo
da matriz tributaria (atualizado com a reforma tributaria Trump). Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 41.

4 LAGEMANN, E. Tributagdo: Seu universo, condicionantes, objetivos, fungdes e principios. In:
GASSEN, V. (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: Didlogos sobre Estado,
Constituigdo e Tributagdo. 2%, ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 24.

4 BALEEIRO, A. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8* atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 870.

4 LAGEMANN, E. Tributagdo: Seu universo, condicionantes, objetivos, fun¢des e principios. In:
GASSEN, V. (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: Dialogos sobre Estado,
Constituigdo e Tributagdo. 2% ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 28.
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forma, haja vista que para o consumo, por exemplo, a aliquota pode ser proporcional
sobre o consumo, mas ter uma carga tributaria regressiva.

Cabe, portanto, assinalar a diferenca existente entre tributa¢do progressiva e
regressiva com a proporcional, nesse sentido, se observa que a tributagdo proporcional
traz uma aliquota igual e fixa, assim como a tributacao regressiva, mas o fato de ela incidir
sobre a renda (que ¢ variavel e que se vincula com a capacidade contributiva) faz com
que sua carga tributdria seja proporcional e ndo regressiva.*’

Sob este aspecto que, apesar da dificuldade de conceituagdo e da proximidade
que a tributagao proporcional possui com a tributacao progressiva, ¢ fundamental que se
compreenda que a proporcionalidade serd verificada quando seu percentual ficar
constante em caso de variacdo de renda, a progressividade quando seu percentual
aumentar com o aumento da renda, e regressividade quando seu percentual aumentar
conforme for a redu¢do da renda.*®

Considerando as posig¢des trazidas pelos autores acima citados ¢ importante
consolidar nosso conceito operacional de progressividade, regressividade e
proporcionalidade. Entendemos, portanto, que um tributo progressivo € aquele em que o
aumento se da com base em uma razao geométrica, aumentando o percentual da aliquota
conforme aumenta o valor da renda, por exemplo.

Ja a tributacdo proporcional deve ser compreendida como o aumento
aritmético do valor a ser pago a titulo de tributo, tendo um percentual constante da
aliquota e a variagdo apenas no que tange a renda, que € variavel conforme a capacidade
contributiva.

J& o tributo com caracteristicas regressivas ¢ aquele em que a diminui¢ao da

renda implica em um aumento do percentual a ser pago de tributos, com um 6nus relativo

47 Acerca desta distingdo cabe apontar o seguinte: “In a certain sense the distinction between proportional
and progressive taxation is illogical, for progression is also a kind of proportion. In the one case the tax
may increase by a proportionate increment of the tax, the rate remaining the same; in the other case the
tax may increase by a proportionate increment of the rate, the rate changing pari passu with the amount.
In both cases we have a proportion, although the results of the proportion are very different. Strictly
speaking, therefore, the distinction ought to be drawn, not between proportion and progression, but
between two kinds of proportion. Again, the progression, if we adopt the term, may itself be either
proportional or progressive: a proportional progression being an increase of the rate at an arithmetical
ratio, a progressive progression being an increase at a geometrical ratio.”. In: SELIGMAN, E. R. A.
Progressive Taxation in Theory and Practice. Baltimore: American Economic Association, 1894. p. 2 ¢
3.

# LAGEMANN, E. Tributagdo: Seu universo, condicionantes, objetivos, fungdes e principios. In:
GASSEN, V. (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: Dialogos sobre Estado,
Constituigdo e Tributagdo. 2%, ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 27 e 28.
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maior ao cidadio com menor capacidade contributiva do que aquele com maior
capacidade contributiva.*

Portanto, a importancia de se ter claros estes conceitos reside, principalmente,
na analise dos efeitos da tributa¢do na distribuicao de renda, ou seja, na verificagdo de
como a matriz tributaria brasileira funciona como um instrumento para aumentar a
concentracdo de renda utilizando mecanismos que dido a tributagdo caracteristicas
regressivas, onerando aqueles que menos possuem capacidade contributiva, conforme

sera verificado nos pontos a seguir.

1.2.2. A discussao da progressividade na historia da tributacao

A questdo da importancia de se ter caracteristicas progressivas nos tributos
estd relacionada com o respeito a alguns principios e alguns objetivos republicanos e
democraticos, como o da equidade, da capacidade contributiva e da diminui¢do das
desigualdades sociais fundamentais para que se atinja uma maior justica fiscal.>®

Uma tributacdo com caracteristicas progressivas ¢ tema recorrente na historia
de forma geral, e para tratar esse ponto utiliza-se a obra “Progressive taxation in theory
and practice” de Edwin Seligman que, pioneiro na discussdo da progressividade
tributdria, traz um historico apurado acerca das tentativas e &xitos no estabelecimento de
aliquotas progressivas na cobranga dos tributos.

Ja em Atenas, por volta do ano 596 a.C., sob o governo de Sélon, que realizou
profundas transformagdes sociais, politicas e econdmicas na Grécia, houve o
estabelecimento de um tributo sobre a propriedade que era cobrado com base na producao
e levava em consideragio as quatro classes em que a populagio era divida.>!

Dentro dessas quatro diferentes classes houve uma graduagdo na forma de
tributar a propriedade e ao invés de se alterar a aliquota do imposto foi feita uma alteracao

na parte passivel de avaliacao da propriedade, sendo que aqueles com maior capacidade

4 Como exemplo de uma tributagdo considerada regressiva pode-se observar a tentativa de estabelecimento
do “poll tax” no governo de Margaret Thatcher em que um valor especifico era cobrado de todos os
contribuintes sem levar em considerago a sua capacidade contributiva, o que acabou sendo um dos motivos
da queda da Primeira-Ministra. “Margaret Thatcher’s poll tax scheme, under which everyone, rich and
poor, pays exactly the same amount”. DWORKIN, R. Is democracy possible here? Principles for a new
political debate. Nova Jersey, Princenton University Press, 2006. p. 100.

30°¢(...) o capital apresenta-se como o melhor indicador da capacidade contributiva das pessoas mais ricas
em relacdo a renda anual, que muitas vezes ¢ dificil de medir”. PIKETTY, T. O Capital no século XXI.
Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 512.

ST SELIGMAN, E. R. A. Progressive Taxation in Theory and Practice. Baltimore: American Economic
Association, 1894. p. 11 e 12.
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contributiva fossem tributados com base no valor total da propriedade, a classe logo
abaixo foi tributada em 5/6 do valor total da propriedade enquanto a terceira classe teve
o 6nus tributario de 5/9 do valor da propriedade.>?

Com o crescimento dos pensamentos democraticos, houve, durante a idade
média, um aumento substancial na chamada tributacao direta, o que levou a uma maior
progressividade na tributagdo, uma vez que as classes superiores, algumas vezes, eram
cobradas de forma mais severa com base em principios humanitarios, como na Franga
com a expressdo “le fort portant le faible”, ou seja, em uma tradugdo livre, os fortes
carregando os fracos.>?

Exemplos especificos como esse sdo encontrados, principalmente nos
tributos sobre a propriedade na Inglaterra, na Italia e na Alemanha medievais, mas cabe
a verificacdo de que, de forma geral, os tributos quando eram de competéncia do Estado
Geral possuiam caracteristicas regressivas, principalmente pela forte estrutura feudal e
aristocratica da época, e quando eram instituidos pelas cidades e comunidades menores
possuiam mais caracteristicas democraticas tornando-os mais progressivos.>*

Como se verifica nesse seguinte trecho que Seligman trata da tributagdo
progressiva no territdrio italiano do século XV:

A tributagdo progressiva foi aplicada pela primeira vez em um imposto
sobre a propriedade geral ou ao cafasto em 1443. O imposto era
conhecido como graziosa ou "imposto gracioso", porque era tio
favoravel as classes mais baixas que até entdo tinham assumido o
encargo principal. O "imposto gracioso" dividia os contribuintes em
quatorze classes, a taxa variava de quatro a trinta e trés e um tergo por
cento da renda, que era entdo capitalizada.” (Tradugdo livre)

No decorrer do século XVII pouco se tratou de tributagdo progressiva, mas
houve uma retomada desse tema no século seguinte, a partir da Revolugao Francesa de
1789, fazendo com que a Franga fosse o lugar com aplicagdes tributarias progressivas
mais marcantes, uma vez que durante o periodo revolucionario muitas tentativas de impor
uma tributacao progressiva foram trazidas ao debate politico.

Essas caracteristicas do tributo francés foram utilizadas nos Estados Unidos

da América como um modelo de tributagdo progressiva direta a ser seguido e foi a base

52 Ibidem. p. 12.
53 Ibidem. p. 14.
34 Ibidem. p. 17.
55 No original: “The progressive rate was first applied to the general property tax or catasto in 1443. The
tax was known as the graziosa or “gracious tax”, because so favorable to the lower classes who had hit
her to borne the chief burden. The “gracious tax” divided the taxpayers into fourteen classes, the rate

varying from four to thirty-three and a third per cent of the income, which was then capitalize”. In: Ibidem.
p. 22.
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da proposta do plano do Secretdrio Wolcott, de 1798, que trazia trés diferentes tributos
diretos, sobre moradia, escravos e terras, no tributo sobre moradia, por exemplo, a
progressividade era graduada pelo numeros de quartos que a casa possuia.>¢

Outro exemplo € o da Inglaterra que teve o imposto sobre a renda introduzido
no pais no ano de 1798 e a progressividade se dava da seguinte maneira: rendas abaixo
de 60 libras eram isentas, de 60 a 200 libras eram tributadas de 0,83% a 10% e toda renda
acima de 200 libras era tributada em 10%, sendo que aqueles pais com quatro a sete filhos,
oito a nove e 10 ou mais poderiam requerer abatimento de 10, 15 e 20%,
respectivamente.>’

Com isso, se verifica que a questdo da progressividade na tributagdo vem
sendo discutida e aplicada ha séculos em praticamente todas as sociedades democraticas
do mundo, inclusive Seligman faz uma relagdo acerca da progressividade tributaria e
democracia, demonstrando que nos paises que se verificam os €xitos na cobranga de
tributos com caracteristicas progressivas sao aqueles que tem maiores tendéncias
democraticas. 3

No Brasil do inicio do século XX que se tem as primeiras discussdes acerca
da progressividade na tributacdo e, nesse sentido, cabe apontar o que Godoi traz acerca
do entendimento de Rui Barbosa no que diz respeito a progressividade e a relacdo da
tributacao com o principio da equidade, conforme se verifica no seguinte trecho:

Rui apontava que as rendas do capital acumulado deveriam ser
agravadas de modo mais pesado, em comparacdo com as rendas
decorrentes do trabalho. Invoca um principio de equidade, que afastaria
a tributacdo exagerada sobre o resultado do trabalho diuturno do
individuo, mas que prestigiaria a incidéncia sobre o capital acumulado.
Citando John Stuart Mill, Rui argumentava que o imposto deveria ser
calculado com precisdo, respeitando-se as individualidades e as
caracteristicas proprias dos contribuintes, “(...) a fim de que o sacrificio
de todos seja igual”. Nesse passo, Rui intuia também principios
especificos do imposto de renda, especificamente, a generalidade, a
universalidade e a progressividade.”

Portanto, tendo em vista a importancia da relacdo entre progressividade

tributaria e os principios basilares do estado democratico de direito € que se pretende, ao

56 Ibidem. p. 29.

57 Ibidem. p. 41.

38 Ibidem. p. 124.

% GODOI, M. S. D. Critica a visio libertarista do Tributo e do Direito Tributario. /n: GASSEN, V. (Org.).
Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: Dialogos sobre Estado, Constituigdo e Tributagao.
2% ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 105-119. p. 136.
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longo deste trabalho, apontar a necessidade da rediscussdo da matriz tributaria brasileira

e a influéncia que as decisoes judiciais t€ém tido na defini¢ao da progressividade tributaria.

1.2.3. A questao da regressividade nas bases de incidéncia

Para que se tenha uma melhor compreensao da matriz tributaria brasileira e
dos objetivos do presente trabalho ¢ fundamental que se entenda que, para que se dé a
institui¢do de um tributo, ¢ necessario que se escolha qual sera a sua base de incidéncia,
para tanto, o legislador pode optar entre as trés classicas bases de incidéncia: a renda, o
consumo ou o patriménio.

Por mais claro que isso parega, boa parte da doutrina patria trata das bases de
incidéncia de forma um tanto quanto ilogica, mas ¢ fundamental que se traga uma
constru¢do racional no campo da dogmatica tributaria para que se atinja os objetivos do
presente trabalho.

Nesse sentido, tendo em vista que as bases de incidéncia sdo essencialmente
arenda, o consumo € o patrimonio nao se deve confundir essa classificacao, como ¢ feito
constantemente, com a tributagdo incidente nas fases de um processo produtivo, ou seja,
um tributo como o ICMS, por exemplo, ¢ um tributo ndo cumulativo® que, para tanto,
gera débitos e créditos em uma cadeia produtiva gravando apenas o valor que foi agregado
em cada fase do processo, repassando esses valores até o montante que sera assumido
pelo consumidor final do produto.

Essa técnica de tributar durante a circulagdo e producdao do produto, para
evitar um efeito cascata de tributo sobre tributo nada mais ¢ do que, de fato, uma técnica
de tributar, a base de incidéncia deste tributo é o consumo de bens e servigos € ndo a
circulagdo ou produgdo do produto como afirmam alguns doutrinadores brasileiros, uma
vez que o contribuinte de fato € o consumidor final que arca com o montante no fim da
cadeia produtiva.

A utilizacao desta técnica serve para que a administragdo arrecade os valores
na circulagdo e na produgao evitando a sonegacao fiscal, ou seja, escolher o momento de
cobrar o tributo ndo afasta o fato de que a repercussio econdmica do tributo recai, como

dito acima, sobre o contribuinte de fato, sendo que o contribuinte de iure, responsavel

0 “Tributo ndo cumulativo é aquele que incide em virias fases do processo produtivo apenas sobre o valor
que naquela se agregou, significa isto que se pode também gravar todo o valor acumulado do bem, desde
que se desconte, de deduza o valor que gravou as fases anteriores”. GASSEN, V. Tributacio na origem e
destino: tributos sobre o consumo e processos de integracdo economica. 2%, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 61.
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pelo adiantamento dos valores dos tributos para que ocorra a ndo cumulatividade, repassa
esses Onus tributarios ao valor final do produto que serd pago pelo consumidor.

Observa-se, com isso, que essa obliteragdo dogmatica na doutrina tributéria
esconde, dentre outras coisas, a regressividade inerente na tributacdo sobre o consumo,
ou seja, quando se tributa de forma gravosa, como ¢ feito no Brasil, o consumo das
pessoas, ndo se esta levando em consideragao o principio da capacidade contributiva e se
esta cobrando o “mesmo valor” de pessoas de classes sociais distintas, fazendo com que
aqueles com menos condigdes materiais de subsisténcia arquem com um percentual maior
em relagdo aos seus ganhos do que aqueles com uma melhor condi¢ao material.

Por outro lado, a tributacdo quando se dé sobre as bases de incidéncia renda
e patrimonio se torna muito mais facil de se verificar a capacidade contributiva do
contribuinte, conforme se verifica:

Ha necessidade premente de ater-se o legislador a procura de fatos que
demonstrem signos de riqueza, pois somente assim podera distribuir a
carga tributaria de modo uniforme e com satisfatoria atinéncia ao
principio da igualdade. Tenho presente que, de uma ocorréncia
insusceptivel de avaliacdo patrimonial, jamais se conseguird extrair
cifras monetarias que traduzam, de alguma forma, valor em dinheiro.
Colhe a substancia apropriada para satisfazer os anseios do Estado, que
consiste na captagdo de parcelas do patrimonio de seus suditos, sempre
que estes participarem de fatos daquela natureza. Da providéncia
contida na escolha de eventos presuntivos de fortuna econdmica
decorre a possibilidade de o legislador, subsequentemente, distribuir a
carga  tributaria ~de  maneira  equitativa, estabelecendo
proporcionadamente as dimensdes do acontecimento, o grau de
contribui¢do dos que dele participaram.®!

A importancia de se ter claro esse tipo de raciocinio se da principalmente no
fato de que as opgoes legislativas acerca das bases de incidéncia para a tributagdo de um
pais demonstram, necessariamente, quais serdo as classes sociais que serdo mais oneradas
€ quais serdo mais privilegiadas no que tange a tributagdo.

Nesse sentido, ¢ fundamental para a compreensao do presente trabalho que a
tributacdo sobre o patrimonio e a renda, por ser mais facil de demonstrar os signos de
riqueza, acaba por criar uma tributacdo mais progressiva e quando se tributa mais o
consumo, desconsiderando a capacidade contributiva do contribuinte, acaba gerando a

regressividade tributéria.

8 CARVALHO, P. D. B. Curso de direito tributario. 24°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 310.



37
Acerca destas opgdes legislativas, cabe apontar que o Brasil possui uma

matriz tributdria que opta por tributar mais o consumo do que a renda e o patrimonio,
como se verifica no seguinte grafico:

Tabela 1: Receita tributaria por base de incidéncia, 2017, Brasil

Receita tributaria por base de incidéncia-
2017 Brasil
(agregado federal, estadual e municipal)

Outros
2.5%

Consumo
54.4% '

Folha de Salarios
20.3%

Patrimonio

4.6%
Fonte®

Para fins de comparacao de quanto se arrecada verificando as bases de

incidéncia, cabe a analise do grafico abaixo que traz os dados da arrecadacdo nos Estados
Unidos da América:

Tabela 2: Receita tributaria por base de incidéncia, 2016, Estados Unidos da América

%2 GASSEN, V.; VALADAO, M. A. P. Tributalcao nos Estados Unidos e no Brasil: estudo comparativo
da matriz tributaria (atualizado com a reforma tributaria Trump). Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 100.



38

Receita tributaria por base de incidéncia-
2016 EUA (agregado federal, estadual e
municipal)

Consumo
16.9% I

Patrimonio |,
11.1% £

Fonte®
Com isso, se verifica que as escolhas que o Brasil faz, no campo da tributacao,

implicam em uma arrecadagdo nacional que possui em torno de 54,4% centrada na base
de incidéncia consumo, enquanto nos Estados Unidos da América essa mesma base de
incidéncia corresponde a cerca de 16,9% do total arrecadado.

Cabe apontar a importancia da discussao sobre as bases de incidéncia e como
a escolha da composic¢do percentual das bases em uma determinada matriz tributéria afeta
as funcoes atribuidas a tributagao.

Keynes, em relacdo a essa complexa equacao, salienta que:

Os impostos sobre o rendimento — particularmente quando sdo
discriminatdrios contra o rendimento “ndo ganho”, os impostos sobre
as mais-valias, sobre as herangas etc. sdo tdo importantes como a taxa
de juro, sendo mesmo possivel que as eventuais modificacdes da
politica fiscal tenham, pelo menos nas expectativas, maior influéncia
do que a propria taxa de juro. Se a politica fiscal for utilizada como
um instrumento deliberado para promover uma maior igualdade
na distribuicdo dos rendimentos, o seu efeito sobre o aumento da
propensio ao consumo sera, naturalmente, ainda maior.* (Grifo
nosso)

Portanto, a tributa¢dao sobre o consumo, € sua consequente vinculagao com a
regressividade tributaria, tem um papel fundamental na matriz tributaria brasileira, que

opta por onerar mais aqueles que menos t€ém condi¢cdes materiais de contribuir,

3 Ibidem. p. 99.
% KEYNES, J. M. Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 225.
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desrespeitando o principio da capacidade contributiva e dificultando ainda mais a

caminhada do pais em direcdo a uma sociedade mais justa e igualitaria.

1.2.4. Conceitos de tributos reais

Para que se atinja os objetivos do presente trabalho € necessario que se trate
do conceito de tributos reais e dos tributos pessoais, principalmente porque
posteriormente, no capitulo terceiro, observar-se-a que estes conceitos estao diretamente
relacionados com muitos dos argumentos de membros do Poder Judiciario para negar a
progressividade tributdria para alguns tributos especificos.

Inicialmente cabe apontar que a diferenca bésica entre tributos pessoais e
tributos reais se da no fato de que o primeiro considera caracteristicas pessoais do sujeito
passivo tributdrio para que seja formada a base de céalculo do tributo, como o nivel de
renda, o niimero de dependentes, o estado civil entre tantos outros pontos.®

Ja o segundo grupo, i.e., os tributos com caracteristicas reais se da quando
nao ha, por parte do legislador, uma consideragao dos aspectos pessoais do contribuinte
na formacdo da base de calculo do tributo, mas sim uma avaliacdo da matéria tributavel,
da operagdo ou do negdcio, que aquela aliquota ira incidir.%

J& os tributos pessoais verificam aspectos subjetivos do contribuinte, como
nivel de renda e estado civil, por exemplo, entretanto ha de se perceber que por vezes
alguns tributos combinam esses aspectos, como por exemplo o imposto sobre a renda que
¢ essencialmente um tributo pessoal, que leva em consideracdo variadas caracteristicas
pessoais do contribuinte, mas que, em algumas situacdes especificas, pode apresentar
hipdteses com carater real.®’

Sob este aspecto, Baleeiro®® aponta que os tributos pessoais sdo subjetivos,
regulados por alguns critérios que levam em consideragdo a propria individualidade do
contribuinte, que influenciam na formacao do fato gerador alterando, inclusive, o quanto

cabe ser reclamado pelo Fisco.

% SILVA, J. D. J.; GASSEN, V. A tributagdo do patrimdénio como instrumento de justi¢a social. In:
GASSEN, V. (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre Estado,
Constituicao e Tributacao. 2°. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.

66 «“S3o0 impostos reais aqueles cujo aspecto material da h.i. limita-se a descrever um fato, ou estudo de fato,
independentemente do aspecto pessoal, ou seja, indiferente ao eventual sujeito passivo e suas qualidades
(...)”. ATALIBA, G. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 125.

%7 AMARO, L. Direito Tributario Brasileiro. 3*. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 88.

% BALEEIRO, A. Direito tributario brasileiro. 14 atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 918.
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Ocorre que, apesar dessa classificacdo representar uma importante distingao
no que se refere a forma de aplicar os impostos, levando ou ndo em consideragao alguns

atributos pessoais do contribuinte, deve-se frisar que

atualmente, ndo mais vigora a classificagdo doutrinaria dos impostos
em pessoais e reais, isto €, aqueles que levam em conta os aspectos
pessoais do contribuinte na dosagem da carga tributaria, e aqueles
decretados sob a consideracdo unica da matéria tributavel, com total
abstracdo das condi¢des individuais do contribuinte. (...) A toda
evidéncia, a divisdo dos impostos em reais e pessoais, segundo a
doutrina cléssica, ja perdeu a rigidez. S6 o exame do fato gerador do
imposto, em todos os seus aspectos, possibilitara a sua classificagdo.®’

Portanto, para que se busque uma maior compreensao da matéria e do que o
Poder Judicidrio utilizou, ou vem utilizando, como argumentos para negacdo de
progressividade sobre os tributos reais ¢ importante frisar essa dificuldade de aplicacao
de um tributo sem que haja uma avaliacdo mais detida das caracteristicas pessoais do
contribuinte, uma vez que esta avaliagdo estd intimamente relacionada com o respeito ao

principio da capacidade contributiva.

1.3. O LIBERTALISMO VULGAR E OS DIREITOS POS TRIBUTARIOS

O que foi até agora tratado demonstra a importancia de se observar que as
escolhas realizadas na definigdo da matriz tributiria brasileira trazem aspectos
fundamentais para a compreensao ndo s6 do fendmeno tributdrio em si, mas também para
que se compreenda que a realidade socioecondmica brasileira ¢ resultado direto dessas
opcoes.

Estes dois pontos finais do primeiro capitulo visam trazer uma critica aquelas
posicdes tedricas que observam os direitos individuais como fendmenos desvinculados
da tributacao nas democracias modernas, posicao esta que cria diversas consequéncias na
forma que a sociedade lida com as func¢des da tributacdo e com a relagdo que a matriz

tributaria de um pais tem com a garantia dos préprios direitos individuais.

1.3.1. Direitos como fenémenos pos tributarios e o processo de naturalizacao

das convencoes

“ HARADA, K. Comentario acerca das decisdes do STF sobre a natureza real do IPTU e do ITBI a
impedir a progressividade fiscal. 1999. Disponivel em [https://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/resumos/filosofia-do-direito/851-breve-comentario-acerca-das-decisoes-do-stf-sobre-a-natureza-
real-do-iptu-e-o-itbi-a-impedir-a-progressividade-fiscal]. Acesso em: 30 de novembro de 2021.
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Tendo em vista os conceitos e problematiza¢des trazidos nos pontos
anteriores do trabalho, cabe apontar que se parte da nogdo de que a propriedade é um
direito pds-tributdrio, ou seja, nega-se, portanto, que a tributagdo ¢, necessariamente, uma
violagdo ao direito de propriedade, como se este fosse um direito natural e absoluto de
todo ser humano.

Utiliza-se, entretanto, uma perspectiva de que a criacdo do direito de
propriedade, bem como dos outros direitos individuais, se deve as convengdes realizadas
em determinado momento histdrico, em uma sociedade que depende de forma substancial
da tributagdo para gerir o sistema que garante a efetivagdo dos direitos, incluido ai o
proprio direito a propriedade.

Busca-se, portanto, enfrentar posigdes libertarias que acabam por considerar
natural aquilo que, de fato, foi acordado entre determinadas pessoas em um certo
momento historico”, e sob esse prisma, deve-se compreender que os direitos, incluido
dentre eles o direito de propriedade, sdo decorrentes de uma constru¢do convencional
localizada em um determinado momento especifico.

Por esse motivo se assinala a importancia de, ao avaliar as normas ou os
direitos convencionados, ndo cometer o equivoco de justificar os mesmos utilizando
argumentos que ndo passam de meros efeitos psicoldgicos da interiorizagdo das
convengdes’!, uma vez que

A natureza convencional da propriedade ¢ ao mesmo tempo
perfeitamente 6bvia e facilima de ser esquecida. Todos nos nascemos
no contexto de um sistema juridico minuciosamente estruturado que
rege a aquisicdo, o intercAmbio e a transmissdo dos direitos de
propriedade; por isso, a propriedade ou a posse pessoal de bens
materiais nos parece ser a coisa mais natural do mundo.”

Observa-se, com isso, que se tem por natural determinados comportamentos,
ou ainda a existéncia de determinadas institui¢des, que se arrastam por um periodo
consideravel de tempo, fazendo com que aquilo que se convenciona em determinado
periodo histdrico sobre o comportamento humano, sobre a criagdo de direitos, ou ainda

do entendimento de mundo como horizonte cognitivo, passa a ter um carater perene,

70 Nesse sentido cabe a referéncia a seguinte passagem da obra As veias abertas da América Latina que
¢ bem elucidativa quando aponta a falsa crenca que: “(...) a lei da selva é o cddigo que naturalmente rege a
vida humana, e a injusti¢a ndo existe, pois aquilo que conhecemos por injustica ndo é sendo a expressao da
cruel harmonia do universo: os paises pobres sdo pobres porque... sdo pobres; o destino esta escrito nos
astros e s6 nascemos para cumpri-lo: uns condenados a obedecer; outros, distinguidos para mandar”. In:
GALEANO, E. As veias abertas da América Latina. Porto Alegre: L&PM, 2017. p. 309.

7"MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 12.

72 Ibidem. p. 11.
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fazendo com que essas convencdes sejam observadas ndo mais como convengoes que
sd0, mas sim como institutos pertencentes ao mundo dos homens desde sempre, inerentes
a propria condi¢do e natureza humana’>.

Nesse sentido, percebe-se que essa tentativa de naturalizagdo daquilo que foi
convencionado nada mais € do que um processo de legitimacao pelo argumento historico
falho de que sempre foi assim e sempre serd, inclusive no que se refere ao direito de
propriedade que €, no minimo, em consideravel medida, convencional, uma vez que sao
perceptiveis na histéria as mudangas de compreensdo acerca da apropriacao de bens pelo
homem.

Partir-se-4, portanto, do pressuposto basilar de que o fendomeno tributario ¢
aquilo que garante aos individuos a propria possibilidade de uso e gozo dos direitos
individuais, uma vez que, sem o fruto da arrecadagdo tributéria os Estados ndo teriam os
meios materiais necessarios para garantir esses direitos.

Observa-se que as pessoas nao possuem nenhum tipo de direito sobre a renda
que acumulam antes do pagamento dos tributos, uma vez que ndo se pode avaliar a
legitimidade dos impostos tomando como critério a renda pré-tributaria, mas sim avaliar
a legitimidade da renda pds-tributaria a partir da nogao de legitimidade do sistema politico
e econdmico que possibilita a propria renda.”

Assim, ha que se notar que os direitos individuais, por si s0, nada significam
e devem ser vistos na perspectiva das relagdes concretas entre cidaddos situados
historicamente, sendo necessario que haja uma garantia que os proteja e, para isso, devera
ser usado o aparato estatal e sua forca legal para lhes dar efetividade.

Para melhor ilustrar esse entendimento cabe a lembranca da obra “Leviata”
de Thomas Hobbes em que se entende que sem o Estado estariamos em um estado de
natureza, em que o homem, na condi¢do de lobo do homem, impediria a existéncia de
direitos, € s6 com a existéncia do Estado ¢ que poderiamos falar em estado civil, e,

consequentemente, na existéncia de direitos.”

73 A titulo de exemplo histérico acerca de como se assume por natural questdes convencionais e estas se
tornam imperceptiveis na leitura que se faz de determinada situagdo ou de determinados fatos € a posicao
de Aristoteles no tocante as relagdes familiares: “Reconhecemos trés partes na administragao da familia: a
autoridade do senhor, da qual ja falamos, a do pai e do esposo. Esta ultima autoridade se impde sobre a
mulher e os filhos, porém aquela e estes considerados como livres. E ndo se exerce de um modo unico. Para
a mulher é um poder politico ou civil, e para os filhos um poder real. Naturalmente o homem ¢é mais
destinado a mandar que a mulher (excluido, ¢ claro, as excegdes contra a natureza), como o ser mais velho
e perfeito deve ter autoridade sobre o ser incompleto e mais jovem”. ARISTOTELES. A politica. Tradugdo
de Nestor Silveira Chaves. Ediouro, s/d, p. 23

7 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 46.

> HOBBES, T. O Leviati. Sdo Paulo: Abril, 1984.
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Sobre esse aspecto a obra “The cost of rights: Why liberty depends on taxes”,
de Stephen Holmes e Cass R. Sustein, indica de forma bastante contundente e alegdrica
que os direitos fundamentais, quando nao sdo apoiados pela forca legal do Estado, sdo
desdentados por definigdo.”®

Por mais simples e 6bvio que pareca esse raciocinio, € de suma importancia
que se avalie a tributagdo em uma sociedade a partir da estrutura do sistema de direitos
disponivel a populagdo, uma vez que a existéncia deste sistema depende, entre outras
coisas, das escolhas legislativas — ou judiciarias, no espectro da judicializacdo da politica
que trataremos mais a frente — que se faz no que tange a matriz tributaria brasileira.

Além de se perceber a importancia dos tributos na garantia e manutencao dos
direitos, deve-se frisar que essa dependéncia dos direitos em relagdo aos valores
arrecadados pelo Estado ndo diz respeito apenas aqueles direitos positivos, que
representam uma prestacao do Estado para os cidadaos, como por exemplo o direito a
saude, a educagdo ou qualquer outra prestagao de servigos publicos.

Essa relacdo entre os direitos € o orgamento necessario para a sua manutengao
inclui, também, aqueles considerados direitos negativos, uma vez que eles requerem nao
apenas a inacdo estatal para a sua garantia, mas exigem que o Estado mantenha uma
complexa rede dentro do sistema juridico que visa a sua manutengao, tendo em vista que
“todos os direitos custam caro porque todos eles pressupdem que o contribuinte financie
um mecanismo eficiente de supervisao, que monitore o exercicio dos direitos e o imponha
quando for necessario””’.

Nesse sentido que Sunstein e Holmes apresentam a ideia de que o que
atualmente ha uma falsa dicotomia entre direitos negativos e positivos, que na verdade
todos os direitos sdo positivos, uma vez que qualquer direito que possa ser passivel de
alguma forma de imposicao juridica (ou seja, praticamente todos) acaba exigindo uma

atuacdo positiva estatal e, por consequéncia, acaba gerando um custo or¢amentario.”®

76 No original: “When they are not backed by legal force, by contrast, moral rights are toothless by
definition”. HOLMES, S.; SUSTEIN, C. R. The cost of rights: Why liberty depends on taxes. New York:
W. W. Norton & Company, 1999. p. 17.

”7HOLMES, S.; SUSTEIN, C. R. O custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Sio
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 31.

8 “Qs direitos tém um custo alto porque o custo dos remédios ¢ alto. Garantir os direitos sai caro,
especialmente quando essa garantia € justa ¢ uniforme; e os direitos juridicos ndo tém significado algum
quando ndo sdo garantidos coercitivamente. Para dizé-lo de outra maneira, quase todos os direitos implicam
deveres correlativos, e os deveres s6 sdo levados a sério quando seu descumprimento é punido pelo poder
publico mediante recurso a fazenda publica.” In: HOLMES, S.; SUSTEIN, C. R. O custo dos Direitos:
por que a liberdade depende dos impostos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 30.
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Com isso, a postura que se pretende adotar no presente trabalho traz a ideia
de que “ndo existe mercado sem governo e ndo existe governo sem impostos; o tipo de
mercado existente depende de leis e decisdes politicas que o governo tem de fazer e

9979

tomar”’” e, nesse sentido, Murphy e Nagel afirmam que

(...) é logicamente impossivel que as pessoas tenham algum tipo de
direito sobre a renda que acumulam antes de pagar impostos. S6 podem
ter direito ao que lhes sobra depois de pagar os impostos sob um sistema
legitimo, sustentado por uma tributacdo legitima — e isso demonstra
que nao podemos avaliar a legitimidade dos impostos tomando
como critério a renda pré-tributaria. Pelo contrario, temos que
avaliar a legitimidade da renda pds-tributaria tomando como
critério a legitimidade do sistema politico e econdmico que a gera,
o qual inclui os impostos, que sao alids uma parte essencial desse
sistema. A ordem légica de prioridade entre os impostos e os direitos
de propriedade ¢é inversa a ordem suposta pelo libertarismo.* (Grifo
Nnosso)

E fundamental que se perceba, também, que essa relagdo ja era descrita pelos
iluministas David Hume e Jeremy Bentham. Sendo que Hume trazia a ideia de que a
propriedade privada ¢ concedida aos particulares, mas ¢ mantida pela autoridade publica
as custas do or¢amento publico, enquanto Bentham afirmava que “a propriedade e o
direito nascem juntos e morrem juntos. Antes de haver leis, ndo havia propriedade;
tirando-se as leis, toda propriedade deixa de existir”.8!

Com isso, deve-se observar o fendmeno tributario ndo como uma necessaria
invasao estatal ao patrimdnio privado, ou aos direitos individuais do cidaddo, mas sim
sob uma perspectiva de que este € o meio necessario para que os Estados criem condi¢des
para garantir os direitos fundamentais, bem como para manutencao da vida em sociedade,
uma vez que sem os recursos provenientes da arrecadacao tributaria ndo ha de se falar em
uma sociedade que respeite e que garanta os direitos individuais.

Portanto, afirmar que a instituicdo de tributos, por parte do Estado, ¢ uma
ameaca ao direito de propriedade, na condicao de direito fundamental, e ainda absoluto,
¢, de certa forma, pensar contra a propria logica, uma vez que um dos principais fins da
atividade financeira do Estado, por intermédio da instituicdo e cobranga de tributos, ¢ a

propria garantia da propriedade privada e dos demais direitos individuais dos cidadaos.

7 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 46.

80 Ibidem. p. 46.

81 HOLMES, S.; SUSTEIN, C. R. O custo dos Direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Sio
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. pp. 45 ¢ 46.
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1.3.2. Ciritica as teorias do libertarismo vulgar

Partindo das premissas apresentadas no ponto anterior deste capitulo parte-
se, agora, para uma analise dos argumentos que este trabalho visa contestar, ou seja, este
derradeiro ponto do primeiro capitulo serd dedicado a analisar as correntes tedricas
denominadas de libertarismo fiscal, expressdo proposta por Marciano Seabra de Godoi®?,
para fazer referéncia as ideias libertarias utilizadas tanto no fendémeno da tributagao,
quanto nos gastos publicos.

Contrariando o que foi até aqui exposto, de que os tributos seriam os
instrumentos necessarios para que os Estados possam garantir os direitos individuais dos
cidadaos, entre eles o direito a propriedade privada, a posicao libertaria observa a
tributacdo como uma mera san¢do, uma invasao do Estado ao patrimonio privado do
cidadao, perspectiva que fica transparente com a célebre frase que aponta que os tributos
sdo “apenas um fantastico instrumento de dominio, por parte dos governantes”®3, escrita
por Ives Gandra da Silva Martins.

Nesse sentido, a obra “Teoria da Imposi¢ao Tributaria” de Martins trouxe
reflexdes que auxiliam na compreensdo de como essa corrente tedrica observa o
fendmeno tributdrio e de como essa narrativa ainda esta presente, mesmo que de forma
implicita, em boa parte da doutrina que trata do direito tributario, como se verifica nas
palavras de Godoi:

(...) ndo raro, os estudos de direito tributario fazem afirmagdes ou se
baseiam em premissas essencialmente empiricas sobre a atividade
financeira do Estado, mas ndo possuem qualquer informagao ou base
empirica para tanto; por forca de sua exaustiva divulgacdo e defesa
pelos meios de comunicagio tradicionais (televisdo, revistas e jornais
de grande circulacdo), a ideologia do libertarismo fiscal parece estar se
incorporando ao senso comum dos brasileiros, especialmente daqueles
cidadaos que, por acompanharem regularmente as noticias e analises
divulgadas em meio impresso e ou na televisdo, se julgam os mais bem
informados do pais.®

Inicialmente cabe apontar que os libertarios partem do pressuposto de que as
leis da natureza sdo aquelas que determinam, em certa parte, o modo de atuagdo dos

individuos em sociedade, fazendo com que o Estado seja observado por uma perspectiva

82 GODOI, M. S. de. Finangas publicas brasileiras: diagndstico e combate dos principais entraves a
igualdade social e ao desenvolvimento econdmico. Revista de Financas Publicas, Tributacdo e
Desenvolvimento, v. 5, n.5, 2017.

8 MARTINS, I. G. D. S. Uma teoria do tributo. In: MARTINS, I. G. D. S. (Org.). O Tributo: reflexdo
multidisciplinar sobre sua natureza. 1°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

8 GODOI, M. S. de. Financas publicas brasileiras: diagndstico e combate dos principais entraves a
igualdade social e ao desenvolvimento econdmico. Revista de Financas Publicas, Tributacdo e
Desenvolvimento, v. 5, n.5, 2017. p. 3
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de agente que restringe as liberdades individuais e limita o individuo na sua busca por
uma maior liberdade, como se observa no seguinte trecho de Martins:

Na medida em que o legislador tiver como preocupagao fundamental a
adequagdo das leis positivas as leis naturais, nessa medida estara
fazendo um direito estavel e transformando a Ciéncia Juridica em
ciéncia tdo exata quanto as ciéncias exatas conhecidas.

A crise do direito ndo esta sendo nesta perspectiva, isto €, quanto mais
o direito positivo se afasta do direito natural, tanto mais aguda se torna
a crise, por regular a vida em sociedade contra os fins existenciais do
homem.®

Relacionando o que foi tratado no ponto anterior, acerca da naturalizagao das
convengdes, com a visdo trazida pelos libertarios acerca das leis naturais, pode-se
observar que hd uma tendéncia humana de que com o passar do tempo algum costume,
que foi convencionado em um determinado momento historico, “adquire a aparéncia de
normas da natureza: seu carater convencional se torna invisivel. E por esse motivo, entre
outros, que elas tém tanta for¢a — uma forca que nao teriam se ndo fossem a tal ponto
interiorizadas pelas pessoas”®°.

Essa perspectiva, fazendo uma analogia a célebre frase de Jean-Paul Sartre,
traz a noc¢ao de que o Estado € os outros, nao reconhecendo que as necessidades do Estado
coincidem, na maior parte das vezes, com as necessidades da populagdo e dos individuos
que compoem a sociedade civil.

Os argumentos utilizados pelos libertarios sdo no sentido de que a tributagao
deve ser reduzida ao menor patamar possivel por representar os interesses privados
daqueles que detém o poder em uma sociedade, mesmo que se esteja tratando de
financiamento de politicas que sdao claramente de interesse publico.

Nao se pretende aqui fazer uma defesa irrestrita do poder estatal que por vezes
atua de forma ineficaz e se corrompe na busca pela satisfacao de interesses privados em
detrimento do interesse publico. Ocorre que ndo se pode jogar a 4gua do banho com o
bebé dentro, ou seja, a constru¢do de um imaginario em que tudo que o Estado faz ¢
prejudicar o individuo acaba criando um ambiente em que toda e qualquer forma de

tributacdo ja seja considerada injusta em seu nascimento.®’

8 MARTINS, I. G. da S. Teoria da imposi¢do tributaria. 2 ed. Sdo Paulo: LTr Editora. p. 46.

8 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1°. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 12.

87 Sobre este aspecto deve-se lembrar das palavras de Godoi: “E certo que neste processo intervém a figura
do Estado e sua maquina ndo raro inchada, ineficiente e corrupta. Também é certo que néo se deve esquecer
as destinagdes frequentemente ilegitimas (palacios de justiga suntuosos, miriades de cargos em comissao
nos trés poderes) que o proprio orgamento da as receitas publicas. Mas seria exato dizer que, conforme
nossa Constitui¢do, a contribui¢do de seguridade social recolhida por empregados e empregadores sobre a
folha de salarios se destina a custear as atividades “do Estado”? Nao seria mais preciso afirmar que o valor
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Sob este aspecto Murphy e Nagel trazem a expressdo libertarismo vulgar,
como sendo “uma versdo confusa ou disfarcada do verdadeiro libertarismo”®8,
caracterizado por um conjunto de pressupostos tacitos, que nao sao submetidos a reflexao
critica, que coloca os direitos individuais, principalmente o de propriedade, em um
patamar absoluto, como se ndo dependesse do sistema juridico existente para sua
defini¢do e sua garantia.®’

A critica, trazida pelos referidos autores, se da justamente na percepcao que
“os impostos sdo um elemento absolutamente essencial desse sistema, a ideia de um
direito natural a propriedade da renda pré-tributaria — renda que nem sequer existiria sem
o governo sustentado pelos impostos — simplesmente ndo tem sentido”, ainda mais
quando se observa que o libertarismo vulgar vincula ao fendmeno fiscal e tributario a
questdo do merecimento, como se observa no seguinte trecho:

N3io obstante, a ideia confusa de que a renda liquida € o que nos sobra
depois de o governo tomar algo que na verdade nos pertence ajuda a
explicar a convicgdo de que a distribuigdo pré-tributaria do bem-estar
material € supostamente justa (como poderia ser injusta uma
distribuicao que da as pessoas exatamente aquilo que elas tém um
direito moral?) e que, portanto, a questdo da justica tributaria se resume
propriamente a determinagdo de qual seria a justa distribuicdo dos
sacrificios, avaliados sempre a partir dessa base.

()

Em certa medida, os retornos do mercado sao afetados pelo esfor¢o da
pessoa e por sua disposicdo a arriscar-se. Sendo assim, aos que
trabalham duro e sdo mais ricos pode parecer absurda a ideia de que
eles ndo merecem receber mais do que outros que talvez sejam
preguigosos e medrosos.”

Essa perspectiva, apontam os autores, acaba criando uma nocao de que os
cidadaos t€m o direito moral absoluto sobre os valores que recebem do mercado, como
uma forma de recompensa merecida pelos seus esforcos ¢ mesmo que haja uma politica
tributdria que busque uma maior distribuicao de riquezas e uma maior igualdade entre os
contribuintes, essas politicas sdo observadas, pelas lentes do libertarismo vulgar, como

“gestos de generosidade que ndo poem em xeque 0s pressupostos basicos da justica

arrecadado se destina ao pagamento de aposentadorias e pensdes aos segurados do INSS? E esclarecedor
descrever os salarios pagos aos professores da rede publica e aos policiais militares como simples “despesas
com o custeio da maquina estatal”? Nao seria mais exato descrever tais despesas como recursos (oriundos
dos tributos) diretamente relacionados a eficacia dos direitos dos cidaddos a educacdo e a seguranga
publica?” GODOI, M. S. de. Finangas publicas brasileiras: diagnéstico e combate dos principais entraves
a igualdade social e ao desenvolvimento econdmico. Revista de Financas Publicas, Tributacio e
Desenvolvimento, v. 5, n.5, 2017. p. 4.

8 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1*. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 49.

8 Ibidem. p. 51.

N Ibidem. p. 49 e 50.
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distributiva (...) o libertarismo vulgar desvirtua o debate publico acerca da politica
tributaria e da justica distributiva”.”!

O desvirtuamento que Murphy e Nagel tratam €, também, apontado por Godoi
como um problema a ser combatido, uma vez que essas correntes libertarias creem que o
tributo seja uma subtracao toleravel dos direitos legitimos do cidaddo, mas que nao sdo
justificaveis, quando verificados os argumentos de justica, uma vez que converte um
recurso que seria util e produtivo na mao do cidadao em algo inutil e improdutivo quando
incorporado pelo Estado.®?

Essa perspectiva trazida pelos libertarios em muito se distancia, inclusive, das
teorias liberais que sustentam o sistema capitalista, conforme apontado por Godoi na
seguinte passagem:

A postura libertarista até hoje niao percebeu o que Adam Smith intuiu
ainda no século XVIII: que o imposto que anualmente retira 10% da
renda e 1% do patrimonio do individuo é o que garante a existéncia de
juizes, policiais, cassetetes, fuzis, carceres e carcereiros que, ao fim e
ao cabo, sdo os responsaveis por garantir a incolumidade daquela renda
e daquele patrimdnio que remanesceram com o contribuinte.”?

Observa-se, nesse sentido, que mesmo que se considere um Estado enxuto e
que esteja preocupado apenas com a prote¢ao dos direitos individuais ligados a liberdade,
€ necessario que a tributacao seja analisada como um instrumento essencial para garantir
que o Estado tenha condi¢des materiais de manter o respeito a esses direitos, € nao
simplesmente a perspectiva adotada pelos libertarios, como exemplo cita-se este trecho
da obra de Martins:

(...) sendo, para mim, a norma tributaria norma de rejei¢ao social, pois
em todos os espacos geograficos e periodos historicos os governos
cobram mais que o necessario dos cidadaos para tornar o Estado, em
parte, prestador de servicos publicos e, em parte, propiciador de toda a
espécie de benesses para os detentores do poder (politicos, burocratas e
amigos), luta o contribuinte, permanentemente, contra o excesso da
exagdo, que sabe desmedida.”

Cabe, entretanto, ter como base de analise o fato de que a Constitui¢ao
Federal brasileira de 1988 passa longe de ser uma carta que pregue por uma menor

intervengao estatal, ou, ainda, que coloque os interesses privados acima dos interesses

o1 Ibidem. p. 50.

%2 GODOI, M. S. de. Finangas publicas brasileiras: diagnostico e combate dos principais entraves a
igualdade social e ao desenvolvimento econdmico. Revista de Financas Publicas, Tributacio e
Desenvolvimento, v. 5, n.5,2017. p. 5.

93 Ibidem. p. 6.

% MARTINS, I. G. da S. Uma Teoria do Tributo, In: MARTINS, L. G. da S. (Coord.). O Tributo — Reflexo
Multidisciplinar sobre sua Natureza, Rio: Forense, 2007. p. 89.
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publicos, muito pelo contrdrio, a Constituicio de 1988 traz em seu texto normas
programaticas que visam, sobretudo, atingir os objetivos da Republica elencados no seu
art. 3°.

Ha a utilizacdo, portanto, das finangas publicas para que seja alcancado o
cumprimento dos referido objetivos e isso € verificado em diversos outros pontos da
Constitui¢ao, como, por exemplo, os arts. 159 e 161 que preveem a prioridade de regides
menos desenvolvidas no recebimento de recursos federais para a promog¢ao do equilibrio
socioecondmico e como o art. 145 que traz o principio da capacidade econdomica e da
personalizacao dos impostos como principios gerais do sistema tributario (principio esse
que sera melhor tratado no terceiro capitulo deste trabalho).

Nesse sentido, mesmo que se concordasse com o0s pressupostos do
libertarismo fiscal, o que este trabalho insiste em apontar como equivocados, haveria um
sério problema de coordenagao dessas teorias com a nossa realidade constitucional, uma
vez que a promulgacdo da Constituicdo de 1988 trouxe uma ideia de um Estado Social
Fiscal que em nada se coaduna com as teorias libertarias.

Sob este aspecto, portanto, que ¢ importante frisar a posicdo adotada no
presente trabalho, uma vez que se compreende que os direitos, sendo garantias pds
tributarias, no sentido de que s6 podem ser garantidos ap6s a efetiva cobranga de tributos,
sao garantidos pelo Estado por meio da arrecadacao de tributos. Fazendo com que se
observe que as necessidades do Estado sdo, de fato, as necessidades da populagdo em
geral e dos individuos que compdem a sociedade civil, ndo se limitando a crenga de que
os tributos atendem aos interesses privados daqueles que detém o poder, como foi visto

ha algumas linhas.

2. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

“Manter uma constitui¢do democratica significa
prestar atengdo aos fenomenos politicos que a
cercam, como a influéncia da riqueza e outras
formas de poder social e econdmico, para
garantir que a igualdade politica definitiva da
democracia permaneca uma realidade para todos
os membros da sociedade e ndo apenas uma
decoragio ideoldgica.”.”® (Tradugdo livre)

% No original: “Maintaining a democratic constitution means paying attention to the surrounding
phenomena of politics such as the influence of wealth and other forms of social and economic power to
ensure that the political equality definitive of democracy remains a reality for all members of the society
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Tendo em vista o exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, parte-se
para o segundo buscando compreender alguns pontos importantes. Em um primeiro
momento, busca-se tratar acerca do papel do constitucionalismo nas democracias
modernas, de modo a analisar o desenvolvimento das institui¢cdes responsaveis tanto pela
representacao politica, quanto pelo controle dos atos das maiorias.

Posteriormente, buscar-se-a tratar do fendmeno da judicializagdo da politica,
trazendo alguns conceitos importantes para a sua compreensao e analisando quais seriam
as molas propulsoras dessa judicializagdo, bem como apresentar algumas consequéncias
que atingem as democracias quando ha uma transferéncia de competéncias entre o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario.

Por fim, este capitulo encerrard tratando da classificacao feita por Cass
Sunstein em que o autor observa que as decisoes da Suprema Corte estadunidense podem
ser encaixadas dentro de quatro perfis especificos.

Esses perfis demonstram a percepc¢ao dos juizes acerca da deferéncia — ou
nao — que o Poder Judiciario deve ter para com o Poder Legislativo, assinalando, ainda,
algumas caracteristicas do minimalismo judicial, proposto pelo autor, de forma a avaliar

sua importancia quando aplicado em uma democracia deliberativa.

2.1. CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Neste primeiro ponto do segundo capitulo tratar-se-4 de algumas questdes
fundamentais para a compreensao do objeto do presente trabalho, uma vez que para que
se compreenda a relevancia da interferéncia do Poder Judiciario na defini¢cao de aliquotas
tributarias, que sdo competéncia dos 6rgaos politicos, ¢ fundamental que se trate da
constru¢do do Estado democratico de Direito, do instituto da separacao dos poderes e se
busque uma compreensdo acerca da caréncia, ou nao, de legitimidade democratica do

Poder Judiciario quando se trata de questdes politicas.

2.1.1. Breves considerac¢des acerca da democracia e do Estado de Direito

Dentre todas as invengdes humanas pode-se apontar, seguramente, que as
sociedades organizadas em um regime democratico compoem um dos fenomenos mais

complexos na histéria da humanidade, uma vez que reunir individuos com as mais

and not just an ideo- logical decoration”. WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on
institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 37.



51

diversas pluralidades de interesses e de caracteristicas em torno de uma formulacdo
abstrata de nacdo requer uma engenhosidade impar.

Sob este aspecto que se da a importancia de trazer algumas reflexdes sobre os
conceitos que cercam os regimes democraticos, inclusive para que se possa compreender
de forma mais ampla os temas que serao tratados nos proximos pontos do trabalho, como
a triparti¢do dos poderes e a possivel caréncia democratica do Poder Judiciario quando
decide sobre questdes politicas.

E fundamental que se observe, entretanto, que o presente trabalho nio tem a
pretensdo de realizar uma descricdo da origem e do desenvolvimento do modelo
democratico, mas sim apontar algumas caracteristicas e desenvolver alguns contrapontos
que auxiliem na melhor compreensao do papel do Poder Judiciario em uma democracia
como a brasileira e do fendmeno da judicializag¢do da politica.

Inicialmente deve-se apontar que com o desenvolvimento das sociedades
democraticas os Estados passaram a ter dimensdes e complexidades cada vez maiores, se
distanciando, conforme aponta Bobbio, cada vez mais dos ideais da democracia grega,
onde se praticava algo muito proximo de uma democracia direta em pequenas cidades e
vilarejos.”®

Nesse sentido, as concepgdes tedricas e praticas politicas da antiga cultura
grega, bem como da romana, foram resgatadas durante o movimento historico
denominado de iluminismo, entre o século XVII e XVIII, especialmente na Europa, para
que fosse superado o denominado ancien regime, de forma a instaurar um novo modelo
de Estado inspirado nas referidas correntes filoséficas, fazendo com que a democracia
passasse a substituir o modelo aristocratico que até¢ entdo dominava a maior parte dos
paises ocidentais.

Com isso, tendo em vista esse aumento de complexidade social, passou-se a
adotar alguns instrumentos para que fossem supridas as dificuldades trazidas pelos
grandes centros e, nesse contexto, que se da a questao do sistema representativo em que

os cidadaos transferem aos seus representantes o poder de governar em nome de todo o

% ¢(...) nos mesmos anos em que, através das Declaragdes dos Direitos, nasce o Estado constitucional
moderno, os autores do Federalista contrapdem a democracia direta dos antigos e das cidades medievais a
democracia representativa, que € o unico governo popular possivel num grande Estado”. BOBBIO, N.
Liberalismo e democracia. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1999. p. 32.

Neste sentido Hamilton aponta que: “If is impossible to read the history of the petty republics of Greece
and Italy without feeling sensations of horror and disgust at the distractions with which they were
continually agitated, and at the rapid succession of revolutions by which they were kept in a state of
perpetual vibration between the extremes of tyranny and anarchy”. In: HAMILTON, A.; JAY, J;
MADISON, J. The federalist papers. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 44.
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povo, fazendo com que a vontade da maioria fosse a legitimacdo deste novo Estado
democratico.”’

Isso ocorre, especialmente, sob o ponto de vista de que a legitimidade do
poder estatal deixou de ser ligada a uma ordem natural, com vinculos a tradi¢do e a
religido, e passou a ser tida como resultado exclusivo da agdo humana®®, fazendo com que
autores como John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes, entre tantos outros,
passassem a afirmar que para que o poder estatal fosse legitimo ele deveria estar
relacionado com alguma forma de consentimento popular, ou seja, os individuos delegam
aos seus representantes o poder por meio de um contrato social.”

Essa perspectiva ligada a uma ideia de contrato social acaba se relacionando
com o estabelecimento de limites, direitos e garantias definidos em uma constitui¢ao
escrita, e tendo como fundamento basico os fatores reais de poder, em busca de um
modelo que servisse, segundo Kelsen, de instrumento de coordenacdo politica para
diminuir os autoritarismos e tiranias.!%

Esta mudanga de paradigma, juntamente com a submissao do Estado ao
direito, pode ser identificada como o marco fundador do constitucionalismo moderno,
entendendo o constitucionalismo como um movimento politico e juridico que tem como
objetivo instaurar regimes constitucionais, fazendo com que os poderes sejam limitados
e submetidos a constitui¢des escritas. 0!

Sob este aspecto, apontam Mendes e Branco, os postulados liberais que

inspiraram as revolugdes burguesas, € também os movimentos iluministas, fizeram surgir

“os atributos da Constitui¢gdo como instrumento orientado para conter o poder, em favor

7 “Em outras palavras, um Estado representativo é um Estado no qual as principais deliberagdes politicas
sdo tomadas por representantes eleitos, importando pouco se os 6rgaos de decisdo sdo o parlamento, a
Presidéncia da Republica, o parlamento mais os conselhos regionais etc.” /n: BOBBIO, N. O futuro da
democracia: uma defesa das regras do jogo. 14% ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 2017. p. 74.
% “Q contratualismo moderno representa uma verdadeira reviravolta na histéria do pensamento politico
dominado pelo organicismo na medida em que, subvertendo as relagdes entre individuo e sociedade, faz da
sociedade ndo mais um fato natural, a existir independentemente da vontade dos individuos, mas um corpo
artificial, criado pelos individuos a sua imagem e semelhanga e para a satisfagdo de seus interesses ¢
caréncias e o mais amplo exercicio de seus direitos”. /n: BOBBIO, N. Liberalismo e democracia. 3%. ed.
Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1999. p. 15.

% Acerca dessa perspectiva do contrato social, verificar as obras: HOBBES, T. O Leviata. Sio Paulo:
Abril, 1984; LOCKE, J. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998; ROUSSEAU,
Jean-Jacques. O contrato social. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2008.

100 «“F]a ¢ a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos membros da
coletividade estatal, assim como das que determinam os drgdos necessarios para aplica-las e impd-las, ¢ a
maneira como devem proceder, isto ¢, em suma, o fundamento da ordem estatal”. /n: KELSEN, H.
Jurisdicdo Constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 131.

101 VIEIRA, O. V. A batalha dos poderes. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 79.
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das liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservagdo da dignidade da
pessoa humana”, 102

Tendo em vista essa complexa alteragao social que os regimes democraticos
trouxeram, a busca pela liberdade e igualdade dos individuos guiou o desenvolvimento
dos ideais democraticos nos Estados ocidentais, criando o que se denomina de Estado de
Direito em que nao sé os cidaddos passam a ser submetidos ao império das leis, mas
também o préprio Estado passa a dever respeito a estas normas que emulam a vontade
popular.

O autor Cass Sunstein, na sua obra “Legal reasoning and political conflict”,
traz uma lista de seis requisitos que ele acredita serem essenciais para que se considere
que o Estado de Direito esteja, de fato, sendo respeitado em alguma sociedade, e quais as
suas implicagdes, sendo eles'%:

1) Que as regras sejam previamente formuladas, claras, gerais e

acessiveis ao publico;

1) Que as regras nao retroajam, busquem sempre atingir fatos e acdes

futuros;

1i1) Que haja uma conformidade entre as leis que sdo promulgadas com

as leis do mundo real;

1v) Que exista o respeito ao contraditorio, ampla defesa e o duplo grau de

jurisdigdo;

V) Que haja a separacao do o6rgao legislador daquele responsavel por

aplicar a lei;

Vi) Que se observe o maior respeito possivel a seguranca juridica,

evitando qualquer alteracdo muito rapida no conteudo do direito.

Nesse sentido, que se observa que as implicagdes do Estado de Direito,
trazidas por Sunstein, definem algumas caracteristicas necessarias para que o regime
democratico possa manter a sua funcionalidade e representar os anseios das maiorias, por

meio dos representantes eleitos popularmente.

12 MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional. 9° ed. rev. e atual. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 101.

103 «“Jt is possible to identify several characteristics. Many of them are connected with the traditional view,
signaled by many representations of the goddess herself, that justice is blindfolded. This is a vivid and
puzzling metaphor. The solution to the puzzle lies in determining what the blindness of justice represents.
Here, then, is a capsule account of what the rule of law entails”. In: SUNSTEIN, C. R. Legal reasoning
and political conflict. 2° ed. Oxford University Press, 2018. p. 120 a 123.
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Observando que esses instrumentos de contencdo de poder sdo criados pelas
proprias pessoas a serem controladas e isso nao pode ser visto como um controle que vem
de fora para dentro, mas sim, como indica Waldron, um controle que ¢ produto da propria
soberania popular, como se verifica na seguinte passagem:

Uma constituicao pode ser concebida como um conjunto de restrigdes,
mas ¢ importante - para varios propositos - que essas restrigcoes sejam
entendidas como restrigdes que, em certo sentido, impusemos a nds
mesmos em vez de nos imporem de fora.

Entdo, por exemplo, nos Estados Unidos, dizemos que a Constituigdo é
um produto da soberania popular - “Nos, o Povo ... ordena e estabelece
esta Constitui¢do” - e seu poder restritivo depende disso. (Tradugao
livre) 104

Observa-se, com isso, que um Estado de Direito democratico deve criar
mecanismos € instituicdes com o objetivo de garantir alguns padrdes que, no fim das
contas, preserve a liberdade dos cidadaos de decidir por seu proprio futuro.

Frisa-se aqui o quinto ponto trazido por Sunstein, uma vez que o presente
trabalho se deterd nas préximas paginas na questdo relacionada as competéncias
legislativas e as competéncias judiciarias.

Esse processo transformador que passaram as sociedades nos ultimos séculos
repercutiu de forma direta na relacdo entre o Estado e os cidaddos, ndo s6 sob a
perspectiva ja trabalhada no primeiro capitulo, no que tange a cisao do Estado e da
propriedade privada, mas também do desenvolvimento de desenhos institucionais que
permitam que o regime democratico atinja seu fim maior, qual seja de dar voz em
igualdade de condicdes aos mais diversos cidadaos.

Nesse sentido, esse modelo representativo de democracia'®

, por um lado
soluciona diversas dificuldades, mas por outro cria novos desafios. Dentre eles estd a

questao do controle sobre os atos praticados pelos representantes politicos que sao eleitos

104 <4 constitution may be conceived as a set of constraints, but it is important—for various purposes—that
these constraints be understood as constraints that in some sense we have imposed on ourselves rather
than had imposed on us from the outside. So, for example, in the United States, we say that the Constitution
is a product of popular sovereignty— “We the People ... do ordain and establish this Constitution "—and
its constraining power depends on that” In: WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on
institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 39.

105 Inclusive aqui cabe frisar que para muitos autores, incluindo Jeremy Waldron ¢ Nadia Urbinati, a
representacdo politica € na verdade um salto de qualidade, um aperfeigoamento, € ndo um retrocesso se
comparado a democracia direta, como se verifica no seguinte trecho: “Like Professor Urbinati, I believe
that structures of representation provide processes for judgment formation and for the deliberative
engagement of judgments both among the people and among their representatives. In Urbinati’s own
words, representation involves a comprehensive filtering, refining, and mediating process of political will
formation and expression, shaping ‘the object, style, and procedures of political competition.””
WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016.
p. 142.



55

pelas maiorias e, sob este aspecto, se faz necessario tragar algumas reflexdes sobre a
relacdo entre o regime democratico e o fendmeno do constitucionalismo como limitador
desses anseios majoritarios.

Jeremy Waldron aponta, e isso sera tratado de forma mais detida no préximo
ponto, que quando um constitucionalista pensa na democracia o seu primeiro pensamento
¢: como podemos prevenir que ndo degenere em uma tirania da maioria? Quais
instrumentos estdo disponiveis, quais movimentos podem ser feitos, para limitar o
excesso tirdnico que as democracias estio contaminadas?'%

Entre outros reflexos, a andlise destes questionamentos traz consigo o
exemplo daquilo que Adrian Vermeule chama de dilema do discurso antidemocratico, ou
seja,

(...) o dilema liberal classico se da no sentido de que o liberalismo
requer tolerancia aos intolerantes. No longo prazo, prossegue o
argumento, o liberalismo pode se minar ao tolerar o discurso politico e
a participagdo de grupos que revogariam as protegdes liberais se
chegassem ao poder. Este ¢ um argumento de grande perversidade:
as liberdades liberais, pelo menos se pressionadas demais, colocam
em risco a propria existéncia dessas liberdades. !°’ (Traduc?o livre e
grifo nosso)

Entretanto, retomando a ideia de Waldron, os regimes democraticos sao
muitas vezes tomados por um anseio de controlar as opgdes legislativas criadas pelos
representantes eleitos pelo povo que ndo se justificam, uma vez que trazem mecanismos
que valorizam excessivamente decisdes individuais, ou ainda, de pequenos grupos nao
eleitos em detrimentos de decisdes majoritarias e democraticas.

Por 6bvio que o dilema do discurso liberal € um perigo e porventura maiorias
de ocasido podem colocar em risco direitos constitucionalmente assegurados, mas o
desenho institucional criado nas democracias modernas parte do pressuposto de que se
algo pode dar errado — no sentido de uma democracia virar um governo totalitario — vai

dar errado, e isso acaba trazendo um alto custo politico.!%®

196 Ihidem. p. 36.

107 No original: “(...) classic liberal dilemma whether liberalism requires toleration of the intolerant. In the
long run, the argument goes, liberalism may undermine itself by tolerating political speech and
participation by groups who would repeal liberal protections if they came to power. This is a large-
perversity argument: liberal freedoms, at least if pressed too far, put themselves at risk”. In: VERMEULE,
A. The Constitution of risk. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 69.

108 Utiliza-se, nesse sentido, aquilo que Vermeule compreende como constitucionalismo da precaugdo, em
que as democracias e, mais especificamente, as constitui¢des acabam trazendo regras precaucionarias para
que se evite qualquer risco de ditadura ou tirania, prevendo que o pior sempre podera acontecer, como se
verifica na seguinte passagem: “In the strongest form, precautionary constitutionalism encodes a powerful
presumption of distrust, holding that if it is possible for officials to abuse their powers, then constitutional
rule- makers should act as if those officials will be certain to do so — an approach that focuses strictly on
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Entretanto, o que ¢ fundamental que se perceba ¢ que a construcdo de um
Estado democratico de direito, incluindo ai toda a gama de protecdes, direitos, garantias
e instituicdes, deve estar voltada ao seu propdsito principal que deve ser dar poder aos
cidaddos comuns, incluindo-os nas escolhas e decisdes fundamentais do futuro da
nacdo.'®

Esse modo de controle dos atos das maiorias pode se dar de varias formas,
mas o que insta apontar aqui € que o regime democratico tem sua legitimidade baseada
na perspectiva principal de dar voz aos cidadaos, transferindo a eles a legitimidade das
escolhas politicas de um pais.

Entretanto, a literatura constitucional, por vezes, nega a tarefa do
empoderamento da democracia, ¢ do poder dado aos cidaddos comuns através dos
processos representativos, demonstrando que o medo reside, principalmente, naquele

perigo da tirania da maioria e ndo da tirania em geral.!!”

2.1.2. Breves consideracoes acerca da separaciao dos poderes

Tendo em vista a construcdo teodrica e institucional apontada no ponto
anterior, ¢ necessario que se observe algumas consideragdes acerca do instituto da
separacdo dos poderes, como uma forma de compreender melhor o papel do Poder
Judiciario, bem como do Legislativo e do Executivo, no desenho institucional, inclusive
para que se avalie a questdo central do trabalho, que envolve a judicializagao da politica
em matéria tributaria.

Inicialmente cabe frisar que, como dito anteriormente, a construgao de um
Estado democratico de direito é uma tarefa complexa e que a triparticdo dos poderes nao

se resume em uma separagao estanque em que cada uma das esferas de poder se encontra

hermeticamente fechada e sem contato com as demais, ou seja, ha uma permeabilidade

the harm of the worst-case scenario, as opposed to the probability of its occurrence”. In: VERMEULE, A.
The Constitution of risk. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 11.

109 “The constitution of a democracy, by contrast, involves empowering those who would otherwise be
powerless, the ordinary people who in most polities are the subjects, not the agents, of political power”.
In: WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press,
2016. p. 37.

10 “One would think that a theory of politics devoted to imposing constraints on the abuse of power would
have in its sights all forms of tyranny, all forms of oppression. But again and again in the constitutionalist
literature, one reads that it is the tyranny of the majority that constitutionalism is concerned with
checking, not tyranny in general” (Grifo nosso). In: WALDRON, I. Political Political Theory. Essays on
institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 38.
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possivel e necessaria entre eles e, nesse sentido, os Poderes da Republica exercem funcdes
tipicas e, também, funcdes atipicas.

As fungdes tipicas dos trés Poderes sao facilmente presumiveis, uma vez que,
de forma simplificada e ilustrativa, o Poder Legislativo tem competéncia para legislar, o
Poder Judiciario ¢ responsavel por julgar, enquanto o Poder Executivo dedica-se a
administracao e execu¢do da maquina administrativa como um todo.

Entretanto, ha que se observar as fungoes atipicas dos Poderes, de forma que
ha uma fuga em relagdo as competéncias ditas naturais de cada um destes Poderes, ou
melhor, ha situagdes previstas constitucionalmente em que cada um dos Poderes invade
de forma limitada a esfera do outro Poder, seja o Judiciario atuando de forma
administrativa no que compete a organizacao do seu pessoal e de seus proprios 6rgaos,
seja o Executivo editando decretos, regulamentos e medidas provisoérias ou, ainda, seja o
Legislativo que por vezes exerce atividades judicante quando se trata de processo de
impeachment.

Deve-se perceber que essa invasao na competéncia dos outros Poderes deve

ser de forma a ndo prejudicar o desenho institucional previsto na Constituicao Federal e
nao ferir o nucleo funcional dos outros Poderes, ou seja, nas palavras de Elival da Silva
Ramos, “tal fungdo tipica admite, em alguma medida e nos termos expressamente
prescritos pela Constitui¢do, o compartilhamento interorganico, mas sempre havera um
nicleo essencial da funcdo que ndo ¢é passivel de ser exercido sendo pelo Poder
competente™ !,
Relacionando esse tema com o ponto anterior, do desenvolvimento do
pensamento iluminista na constru¢ao do Estado democratico de direito, cabe apontar que
desde a Antiguidade havia teorias que apontavam no sentido da triparticdo dos Poderes,
mas foi apenas com as revolugdes liberais do século XVIII que a obra “Do espirito das
leis”, de Montesquieu, se tornou fundamental para a engenharia social das democracias
modernas.

O autor francés desenvolveu a nog¢ao de que nao ha possibilidade de haver
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do Poder Legislativo e do Executivo, e
que a unido desses Poderes em um sé 6rgao acaba por acarretar o arbitrio de poder e a

opressdo sobre a vida e a liberdade dos cidadios.!!?

T RAMOS, E. da S. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 118.
112 “H4 em cada Estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder executivo das que dependem do direito civil.
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Neste contexto, Dallari'!3

aponta que a separacdo dos poderes veio com a
intencdo de enfraquecer o poder do Estado, como uma fun¢ao limitadora estabelecida
pela Constituicdo e que a auséncia dessa separacdo impossibilitaria a existéncia do
proprio Estado democratico, uma vez que, segundo seu argumento, se observa que tal
desenho institucional ¢ utilizado em constituigdes de todo o mundo e, portanto, seria uma
caracteristica fundamental para as democracias modernas.

Essa perspectiva ¢ adotada pela grande maioria da doutrina constitucional,
entretanto cabe apontar que alguns autores observam a triparticdo dos poderes como um
mecanismo que ndo se limita a funcao de controle, ou seja, antes de controlar os atos uns
dos outros, os poderes em uma Republica sdo divididos para que haja uma maior
especializa¢dao funcional de um poder especifico para aquela fungdo que ele foi criado
para desenvolver.

Nesse sentido, Waldron afirma:

Nao inventamos uma distingao entre os poderes legislativo, executivo
e judiciario para criar entidades que realizem freios e contrapesos uma
nas outras. Os “framers” tinham uma “visao de que o poder deve ser
dividido e equilibrado criativamente para evitar o uso indevido”, mas
essa ndo era a unica visdo em jogo (...). A distincido de poderes (...)
nos é dada por uma teoria de governanca articulada que distingue
essas fungoes pelo que sao, nao pelo que podem fazer para controlar
umas as outras. A adjudicacdo ordinaria ¢ diferente de legislar, e a
diferenca ¢ importante — importante para o estado de direito — e
continuaria a ser importante mesmo que o poder judiciario tenha sido
concebido como uma forma de limitar as legislaturas.!'* (Grifo nosso e
tradugdo livre)

Pelo primeiro, o principe ou o magistrado faz leis para certo tempo ou para sempre, € corrige ou ab-roga as
que sdo feitas. Pelo segundo, declara a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga,
previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga os litigios dos particulares. Chamaremos este
ultimo de poder de julgar; e o outro, simplesmente de poder executivo do Estado. (...) Quando na mesma
pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo ¢ reunido ao poder executivo, ndo ha
liberdade; porque € de temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado faga leis tiranicas, para executa-
las tiranicamente.

Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver
unido ao poder legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadios; pois o juiz sera
legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a for¢a de um opressor”. In:
MONTESQUIEU, C. D. S. B. D. Do espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2010. p. 168 ¢ 169.

13 DALLARI, D. D. A. Elementos de Teoria Geral do Estado. 30°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 218
e 219.

114 No original: “We did not invent a distinction among legislative, executive, and adjudicative powers in
order to establish the existence of entities that could check and balance one another. The Framers may
have had a “vision that power should be divided and balanced creatively to prevent misuse,” but that was
not the only vision in play (...). The distinction of powers (...) is given to us by a theory of articulated
governance that distinguishes these functions for what they are, not what they can do to hold one another
in check. Ordinary adjudication is different from legislating, and the difference is important—important,
as I will say, for the rule of law—and it would remain important on that ground whether or not judicial
power was also conceived as a way of limiting legislatures”. In. WALDRON, J. Political Political Theory.
Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 51.
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Observa-se, portanto, que Waldron busca se afastar da ideia de que a
triparticdo de poderes busca necessariamente, e sobretudo, servir como um instrumento
de controle dos atos de cada esfera do governo, inclusive o autor aponta sua suspeita de
que a preocupagdo de Montesquieu estava direcionada ndo apenas na possibilidade de
controle de todos os poderes nas maos de uma unica pessoa — recaindo em uma possivel
tirania, mas que quando houvesse essa concentracdo desapareceriam as distingdes
conceituais entre os trés poderes. '3

Sob este aspecto, Adrian Vermeule, na obra “The constitution of risk”, faz
uma critica substancial aquilo que ele chama de constitucionalismo da precaucao e aponta
que “federalistas e antifederalistas tinham a mesma visao sobre a separagao dos poderes,
e outras estruturas de freios e contrapesos, no sentido de que elas era importantes
precaugdes contra o abuso do poder”!'® (tradu¢do livre), de forma a criar um desenho
institucional especifico de precaucao para um risco que dificilmente se materializara em
algum momento futuro.

Nesse sentido, tendo em vista essa concepcao cldssica da triparticdo de
poderes, cabe referéncia a formulacao de Isaac Kofi Medeiros:

O exercicio acumulado do poder tende ao governo tirdnico, de modo
que, para conté-lo, impde-se a sua divisdo dentro de uma estrutura que
permita que estes ramos divididos possam exercer freios uns contra os
outros. Assim, em nao havendo tirania, restara preservada a liberdade
individual. A separacao de poderes seria, em sua substincia, uma
“maquina para impedir usurpagdes” e evitar o abuso de poder.'"’
(Grifo nosso)

Insta observar que historicamente, desde o surgimento das primeiras ideias

de separacdao dos poderes e principalmente a partir da publicacdo dos artigos de “O

118

Federalista”''®, com a consequente promulgacdo da Constituicdo estadunidense, a

S “What’s important, I think, about this image of the failure of the separation of powers is not just that the
powers are all in one set of hands; it is that the person who holds them has not even thought to distinguish
them”. In: Ibidem. p. 59.

16 No original: “(...) Federalists and Antifederalists were united on the view that the separation of powers,
and various structures of checks-and-balances, were best justified as precautions against abuse of power”.
In: VERMEULE, A. The Constitution of risk. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 31.

" MEDEIROS, I. K. Ativismo judicial e principio da deferéncia 2 Administragio Piiblica. Dissertagio
(mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, 2020. p. 52.

18 “pode-se observar, finalmente, que o suposto perigo de usurpagdes da autoridade legislativa pelo
judicidrio, reiterado em muitas ocasides ¢ na realidade um fantasma. De vez em quando poderdo ocorrer
certos erros de interpretacdo, ou deturpagdes da vontade do legislativo, mas nunca de modo tdo consideravel
a ponto de constituir um transtorno ou de afetar em grau sensivel a ordem do sistema politico. Isto pode ser
inferido com seguranca da natureza geral do poder judiciario, das finalidades com que se relaciona ¢ do
modo como ¢ exercido, da sua fraqueza relativa e de sua total incapacidade de garantir suas usurpagdes por
meio da for¢a”. In: MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J. Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 496.



60

principal preocupacdo que existia ¢ que houvesse uma concentragdo de poderes — que
pudesse resultar em algum tipo de tirania — nas maos dos membros do Poder Executivo e
Legislativo. Pouco se tratava da possibilidade de que o Poder Judiciario assumisse uma

posicao de relevancia ao ponto de usurpar competéncias dos outros poderes.

O presente trabalho, apesar de compreender essa perspectiva de controle da
triparticdo dos poderes, por meio de um mecanismo de freios e contrapesos, opta por
observar esse instituto com outros olhos, ou seja, a perspectiva precaucionaria criticada
por Vermeule, faz com que toda e qualquer relagao constitucional, inclusive do desenho
institucional, seja com base na restricdo de poder e isso parece ndo somente uma visao
incompleta, mas que limita o proprio alcance do ideal democratico e pouco auxilia na
compreensao dos fendmenos como o ativismo judicial e a judicializagdao da politica que
sdo objetos da pesquisa.

Retomando a perspectiva trazida ha algumas linhas, deve-se observar a
importancia da chamada “especializacdo funcional” de cada um dos Poderes da
Republica, inclusive com as possiveis sobreposi¢des de competéncias, naquilo que ja foi
anteriormente referido como um compartilhamento interorganico das fun¢des tipicas dos
Poderes, de forma que

(...) a afetacdo das funcdes aos o6rgaos deve ser feita de modo a se obter
uma relativa especializagdo funcional, ou seja, cada aparato orgénico
deve, predominantemente, exercer uma delas, sendo estruturado com
vista ao exercicio adequado da atividade, admitindo-se, pois um certo
compartilhamento de fungdes, genérico ou individualizado. '

Compreende-se, com isso, que a distingao dos poderes esta relacionada com
todos os seus aspectos nucleares, uma vez que cada um deles possui uma dinamica
especifica, uma forma de ingresso especifica na carreira e, sobretudo, a separagao desses
poderes deve estar diretamente relacionada com a atividade fim de cada um dos poderes
naquilo que eles sdo competentes para realizar e ndo pela perspectiva daquilo que eles
ndo podem fazer na sua relagdo interna de controle.

Como forma de exemplificar esse argumento, de um lado pode-se tomar por
base a l6gica adversarial que o Poder Judicidrio possui, em que as partes estdo disputando,
via de regra, para saber qual das duas tem razao sobre determinado direito que esta sendo
discutido, sendo que essas partes buscam o Judicidrio, justamente, para que este dé a sua

decisdo por meio de uma analise técnica e que ndo esteja suscetivel a interferéncias

119 RAMOS, E. D. S. Ativismo judicial: parimetros dogméticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 115.
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politicas. O padrao aqui esta na polariza¢do dos interesses, sem que haja uma busca pela
moderagdo das opinides em disputa.

Por outro lado, observa-se que o Poder Legislativo utiliza da légica da
politica, com uma caracteristica muito mais plural e com importantes contornos ligados
a representatividade, tendo que se esforgar em balancear interesses, em fazer concessdes,
para que s6 assim, depois de muito debate e disputa no terreno politico se encontre uma
forma de acomodar esses interesses, com formulagdes de normas gerais na busca pela
implementagdo de politicas publicas.

Com isso, observa-se que a classica visao acerca da triparticdo dos poderes,

vista por meio das lentes da restri¢do € da limitagdo!?’

, pode ndo ser a mais completa
avaliacao sobre o tema, principalmente no debate do desenho institucional atual, mais do
que isso, essa visdo pode, acima de tudo, “representar uma precaucao

contraproducente”!?!

, uma vez que se a reparticdo das competéncias for vista apenas sob
a oOtica do controle dos atos, acaba-se abrindo espago para uma maior invasdo do Poder
Judiciario sobre os outros poderes, uma vez que este possui como finalidade funcional
especifica avaliar e julgar atos.

Portanto, a estrutura constitucional deve ser encarada como um processo
articulado, que visa a deliberagdo democratica e o acesso das mais diversas pluralidades
de pontos de vista, uma vez que os cidadaos, possuindo diferentes valores morais e
éticos'??, tém a tendéncia de discordar uns dos outros, levando ao entendimento de que a
separacdo dos poderes ndo pode ser vista com idolatria, como aponta Vermeule'??, mas

as institui¢des, e os procedimentos praticados por elas, devem ser pensados de forma a

auxiliar na resolu¢do desses desentendimentos.

120 “Equally, there is a tendency to think of the formal separation of powers between (say) legislature,
executive, and judiciary simply as a way of diluting power and making it harder for it to be exercised.
Everything is seen through the lens of restraint and limitation”. In: WALDRON, J. Political Political
Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 35 e 36.

121 No original: “At a minimum, there are uncertainties on all sides of the issue; under certain conditions,
the separation of powers may represent a self-defeating precaution”. In: VERMEULE, A. The
Constitution of risk. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 66.

122 “It is time to lay my own cards on the table. I think institutions are massively important. Exactly because
we disagree in our ethical and political aims, we need to inquire into the structures that are to house and
refine our disputes and the processes that are to regulate the way we resolve them. I mean the processes
by which we (in our millions) resolve disagreements over disparate aims that we severally regard as
fundamentally important—without degenerating into fighting driven either by self-interest or worse still by
the militias of self-righteousness”. In. WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on institutions.
Boston: Harvard University Press, 2016. p. 5.

123 VERMEULE, A. Law’s abnegation: from law’s empire to the administrative state. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 2016. p. 56 a 86.
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2.1.3. A questao da (i)legitimidade democratica do Poder Judiciario

Pelo exposto até aqui, observa-se que a separagdo dos poderes ¢ uma das
caracteristicas mais marcantes das democracias modernas, seja pela questio da
especializagdo funcional, que foi tratada ha algumas linhas, seja porque os controles

realizados entre estes poderes — checks and balances'**

— sd0 o instrumento principal para
a operacionalizagdo desta separagao.

Cabe, portanto, definir qual € o limite legitimo de interferéncia que um poder
pode ter sobre o outro dentro da estrutura constitucional em um pais, seja no exercicio
das suas fungdes atipicas, seja visando o controle sobre os demais poderes, sem que isso
implique em uma usurpacdo que possa atingir o nucleo essencial de cada uma das
instituigoes.

Para que se faca essa avaliacao deve-se levar em conta questdes relacionadas
a legitimidade democratica de cada um dos poderes em relagdo ao seu papel no desenho
institucional brasileiro, ou seja, ha de se considerar aquilo que prescreve a Constituicao
Federal de 1988, de forma a avaliar se a atuagdo, aqui dedicando-se a analise do Poder
Judiciario, estd dentro dos padrdes constitucionalmente estabelecidos ou se hd uma
usurpacao de alguns poderes na atuagdo da esfera judicial.

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal teve suas forgas e competéncias,
especialmente politicas, potencializadas apos a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988 e vem assumindo proeminéncia no cenario politico e na midia nacional'?>, ao ponto
de ser arbitro ultimo nos conflitos institucionais e estabelecer, como devera ser apontado
mais a frente nesse trabalho, as politicas publicas inclusive no tocante a definicdo de
caracteristicas importantes da matriz tributaria brasileira.

Cabe mencionar, portanto, que ha uma discussdo estabelecida no que tange
os limites das competéncias legitimas do Poder Judiciario, tendo aqueles que defendem
que a atuacdo mais responsiva € compativel com os pardmetros democraticos
estabelecidos na Constituicdo Federal, como, por exemplo, o Ministro Luis Roberto

Barroso que por diversas vezes aponta que o STF possui uma fun¢ao de corte iluminista

124 “The principle of checks and balances—a principle that holds that the exercise of power by any one
power-holder needs to be balanced and checked by the exercise of power by other power-holders”.
WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016.
p. 45.

125 VIEIRA, O. V. A batalha dos poderes. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 161 e 162.
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no cenario politico-juridico brasileiro, definindo, por meio da discricionariedade judicial,
uma vanguarda tedrica que potencializaria o processo civilizatorio brasileiro. 126

Barroso'?’, sob esta perspectiva, aponta que a legitimidade democratica da
jurisdi¢do constitucional esta baseada em dois principais fundamentos, quais sejam, a
protecao dos direitos fundamentais, como um minimo ético que nao pode ser atropelado
por deliberagdes de maiorias politicas e a protecao das regras do jogo democratico, no
sentido de manter livres os canais de participacao politica para todos os cidadaos.

O autor questiona, ainda, acerca da legitimidade e da representatividade do
Poder Legislativo, afirmando que este Poder nem sempre € a expressao fiel da vontade
da maioria, uma vez que possui um déficit democratico resultado de, entre outras coisas,
falhas no sistema eleitoral e partidario, fazendo com que o autointeresse das Casas, € a
eventual captura de interesses privados, interfira nas suas opgdes legislativas no sentido
de frustrar o sentimento popular, como se verifica no seguinte trecho:

A consequéncia inevitavel € a dificuldade de o sistema representativo
expressar, efetivamente, a vontade majoritaria da populagao. Como
dito, o fendmeno ¢ em certa medida universal. (...) No Brasil, por igual,
vive-se situagdo delicada, em que a atividade politica desprendeu-se da
sociedade civil, que passou a vé-la com indiferenca, desconfianga ou
desprezo. Ao longo dos anos, a ampla exposi¢ao das disfungdes do
financiamento eleitoral, das relagdes obliquas entre Executivo e
parlamentares e do exercicio de cargos publicos para beneficio proprio
revelou as mazelas de um sistema que gera muita indignagao e poucos
resultados. Em suma: a doutrina, que antes se interessava pelo tema da
dificuldade contramajoritaria dos tribunais constitucionais, comeca a
voltar atengdo para o déficit democratico da representagio politica.!?®

126 Trecho de artigo do Ministro Luis Roberto Barroso que bem indica o seu posicionamento acerca do
papel do STF: “Supremas cortes e tribunais constitucionais em todo o mundo desempenham, ao menos
potencialmente, trés grandes papéis ou fungdes. O primeiro deles € o papel contramajoritario, que constitui
um dos temas mais analisados pela teoria constitucional dos diferentes paises. Em segundo lugar, cortes
constitucionais desempenham, também, um papel representativo. Este papel, que se tornou particularmente
relevante no Brasil, tem sido largamente ignorado pela doutrina em geral, que parece ndo ter se dado conta
da sua existéncia. Por fim, e em terceiro lugar, supremas cortes ¢ tribunais constitucionais podem exercer,
em certos contextos, o papel de vanguarda iluminista. A seguir, uma breve nota sobre cada uma dessas trés
fungdes”. BARROSO, L. R. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das cortes
constitucionais nas democracias contemporaneas, 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>. Acesso em: 7 de dezembro de
2021. p. 4.

127 “A despeito de resisténcias tedricas pontuais, esse papel contramajoritario do controle judicial de
constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A legitimidade democratica da jurisdigdo
constitucional tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: a) a prote¢ao dos direitos
fundamentais, que correspondem ao minimo ético ¢ a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberag@o politica majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo
democratico e dos canais de participag@o politica de todos”. In: BARROSO, L. R.. A razdo sem voto: o
Supremo Tribunal Federal ¢ o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v.
5, Numero Especial, 2015 p. 23-50. p. 36.

128 Ibidem. p. 38.
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Em que pese os argumentos trazidos por Barroso, ha de se observar que a
atuagdo do Supremo Tribunal Federal deve, primeiramente e principalmente, ser pautada
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou seja, apesar dos
entendimentos dos Ministros desta Corte e de qualquer doutrina que possa ser
condescendente com a postura invasiva que o STF tem adotado, ha de haver o respeito as
regras do jogo democratico constitucional, principalmente no que tange a clausula pétrea
da separagao de poderes, que foram definidas pela Assembleia Nacional Constituinte de
1987.1%

Sob este aspecto que se tem verificado que a atuacdo do STF tem sido
substancialmente alterada, mesmo que se entenda que o constituinte concedeu a este
Tribunal um dever de assumir uma postura responsiva, isso nao pode ser decorrente de
um voluntarismo da corte, mas o que se observa ¢ que nas ultimas décadas o STF partiu
de uma postura omissa, passando por uma deferéncia aos outros Poderes, avangando a
uma maior responsividade até chegar a um momento de sua histéria em que decisdes
passaram a ter um carater considerado usurpador.'3°

Assim, cabe a lembranca de que a esséncia da critica ao judicial review pode
ser observada por dois aspectos, segundo Jeremy Waldron, pelas razdes relacionadas ao
resultado e pelas razdes relacionadas ao processo. No primeiro ponto ele demonstra que
submeter as decisdes legislativas a um controle do Judiciario e possibilitar que o
judiciario realize fungdes legislativas tém resultados, no minimo, segundo a sua pesquisa,
inconclusivos no que diz respeito a qualidade das decisoes.

Ja no que tange as razdes relacionadas ao processo, Waldron aponta que ha
um peso significativo a favor dos parlamentos, uma vez que:

O sistema de eleicdes legislativas também nao ¢ perfeito, mas ele ¢
evidentemente superior por ser questdo de democracia e de valores
democraticos em comparagao a base indireta e limitada de legitimidade
democratica do judiciario. Os legisladores sdao regularmente
responsabilizados perante seus eleitores e se comportam como se suas
credenciais eleitorais fossem importantes em relagdo ao ethos geral de

129 Sobre este aspecto cabe trazer a seguinte reflexdo de Paulo Bonavides acerca do principio da separagio
dos poderes: “Competiria pois a esse principio desempenhar ainda, conforme entendem alguns de seus
adeptos, missdo moderadora contra os excessos desnecessarios de poderes eventualmente usurpadores,
como o das burocracias executivas, que por vezes atalham com seus vicios e erros a adequagdo social do
poder politico, do mesmo passo que denegam e oprimem os mais legitimos interesses da liberdade
humana”. BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
159.

130 VIEIRA, O. V. A batalha dos poderes. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 79.
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sua participacdo na tomada de decisdo politica. Nada disso é verdade
para os juizes.'?!

Nesse sentido, apesar de se compreender que o processo legislativo ndo € livre
de falhas e que, de fato, por vezes se vé preso por interesses particulares ou corporativos,
impedido de atender aos anseios majoritarios da populagdo, deve-se notar que a mesma
critica cabe ao Poder Judiciario, uma vez que nao se pode assumir que o Congresso apenas
cumpra bem seu papel quando ¢ majoritario e que o STF possa acertar tanto quando
decide de forma majoritaria quanto quando decide de forma contamajoritaria, ou seja:
“quando o STF ¢ contramajoritario e contrarrepresentativo, estaria na verdade protegendo
direitos fundamentais; quando ¢ majoritario, mas contrarrepresentativo, das duas uma: ou
estd fazendo prevalecer a ‘verdadeira’ vontade da populacdo, ou estd atuando como
‘vanguarda iluminista’”.!32

Portanto, essa atuacdo ativista do Supremo, e de praticamente todo Poder
Judiciario, que se da, entre outras coisas, por intermédio de um discurso chamado de
neoconstitucional'33, tem sua justificagdo pautada na defesa dos direitos das minorias e
das regras do jogo democratico, s6 que com o revés de acarretar, consequentemente, no
enfraquecimento do ideal democratico, que ¢ basilar das sociedades constitucionais

modernas.

BUWALDRON, J. A esséncia da oposigdo ao judicial review. In: BIGONHA, A. C. A.; MOREIRA, L.
(Org.). Legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 140.
132 ARGULHES, D. W. O Supremo que ndo erra. In: VIEIRA, O. V.; GLEZER, R. (Org.). A razio e o
voto: dialogos com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV, 2017. p. 81-105. p. 85.

133 Para Barroso o neoconstitucionalismo é: “um conjunto de transformagdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados (i) como marco histoérico, a formacao do
Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pos positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao
entre o direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa
da Constitui¢@o, a expansdo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional”. /n: BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, abr/jun 2005. 1-42.p. 10 e 11.

Ja para Ramos: “Na verdade, os neoconstitucionalistas brasileiros sfo antipositivistas (e ndo pos-
positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se afirmar em combate com
essa variante teorica, que continua extremamente influente no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia
deslegitimadora, portanto, que ndo faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam). Nesse ponto, ndo
tiveram a coragem e a capacidade tedrica de Dworkin, que ndo apenas assume o seu antipositivismo, como,
também, oferece-lhe uma alternativa teorética (o direito como integridade), da qual se pode (e, a meu ver,
se deve) discordar, mas ndo se pode negar a consisténcia. Vislumbram-se no esboco propositivo
neoconstitucionalista as tintas de um fluido moralismo juridico, que “ndo despreza o direito posto”, mas
que o descarta, se necessario for, para que prevaleca a ordem objetiva de valores a que prestam vassalagem.
Cuida-se sim de um jusnaturalismo mitigado, em que se propugna o distanciamento de categorias
metafisicas ou do subjetivismo axiologico, para buscar na racionalidade argumentativa (2 Alexy) ou na
experiéncia historica (& Dworkin) um minimo de objetividade ética que permita a superagdo (em
determinadas circunstancias, apenas) da objetividade do direito legislado”. In: RAMOS, E. D. S. Ativismo
judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 296 ¢ 297.



66

Essa forma de se observar o fendmeno do ativismo judicial e da
judicializagdo da politica assume como verdade que uma corte formada por um nimero
reduzido de juizes, ndo eleitos pelo voto, seria menos predisposta a tomar decisdes que
botassem em risco interesses de minorias ou que atacassem os principios democraticos,
o que se demonstra ndo passar de uma fal4cia argumentativa que acaba concentrando o
poder nas maos de poucos com a justificativa de se evitar aquilo que se chama de uma
tirania da maioria, ja tratada em pontos anteriores.

Sob o aspecto deste medo que ha de que se instaure uma tirania da maioria,
cabe apontar a alegoria criada por Ronald Dworkin acerca do bote salva-vidas, este
exemplo ilustra uma situacdo em que um determinado grupo de pessoas superlota um
bote de forma que algumas dessas pessoas deverao ser jogadas ao mar para que as outras
sobrevivam. Dworkin compreende que a deliberagdo majoritaria, neste caso, ndo levaria
a um processo decisorio justo, uma vez que seriam consideradas questdes sentimentais e
emocionais que viciariam a escolha.'**

O paralelo feito pelo autor visa demonstrar que nos processos deliberativos
majoritarios, como uma eleicdo para os membros de um parlamento, por exemplo,
ocorreria 0 mesmo tipo de decisdo, que estaria viciada por amizades, inimizades,
antagonismos e sentimentos que afastariam essa escolha daquela que seria a mais justa
ou mais correta, indicando que at¢ mesmo um sorteio seria superior em termos de justica
do que uma deliberagao majoritaria.

Ocorre que, de fato ha inimeros modos de realizar uma escolha como essa,
desde sorteios até avaliagdes fisicas, por exemplo, com o intuito de selecionar aqueles
mais predispostos a sobrevivéncia, mas deve-se atentar que a escolha feita por meio do
voto individual, de cada uma das pessoas que estdo no bote salva-vidas, é o unico meio
possivel que se assegure que todos os integrantes tenham o mesmo direito € 0 mesmo
peso na escolha do seu destino.

Nesse sentido, cabe apontar o entendimento trazido por Waldron que, em
resposta a essas afirmagdes de Dworkin, aponta que

A decisdo ndo deve ser manipulada com antecedéncia; deve ser o
resultado de um acordo comum entre os membros da comunidade.
Também parece apropriado dizer ndo apenas que a voz de cada pessoa
deve ser ouvida no processo de se chegar a um acordo comum, mas
também que a voz de cada pessoa deve receber peso. Deve contar, e
contar na dire¢do do julgamento ou opinido que essa pessoa formou.

134 DWORKIN, R. A raposa e o porco-espinho: justi¢a e valor. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2014. p. 533-534.
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Esta é uma questao de respeito elementar pelas pessoas. Por outro lado,
a voz de ninguém deve contar mais do que a de outra pessoa: queremos
que cada voz conte, mas conte igualmente, em um acordo comum.'?
(Tradugao livre)

Esse exemplo trazido por Dworkin, e rebatido por Waldron, ¢ essencial para
que se perceba a importancia da questdo da legitimidade democratica, uma vez que
mesmo que se considere correto o argumento de Dworkin, no sentido de que um simples
sorteio resolveria melhor a questdo da justica da escolha, ndo elimina a observacdo de
que uma escolha majoritaria, que conta com a participacdo individual de cada um
daqueles membros, possui uma maior legitimidade e um menor potencial de ferir o Estado
democratico de Direito.

Nesse sentido, Waldron, na ja citada obra “Political Political Theory”, afirma
que o constitucionalismo moderno tem muito pouco comprometimento com a soberania
popular, inclusive apontando que constitucionalistas se utilizam dessa expressdao para
legitimar as limitagcdes impostas as maiorias e recuam dessa mesma logica quando ha
qualquer ameaga a autoridade de alguma instituicao que nao seja “populista”, no sentido
de ser representante do povo, como sao aquelas do Poder judiciario.'*¢

Observa-se, portanto, que a questao do receio da tirania da maioria € utilizada,
por vezes, como uma retdrica que acaba visando uma diminui¢cdo na importancia das
decisdes majoritarias em proveito de decisdes menos democraticas, aqui cabendo
referéncia a ideia de Ran Hirschl, de que o processo de constitucionalizagdo pode estar

atrelado a estratégias de manutenc¢do da hegemonia de elites econdmicas e politicas. 13

135 No original: “The decision should not be rigged in advance; it should be the upshot of a common
settlement among the members of the community. It seems also appropriate to say not only that each
person’s voice should be heard in the process of arriving at a common settlement, but also that the voice
of each person should be given weight. It should count, and count in the direction of the judgment or opinion
that that person has formed. This is a matter of elementary respect for persons. On the other hand, no one’s
voice should count for more than anyone else’s: We want each voice to count, but count equally, in a
common settlement”. In. WALDRON, J. A majority in the lifeboat. Boston University law review. Vol.
90. p. 1055. Disponivel em: https://www.bu.edu/law/journals-archive/bulr/documents/waldron.pdf.
Acessado em: 8 de dezembro de 2021.

136 “One way or another, we are left with the conclusion that any commitment to popular sovereignty on
the part of modern constitutionalists is really rather thin. Constitutionalists will use the language of pop u
lar sovereignty when it is useful to legitimatize the constraints they propose to place on current majorities.
But they will quickly retreat from its logic as soon as it threatens the authority of nonpopulist institutions
such as courts, whom they trust with the task of restraining and limiting the popular will”. In: WALDRON,
J. Political Political Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 43.

137 “Specifically, I suggest that judicial empowerment through constitutionalization is best understood as
the product of a strategic interplay between three key groups: threatened political elites, who seek to
preserve or enhance their political hegemony by insulating policy making in general, and their policy
preferences in particular, from the vicissitudes of democratic politics while they profess support for
democracy; economic elites, who view the constitutionalization of rights, specially property, mobility, and
occupational rights, as a mean of placing boundaries on government action and promoting a free-market,
business-friendly agenda,; and judicial elites and national high courts, witch seek to enhance their political
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Portanto, ao observar um fendmeno como o da judicializagdo da politica, que
trataremos mais detidamente nos préximos pontos, se percebe que ha um deslocamento
da esfera decisoria do ambito da politica, composta pelos representantes eleitos
popularmente, para o ambito judicial em que um grupo pequeno de pessoas acaba
tomando as decisdes em nome de toda a nacdo, independente da auséncia de legitimidade

para tanto.

22.A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Foi apresentado na primeira parte deste segundo capitulo algumas
consideragdes importantes acerca do Estado democratico de direito, dos conceitos que
circundam o instituto da separacdo dos poderes e, por fim, tratou-se de uma perspectiva
critica acerca da caréncia de legitimidade do Poder Judicidrio brasileiro no que se refere
a tomadas de decisdes estritamente politicas.

Neste diapasdo busca-se, nesta segunda parte do segundo capitulo, tracar
algumas consideracdes sobre a interpretacdo constitucional, mais especificamente o que
se refere ao fendmeno da judicializacdo da politica, verificando seus conceitos,
analisando suas causas e procurando analisar as possiveis consequéncias dessa forma de

transferéncia da esfera politica para a esfera judicidria.

2.2.1. Conceitos de judicializa¢ao da politica

Para que se alcancem os objetivos que o presente trabalho se propde ¢
necessario que se faca uma breve diferenciacdo dos conceitos de ativismo judicial e
judicializagdo da politica. Embora ambos sejam fendmenos similares e que representam
duas faces de uma mesma moeda, ha algumas caracteristicas que os diferenciam e que se
fazem importante notar, dadas as suas repercussdes no quadro politico institucional
brasileiro.

Por um lado, o fendmeno do ativismo judicial esta relacionado com uma
atuacdo proativa do julgador, de forma que este utiliza métodos interpretativos visando
um aumento de poder para a decisdo que pretende tomar, fazendo com que suas decisoes

atinjam fungdes tipicas dos outros Poderes da Republica, ou seja, os membros do

influences and international reputation”. HIRSCHL, R. Towards Juristocracy: The Origins and
Consequences of the New Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2004. p. 11 ¢ 12.
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Judiciario, com esse tipo de atuacdo, acabam incidindo em uma “descaracteriza¢do da
fungdo tipica do Poder Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de
funcdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”.!33

Sob este aspecto que se nota que o fendmeno do ativismo judicial muitas
vezes se relaciona com uma tentativa, por parte do Poder Judiciario, de efetivar aqueles
direitos que estdo previstos no texto constitucional, o que pode ser considerado um
paradoxo, como assinala Claudia Roesler!®’, uma vez que decisdes dessa natureza, que
possuem tendéncias e contornos autoritarios, sdo utilizadas como instrumentos que
afirmam direitos constitucionalmente estabelecidos.

Nesse sentido, uma caracteristica que se observa em decisdes consideradas
ativistas ¢ o fato de que os julgadores utilizam um “léxico juridico difuso”!'*°, baseado na
utilizacdo de principios, ou ainda de normas de textura aberta em detrimento, muitas
vezes, da aplicacdo do texto legal de forma mais objetiva, ou seja, o processo de
constitucionalizagdo do direito como um todo faz com que haja uma tendéncia de os
membros do Poder Judicidrio utilizarem principios abstratos como fundamentacdo de
decisdes que muitas vezes estdo previstas em leis especificas.

Cabe, com isso, lembrar das palavras de Paulo Bonavides acerca desta
substituicdo de uma norma, que ¢ resultado de um sistema politico, por uma interpretacao
altamente subjetiva do intérprete:

A moderna hermenéutica constitucional dos valores nao trepida em
escusar-se com o argumento de que, na sua técnica, ao subjetivismo
aparente do intérprete sucede o objetivismo ideoldgico do sistema, de
que € orgao o intérprete. Na verdade, porém, o que houve foi a
substituicio de um subjetivismo — o do intérprete — por outro
subjetivismo — o do sistema e sua ideologia. Uma substituicao
evidentemente opressiva e desvantajosa pela possibilidade de
destruir o Estado de Direito.'"*! (Grifo nosso)

133 RAMOS, E. D. S. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 119.

139 “A constatagdo mais geral, analisadas decisdes recentes € relevantes, € a de que temos um argumentagio
abundante em muitos casos, absolutamente laconica em outros que requereriam maiores cuidados de
fundamentag@o, mas sempre uma dificuldade de determinar a relagdo entre os fundamentos elencados e a
decisdao tomada, tornando dificil o controle publico e social da qualidade da decisdo. Paradoxalmente, no
entanto, estas decisoes, tdo dificilmente submetidas ao controle social em razdo de suas caracteristicas, tem
incidido de modo significativo sobre a garantia dos direitos humanos no Brasil, produzindo uma
constatacao interessante: por intermédio de uma cultura de decisdo de contornos autoritarios afirmam-se
direitos. In: ROESLER, C. R. Entre o paroxismo de razdes e a razio nenhuma: paradoxos de uma
pratica juridica. Quaestio Iuris vol. 08, no. 04, Numero Especial. Rio de Janeiro, 2015. pp. 2517-2531. p.
2518.

140 MEDEIROS, 1. K. Ativismo judicial e principio da deferéncia 3 Administracdo Publica. Dissertagdo
(mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, 2020. p. 25

141 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 15* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 172.
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Observa-se, portanto, que o fendmeno do ativismo judicial estd relacionado
com uma forma de moralismo juridico na dogmatica constitucional, com uma forte carga
de subjetivismo do intérprete, fazendo com que a discricionariedade seja elevada ao ponto
de haver uma “(...) tentativa de expressar o sentimento de justi¢a radicado no meio social
de onde provém o operador do direito e para o qual se dirige” 4.

Por outro lado, hd o fenomeno da judicializacdao da politica, que deve ser
observada como fruto de um desenho e de uma estrutura jurisdicional que permite e
incentiva o deslocamento das pautas tradicionalmente politicas, do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, para serem discutidas e decididas pelos membros do Poder
Judiciario. Nesse sentido, ocorre uma transferéncia do poder decisério, principalmente
daqueles assuntos socialmente controvertidos, para que um pequeno e seleto grupo de
membros do Judicidrio defina questdes que originalmente pertenceriam as esferas
politico-representativas.'43

Ao observar a origem do termo judicializagdo da politica, verifica-se que
Tobjorn Vallinder e C. Neal Tate popularizaram essa expressao — “‘judicialization of
politics”, na obra The global expansion of judicial power: The judicialization of politics,
trazendo duas perspectivas para explicar o fendmeno, uma, segundo os autores, vinda de
fora do Poder Judiciario e outra, por sua vez, vinda de dentro.!#*

Conforme apontam Oliveira e Conti, a primeira perspectiva, vinda de fora, se
relacionada com a transferéncia do poder decisorio do Poder Legislativo e do Poder
Executivo para os tribunais, sendo que “a forma usual de deslocamento do poder decisério
para a jurisdigdo ¢ a previsdo constitucional de um modelo de controle de
constitucionalidade (judicial review)” '3,

Ja aquela forma de judicializacdo da politica vinda de dentro do Poder

Judiciario se relaciona com a utilizacdo de métodos decisorios especificamente juridicos

92 RAMOS, E. D. S. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 105.

43 “We must set up a decision procedure whose operation will settle, not reignite, the controversies whose
existence called for a decision procedure in the first place.This means that even though the members of the
society we are imagining disagree about rights, they need to share a theory of legitimacy for the decision
procedure that is to settle their disagreements. So, in thinking about the reasons for setting up such a
procedure, we should think about reasons that can be subscribed to by people on both sides of any one of
these disagreements”. In: WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on institutions. Boston:
Harvard University Press, 2016. p. 213.

14 VALLINDER, T.; TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial Power. Nova lorque: New York
Unversity Press, 1995. p. 28.

145 OLIVEIRA, C. L. D.; CONTL L. E. L. Judiciario como “vanguarda” e intérprete do “sentimento”
popular: populismo judicial no julgamento das ADCS 43, 44 ¢ 54 no STF. Revista juridica luso-
brasileira. Ano 7. 2021, n° 3. pp. 511-538. p. 513 e 514.
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em ambientes externos da seara judicial, ou seja, “¢ o que ocorre quando politicos e
administradores passam a adotar em suas deliberagdes métodos e procedimentos tipicos
do processo judicial. A designagdo de relatores, o uso de acérdaos, recursos, bem como
de precedentes, tornaram-se praticas rotineiras da Administragdo Publica™!46,

Na mesma obra que fundou a expressao judicializacdo da politica, C. Neal
Tate escreveu um capitulo intitulado de Why the expansion of judicial power?, em que o

autor trata sobre essa diferenciacao do referido fendmeno:

Para maior clareza e consisténcia, sigo a pesquisa conceitual de
Vallinder sobre a judicializagdo da politica (cap. 2 deste volume), que
sugere dois significados centrais para o termo: 1. o processo pelo qual
tribunais e juizes passam a fazer ou a dominar cada vez mais o
formulacdo de politicas publicas que haviam sido feitas anteriormente
(ou, acredita-se amplamente, deveriam ser feitas) por outras agéncias
governamentais, especialmente legislaturas e executivos, e 2. o
processo pelo qual os foruns ndo judiciais de negociagdo e tomada de
decisdo passam a ser dominados por regras e procedimentos quase
judiciais (legalistas). (Tradugdo livre)'*

Nesta mesma esteira, visando uma classificagao do referido fenomeno, cabe
apontar que Ran Hirschl, no artigo “O novo constitucionalismo e a judicializagdo da
politica pura no mundo”, assinala que, ao invés de duas, ha trés categorias que
compreendem a judicializagdo da politica, a primeira diz respeito a inclusdo, na esfera
politica, de expressdes e procedimento estritamente juridicos; a segunda trata da
judicializagdo, por meio do controle de constitucionalidade, no ato de elaborar politicas
publicas; e, por fim, o que ele chama de “judicializacdo da politica pura”, que se observa
quando ha ““a transferéncia, para os tribunais, de assuntos cuja natureza e significado sdao
claramente politicos, incluindo importantes debates sobre a legitimidade de regimes e
identidades coletivas que definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras”.'4®

Apesar das pequenas diferencas, observa-se que tanto Vallinder e Tate,

quanto Hirschl, indicam que a judicializagdo pode se dar com a utilizagao de

procedimentos juridicos fora da estrutura do Poder Judiciario, quanto pela transferéncia

146 Ibidem. p. 514.

147 No original: “For clarity and consistency, I follow Vallinder's conceptual survey of the judicialization
of politics (chap. 2 of this volume), which suggest two core meanings for the term: 1. the process by which
courts and judges come to make or increasingly to dominate the making of public policies that had
previously been made (or, it is widely believed, ought to be made) by other governmental agencies,
especially legislatures and executives, and 2. the process by which nonjudicial negotiating and decision-
making forums come to be dominated by quasi-judical (legalistic) rules and procedures”. In: TATE, C.
Neal. Why the Expansion of Judicial Power? /n: The Global Expansion of Judicial Power. TATE, C. N.;
e VALLINDER, T.. Nova lorque: New York Unversity Press, 1995. p. 28.

148 HIRSCHL, R. O novo constitucionalismo e a judicializacio da politica pura no mundo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, mai. 2009. p. 141.
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da esfera decisoria da arena politica — Poder Legislativo e Poder Executivo — para a arena
judiciaria, seja por conta do instrumento do controle de constitucionalidade, seja por meio
de outras ferramentas que acabam auxiliando esse processo de deslocamento de
competéncias.

O que mais parece importante, neste ponto, ¢ observar que para que haja a
judicializagdo da politica uma das caracteristicas necessarias ¢ que os membros do Poder
Judiciario tomem decisdes ativistas, uma vez que essa proatividade dos julgadores acaba
criando um ambiente propicio para que, entre outras coisas, o Poder Judiciario, como um
todo, assuma algumas competéncias e prerrogativas que constituem o nucleo duro, ou
melhor, as fungdes tipicas dos outros poderes.

Hé4 de se apontar, com isso, que o fendmeno da judicializacdo possui
diferentes caracteristicas e contornos a depender da realidade em que esta inserido, ou
seja, “nao € possivel determinar um modelo universal de judicializag¢ao, o que nao impede
que o fendomeno tenha se espalhado por todo o globo; em regides tao dispares quanto o
Reino Unido e o Paquistdo, os tribunais assumiram o protagonismo em temas politicos
sensiveis”. !4

Observa-se, portanto, que no Brasil hd a ocorréncia das duas formas de
judicializagdo da politica, definidas por Tate e Vallinder, entretanto o presente trabalho
concentrara suas atencoes naquela forma de judicializacao vinda de fora, ou seja, aquela
judicializagdo da politica que se da por meio do controle de constitucionalidade, mais
especificamente acerca das decisdes que anulam as tentativas, por parte do Poder
Legislativo, de estabelecimento da progressividade na cobranca de alguns tributos, que

sera melhor tratada no terceiro capitulo.

2.2.2. As possiveis causas e consequéncias da judicializaciao da politica

Inicialmente cabe observar que Adrian Vermeule, na obra “The Constitution
of risk”, indica que um dos problemas que se verifica nas democracias modernas nao ¢
que nao temos boas teorias acerca do constitucionalismo, mas sim que temos muitas

teorias sobre esse fenomeno e pouco entendimento da pluralidade de valores que se

149 OLIVEIRA, C. L. D.; CONTL L. E. L. Judiciario como “vanguarda” e intérprete do “sentimento”
popular: populismo judicial no julgamento das ADCS 43, 44 e 54 no STF. Revista juridica luso-
brasileira. Ano 7. 2021, n° 3. pp. 511-538. p. 516.
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inserem no constitucionalismo, o que acaba dificultando a regulamentacdo
constitucional. !>

Essa perspectiva ¢ importante para que se compreenda que fendmenos sociais
complexos, como ¢ o caso das relagdes entre os Poderes, mais especificamente a
judicializagdo da politica, requerem abordagens também complexas para que se busque
um maior entendimento das suas causas e consequéncias.

Nesse sentido, ao abordar os possiveis motivos causadores do processo de
judicializagdo da politica e as eventuais consequéncias, muitos devem ser os fatores
considerados, mas cabe frisar que, por se tratar de um fenomeno social, as causas e
consequéncias que serdo apontadas nao devem ser consideradas definitivas e unicas, mas
apenas algumas, utilizadas nesse trabalho como reflexao, dentro de uma pluralidade de
atos e fatos que acabam contribuindo para a criagdo do processo de judicializagdo da
politica.

O cléssico processo de transformagao ocorrido na ciéncia juridica aponta que
houve diversas correntes que alteraram a forma de pensar o Direito no decorrer dos
ultimos séculos, assinalando a substancial modificacdo do pensamento jusnaturalista para
o periodo em que foi consolidado o positivismo juridico.

Sob este aspecto, cabe a seguinte passagem de Norberto Bobbio para ilustrar
essa distingdo: “o direito natural € aquele de que obtemos conhecimento através da razao,
de vez que esta deriva da natureza das coisas; o direito positivo € aquele que vimos a
conhecer através de uma declaracdo de vontade do legislador. (...) o direito natural
estabelece aquilo que € bom, o direito positivo estabelece aquilo que € 1til”!>!.

Percebe-se, por uma perspectiva histérica, que o surgimento das teorias
neoconstitucionalistas estd relacionado diretamente com o periodo do pds Segunda
Guerra Mundial, uma vez que o principal desafio das democracias ocidentais foi pensar
formas de evitar que regimes totalitarios, como aqueles surgidos na Alemanha, Espanha
e Italia, pudessem se consolidar por meio de uma eventual “legalidade”, uma vez que os
instrumentos utilizados por estes regimes estavam, em termos, dentro das regras do jogo

democratico.

150 “Our problem is not that we have no good theories of constitutionalism, but that we have too many, with
too little understanding of how the plural aims and values of constitutionalism relate to one another under
the conditions of uncertainty that bedevil constitutional rulemaking”. In: VERMEULE, A. The
Constitution of risk. New York: Cambridge University Press, 2014. p. 2.

151 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do Direito. Sao Paulo: icone Editora,
2006. p. 22 e 23.
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Observa-se, com isso, que o positivismo juridico ficou estigmatizado e,
consequentemente, vinculado as experiéncias totalitarias europeias e isso fez com que se
abrisse espago para a relativizagdo da norma positiva e a valoriza¢ao dos principios que
visassem garantir os valores democraticos, a fim de diminuir as possibilidades de

totalitarismos por parte do Poder Executivo.

152

Em que pese a utilizacdo do reductio a hitlerum'>= ser majoritario na doutrina

constitucional, ha de se observar que na realidade o Poder Judicidrio durante o regime
nazista estava distante da dogmatica positivista, sendo que os julgamentos, na sua
maioria, buscavam fundamentos axioldgicos dos interesses do povo alemao, como se
observa no seguinte trecho:

Em contraste, os juizes alemies rejeitaram o formalismo e
interpretaram os estatutos de forma hospitaleira e de acordo com seus
“propositos”, conforme definidos por referéncia aos valores publicos
do regime nazista. Eles pensavam que os tribunais poderiam
realizar sua tarefa interpretativa "'somente se nio permanecessem
colados a letra da lei, mas antes penetrassem em seu niicleo interno
em suas interpretacdes e fizessem sua parte para que os objetivos
do legislador fossem realizados”. Assim, por exemplo, a Suprema
Corte alema concluiu que uma lei que proibe "relagdes sexuais" entre
alemaes e judeus "ndo se limita ao coito... que as disposi¢des da lei
visam proteger ndo apenas o sangue alemdo, mas também a honra
alema.'** (Grifo nosso)

Houve, portanto, uma falsa vincula¢ao, ou no minimo exagerada, dos regimes
totalitarios europeus do século XX com uma visdo restritamente positivista do Direito e,

com isso, nas ultimas décadas desse século houve uma acentuada tendéncia da doutrina

152 Dimitri Dimoulis explica a expressdo: “Quando se pretende rejeitar uma teoria ou visdo politica, afirma-
se que ela foi adotada pelo regime nazista ou, pelo menos, que correspondia a ideologia nazista. Isso permite
rejeitar imediatamente essa teoria ou visdo politica, ja que ninguém aceitaria, em nossos dias, defender o
pensamento nazista. Temos aqui um artificio retorico que objetiva desqualificar os adversarios sem analise
da substancia. No nosso tema, alega-se que os positivistas aprovam a forma de agir de Hitler. E, ja que

Hitler encabecou a pior ditadura do século XX, o positivismo juridico que se identifica com o nazismo
merece a mais firme condenagdo!”. /n: DIMOULIS, D. Positivismo juridico: introducio a uma teoria
do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 260.

Ja Norberto Bobbio, na obra O positivismo juridico, traz a seguinte consideracdo acerca da expressao
reductio ad hitlerum: “o positivismo juridico foi considerado como uma das causas que provocaram ou
favoreceram o advento dos regimes totalitarios europeus”. /n: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licdes de filosofia do Direito. Sio Paulo: fcone Editora, 2006. p. 225.

153 No original: “By contrast, German judges rejected formalism and construed statutes hospita- bly and in
accordance with their "purposes,” as defined by refer- ence to the public values of the Nazi regime. They
thought that courts could carry out their interpretive task "only if they do not remain glued to the letter of
the law, but rather penetrate its inner core in their interpretations and do their part to see that the aims of
the lawmaker are realized." Thus, for example, the German Supreme Court concluded that a law forbidding
"sexual intercourse" between Germans and Jews "is ... not limited to coition.... A broad interpretation is ...

appropriate in view of the fact that the provisions of the law are meant to protect not only German blood
but also German honor”. In: SUNSTEIN, C.; VERMEULE, A. Interpretation and Institutions. Chicago
Unbound. University of Chicago Law School, 2003. p. 901
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e da jurisprudéncia no sentido de uma possivel superagdo do positivismo, de forma que a
dogmatica constitucional passasse a ser observada pela logica do assim denominado pos-
positivismo. O que significa, nas palavras de Barroso, “a designacdo provisoria e genérica
de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre os valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais™. !>

Tendéncia esta que acabou fazendo com que a atuagdo dos operadores do
Direito, em especial dos membros do Poder Judicidrio, se inclinasse para o abandono
parcial dos critérios logicos e formais impostos pelo positivismo e passassem a realizar
uma reaproximacao entre o direito e a moral.

Essa reaproximacdo ¢ uma das caracteristicas mais marcantes das teorias
denominadas de neoconstitucionalistas!>, de forma que os principios constitucionais
passam a servir como norte para que seja realizada a interpretacao das normas positivadas,
ao ponto do texto objetivo de uma norma infraconstitucional ser deixado de lado, pelo
intérprete, para que haja o cumprimento de algum principio abstrato previsto
constitucionalmente.

Para que se compreenda de forma mais clara a posi¢do adotada por aqueles
que apoiam essas teorias, cabe apontar o seguinte trecho de Luis Roberto Barroso em que
ele indica que o neoconstitucionalismo é:

(...) um conjunto de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados (i) como marco
historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filosofico, o poés positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacgao entre o direito e ética; e (iii)
como marco teodrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga
normativa da Constitui¢do, a expansao da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretacdo
constitucional.!>®

Observa-se, com isso, que as correntes neoconstitucionalistas trazem consigo

uma pretensao de superar o positivismo juridico com a justificativa de efetivagao dos

134 BARROSO, L. R. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo Direito Constitucional brasileiro. Revista
da EMERJ. v.4,n.15, 2001. p. 31.

155 Para Elival o neoconstitucionalismo ndo chega a se caracterizar como um movimento ou uma escola
especifica, mas ele a considera como uma tendéncia teorética, uma vez que carece de “aglutinagdo de seus
integrantes em torno de um corpo coerente de postulados ou de propostas”. /n: RAMOS, E. D. S. Ativismo
judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 294.

156 BARROSO, L. R. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, abr/jun 2005. 1-42. p. 10 ¢
11.
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direitos fundamentais a partir de interpretagdes constitucionais que, como dito
anteriormente, reaproximam o Direito da moral, trazendo uma forte carga axioldgica para
as normas e, especialmente, para os principios constitucionais.

Percebe-se, nesse sentido, uma semelhanga do neoconstitucionalismo com o
jusnaturalismo, uma vez que ambas correntes tedricas creem em interpretagdes do Direito
que ndo podem desconsiderar o conteido da justiga, os valores axiologicos e os valores
trazidos pela Constituicdo. Entretanto “o neconstitucionalismo diferencia-se do

jusnaturalismo, entre outras razdes, por ndo ser fundamentado em ideais externos ou

naturalisticos, mas por valores constitucionalizados™!>’.

Outras posigdes tedricas observam os neoconstitucionalistas como
antipositivistas, ou ainda como aqueles que praticam um jusnaturalismo mitigado, como
se observa nesse seguinte trecho de Elival da Silva Ramos:

Na verdade, os neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (e
ndo pos-positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo
juridico do que se afirmar em combate com essa variante teorica, que
continua extremamente influente no campo da Ciéncia do Direito (mera
estratégia deslegitimadora, portanto, que ndo faz jus ao brilho
intelectual dos que a utilizam). Nesse ponto, ndo tiveram a coragem e a
capacidade teorica de Dworkin, que ndo apenas assume o seu
antipositivismo, como, também, oferece-lhe uma alternativa teorética
(o direito como integridade), da qual se pode (e, a meu ver, se deve)
discordar, mas ndo se pode negar a consisténcia. Vislumbram-se no
esboco propositivo neoconstitucionalista as tintas de um fluido
moralismo juridico, que “ndo despreza o direito posto”, mas que o
descarta, se necessdrio for, para que prevalega a ordem objetiva de
valores a que prestam vassalagem. Cuida-se sim de um jusnaturalismo
mitigado, em que se propugna o distanciamento de categorias
metafisicas ou do subjetivismo axioldgico, para buscar na racionalidade
argumentativa (a Alexy) ou na experiéncia histérica (2 Dworkin) um
minimo de objetividade ética que permita a superagdo (em
determinadas circunstincias, apenas) da objetividade do direito
legislado.'®

Observa-se que a utilizagdo dessas teorias acaba sendo um dos fundamentos

do aumento da judicializagdo da politica brasileira e, nesse sentido, cabe observar que

13

Barroso indica trés causas para justificar esse fendomeno, sendo a primeira “o

reconhecimento da importincia de um Judicidrio forte e independente, como elemento

essencial para as democracias modernas™!*.

157 MEDEIROS, Isaac Kofi. Ativismo judicial e principio da deferéncia 2 Administragio Publica.
Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, 2020. p. 32.

133 RAMOS, E. D. S. Ativismo judicial: paridmetros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 296 € 297.
139 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 367.
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A crise de representatividade em relacdo a politica majoritaria ¢ considerada,
por Barroso, a segunda causa fundamental para explicar a judicializagdo da politica e, por
fim, o fato de que os proprios atores do jogo politico, por vezes, preferem deixar que o
Poder Judiciario tome as decisdes sobre assuntos socialmente controvertidos, evitando
desgastes as suas imagens perante os eleitores.'*

Barroso aponta, ainda, que no Brasil o processo de constitucionaliza¢dao do
direito acabou impulsionando ainda mais esse movimento em direcdo a maior
judicializagdo da politica, uma vez que “constitucionalizar ¢, em ultima analise, retirar
um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das pretensdes judicializaveis — e
do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, em que ¢ amplo o acesso
ao Supremo Tribunal Federal por via de a¢des diretas”.'®!

Sob este prisma que se percebe que as teorias neoconstitucionais pregam uma
valoriza¢dao normativa dos principios trazidos pela Constitui¢ao, inclusive sob o aspecto
da sua vinculagdo e nao dependéncia do legislador infraconstitucional para que esses
principios produzam efeitos juridicos, o que acaba acarretando em um processo de
constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional, uma vez que os valores axioldgicos
trazidos pela Constitui¢do se espraiam por todo o ordenamento juridico, fazendo com que
todas as areas do Direito passem a ter a Constituicdo como balizador.

Além desses pontos acima apresentados, Barroso faz ainda uma mengao ao
modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil que utiliza o sistema difuso
— de origem estadunidense — em que todos os 6rgaos do Poder Judiciario tem competéncia
de declarar a inconstitucionalidade de determinada norma, bem como utiliza o sistema
concentrado — de origem europeia — que cria um tribunal superior para fazer as vezes de
corte constitucional onde sdo discutidos casos concretos, por meio de agdes diretas. 62

Observa-se, portanto, que nao ha apenas uma razao para que se explique o

fenomeno da judicializagdo da politica, o que ha, entretanto, ¢ uma soma de escolhas

160 Sobre esse ponto, de que a judicializagdo da politica ¢, também, fruto de uma transferéncia intencional
dos debates politicos, por parte dos proprios partidos politicos, para as esferas do Poder Judiciario, cabe
trazer a seguinte passagem: “a judicializacdo da politica ¢ um produto de escolhas, interesses ou
consideracdes estratégicas concretas de grupos de interesse. Os partidos recorrem ao Judicidrio para
resolver disputas politicas. (...) Ao transferir as batatas quentes para os tribunais, os politicos podem
aumentar sua legitimidade ou reduzir sua culpabilidade na tomada de decisdes ou, simplesmente, optar por
ndo tomar decisdo alguma em matérias dificeis”. In: OLIVEIRA, C. L. D.; CONTI L. E. L. Judiciario
como “vanguarda” ¢ intérprete do “sentimento” popular: populismo judicial no julgamento das ADCS 43,
44 e 54 no STF. Revista juridica luso-brasileira. Ano 7. 2021, n° 3. pp. 511-538. p. 518 ¢ 519.

161 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 368.

162 [bidem. p. 369.
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politicas, institucionais e juridicas que acabam criando esse fenomeno e fazendo com que
o Poder Judiciario atue em questdes ligadas aos 6rgios deliberativos, o que gera uma
gama de consequéncias para a propria politica, para a pratica juridica e, especialmente,
para o ideal democratico definido na Constitui¢do Federal de 1988.

Nesse sentido, no que se refere as consequéncias desse processo de
judicializagdo cabe, mais uma vez, estabelecer que o presente trabalho ndo visa esgotar
tais consequéncias ou definir uma lista taxativa dos pontos que repercutem esse fendmeno
no Brasil, mas apenas trazer algumas reflexdes para que se compreenda o impacto desse
processo no desenho institucional brasileiro, tanto no que se refere as arenas politicas,
quanto as judicidrias.

Retomando, entdo, alguns conceitos tratados até aqui, esta pesquisa dedicara
mais aten¢do aquelas usurpagdes de competéncias realizadas pelo Poder Judicidrio sobre
os outros Poderes que, como ja visto anteriormente, possuem suas credenciais
democraticas mais bem definidas, principalmente no que se refere aquele tipo de
judicializagao que decorre do instituto do controle de constitucionalidade, tendo em vista
que ¢ o principal instrumento que possibilita o Judiciario a invadir o nucleo de
competéncias estritamente politicas.

Por certo que o controle de constitucionalidade ¢ importante no atual
contexto, para que se evitem a normatiza¢ao de certas condutas ou até mesmo discursos
de 6dio, inclusive para que se evite que grupos organizados ponham em risco as estruturas
democraticas, como inclusive o processo eleitoral e as regras que garantem a
representatividade democratica'®®. Entretanto, esse controle deve ser observado sob a luz
da Constituicdo Federal para que sejam minimas as “distor¢des na pratica da
especializagdo funcional demandada pela separagdo dos Poderes™!%4,

Sob este aspecto que a judicializacdo da politica pode trazer algumas
consequéncias importantes para o Estado democratico de Direito, comecando pela
mitigacdo do positivismo juridico com a reaproximagao do direito com a moral, que além
de ser uma das causas apresentadas para promover a judicializagao ¢, também, uma das
suas consequéncias, uma vez que este fato se retroalimenta e se observa uma tendéncia
de valorizagao de principios abstratos em detrimento do poder normativo das normas

infraconstitucionais, como se observa no seguinte trecho:

163 VIEIRA, O. V. A batalha dos poderes. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 217.
164 RAMOS, E. D. S. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 333.
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As inconsisténcias e lacunas do positivismo em matéria de
interpretagdo normativa serviram de leitmotiv as duras criticas contra
ele desfechadas pelo moralismo juridico, assim entendidas as propostas
teoricas que, sem defender um retorno a Dogmatica jusnaturalista,
afastaram-se do positivismo ao postularem, em alguma medida, a
coincidéncia entre o direito e a moral.'®

Observa-se, com isso, que esse processo acaba concentrando o foco das
atengdes ao Poder Judiciario, uma vez que a interpretacao das normas vale mais do que o
processo legislativo em si, diminuindo, com isso, o poder € o alcance das esferas
essencialmente politicas — Poder Legislativo e Executivo, o que gera uma percep¢ao ainda
maior de que a politica foi enfraquecida e o que vale mesmo sdo as interpretacdes que os
juizes fazem da legislacao.

Entretanto, esse fortalecimento do Poder Judicidrio tem uma dupla face, uma
vez que, apesar de sua atividade cada vez mais pautar a vida politica do pais, isso se da
juntamente com um alto custo a institui¢do, tendo em vista que a partir do momento que
juizes e ministros dos tribunais superiores passam a assumir o papel de legisladores, por
exemplo, eles acabam ficando mais expostos as opinides e aos ataques daqueles cidaddos
que ndo concordam com as decisdes por eles tomadas.

Sobre essa questao em especifico cabe lembrar as seguintes palavras de
Ramos que, apesar de tratar na sua obra mais especificamente do ativismo judicial, faz
algumas ponderacdes que cabem perfeitamente a critica a judicializacdo da politica que
se pretende aqui abordar:

(...) deve-se incluir dentre os fatores de estimulo ao ativismo a assungao
de atividade normativa atipica por parte do Supremo Tribunal Federal,
vale dizer, o exercicio pelo 6rgiao de ciipula do Judiciario brasileiro
de competéncias normativas que, se ndo confrontam com o
principio da separacdo dos Poderes, dele ndo decorrem e, mais do
que isso, nao contribuem para o seu fortalecimento; ao contrario,
provocam uma certa tensio em relacio ao contetido prescritivo de
seu nicleo essencial.'®

Nesse aspecto perde o Judicidrio a sua caracteristica imparcialidade e, ao
mesmo tempo, as esferas politicas veem o esvaziamento das suas competéncias, uma vez
que a atuacao ativista do Poder Judiciario é inversamente proporcional ao descrédito que
recai sobre as instituigdes politicas que, por exemplo, ao promulgar uma lei determinam

a alocagdo dos recursos publicos necessarios e levam em consideracdo questdes gerais

165 [bidem. p. 323.
166 [bidem. p. 331.
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fundamentais para a implementagdo de determinada politica publica, por meio de
conhecimentos técnicos e expertises que o Poder Judiciario ndo possui.'®’

Essa perspectiva, porém, deve levar em consideragdo uma avaliagdo um
pouco mais ampla do que a propria decisdo em si, uma vez que ha decisdes do Poder
Judiciario que usurpam competéncias dos outros Poderes, mas que acabam beneficiando
alguma parte em especifico que, em termos de justica, mereceria ser beneficiada, como
nos casos em que um individuo ingressa com uma a¢ao no Judiciario visando receber do
governo algum medicamento especifico que ndo é garantido pelo Sistema Unico de
Sauide.

A decisdo em si do Judiciario de conceder esse medicamento pode parecer
acertada em termos principioldgicos e morais, entretanto a interferéncia judicial em
pontos tao especificos da administragao publica acaba tendo impactos consideraveis no
or¢amento publico e, ainda, na equidade perante a prestagao dos servigos publicos, haja
vista a desigualdade de acesso ao Poder Judicidrio nas mais diversas camadas sociais
brasileiras.

Acerca do impacto orcamentario que algumas dessas decisdes tém tratar-se-
4 mais especificamente no terceiro capitulo desse trabalho, mas o que importa perceber
para a conclusdo deste ponto € que o processo de judicializagdo da politica pode parecer
tentador, mas o enfraquecimento das esferas tradicionalmente politicas, em um Estado
democratico de Direito, traz consequéncias que podem desfigurar aquilo que se tem como
ideal democratico e, nesse sentido, parafraseando Waldron, um sistema democratico deve
empoderar a oposicao politica, até porque a politica existe justamente para permitir que
pessoas nas suas diversidades e nos seus desacordos tenham meios de concordar em

determinados pontos € manter um convivio social.!'®

167 Nesse sentido, cabe a seguinte referéncia: “Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem
o0 jurista, e muito menos o juiz, dispdem de elementos ou condi¢des de avaliar, sobretudo em demandas
individuais, a realidade da agdo estatal como um todo. Preocupado com a solugido dos casos concretos — o
que se poderia denominar de micro-justi¢a —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a
imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-
justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo
disporia do instrumental técnico ou de informacao para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des
no sistema de politicas publicas globalmente considerado”. In: BARCELLOS, A. P. de.
Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social
e o controle juridico no espago democratico. Revista de direito do Estado. 2006. p. 32.

168 “We have to look to the way in which political opposition is empowered in a democratic system. (...) As
I said at the beginning, quoting Hannah Arendt, politics exists because not one person but people inhabit
the world—people in all their diversity with all their disagreements”. In: WALDRON, J. Political Political
Theory. Essays on institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 124.
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2.3. 0 MODELO MINIMALISTA DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Tendo como base os conceitos e as consideracoes trazidas nesse trabalho nos
ultimos pontos, passar-se-a, nesta terceira parte do capitulo primeiro, a analisar a atuagao
do Poder Judiciario com base nas personas trazidas por Cass Sunstein na obra
“Constitutional Personae”, em que o autor, tratando de decisdes da Suprema Corte
estadunidense, traca um perfil das decisdes para enquadra-las em quatro diferentes
arquétipos.

Posteriormente, tratar-se-4 da relacdo de uma dessas personas, a do
minimalista, para realizar uma analise de como esse modelo, proposto por Sunstein, pode

contribuir para otimizar e impulsionar a propria democracia.

2.3.1. O modo de atuar do Poder Judiciario com base nas personas de

Sunstein

Tendo em vista aquilo que foi até aqui exposto, parte-se para analise mais
restrita da obra “Constitutional Personae” de Cass Sunstein, visando a compreensao dos
perfis tracados pelo autor sobre a atuagao dos membros da Suprema Corte estadunidense
para que se possa compreender melhor a forma de atuagdo dos membros do Poder
Judiciario brasileiro e, com isso, realizar uma critica a atuacao desse Poder em relagdo a
interferéncia na defini¢do de politicas publicas no Brasil, mais especificamente no que
tange as politicas tributarias que alteram caracteristicas importantes da matriz tributaria
brasileira.

Na referida obra o autor classifica os juizes de acordo com quatro personas
possiveis, partindo da andlise dos perfis dos magistrados da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, estabelecendo caracteristicas que definem os juizes como herdis,
soldados, mudos ou minimalistas a depender da forma de atuagao, principalmente no que
se refere a interferéncia ou a deferéncia dos magistrados em relacao as escolhas dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Nesse sentido, parte-se para a analise daquilo que Sunstein chama de persona
do herdi. Esse perfil esta diretamente relacionado com o protagonismo que o Poder
Judiciario assumiu nas ultimas décadas em diversos paises, incluindo entre eles o Brasil
e os Estados Unidos da América, sendo que essa persona de magistrado ndo vé problemas

em derrubar uma lei ou um ato governamental caso esta lei ou este ato seja contrario a
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interpretagdo constitucional que este juiz acredite ser a mais correta, ou seja, “de um modo
geral, os herois estdo dispostos e as vezes até ansiosos para invocar a Constituicdo para
derrubar a legislacdo federal e estadual. Eles sdo confortaveis com ataques grandes e
ousados”!® (tradugio livre).

Por essas caracteristicas o autor aponta que esse perfil de juiz pode ser
considerado ativista!”, tanto que acreditam que o Poder Judicirio tem um grande papel
de transformagao social em nome da Constitui¢ao, de forma que a sua atuagao, por meio
da interpretacdo das normas, pode trazer uma melhora na compreensao de determinados
assuntos, principalmente no que se refere as liberdades individuais, fazendo com que estes
juizes paregam estar buscando um futuro utdpico que esteja em sintonia com as suas
perspectivas morais e éticas.

Entretanto, ha de se observar que esse modo de atuagdo dos juizes conta com
seus defensores e dentre eles o autor cita especialmente Ronald Dworkin e John Hart Ely
como os principais nomes, sendo que para ele o juiz Hércules, imaginado por Dworkin,
¢ “a elaboragio académica mais importante da persona sobre o juiz her6i”!”! (traducédo
livre), tendo em vista que seria o responsavel por fazer uma leitura moral de principios
como a liberdade de expressao, ou o devido processo legal.

J& Ely traz uma perspectiva de que um Poder Judiciario ativo, e heroico nas
palavras de Sunstein, deve reforcar os instrumentos de manutencao das estruturas que
garantem os regimes democraticos e o processo politico como um todo, bem como a
prote¢do da Corte para com os grupos politicamente mais suscetiveis!’?.

Isso se verifica de forma clara quando Ely trata da Corte de Warren na sua

obra “Democracia e desconfianga”, em que defende que

E certo que essas decisdes foram intervencionistas, mas o
intervencionismo era alimentado ndo por um desejo por parte da Corte
de impor certos valores substantivos que ela considerara importantes ou
fundamentais, e sim pelo desejo de assegurar que o processo politico —

19 No original: “The leading Personae are Heroes, Soldiers, Minimalists, and Mutes. Broadly speaking,

Heroes are willing and sometimes even eager to invoke the Constitution to strike down federal and state
legislation. They are comfortable with big, bold strokes”. In: SUNSTEIN, C. R. Constitution personae.
Oxford: University Press, 2015. p. 2.

170 45 I am understanding them here, all Heroes can be considered “activist” in the distinctive sense that
they are willing to use the Constitution to strike down acts of Congress and of state legislatures”. In: Ibidem.
p. 6.

171 No original: “Hercules is the most sustained academic elaboration of the heroic judicial Persona”. In:
Ibidem. p. 9.

172 “Those who embrace Ely’s theory of judicial review, which calls for an active judiciary in the
reinforcement of democracy, are likely to support heroism, at least some of the time. They want the Court
to protect groups that are politically weak, or subject to “prejudice,” and they also want the Court to police
the political process. For these reasons, they will seek and embrace heroic rulings”. In: Ibidem. p. 9.



83

que € o contexto em que tais valores de fato podem ser corretamente
identificados, ponderados e proporcionados entre si — estivesse aberto
aos adeptos de todos os pontos de vista, em condi¢des de relativa
igualdade.'”

A outra persona identificada por Sunstein ¢ a do juiz soldado, que estaria no

extremo oposto do juiz herdi, uma vez que o soldado tende a obedecer regras,
principalmente daqueles que estio em um patamar de superioridade perante eles, que,
nesse caso em especifico, seriam as esferas politicas do governo, demonstrando a grande
deferéncia que esse tipo de juiz possui com as decisdes tomadas pelo parlamento e pelo
Executivo.!”
Como exemplo Sunstein traz o nome do membro da Suprema Corte
estadunidense Oliver Wendell Holmes, que pode ser considerado um juiz hero6i no que se
refere a liberdade de expressdo, mas em todos os outros casos sempre atuou de forma
deferente as institui¢des politicas, inclusive com a célebre frase “se meus caros cidadaos
querem ir pro inferno, eu vou ajuda-los. E o meu trabalho”!”® (tradugdo livre).

Outro exemplo trazido pelo autor, de um jurista defensor dessa figura do
soldado, ¢ o professor Adrian Vermeule, que ¢ um dos principais tedricos entusiastas
dessa deferéncia judicial aos processos politicos e legislativos.

Essa perspectiva traz a compreensao que a Suprema Corte de um pais pode
apenas invalidar alguma legislacdo se houver uma violacdo ao texto constitucional de
forma objetiva e clara, ao ponto em que decisdes como a classica Brown v. Board of
Education, por exemplo, ndo poderiam ser aceitas por um defensor da atuagao do Poder
Judiciario pela persona do soldado, uma vez que a Constituicdo dos Estados Unidos da
América ndo proibe de forma clara a segregacao racial, fazendo com que outros assuntos,
como o preconceito pela orientacdo sexual também fosse uma questdo que nao poderia
ser revista pelo Poder Judiciario.!”¢
Os juizes sob a persona dos mudos sdo definidos por Sunstein como aqueles

mais raros de se encontrar, uma vez que eles ndo se manifestam sobre questdes

controversas sejam elas quais forem, uma vez que o engajamento do Poder Judiciario

173 ELY, J. H. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

174 “ At the opposite pole from Heroes are Soldiers, who argue in favor of following orders. The defining
feature of the judicial Soldier is a willingness to defer to the will of his superiors, typically understood as
the political branches of government”. In: SUNSTEIN, C. R. Constitution personae. Oxford: University
Press, 2015. p. 9 ¢ 10.

175 No original: “If my fellow citizens want to go to Hell I will help them. It’s my job”. In: Ibidem. p. 11.

176 Ibidem. p. 12.
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nesses temas acaba trazendo consequéncias importantes para a nagdo e para o proprio
Judiciario, naquilo que se denomina de efeito backlash'”’, tendo em vista que ao interferir
em assuntos controvertidos os membros desse Poder acabam criando resultados negativos
tanto para a decisdo que esta sendo julgada, quanto para a propria institui¢do em si.'”®

Por fim, cabe apontar as caracteristicas daqueles juizes que mais importam
para a presente pesquisa, quais sejam aqueles que se identificam com a persona do
minimalista. Nesse sentido, Sunstein indica que os minimalistas sao aqueles que de forma
humilde preferem dar passos pequenos e cautelosos para incrementar as decisdes do que
ja foram dadas sobre determinado tema, ao contrario dos herdis eles se percebem como
seres limitados, que carecem, muitas vezes, de conhecimento técnico suficiente para atuar
de forma mais firme sobre determinado assunto.!”

No que se refere ao respeito aos direitos fundamentais, os minimalistas
indicam dois pontos diferentes, primeiro ¢ que eles ndo querem se comprometer com
grandes consideragdes sobre liberdade ou propriedade, por exemplo, nas palavras do
Sunstein, eles preferem ficar no raso do que ir para o fundo; e, segundo, que os
minimalistas compreendem que as Cortes devem focar em questdes especificas,
preferindo uma interpretagdo mais estreita do que alargada do seu papel no desenho
institucional. '8¢

Sunstein, no decorrer da obra demonstra a sua preferéncia por esse modelo
de atuagdo do Poder Judicidrio, mas mais especificamente aquilo que ele denomina de
minimalismo burkeano, inspirado em Edmund Burke, em que ¢ valorizado a questao do
peso das tradigdes, tendo em vista que

Os minimalistas burkeanos acreditam que os principios constitucionais
devem ser construidos de forma incremental e por analogia, e com
estreita referéncia a praticas antigas. Todos os minimalistas insistem no
incrementalismo; mas os burkeanos comprometidos também enfatizam
a necessidade de os juizes prestarem atencdo cuidadosa as tradi¢des
estabelecidas e evitarem ou esconderem argumentos morais e politicos
independentes de qualquer tipo.'®! (Tradugdo livre)

177« A5 vezes, ocorre na sociedade uma reagio a certos avangos propostos pela suprema corte. Nos Estados
Unidos, esse fenomeno recebe o nome de backlash”. In: BARROSO, L. R. A razio sem voto: o Supremo
Tribunal Federal e o governo da maioria. In: VIEIRA, O. V.; GLEZER, R. (Org.). A razio e o voto:
didlogos com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV, 2017. p. 25-77. p. 42.

178 SUNSTEIN, C. R. Constitution personae. Oxford: University Press, 2015. p. 20 e 21.

179 Ibidem. p. 16.

130 Ibidem. p. 16 e 17.

181 No original: “Burkean Minimalists believe that constitutional principles must be built incrementally and
by analogy, and with close reference to longstanding practices. All Minimalists insist on incrementalism;
but committed Burkeans also emphasize the need for judges to pay careful attention to established
traditions and to avoid or cabin independent moral and political argument of any kind”. In: Ibidem. p. 68.
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Apresentadas as principais caracteristicas dos quatro arquétipos trazidos por
Sunstein, cabe apontar algumas consideragdes que o autor faz e que se fazem necessarias
para o avango do presente trabalho.

Deve-se frisar que independente da persona adotada por um juiz em um
determinado caso — observando que juizes variam sua forma de atuar a depender do
assunto que esta sendo tratado — a decisdo pode ser considerada mais ao campo
progressista ou mais ao campo conservador, ou seja, ndo ha uma relagao direta entre um
perfil de decisdo com o posicionamento no campo politico do julgador, inclusive por se
perceber que “os progressistas muitas vezes defenderam o heroismo judicial como seu
arquétipo preferido, e que conservadores e libertdrios fizeram exatamente a mesma
coisa”!®? (tradugdo livre).

Nesse sentido, pode-se ter juizes com decisdes heroicas defendendo teses que
se relacionam tanto com os anseios mais a direita no espectro politico, quanto mais a
esquerda, tendo em vista que os interesses desses julgadores ndo dependem
necessariamente das suas inclinagdes pessoais, mas sim dos argumentos feitos em defesa
do seu objetivo, uma vez que diferentes circunstancias requerem diferentes perfis de
julgadores.!83
Por fim, outra perspectiva relevante trazida por Sunstein, e que sera util para
a compreensdo do presente trabalho, ¢ que alguns juizes se identificam com uma das
personas, mas acabam tomando decisdes com outro perfil, isso € observado com mais
frequéncia na figura dos juizes que se auto declaram soldados, uma vez que respeitam as
regras, mas que suas decisdes possuem caracteristicas marcantes de um ativismo judicial

tipico de um juiz hero6i.'#*

2.3.2. O minimalismo judicial como propulsor da democracia deliberativa

O presente ponto pretende encerrar este segundo capitulo fazendo uma
avaliagdo de como o minimalismo judicial, proposto por Sunstein, pode servir de

instrumento propulsor de uma democracia deliberativa, para tanto, inicialmente, retomar-

132 No original: “progressives have often championed judicial heroism of their preferred sort, and that
conservatives and libertarians have done exactly the same thing”. In: Ibidem. p. 10.

183 “The case for one or another Persona depends on the arguments made on its behalf, not on psychological
inclinations. Different circumstances require different Personae. To know which is best, we need to
investigate the circumstances. But in politics and law, as in ordinary life, the rules of attraction, rather
than the arguments, often end up running the show.”. In: Ibidem. p. 151.

184 Ibidem. p. 15.
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se-a algumas consideracdes acerca de requisitos para que se considere que a tomada de
decisdo politica de um governo tenha caracteristicas democraticas.

Robert Dahl, na sua obra “On democracy”, define alguns critérios essenciais
para que um processo politico seja considerado democratico, de forma que todos os
individuos sejam igualmente legitimados para participar do processo politico de tomada
de decisdo. A primeira exigéncia apontada pelo autor diz respeito a efetiva participacao,
de forma que “antes de uma politica ser adotada, todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas para fazer conhecer seus pontos de vista aos outros
membros da comunidade sobre a qual deve ser a politica”!%>

O segundo critério se relaciona com a igualdade do voto, de forma que todo
voto possui 0 mesmo peso, € da efetiva oportunidade de votar; o terceiro trata do
entendimento esclarecido, em que o autor aponta que cada individuo deve ter as mesmas
oportunidades de aprender as questdes politicamente relevantes e as suas consequéncias;
o exercicio sobre o controle final do planejamento estatal ¢ considerado o quarto requisito,
em que os individuos podem definir quais assuntos serdo colocados na pauta politica; e,
por fim, o quinto requisito trazido por Dahl diz respeito a inclusao dos adultos, de forma
que o maior numero possivel de adultos, residentes, devem ter os direitos que garantem
0s outros quatro critérios apresentados. '8

Esse trabalho de Dahl ¢ importante por apontar quais sdo os critérios ideais
para que o processo politico seja democratico, no sentido de que quanto mais se
aproximar do cumprimento de todos os requisitos maior serd a chance de se atingir um
ideal democratico na tomada de decisdo politica, respeitando aquilo que ha de mais
essencial em um regime democratico, ou seja, a garantia da deliberagao popular por meio
dos representantes eleitos.

Nesse mesmo sentido, Sunstein, na obra “One case at a time”, aponta a
importancia do processo deliberativo nas democracias:

(...) o sistema constitucional americano aspira ndo ao simples
majoritarismo, e ndo a agregacdo de “preferéncias” privadas, mas a um
sistema de democracia deliberativa. Nesse sistema, os representantes
devem prestar contas ao publico. O controle eleitoral ¢ uma parte
importante do sistema. (..) Em uma sociedade heterogénea, a
deliberagao ¢ bem-vinda precisamente por conta do pluralismo social.

185 No original: “Before a policy is adopted by the association, all the members must have equal and
effective opportunities for making their views known to the other members as to what the policy should be”.
In: DAHL. R. A. On democracy. 2° ed. New Haven: Yale University, 2015. p. 80.

136 Ibidem. p. 80 a 82.
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Na auséncia de pluralismo, a deliberagcdo nao seria inutil; mas teria
muito menos sentido.'®” (Tradugio livre)

Essa reflexdo importa para a presente pesquisa uma vez que se estd buscando
compreender como o processo de judicializagdo da politica pode interferir na construcao
de um Estado democratico e como um modelo de minimalismo judicial pode auxiliar

nesse contexto.

Como visto no ponto anterior, a base da concep¢ao minimalista se d4 a partir
da ideia de uma autoconten¢io!3® do Poder Judicidrio no que se refere a interferéncia nas
funcdes tipicas dos outros poderes, especialmente na fungdo legislativa, que tem como
uma de suas caracteristicas fundamentais a representagdo democratica no processo
deliberativo.

Nesse sentido, o0 modelo minimalista proposto por Sunstein traz, como ja
apontado brevemente no ponto anterior, a estreiteza e a superficialidade das decisdes
judiciais como caracteristicas principais, ou seja, no que se refere a decisdes mais estreitas
do que amplas — narrow rather than wide — o autor aponta que um juiz minimalista ao se
deparar com um caso controvertido procura decidir o mesmo sem buscar estabelecer
padrdes para fundamentar decisoes futuras, essa caréncia de teorizagdes excessivas na
verdade € a busca do juiz pela decisdo que ndo seja apoiada em argumentos mais amplos
do que aqueles necessarios para justificar essa propria decisdo. '3

Ja em relagdo a superficialidade das decisdes — shallow rather than deep —
Sunstein aponta que juizes minimalistas evitam questdes relacionadas a principios
basicos e a elucidagdes muito abstratas, buscando conter a ambicdo tipica daqueles

encarregados em tomar decisdes, para que no fim das contas haja uma maior

permissividade da discordancia, i.e., com esse tipo de decisdo mais rasa os juizes

187 No original: “The American constitutional system aspires not to simple majoritarianism, and not to
aggregation of private “preferences”, but to a system of deliberative democracy. In that system,
representatives are to be accountable to the public. Electoral control is an important part of the system.
(...) In a heterogenous society, deliberation is to be welcomed precisely because of social pluralism. In the
absence of pluralism, deliberation would not be pointless, but it would have much less of a point”. In:
SUNSTEIN, C. R. One case at a time. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 25.

188 “O minimalismo é uma forma de autocontencdo, mas ndo se confunde com outras modalidades
existentes. Rejeita a autocontengdo como regra geral ou o aprego irrestrito ao majoritarismo, que sdo
crencas maximalistas. Os minimalistas ‘preferem deixar questdes fundamentais ndo decididas. Esta é a sua
caracteristica mais nitida’”. /n: MENDES, C. H. Direitos fundamentais, separacio de poderes e
deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 120.

189 SUNSTEIN, C. R. One case at a time. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 10 e 11.
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minimalistas buscam incentivar a concordancia, em um caso concreto, daquelas pessoas
190

que discordam em questdes mais profundas, mais filoséficas ou morais.

Essa questao da discordancia sobre questdes fundamentais traz a discussao o
recurso interpretativo levantado por Sunstein denominado de acordos teodricos
incompletos, ou seja, o autor quando se refere a esta expressao trata da importancia da
incompletude de definicao quando se esta tratando de principios gerais sendo aplicados a
casos concretos, sendo que tal recurso pode promover dos objetivos em uma democracia
deliberativa, quais sejam:

(...) (i) permitir que as pessoas vivam juntas, e (ii) permitir que essas
pessoas demonstrem uns aos outros uma medida de reciprocidade
e respeito mutuo. Ambos os objetivos sdo importantes e, embora
diferentes, sdo complementares. Comece com a ideia de um modus
vivendi: o uso de principios ou regras de baixo nivel permite que juizes
em Orgdos com varios membros e também cidaddos encontrem pontos
em comum e convirjam em resultados sem produzir antagonismo
desnecessario. Tanto as regras quanto os principios de baixo nivel
tornam desnecessario alcancar areas em que as divergéncias sao
profundas. Talvez ainda mais importante, acordos incompletamente
teorizados permitam que as pessoas mostrem umas as outras um
alto grau de respeito mutuo, civilidade ou reciprocidade.'”!
(Tradugao livre e grifo nosso)

Nesse sentido, para o autor tal recurso interpretativo auxilia as sociedades
democraticas no aspecto de que se cria um compromisso publico e uma solidariedade
social que busca encontrar um ponto de convergéncia no debate acerca da aplicacao das
mais plurais concepgdes de justica, de forma que mesmo que cidaddos discordem no
campo tedrico, com um alto grau de abstragdo, acerca de um determinado direito ou
principio, eles podem concordar quando se trata de uma questao pratica em que o Poder
Judiciario deve dar sua decisdo.!®?

A incompletude desses acordos faz com que se deixe uma margem de siléncio

importante para a constru¢do de novas formas de interpretagdo e aplicacdo de

190 “The concrete outcomes are backed not by abstract theories but by unambitious reasoning on which
people can converge from diverse foundations, or with uncertainty about appropriate foundations”. In:
Ibidem. p. 11 a 13.

1 No original: “(...) (1) to enable people to live together, and (2) to permit them to show each other a
measure of reciprocity and mutual respect.4 Both goals are important, and although different, they are
complementary. Begin with the idea of a modus vivendi: the use of low-level principles or rules allows
judges on multi-member bodies and also citizens to find commonality and to converge on outcomes without
producing unnecessary antagonism. Both rules and low-level principles make it unnecessary to reach areas
in which disagreements run deep. Perhaps even more important, incompletely theorized agreements allow
people to show each other a high degree of mutual respect, civility, or reciprocity”. In: SUNSTEIN, C. R.
Legal reasoning and political conflict. 2° ed. Oxford University Press, 2018. p. 39 ¢ 40.

192 “Thus a key social function of rules is to allow people to agree on the meaning, authority, and even the
soundness of a governing provision in the face of disagreements about much else”. In: SUNSTEIN, C. R.
One case at a time. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 38.
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determinado direito ou principio, minimizando, inclusive, os conflitos entre
interpretagdes atuais com as futuras e diminuindo os custos dos erros na tomada de
decisdo pelo Poder Judiciario.!??

Sunstein faz, ainda, uma diferenciagdo entre o aspecto procedimental e
substancial do minimalismo, sendo que o primeiro ‘“refere-se principalmente as
peculiaridades institucionais do poder judiciario e consiste numa série de recomendagdes
— de carater formal — aos juristas para que evitem utilizar argumentos filosoficamente
profundos e controversos ao formular e fundamentar decisdes judiciais concretas™!%4.

Como ja tratado anteriormente, essa postura minimalista, no que se refere ao
procedimento, evita a utilizagdo de argumentos com um alto grau de abstragdo quando se
esta tratando de um caso concreto, como o principio da vedacao ao efeito confiscatdrio,
por exemplo, deixando coisas por decidir faz uso do siléncio para que partes daquele tema
que esteja sendo julgado fique, de fato, sem decisdo, abrindo espaco para futuras reflexdes
e debates.!”

Jano que se refere a substancia, Sunstein aponta que os minimalistas ndo sao
céticos ou agnosticos, mas que essa forma de atuar esta comprometida com uma série de
ideias relacionadas com a democracia constitucional e a busca pelo seu bom
funcionamento°°,

De forma que na resolu¢do de um caso concreto o juiz minimalista busca
tratar dessa moralidade interna da democracia, e, nesse sentido, o autor traz uma
afirma¢do importante para o contexto do presente trabalho, de que a democracia possui
essa moralidade interna, fazendo com que esse regime ndo se confunda com um simples
majoritarismo, em que um determinado grupo de pessoas, em determinado momento
historico, optou por tomar uma decisdo especifica, a democracia seria muito mais do que
isso, representaria um conjunto de ideias que, entre outras coisas, promove a deliberacao
politica, em igualdade de direitos, e, com isso, a inclusdo dos cidadaos no nucleo do poder

decisorio de um pais. '’

193 “Silence — on something that may prove false, obtuse, or excessively contentious — can help minimize
conflict, allow the present to learn from the future, and save a great deal of time and expense. In law, as
elsewhere, what is said is no more important than what is left unsaid”. Ibidem. p. 39.

1% OLIVEIRA, C. L. de. Moralidade e jurisdi¢io: a compreensio procedimentalista do direito em
Jiirgen Habermas. Tese (doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, 2006. p. 270.

195 SUNSTEIN, C. R. One case at a time. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. ix € x.

196 <« ) a minimalist court is not skeptical or agnostic. On the contrary, it is committed to a set of animating
ideals. One of my goals here is to elaborate, in minimalist fashion, a particular set of ideals, taken as the
preconditions of a well-functioning constitutional democracy”. In: Ibidem. p. Xi.

97 “The ideal of democracy comes with its own internal morality — the internal morality of democracy —
and there is a large difference between democracy, properly understood, and whatever it is that a certain
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Sob este aspecto, Sunstein traz uma lista exemplificativa de decisdes judiciais
que podem promover a democracia deliberativa, como (i) um tribunal que derruba leis
vagas justamente para evitar que os membros do Poder Executivo determinem o contetido
dessa lei; (ii) um tribunal pode usar a doutrina da ndo delegagdo para requerer julgamento
legislativo e ndo executivo em determinados casos; (iii) um tribunal pode interpretar leis
ambiguas para que elas sejam mantidas fora do ambito da davida constitucional, no
sentido de que julgamentos constitucionais problematicos, para serem defendidos, podem
ser feitos por instituigdes politicas, € ndo apenas por burocratas e administradores; (iv)
um tribunal pode invocar a doutrina do desuso, que proibe o uso de leis antigas que
carecem de suporte publico, para exigir maior prestacdo de contas e maior deliberagao;
(v) um tribunal pode exigir que a discriminacao seja justificada, com base em propositos
reais € ndo hipotéticos; e (vi) um tribunal pode tentar assegurar que todas as decisdes
sejam apoiadas pelas justificagdes relacionadas ao publico mais do que pelo poder e auto
interesse, podendo assim modelar e policiar o sistema da razdo publica.!'*®

Esses sdo exemplos daquilo que um tribunal com tendéncias minimalistas
poderia fazer para que houvesse uma maior promog¢ao da democracia deliberativa, mas o
que parece mais fundamental ¢ a percepgao de que adotando um modelo de minimalismo
judicial, com as caracteristicas até agora apresentadas, se esta caminhando em dire¢do a
uma maior inclusdo dos individuos na tomada de decisdao governamental, ou seja, quando
se tem um Poder Judiciario que prefere tomar decisdes mais estreitas que largas e mais
rasas que profundas, deixando lacunas nas decisdes de forma a ndo criar paradigmas para
decisdes futuras, se esta, ao mesmo tempo, abrindo espaco para que instituigdes
representativas assumam essas responsabilidades.

Com isso, observa-se que a proposta minimalista visa levar em consideragao,
também, o aspecto politico das suas decisdes, promovendo o debate publico sem buscar
cessar o dissenso razoavel, mas pelo contrario, observar que a sociedade se constrdi
justamente por meio da pluralidade dos seus individuos e das discordancias destes sobre
0s principios mais abstratos, que somados constituem o arcabougo moral de uma

democracia deliberativa.

majority has chosen to do at a certain time. The most important features of democracy’s internal morality
are connected with the principle of political equality”. In: Ibidem. p. xi.
198 Ibidem. p. 2.
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3. A JUDICIALIZACAO DE ALGUMAS ESCOLHAS TRIBUTARIAS
RELACIONADAS COM O PRINCIiPIO DA PROGRESSIVIDADE E O
IMPACTO DA INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO

“Qualquer abordagem particular da
Constituigdo, ¢ a ado¢do de qualquer persona,
deve ser defendida com base no fato de que torna
a ordem constitucional relevantemente melhor e
ndo pior”.!” (Tradugdo livre)

O primeiro capitulo deste trabalho apresentou uma construgdo tedrica que
trouxe apontamentos sobre as escolhas realizadas no campo da matriz tributaria brasileira,
passando por conceitos operacionais acerca da progressividade, regressividade e
proporcionalidade tributaria e foi finalizado com uma andlise acerca da abordagem de
que os direitos sdo fendmenos pods tributérios.

Ja o segundo capitulo, voltado ao estudo da interpretagdo constitucional,
trouxe algumas consideracdes sobre o modelo democratico utilizado nos Estados
modernos, passando por uma analise da separacdo dos poderes, para avaliar qual o
impacto que o fendmeno da judicializagdo da politica tem principalmente no que se refere
ao ideal democratico constitucionalmente estabelecido e, por fim, aquele capitulo
encerrou com o estudo acerca do minimalismo judicial proposto por Sunstein como uma
forma possivel de impulsionar os regimes democraticos deliberativos.

O capitulo terceiro, que se inicia aqui, passa a analisar alguns casos
especificos de judicializagdo da politica tributaria brasileira, nesse sentido, tratar-se-a do
Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis e Doagdo — ITCD — do estado do Rio Grande
do Sul, do Imposto Territorial e Predial Urbano — IPTU — do municipio de Sao Paulo e
do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis — ITBI — também do municipio de Sao
Paulo.

Esses casos serdo primeiramente apresentados com seus tragos gerais e,
posteriormente, buscar-se-4 compreender os argumentos que fundamentaram as decisdes
judiciais, com base nos perfis de julgadores trazidos por Sunstein, fazendo uma breve
consideragdo acerca do proposito da pesquisa e, por fim, os ultimos pontos desse capitulo
serdo dedicados a avaliar o impacto democratico que essas interferéncias judiciais na

definicdo da progressividade tém trazido para o Estado brasileiro.

199 No original: “Any particular approach to the Constitution, and the adop- tion of any Persona, must be
defended on the ground that it makes the relevant constitutional order better rather than worse”.
SUNSTEIN, C. R. Constitution personae. Oxford: University Press, 2015.
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3.1. ESTUDOS DE CASO

Como exposto acima, a primeira parte deste capitulo sera dedicada ao estudo
de trés casos em que houve uma possivel interferéncia do Poder Judiciario na tentativa,
por parte das esferas politico-deliberativas, de estabelecimento de aliquotas progressivas
de ITCD, IPTU e ITBI, sendo o primeiro no estado do Rio Grande do Sul e os dois tltimos

no municipio de Sao Paulo.

3.1.1. ITCD no estado do Rio Grande do Sul

O primeiro dos casos que se pretende abordar no presente trabalho diz
respeito a interferéncia do Poder Judicidrio na tentativa de definicdo de aliquotas
progressivas por parte do Poder Legislativo gaticho, cabe apontar, inicialmente, que a
instituigdo do ITCD se da pela Lei estadual n® 8.821, de 27 de janeiro de 1989, ¢ a
regulamentacdo observa o Decreto n® 33.156, de 31 de margo de 1989.

Nesse sentido, ¢ importante que se traga algumas caracteristicas desse
imposto, que tem como fato gerador, conforme o art. 2°, I e II da Lei n® 8.821, a
transmissao causa mortis € a doagao de qualquer titulo de propriedade ou dominio util de
bens imoveis e de direitos relativos a estes bens, assim como de bens moveis, titulos,
créditos, agdes, quotas e valores de qualquer natureza e os direitos a eles relativos.

A base de calculo deste imposto, conforme o art. 12 da referida Lei, € o
proprio valor venal dos bens, titulos, créditos, agdes, quotas e valores de qualquer
natureza apurados mediante avaliagdo da Fazenda Publica Estadual ou avaliagao judicial.
A aliquota do imposto, relativa a transmissdo causa mortis, ¢ definida pelo art. 18, sendo
configurada pela soma dos valores venais da totalidade dos bens compreendidos em cada
quinhdo, aplicando a eles a seguinte tabela:

Tabela 3: Aliquotas do ITCD para heranca no Estado do Rio Grande do Sul

Faixa Valor do quinhao (em UPF-RS) Aliquota
Acima de Até
I 0 2.000 0%
II 2.000 10.000 3%
I 10.000 30.000 4%
v 30.000 50.000 5%

\Y 50.000 6%
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Ja no que se refere a transmissdo por doacdo a aliquota ¢ imposta com base

no resultado da soma dos valores totais dos bens, conforme o art. 19 da Lei n® 8.821,

aplicando a seguinte tabela:

Tabela 4: Aliquotas do ITCD para doa¢do no Estado do Rio Grande do Sul

Faixa

I
II

RS)
Acima de
0
10.000

Valor da transmissao (em UPF-

Aliquota

3%
4%

Cabe apontar, entretanto, que essas aliquotas foram definidas no ano de 2015,

por meio da Lei n°® 14.741, e antes disso houve diversas formas de cobran¢a do ITCD no

Rio Grande do Sul, o que merece um breve historico.

Desde sua institui¢do, no ano de 1989, o ITCD do Rio Grande do Sul ja era

normalmente cobrado com base em aliquotas progressivas e/ou proporcionais, apos 0 ano

de 1998 o estado, que passava por uma crise fiscal severa, alterou as faixas das aliquotas

visando uma maior arrecadac¢do. Conforme se verifica na seguinte tabela:

Tabela 5: Aliquotas do ITCD para herancas e doacdes no Estado do Rio Grande do

Periodo

1/1/1990-16/08/1993

Sul

17/8/1993-12/06/1996

13/6/1996-31/12/1997

1/1/1998-30/12/2009

Aliquota

UPE-RS

UPF-RS

UPF-RS(*)

UPF-RS(*)

Isenta

(U]

N#o superior a 12.000

Nao superior a 12.260,23

Nao superior a 10.509

1%

Nio superior a 4.000

= 12.000 até 15.000

> 12.260,23 até 15.763,15

> 10.509 até 14.012

> 4000 até 6000

> 15.000 até 20.000

>15.763.15 até 21.017.53

> 14.012 até 17.515

> 6.000 até 9.000

> 20.000 até 25.000

>21.017.53 até 26.271,91

> 17.515 até 21.018

>9.000 até 12.000

> 25.000 até 30.000

>26.271.91 até 31.526.29

>21.018 até 22.769

> 12.000 até 20.000

>30.000 até 35.000

>31.526.29 até 36.780.68

v

22.769 até 24.521

> 20.000 até 30.000

> 35.000 até 40.000

> 36.780.68 até 42.035.06

> 24.52] até 26.272

> 30.000 até 50.000

> 40.000 até 50.000

>42.035.06 até 43.786.52

>22.272 até 28.024

8%

> 50.000

= 50.000

>43.786,52

>28.024

Fonte: A tributacao das herancas no RS: fonte de receita ou de justica socia

12200

200 LAGEMANN, E.; STEIN, N. B. A tributaciio das herancas no RS: fonte de receita ou de justica

social?

Porto  Alegre,

2015. p.

14 e 15.

Disponivel

em: https://www.pucrs.br/face/wp-

content/uploads/sites/6/2016/03/43 EUGENIO-LAGEMANN.pdf. Acessado em: 15 de janeiro de 2022.
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Essa alteracdo legislativa fez com que todos os valores de entrada fossem
reduzidos, a faixa de isengao caiu de 12.260,23 Unidades de Padrao Fiscal do Rio Grande
do Sul — UPF-RS — para 10.509 UPF-RS e a aliquota mdxima passou a ser aplicada a
todos os contribuintes com quinhao no valor acima de 28.024 UPF-RS, essa mudanga, de
fato, aumentou as receitas do Estado, mas ao mesmo tempo, ironicamente, diminuiu a
progressividade do ITCD aumentando a sua proporcionalidade.

Nesse sentido, grande parte dos contribuintes gatuchos, insatisfeitos com a
nova legisla¢do, passaram a demandar junto ao Poder Judicidrio para que ndo fossem
cobradas as referidas aliquotas, alegando que a tal progressividade sé seria permitida
constitucionalmente no que se refere aos impostos de natureza pessoal, ndo sendo
admitida aos impostos com natureza real, como ¢ o caso do ITCD, tendo como argumento
principal a redagdo do art. 145, §1° da Constituigdo Federal.?"!

Esse entendimento se consolidou no Poder Judicidrio do estado do Rio
Grande do Sul e as demandas judiciais que visavam a revisdo das aliquotas progressivas
tendiam a dar ganho de causa aos contribuintes e definiam o pagamento da aliquota
minima para o ITCD, ou seja, 1% sobre o valor da heranca ou da doagao.

Esse embate no Poder Judicidrio se estendeu por anos e por meio do Recurso
Extraordinario n° 562.045/RS, interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, teve sua
repercussao geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa discussao judicial, e mais especificamente o modo de atua¢dao do Poder
Judiciario, criou um imenso deficit arrecadatdrio, fazendo com que fosse proposta, antes
do julgamento pelo STF do referido Recurso Extraordinario, uma nova regulamentagao
para os fatos geradores apds 2010, por meio do Projeto de Lei n® 355 de 2009, que fixaria
em 4% a aliquota para a heranca de todos os valores acima do limite isento de 10.509

UPF-RS, e de 3% para as doagdes.?*?

201 «Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
(...) § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
economica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”. In: BRASIL. Constituicio da Repiblica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17 de janeiro de 2022.

202 Cabe citar o seguinte trecho da justificativa do Projeto de Lei n® 355 de 2009 que fez as alteragdes no
sentido de estabelecer a aliquota fixa para o ITCD: “Embora a Resolugdo n° 9, de 1992, do Senado Federal
estabelega a aliquota maxima de 8% para o imposto de transmissdo nas doagdes, a aliquota progressiva de
3% a 8% ¢ substituida pela fixa de 3%, que corresponde a aliquota minima atual e é compativel com a
aliquota praticada pela maioria das Prefeituras para a cobranga do ITBI, evitando assim que o contribuinte
simule opera¢des de compra e venda que resultem em imposto menor, com prejuizo para o Estado. Nas
transmissdes "causa mortis" a aliquota progressiva de 1% a 8% ¢ substituida pela aliquota média de 4%,
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Cabe apontar que, além do impacto na arrecadacao, essas novas defini¢cdes da
aliquota prejudicaram sobremaneira os contribuintes com menores capacidades

contributivas, conforme se observa a partir deste seguinte trecho:

Reconhecendo que essa decisdo prejudicaria os contribuintes com
menores quinhdes e que ndo demandavam a justica, foi dado um prazo
de ajuste de 90 dias aos mesmos, quando vigeu a tabela com aliquotas
até o maximo de 4%, mantidos os intervalos aplicados desde 1998. Os
contribuintes enquadrados em faixas acima dos 4% ja estavam
automaticamente favorecidos.?%

Apos o decurso de alguns anos foi prolatada a decisdo do ja citado Recurso
Extraordinario, com a Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski que entendeu por
negar provimento ao Recurso, aduzindo os argumentos de que tributos reais ndo podem
ter caracteristicas progressivas, uma vez que a capacidade contributiva do contribuinte
poderia ndo ser proporcional ao valor do bem que estava sendo transferido, seja por
heranga, seja por doagao.

Portanto, extrai-se do julgado que a linha de argumento prevalecente na Corte
foi de que o ITCD, por tratar-se de um tributo incidente nas transferéncias de bens e
direitos a titulo gratuito, acaba por acarretar num acréscimo patrimonial do contribuinte,
fazendo com que possibilite uma aplicacdo progressiva do tributo, no sentido da busca
por uma maior justiga fiscal.

O Estado do Rio Grande do Sul, ap6s tal decisao, fez aprovar a Lei n® 14.471
de 2015 que, dentre outras coisas, alterou o art. 18 da Lei n°® 8.821, trazendo de volta o
carater progressivo das aliquotas do ITCD, como verificado na primeira tabela
apresentada neste topico do trabalho, porém, estabelecendo um limite de aliquota de 6%,
ou seja, menor do que os 8% que ja vigorou no Estado.

Hé4 que se observar que essa atuacdo do Poder Judiciario, nesse caso
especifico, traz também consequéncias arrecadatorias, para tanto, essencial a referéncia a
seguinte tabela que demonstra ano a ano a receita do Estado do Rio Grande do Sul em
relacdo ao ITCD, desde a sua instituicao, com mengao, ainda, ao percentual arrecadado

deste imposto em relacao ao total da arrecadacao daquele ano.

que era a aliquota praticada pelo Estado antes da vigéncia do ITCD”. RIO GRANDE DO SUL. Projeto de
Lei n°® 355 de 2009. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, 2009. Disponivel em:
<http://proweb.procergs.com.br/Diario/DA20091120-01-100000/EX20091120-01-100000-PL-355-
2009.pdf>. Acessado em: 16 janeiro de 2022.

203 LAGEMANN, E.; STEIN, N. B. A tributaciio das herancas no RS: fonte de receita ou de justica
social? Porto Alegre, 2015. p. 14 e 15. Disponivel em: https:/www.pucrs.br/face/wp-
content/uploads/sites/6/2016/03/43 EUGENIO-LAGEMANN.pdf. Acessado em: 15 de janeiro de 2022.
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Tabela 6: Receita do ITCD e sua participacdo na receita tributaria do RS de 1989 a

2015
Ano Receita- R$ % Receita Ano Receita — % Receita
bi, Tubutaria RS bi Tributaria
1989 - - 2003 60.2 0.61
1990 CRS$ 586 mu 0,31 2004 62,2 0,58
1991 - - 2005 63.0 0,51
1992 - - 2006 61.5 0.47
1993 CRS 1,265 b1 0,63 2007 65,7 0,48
1994 11.3 0,52 2008 69.3 0,42
1995 203 0.56 2009 82,9 0,48
1996 23.1 0,55 2010 2470 1,18
1997 235 0,55 2011 2346 1,06
1998 30,1 0,67 2012 225.4 0,93
1999 34,5 0,70 2013 351,35 1,28
2000 33.7 0,56 2014 3214 1.08
2001 40,5 0,57 2015 619.6 1.99
2002 50,6 0,65

Fonte: A tributacdo das herancas no RS: fonte de receita ou de justica social? 2

A titulo de correcdo, cabe observar que onde se 1€ “R$ bi” deve-se considerar
“R$ mi”, com isso observa-se nos nimeros apresentados acima que a primeira década
dos anos 2000 foi, de fato, marcada pelo baixo impacto arrecadatorio dos valores de
ITCD, resultado da ja referida tendéncia do Poder Judiciario de decidir pela aplicagao da
aliquota minima do imposto, ou seja, 1%.

Nota-se uma significativa diferenca a partir do ano de 2010, fruto da
aprovacao da Lei n° 13.337 de 2009, que deixou fixas as aliquotas, que ultrapassavam a
faixa de isen¢do, em 3% e 4% para a doacao e a heranca, respectivamente e alcangou-se
a marca de 1,18% em arrecadagdo de ITCD em relacdo ao total de receita tributaria
arrecadada, marca até entdo historica neste imposto.

Mas a mais significativa alteragdo se deu no ano de 2015, quando houve uma
arrecadacdo recorde de ITCD que significou 1,99% de toda a receita tributéria arrecadada,
ou seja, um crescimento nominal de 92% na arrecadag@o se comparar com o ano de 2014.
Isso se deu, principalmente, pelo fato de que neste ano foi aprovada a Lei n° 14.471 que

redefinia as aliquotas progressivas do imposto, com inicio da aplicacdo a partir do

204 LAGEMANN, E.; STEIN, N. B. A tributaciio das herancas no RS: fonte de receita ou de justica
social? Porto Alegre, 2015. p. 14 e 15. Disponivel em: https://www.pucrs.br/face/wp-
content/uploads/sites/6/2016/03/43 EUGENIO-LAGEMANN.pdf. Acessado em: 15 de janeiro de 2022. p.
9.
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proximo ano, e fez com que os contribuintes, na iminéncia das mudancas realizassem
uma substantiva antecipagdo nos planejamentos relacionados a sucessdo e a doagdo.?%

Visto isso, cabe apontar a diferenca de arrecadacdo entre os anos em que 0
Poder Judiciario interferia na defini¢ao das aliquotas de ITCD e os anos posteriores a
decisdo do STF que consolidou a matéria, em que a progressividade pdde ser aplicada
conforme a op¢ao legislativa realizada pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio
Grande do Sul.

A titulo de exemplo pode-se comparar os valores arrecadados de ITCD do
ano de 2005 a 2009, periodo em que o Poder Judiciario estava interferindo diretamente
na cobranga deste tributo, com o periodo de 2010 a 2014, em que apesar da aliquota nao
ser progressiva, houve o estabelecimento da aliquota fixa.

No primeiro periodo se tem um valor total de receita arrecadada, conforme a
tabela acima apresentada, de R$ 342,2 milhdes enquanto no mesmo intervalo de tempo,
entre os anos de 2010 e 2014, foi para os cofres publicos a quantia de R$ 1.722,3 bilhoes.
Ja analisando o periodo de 2015 a 2019 observa-se que, como ja tratado anteriormente, o
ano de 2015 teve um recorde de arrecadacdo no tocante ao ITCD, girando em torno de
R$ 619,6 milhdes, ja no ano de 2016 foi arrecadado R$ 420,5 milhdes, no ano de 2017
obteve-se o valor de R$ 485 milhdes, no ano de 2018 totalizando R$ 567 milhdes e no
ano de 2019, infelizmente nao ha registro, na data dessa pesquisa, do valor arrecadado no
site oficial da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul. Mesmo sem os valores do ano
de 2019 observa-se que nos quatro anos de 2015 a 2018 arrecadou-se em torno de R$
2.092,1 bilhdes.?%°

Se considerarmos pela média dos ultimos anos pode-se afirmar que no ano de
2019 houve uma arrecadagdo de valores proximos a R$ 400 milhdes em ITCD, o que
totalizaria, no periodo que estamos utilizando como exemplo, um valor aproximado de
R$ 2.5 bilhdes, representando um aumento arrecadatorio de ITCD de algo proximo a
600% se comparado ao periodo de 2005 a 2009 em que sofria a interferéncia do Poder
Judiciario.

Essa conta ¢ fundamental para que se perceba o impacto causado pela forma

de atuagdo do Poder Judiciario gaticho nessa matéria, tanto or¢gamentario, quanto no que

205 FREITAS, A. A. D. Governo do Estado do Rio Grande do Sul. Fundacio de Economia e Estatistica
Siegfried Emanuel Heuser, 2016. Disponivel em: <http://carta.fee.tche.br/article/imposto-sobre-
herancas-e-doacoes-o-caso-do-rio-grande-do-sul/>. Acesso em: 17 janeiro de 2022.

206 Analise Receita Orcamentaria. Disponivel em: <https:/www.sefaz.rs.gov.br/AFE/REC-
CON_l.aspx>. Acesso em: 17 de janeiro de 2022.
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se refere ao ideal democratico no tocante a separacdo dos poderes. Tratar-se-4 de forma
mais detida, no que se refere aos argumentos das decisdes que ocorreram durante esse
periodo, na segunda parte desse capitulo enquanto, no préximo ponto do trabalho,
analisar-se-4 a interferéncia do Poder Judiciario na tentativa de defini¢do de aliquotas

progressivas de [IPTU no municipio de Sao Paulo.

3.1.2. IPTU no municipio de Sao Paulo

Inicialmente cabe apontar algumas caracteristicas do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana para que se compreenda melhor sua aplicagao.

O IPTU ¢ de competéncia municipal, conforme aponta o art. 156, I, da
Constitui¢ao Federal, sendo seu fato gerador definido pelo art. 32 do Cddigo Tributario
Nacional, em que se compreende como sendo “a existéncia do imdvel a titulo de dominio,
pleno ou util (enfiteuse), e a simples posse do imdvel, sito na zona que o CTN define
como urbana, no conceito proprio de Direito Fiscal”2"’.

Ja a base de calculo do IPTU ¢ definida pelo art. 33 do CTN e se resume no
valor venal do imovel, sendo que o artigo traz a seguinte ressalva no seu paragrafo nico:
“Na determinacao da base de calculo, nao se considera o valor dos bens moveis mantidos,
em carater permanente ou tempordrio, no imovel, para efeito de sua utilizagdo,
exploracgdo, aformoseamento ou comodidade”.

No municipio de Sao Paulo a regulamentacdo deste imposto se d4 por meio
da Lei Municipal n® 10.235/1986, entretanto, a discussao acerca da possibilidade de IPTU
progressivo sobre a propriedade de imoveis urbanos, € anterior ao caso que sera tratado
no presente trabalho, inclusive ja havendo posicionamento consolidado em Sumula pelo
Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido cabe, para que haja uma melhor compreensao
do debate, um pequeno histdrico sobre o tema.

Os municipios de Belo Horizonte, Sdo Paulo e Porto Alegre, ainda no final
da década de 1980 e inicio da década de 1990, editaram leis que instituiram o IPTU
progressivo com base no valor venal do imdvel?®®. Essa opg¢do por parte das casas
legislativas municipais trouxe a tona uma discussdo que ja se estabelecia na doutrina

tributaria desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, em que a interpretacao

207 BALEEIRO, A. Direito tributario brasileiro. 14* atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 728.

208 GASSEN, V. SILVA I. de J. A tributagdo do patrimdnio como instrumento de justiga social. In:
GASSEN, V. (Org.) Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado,
Constituigdo e Tributagdo. 2%, ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.
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que boa parte dos juristas fazia era de que ndo haveria possibilidade de aplicar a
progressividade em tributos com caracteristicas reais, ou seja, aqueles que ndo levam em
consideragdo, para a formagao da base de célculo, os aspectos pessoais do contribuinte,
conforme ja foi melhor tratado no primeiro capitulo deste trabalho.

A opcao legislativa de Belo Horizonte, estabelecida pela Lei n® 5.641/1989,
foi objeto de contestacdo judicial, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, e a discussao acabou chegando ao Supremo Tribunal Federal por
meio do Recurso Extraordinario n°® 153.771-0/MG em que a Corte, no ano de 1997,
acabou trazendo uma decisdo que negava a possibilidade de progressividade para as
aliquotas de IPTU, conforme se verifica na ementa:

EMENTA: IPTU. Progressividade. No sistema tributario nacional é o
IPTU inequivocamente um imposto real. Sob o império da atual
Constitui¢cdo, ndo ¢ admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer
com base exclusivamente no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto
tem carater real que ¢ incompativel com a progressividade decorrente
da capacidade economica do contribuinte, quer com arrimo na
conjugacdo desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo
156, § 1° (especifico). A interpretacdo sistematica da Constituicdo
conduz inequivocamente a conclusdo de que o IPTU com finalidade
extrafiscal a que alude o inciso II do § 4° do artigo 182 ¢ a explicitagdo
especificada, inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com
finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, § 1°. Portanto, ¢
inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU,
que nao atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1°,
aplicado com as limitagdes expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do
artigo 182, ambos da Constitui¢do Federal. Recurso Extraordinario
conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o sub-item 2.2.3
do setor II da Tabela III da Lei 5.641, de 22.12.89, no Municipio de
Belo Horizonte.

Observa-se, que com esta decisdo o STF acabou apresentando o entendimento
de que sdo inconstitucionais as leis que buscavam o estabelecimento da progressividade
na cobranga do IPTU, com base em dois principais argumentos, sendo o primeiro a
incompatibilidade dessa forma de gradacdo com as caracteristicas proprias dos impostos
reais e, segundo, que ndo ha autorizagdo constitucional expressa para que se possa adotar
a progressividade como técnica especifica de gradagao para este tributo.

E salutar neste processo de contextualizagdo observar que o constituinte
originario formulou textualmente que o IPTU pode ser progressivo, inclusive com autores
que defendem que todos os impostos comportam a progressividade, conforme se verifica
no seguinte trecho:

No Estado Social, que precisava custear as prestagdes sociais positivas
destinadas aos trabalhadores, a Capacidade Contributiva passou a ser
fundamentada na Justiga distributiva, por meio da Solidariedade Social,
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a informar o principio da personificacdo aplicavel a impostos, a partir
da pesquisa de dados vinculados ao patriménio e a renda do
contribuinte, em todas as suas dimensdes, uma vez que, (...), todos os
fatos geradores dos impostos se reduzem a essas duas manifestacdes de
riqueza. O principio da personificacio se revela como o indice de
capacidade contributiva aplicivel aos impostos, admitindo a
investigacdo do patrimonio, da renda e dos servicos do contribuinte
(art. 145, § 1° , CF), inclusive nos impostos reais, nao se
confundindo com a pessoalidade ou personalizacio, caracteristica
dos impostos pessoais.2”’
Nesse sentido, cita-se textualmente o art. 145, §1° da Constitui¢do Federal:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

(...)

§1° Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais € nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte.?'”

Como se verifica no texto do constituinte originario ja havia a previsao
constitucional da progressividade deste tributo real, mas mesmo assim, posteriormente,
jano ano de 2000, a mesa da Camara dos Deputados e do Senado Federal promulgou a
Emenda Constitucional n® 29 que, dentre outras alteragdes, incluiu o inciso I e II, do
paragrafo primeiro, do art. 156 da Constitui¢ao Federal apontando que “sem prejuizo da
progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §4°, inciso II, o imposto previsto no
inciso I podera: I — ser progressivo em razdo do valor do imovel; e II — ter aliquotas

diferentes de acordo com a localizacio e o uso do imovel".

Tendo em vista essa alteracao legislativa, a matéria foi revista pelo Supremo,
que em setembro de 2003 editou a Siimula n® 668 que define que “é inconstitucional a
Lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da fun¢ao social
da propriedade urbana”.

Ja em 2010 o STF se pronunciou sobre a constitucionalidade da referida

Emenda Constitucional, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 423.768/SP, no qual

209 RIBEIRO, R. L. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 150.
210 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17 de janeiro de 2022.
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foi unanime a decisdo de reconhecer a validade da Emenda, sob relatoria do Ministro
Marco Aurélio.?!!

Nesse contexto que se da o caso que se pretende tratar nesse trabalho. A
Camara de Vereadores da cidade de Sao Paulo aprovou a Lei municipal n° 15.889/2013,
que atualizou os valores venais referentes ao metro quadrado dos imdveis daquela cidade,
valor esse que, como ja foi visto, ¢ um dos componentes da base de calculo do IPTU,
fixou novos perimetros para a primeira ¢ a segunda subdivisdo da zona urbana do
municipio e aumentou em até 20% as aliquotas para imoveis residenciais e até 35% para
imoveis comerciais.?!?

A proposta legislativa visava alterar os valores pagos pelos contribuintes, no
que se refere ao IPTU, de forma a fazer com que a cobranca desse imposto respeitasse
caracteristicas relacionadas a progressividade tributaria, levando em consideragao o valor
venal do imdvel, por exemplo, para majorar ou minorar a aliquota aplicada, respeitando,
com isso a capacidade contributiva dos contribuintes e buscando uma maior justica na
cobranga do referido tributo.

Entretanto, A¢des Diretas de Inconstitucionalidade foram apresentadas pela
Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo — FIESP?!? — e pelo Partido da Social
Democracia Brasileira — PSDB, sob os processos nimero 0201865-26.2013.8.26.0000 e
0202182-24.2013.8.26.0000, respectivamente, visando a declaragao de
inconstitucionalidade da referida Lei municipal.

Em um primeiro momento o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo respaldou o pedido e concedeu a liminar pleiteada pelos interessados, tendo trazido
dois principais argumentos para a sua decisdo, um relacionado a um eventual vicio de

procedimento legislativo, pela falta de audiéncia publica e uma eventual antecipagdo da

votagdo do projeto de lei, e outro referindo-se a vicios materiais por violagdo a uma série

2 BALEEIRO, A. Direito tributirio brasileiro. 14* atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 761.

212 MANDEL, G. Joaquim Barbosa mantém reajuste do IPTU suspenso em SP. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-dez-20/barbosa-nega-pedido-prefeitura-sp-mantem-veto-reajuste-iptu.
Acesso em: 15 de janeiro de 2022.

213 Acerca da atuagdo do presidente da Fiesp na questdo da progressividade de IPTU de Sdo Paulo cabe a
seguinte referéncia: “No final do ano passado, em mais uma de suas cruzadas, o presidente da Fiesp entrou
em colisdo com o prefeito paulistano, o petista Fernando Haddad, insurgindo-se, dessa vez, contra o
aumento do Imposto Predial e Territorial Urbano, o IPTU. A Fiesp conseguiu derrubar o projeto na Justiga,
depois de sua aprovagdo pela Camara Municipal. Skaf falou que o aumento era “abusivo” e representava
um ‘verdadeiro confisco’. Haddad o chamou de “demagogo” e disse que ele atuava para ‘prejudicar a
cidade’”. In: DIEGUEZ, C. O candidato S: A maquina da Fiespe, as aliancas e os métodos de Paulo Skaf.
Revista Piaui. Edicao 95, agosto de 2014. p. 8.
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de principios, motivos esses que serdo tratados de forma mais detida nos proximos pontos
do trabalho.

Por sua vez, o Municipio de S3o Paulo e a Camara de Vereadores da mesma
cidade ingressaram junto ao Supremo Tribunal Federal com dois pedidos de suspensio
da liminar concedida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, resultando na decisao do
Ministro Joaquim Barbosa que, em 20 de dezembro de 2013, negou seguimento aos
pedidos de suspensao de liminar, mantendo, com isso, a decisao de inconstitucionalidade
do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo.

No final do ano de 2014, a situacdo ainda ndo estava definida, foi quando o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo acabou cassando a liminar que ainda negava a
possibilidade de imposigao das aliquotas progressivas, a decisao do pleno julgou o mérito
das duas agdes, tanto a movida pela Fiesp, quanto a movida pelo PSDB, e acatou os
pedidos da Camara Municipal e da Prefeitura de Sao Paulo no sentido de possibilitar que
a Lein® 15.889/2013 estabelecesse a progressividade das aliquotas de IPTU.?!4

No que se refere a repercussdo orgamentaria desses quase dois anos de
suspensdo da aplicacdo da progressividade na cobranga do IPTU, cabe se referir aos
fundamentos da Suspensao de Liminar n°® 745 proposta pelo Municipio de Sdo Paulo e na
Suspensdo de Liminar n° 746, proposta pela Camara Municipal de Sdo Paulo, nos quais
sao apresentados alguns numeros de demonstram o impacto arrecadatorio dessa
interferéncia do Poder Judiciario na tentativa de defini¢do da progressividade em relagao
a cobranga desse tributo.

Nesse sentido, aponta a SL n°® 746:

Isso significa que havera comprometimento de investimentos em
diversas areas de atuagdo municipal. Com efeito, em decorréncia do v.
acérddo combatido, deixardo de ser aplicados, ao menos, R$ 248
milhdes na area de educagdo, o que poderia ser empregado para
construgdo e/ou reforma de escolas, aquisicdo de uniformes e de
materiais escolares, pagamento de funciondrios do setor educacional,
dentre outros, comprometendo o acesso da populagdo a uma educagio
de qualidade. Na saude, estima-se que serdo menos R$ 120 milhdes que
poderiam ser investidos na manutengdo, ampliacao, reforma e/ou
construgdo de hospitais e/ou postos de saude, na aquisigdo de
equipamentos hospitalares, na contrata¢gio de mado de obra
especializada etc.

214

Justica  derruba  liminar que impedia reajuste do IPTU. Disponivel em:
https://www.saopaulo.sp.leg.br/orcamento2015/2014/11/26/justica-derruba-liminar-que-impedia-reajuste-

do-iptu/. Acessado em: 15 de janeiro de 2022.


https://www.saopaulo.sp.leg.br/orcamento2015/2014/11/26/justica-derruba-liminar-que-impedia-reajuste-do-iptu/
https://www.saopaulo.sp.leg.br/orcamento2015/2014/11/26/justica-derruba-liminar-que-impedia-reajuste-do-iptu/

103

Por sua vez, a SL n° 745 aponta que a arrecadac¢do que foi frustrada com a
interferéncia do Poder Judiciario implicou em:

a) Impedir o aumento da oferta de servigos de satide em cento e
vinte leitos, além de prejudicar a operagdo dos servigos existentes,
como o atendimento de emergéncia realizado pelo SAMU;

b)  Tolher a capacidade do municipio de construir ¢ de operar
escolas;

c)  Dificultar o pagamento das dividas contraidas junto a Unido e os
precatorios;

d)  Embaracar o recolhimento da Contribui¢do ao Programa de
Formacgao do Patrimonio do Servidor Publico — PASEP;

e) Diminuir a manuten¢do dos servigos de conservagdo de prédios,
de parques e de logradouros publicos, como a drenagem e limpeza;

f) Obstar a instalacdo dos corredores de trafego automotivo
exclusivos;

g)  Segurar a expansao de servigos e auxilios sociais aos moradores
de rua, as pessoas com necessidades especiais, aos municipes em
situagdo de risco e violéncia.

A segunda parte deste terceiro capitulo serd dedicada a uma andlise mais
detida nos fundamentos de algumas decisdes acerca dos casos trazidos, mas ha de se
observar que a decisao do Ministro Joaquim Barbosa, bem como a liminar do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, vao de encontro ndo somente a uma leitura mais sistematica da
Constitui¢ao Federal que permitiria, desde 1988, a aplicagdo de aliquotas progressivas,
mas essas decisdes contrariam, também, o texto da Emenda Constitucional n° 29 que
regulamentou a matéria especificamente e, ainda, o proprio entendimento do STF
consolidado por meio da ja referida Sumula n°® 668.

Os impactos trazidos na fundamentacao das Suspensdes de Liminar sdo
essenciais para que se compreenda a gravidade da interferéncia do Poder Judiciario nao
s0 no que se refere ao respeito de questdes basilares das democracias modernas, como a
triparticao dos poderes, mas também do impacto que essas decisdes tem no dia a dia das

pessoas e, principalmente, no poder arrecadatorio dos entes federados.

3.1.3. ITBI no municipio de Sao Paulo

Neste ponto do trabalho, com tudo que foi tratado nesse terceiro capitulo,
pode-se perceber que ha uma dificuldade em parte da doutrina brasileira, bem como dos
membros do Poder Judiciario, de compreender a importancia da instituicdo de aliquotas
progressivas na cobranga de tributos, em especial aqueles tributos reais, nesse sentido,
em relacdo ao Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis a forma de interpretar essa

questdo ndo foi diferente.
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Cabe, inicialmente, trazer alguns apontamentos que caracterizam o ITBI.
Esse imposto ¢ de competéncia municipal, conforme estabelece o art. 156, II da
Constitui¢do Federal, possui seu fato gerador definido pela efetiva transferéncia da
onerosa da propriedade imobiliaria inter vivos, que ocorre mediante o registro do imével,
e a sua base de célculo ¢ o proprio valor venal do imdvel, conforme avaliado para
cobranga do IPTU, ou o valor que se efetuou a transagio, aquele que for maior.?!>

Ingressando agora no caso que se pretende estudar, cabe apontar que a
Prefeitura Municipal de Sao Paulo, juntamente com a Camara Municipal de Vereadores,
promulgou, em dezembro de 1991, a Lei n° 11.154, que dentre outras coisas trouxe
algumas inovagdes no que se refere ao ITBI, mais especificamente na majoracdo de
aliquotas na medida em que a base de calculo aumentava, instituindo, entdo, uma
cobranga progressiva deste tributo.?!¢

Iméveis avaliados em até 3.000 Unidades Fiscais do Municipio de Sao Paulo
— UFM - tinham sua aliquota estabelecida em 2%, de 3.000 a 5.000 UFM a aliquota
passava a 3%, de 5.000 a 6.000 UFM a aliquota correspondente seria de 4% e acima de
6.000 UFM a aliquota representaria 6% do valor venal do imdvel ou do valor da
transacgdo, aquele que fosse maior.

Ocorre que foi apresentada a Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 540.420-
0/01 visando declarar a inconstitucionalidade do art. 10 da Lei n° 11.154. Entretanto o
Tribunal de Al¢ada Civel do Estado de Sao Paulo entendeu que tal dispositivo nao feria
a norma constitucional e poderia ter sua progressividade estabelecida pela referida lei. Ja
em abril do ano de 1999 chegou ao Supremo Tribunal Federal a questdo, por meio do
Recurso Extraordinario n® 234.105-3 SP, interposto por contribuintes.

O referido Recurso chegou ao STF sob relatoria do Ministro Carlos Velloso
e a decisdo foi unanime do tribunal pleno da corte, no sentido de “conhecer do recurso e
lhe dar provimento, declarando a inconstitucionalidade do art. 10, II, da Lei n® 11.154, de
30/12/1991, do Municipio de Sao Paulo/SP”.

Cabe, portanto, a transcrigao do art. 10, da Lei n° 11.154, que foi objeto de
todo o debate:

Art. 10 — O imposto sera calculado:

215 BALEEIRO, A. Direito tributario brasileiro. 14* atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 820.

216 ITBI paulista continua gerando controvérsias juridicas. Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2001-mar-02/cobranca_foi_mantida_mesmo_sendo_inconstitucional.
Acessado em: 15 de janeiro de 2022.
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II — nas demais transmissoes, pelas seguintes aliquotas incidentes sobre
as classes de valor definidas por numero de Unidades de Valor Fiscal
do Municipio de Sao Paulo — UFM:

Classe do Valor do Imovel em UFM: Aliquotas
Até 3.000 2%
Acima de 3.000 até 5.000 3%
Acima de 5.000 até 6.000 4%
Acima de 6.000 em diante 6%

§1°. O imposto ¢ calculado em cada classe sobre a por¢do do valor do
bem, em Unidades de Valor Fiscais do Municipio de Sao Paulo — UFM,
compreendidas nos respectivos limites.

§2°. O valor do imposto ¢ determinado pela soma das parcelas
correspondentes a cada classe.?!’

Posteriormente, ja no ano de 2003, o STF editou a Simula 656 que define que
“¢ inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissao inter vivos de bens imoveis — ITBI com base no valor venal do imdvel”, sob
o argumento de que ndo ¢ possivel o emprego da capacidade contributiva para os impostos
de carater real.

Atualmente, desde a promulgagdo da Lei n° 16.098, de 2014, as aliquotas de
ITBI no municipio de Sao Paulo, sem considerar as excec¢des que sdo trazidas no inciso I
do art. 10 da referida Lei, estdo estipuladas no percentual fixo de 3%2!'8, desconsiderando
entdo qualquer interferéncia da capacidade contributiva do contribuinte para que haja uma
maior progressividade na cobranga do tributo.

Infelizmente ndo hé registro na rede mundial de computadores das receitas
tributarias do ano de 1991 para que se compare o valor arrecadado de ITBI durante
aqueles anos, em que o tributo teve suas aliquotas majoradas de forma progressiva, com
o modelo de cobranga atual que traz a aliquota fixa de 3%, mas pode-se imaginar que
além de um déficit arrecadatério, uma vez que a proposta legislativa de 1991 trazia
aliquotas de até 6%, houve certamente um menor respeito a capacidade contributiva do
contribuinte e, consequentemente, uma menor justi¢a na cobranca do tributo.

Observa-se, com isso, que o caso do ITBI do municipio de Sao Paulo ¢ mais

um daqueles em que hd uma forte interferéncia do Poder Judiciario na tentativa, por parte

217 BRASIL. Lei n° 11.154, de 30 de dezembro de 1991. Sdo Paulo, SP. Disponivel em:
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imoveis-por-natureza-ou-acessao-fisica-e-de-direitos-reais-sobre-imoveis-exceto-os-de-garantia-bem-
como-cessao-de-direitos-a-sua-aquisicao-e-da-outras-providencias-2021-11-26-versao-consolidada.
Acessado em: 17 de janeiro de 2022.

218 «“Art, 10 - O imposto sera calculado: (...) II - nas demais transmissdes, pela aliquota de 3% (trés por
cento)”. In: Ibidem.
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das casas legislativas, de estabelecimento de aliquotas progressivas na cobranca dos
tributos.

Sendo que este caso em especifico chama a atengao por se tratar de um
tributo com uma natureza tdo parecida com a do ITCD, tratado anteriormente, s6 que
possui uma abordagem completamente diferente pelo Poder Judiciario e por parte da
doutrina tributaria nacional, o que serd melhor tratado nos préoximos pontos da pesquisa.

Portanto, as proximas paginas do presente trabalho serdo dedicadas a
realizac¢do de algumas ponderacdes sobre as principais decisdes judiciais dos trés tributos
aqui analisados frente ao fendmeno da judicializagdo da politica e ao conceito de

minimalismo judicial proposto por Cass Sunstein.

3.2. PONDERACOES SOBRE AS DECISOES JUDICIAIS DOS ESTUDOS DE
CASO FRENTE AO CONCEITO DE MINIMALISMO JUDICIAL

Tendo em vista tudo que foi exposto no segundo capitulo deste trabalho, bem
como os trés estudos de caso apresentados nos pontos anteriores, parte-se agora para uma
andlise de algumas decisdes judiciais que demonstram importantes caracteristicas do
fendmeno da judicializagdo da politica tributéria brasileira, especialmente no que se refere
a tentativa de estabelecimento de aliquotas progressivas, tendo como base conceitual a

perspectiva trazida por Cass Sunstein de minimalismo judicial.

3.2.1. ITCD no estado do Rio Grande do Sul

Para que se atinjam os objetivos propostos por este trabalho e para que se
consiga realizar uma analise critica da postura do Poder Judiciario brasileiro, no que se
refere a definicdo de caracteristicas da matriz tributdria, como se buscara fazer nos
proximos pontos do trabalho, ¢ fundamental que se faga uma andlise mais detida das
principais decisdes relacionadas com os estudos de caso apresentados, comecando pelo
caso do ITCD do estado do Rio Grande do Sul.

Como visto no primeiro ponto deste capitulo, o Recurso Extraordindrio n°
562.045/RS que foi ao Supremo Tribunal Federal e que teve sua repercussdo geral
reconhecida acabou alterando o entendimento acerca da possibilidade de cobranca de

aliquotas progressivas de ITCD, esse Recurso tinha como polo passivo o espdlio de

Emilia Lopes de Leon e tal decisdo chegou ao STF depois de ter obtido, ainda em sede
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de primeiro grau na justi¢a gatcha, a redu¢do para a aliquota minima de ITCD, ou seja,
de 1%.

Nesse sentido, cabe a verificacdo de alguns argumentos trazidos nessa
primeira decisdo para que depois analise-se os pontos especificos tratados pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal.

O Acoérdao n°® 2007-267741, de 20 de marco de 2007, sob relatoria do
Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos aponta que pela nova tabela, que instituiu a
progressividade na cobranga do tributo naquela oportunidade, o contribuinte seria
responsavel pelo recolhimento de 8% do total do espolio a titulo de ITCD, entretanto o
Desembargador entendeu que

A QUESTAO TRAZIDA A ANALISE ESTA RELACIONADA
COM a inconstitucionalidade da progressividade de aliquotas. E no
ponto, tem-se que ela vem sendo proclamada a exaustio, inclusive pelo
STF, atingindo o sistema tributario como um todo.

Dai a razdo estar com a parte agravada, ndo se aplicando a lei invocada
pelo 6rgdo fazendario estadual, como bem viu a decisdo combatida.
()

Diante dessa  situacdo, em virtude da apregoada
inconstitucionalidade da progressividade do tributo instituida na
referida lei, seguindo a linha de reiterados precedentes desta Corte,
efetivamente deve ser aplicada a menor aliquota prevista, nao
assistindo razio ao recorrente.

Devendo-se acrescentar, outrossim, que o Orgio Especial do Tribunal
Pleno, em recente pronunciamento sobre a matéria em incidente de
uniformizagao de jurisprudéncia (IUJ 70013242508, j. 10.04.05), entre
Camaras deste Tribunal, embora ndo alcangando maioria qualificada,
assentou o entendimento, majoritariamente, no mesmo sentido da
decisdo agravada. (Grifo nosso)

Cabe, entdo, que se observe do que trata o referido Incidente de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia — IUJ — n°® 70013242508, julgado em 10 de abril de
2006, pelo Pleno do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, para que se compreenda
melhor os argumentos apresentados:

CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONFRONTO DE LEI
ESTADUAL PERANTE A CARTA FEDERAL. POSSIBILIDADE
DO CONTROLE DIFUSO E DE SEU JULGAMENTO PELO
TRIBUNAL ESTADUAL.

1. No controle difuso, qualquer juiz podera pronunciar a
inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constituigdo da
Republica, e, tratando-se de orgdo fracionario do Tribunal, cabera tal
pronuncia ao Orgdo Especial, nos termos do art. 97 da CF/88, consoante
o incidente regulado nos artigos 480 e 481 do CPC. Nao importa, para
tal arte, que, na via direta e concentrada, o Tribunal local seja
competente somente para pronunciar a inconstitucionalidade perante a
Constituicdo do Estado (art. 125, § 2.°, da CF/88), pois o art. 97 da
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CF/88 ndo ¢é regra de competéncia, mas forma de julgamento da questao
constitucional, em virtude do quérum exigido em casos que tais.
Incidente conhecido. 2. Os impostos pessoais sdo aqueles em que o fato
gerador ¢ uma manifestacdo direta e objetiva da capacidade de
contribuir do sujeito passivo, por isso, na defini¢do do fato gerador
desses impostos, sdo levadas em consideragdo as condi¢des pessoais do
sujeito passivo. Assim, nos impostos pessoais hd uma relagdo direta
entre o fato tributavel, a sua dimensao econdmica (base de calculo) e as
condi¢des pessoais do contribuinte. A grandeza econdémica do fato
gerador € a propria mensuragao objetiva da riqueza e da capacidade de
contribuir do sujeito passivo. 3. Os impostos reais sdo aqueles em que
a definicao do fato gerador leva em consideragdo apenas a realidade
tributavel sem qualquer vinculagdo com a pessoa ¢ as condi¢cdes do
sujeito passivo. O fato gerador e sua expressdao econdOmica nio tém
vinculacdo direta com as condigdes pessoais do contribuinte porque a
quantificagdo econdmico-financeira do fato tributado nao é um dado
objetivo de mensuracdo e nem de expressdo direta da capacidade de
contribuir. O fato gerador significa, no maximo, um dado indireto e
mediato da capacidade contributiva, ou um sinal exterior de riqueza que
pode ndo corresponder a realidade da capacidade de contribuir, ao
contrario do que ocorre nos impostos pessoais. 4. A progressividade
tributiaria somente é possivel, nos termos do § 1° do art. 145 da
CF/88, nos impostos pessoais porque neles o fato gerador ja é a
propria expressao direta e imediata da capacidade contributiva.
Nos impostos reais, cujo fato gerador niio é manifestacio objetiva
da capacidade de contribuir, ndo pode haver progressividade
tributdria, pois esta é mecanismo que se liga diretamente a
capacidade contributiva. A progressividade extrafiscal s pode ser
adotada nos tributos reais se houver autorizacio constitucional
expressa decorrente do Poder Constituinte Originario. A vedacio
de progressividade para os impostos reais, constante do § 1° do art.
145 da CF/88, ao lado das imunidades, da legalidade, da
irretroatividade, é garantia constitucional e direito individual dos
contribuintes, a _qual nio pode ser derrogada por Emenda
Constitucional decorrente do poder constituinte congressual ou
meramente derivado. 5. A progressividade de aliquotas do ITCD,
por_ser um _imposto real, é inconstitucional. 6. INCIDENTE
CONHECIDO E JULGADO PROCEDENTE, SEM
PROCLAMACAO DA INCONSTITUCIONALIDADE. (Grifo nosso)

Observa-se que os argumentos trazidos na decisao se baseiam principalmente

na impossibilidade de estabelecer aliquotas progressivas para aqueles tributos

considerados reais, uma vez que, segundo o entendimento deste tribunal, o art. 145, §1°

da Constituicao Federal permite que apenas os tributos com natureza pessoal possam ter

as caracteristicas progressivas.

Entretanto, se percebe que o texto da referida norma constitucional ndo traz

essa vedacao de forma clara, pelo contrario, o art. 145, §1° da Constituicao Federal

enfatiza que

Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdomica do contribuinte,
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facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.*" (Grifo nosso)

Cabe apontar que tal entendimento, consolidado no Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Sul, ndo prosperou, uma vez que apos diversos pedidos de vistas e debates
no Pleno do STF, o Recurso Extraordindrio n® 562.045/RS foi julgado procedente no
sentido de permitir que o ITCD possua aliquotas progressivas, sendo que a decisao trouxe

a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE
ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA
MORTIS E DOACAO DE BENS E DIREITOS.
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, § 1°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRINCIPIO DA
IGUALDADE MATERIAL TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do
Ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso
extraordinario, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator)
e Marco Aurélio. Votou o Presidente, Ministro Joaquim Barbosa. Nao
participaram da votagdo os Ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Dias
Toffoli por sucederem, respectivamente, aos Ministros Ellen Gracie,
Eros Grau e Menezes Direito, todos com voto em assentada anterior.??°

Com isso, pela perspectiva tedrica aqui adotada, observa-se que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal se deu no sentido de buscar uma maior justica na tributagdo
sobre o patrimodnio, uma vez que com as aliquotas progressivas o 6nus tributirio maior
se concentra naquelas camadas da populagdo que, em tese, possuem maior poder
aquisitivo.

Especialmente porque tanto a heranga, quanto a doa¢do de um patrimonio,
podem ser considerados sinais de riqueza importantes para aferir a capacidade
contributiva do contribuinte.

Nesse sentido, cabe a referéncia a um trecho importante do voto da Ministra
Ellen Gracie nos autos do Recurso Extraordinario n® 562.045/RS que estabeleceu o

seguinte:

219 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17 de janeiro de 2022.

220 BRASIL. Recurso Extraordinario n® 562.045 Rio Grande do Sul. Supremo Tribunal Federal, 2013.
Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>.
Acessado em: 16 janeiro 2022.
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O ITCMD permite mais do que uma simples presuncao indireta da
capacidade contributiva do contribuinte. Isso porque nao se trata de um
tributo que incida sobre a propriedade de um bem, por exemplo, de
caracteristica estatica e dissociada da situacdo do contribuinte ou que
tome qualquer outra realidade econdmica de modo isolado.

O imposto sobre a transmissdo causa “mortis” ¢ devido pelo
“beneficiario ou recebedor do bem ou direito transmitido” por ocasido
do direto e necessario acréscimo patrimonial que a transmissao implica.
Aliés, trata-se de um acréscimo patrimonial a titulo gratuito, que revela,
por si mesmo, evidente e clara capacidade contributiva.

E que o imposto simplesmente implicard a redugdo do acréscimo
patrimonial liquido. De modo algum, terd o contribuinte que dispor
sendo de parte do acréscimo percebido.??!

Mesmo com esse posicionamento do STF, a critica que cabe a toda esta
situacdo estd no fato de o Poder Judicidrio se envolver com questdes de definicdo da
matriz tributéria brasileira sem que tenha competéncia constitucional para tanto, ou seja,
mesmo que a decisdo do STF no fim das contas se deu de forma, diga-se, materialmente
correta, cabe o apontamento de que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nas suas
decisdes em sede de controle de constitucionalidade, acabou por usurpar competéncias
exclusivas dos demais Poderes.

Sob este aspecto, considero fundamental citar o seguinte trecho de um dos
debates do julgamento do referido Recurso Extraordinario, em que o Ministro Eros Grau
bem elucida o ponto fundamental deste trabalho:

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — A minha tinica observagao -
se me permitirem - € a seguinte: com relacdo a tal razoabilidade e a
proporcionalidade, s6 me sentiria habilitado a discutir essa matéria
se eu me elegesse membro da Assembleia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Sul, nao no assento do Poder Judiciario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E tenho certeza, se
Vossa Exceléncia tivesse assento em uma das cadeiras, votaria pela
aprovagdo dessa lei.??? (Grifo nosso)

Essa passagem ¢ um tanto quanto ilustrativa do argumento que o presente
trabalho visa trazer, uma vez que se observa que o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, por meio das suas reiteradas decisdes negando a progressividade da aliquota de
ITCD, com base em uma alargada interpretagdo do art. 145, §1°, agiu como uma tipico
tribunal com caracteristicas heroicas, utilizando aqui as personas de Sunstein, enquanto

o Ministro Eros Grau, com o trecho do debate acima citado, demonstrando sua deferéncia

221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 562.045 Rio Grande do Sul, 2013.
Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>.
Acessado em: 16 janeiro 2022.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 562.045 Rio Grande do Sul, 2008.
Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630039>.
Acessado em: 16 de janeiro de 2022. p. 37.
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ao processo politico e assinalando que uma atuacdo minimalista do Poder Judicidrio seria

a mais interessante para o caso em analise.

3.2.2. IPTU no municipio de Sao Paulo

Passa-se, agora, a analisar o caso do IPTU do municipio de Sao Paulo que,
como ja tratado anteriormente, foi responsdvel pela quebra de paradigma do
entendimento do Supremo Tribunal Federal no que se refere a possibilidade de
estabelecimento de aliquotas progressivas para os tributos reais.

Como ja assinalado anteriormente, a simples leitura do texto constitucional j&
permitiria a possibilidade da progressividade dos tributos reais, além disso, houve a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 29/2000 que expressamente tratou sobre a
progressividade do IPTU, inclusive com decisdo do Supremo Tribunal Federal
declarando que tal Emenda era constitucional e, também, a edicdo da Sumula n° 668 do
STF que regulou a possibilidade de progressividade de IPTU a partir da referida Emenda
a Constituigao.

Lembrando que a redacdo do art. 156 da Constitui¢do Federal, ap6s a Emenda
Constitucional n°® 29, ficou assim:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
I - propriedade predial e territorial urbana;

(-

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art.
182, § 4°, inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:

I - ser progressivo em raziao do valor do imével; e

II - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacio e o uso do
imével. (Grifo nosso)

Nesse contexto, de tamanha consolidacdo no debate tanto na esfera do Poder
Judiciario, quanto nas esferas politico-deliberativas, ¢ que o caso do IPTU do municipio
de Sao Paulo ganha contornos ainda mais expressivos no que se refere a judicializagao da
politica tributdria, uma vez que mesmo com todo esse arcabougo normativo, que permite
que o governo municipal aplique aliquotas progressivas para esse tributo, que ¢ de sua
competéncia, o Poder Judicidrio interferiu de forma gravosa tanto do ponto de vista
arrecadatorio, quanto do ponto de vista da visivel invasdo de competéncias dos outros
poderes.

Observa-se, inicialmente, que no julgamento das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas pelo PSDB e pela FIESP, respectivamente sob os

processos numero 0201865-26.2013.8.26.0000 e 0202182-24.2013.8.26.0000, o Poder
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Judiciario se posicionou de forma a conceder a liminar suspendendo a aplicag¢do da Lei
Municipal n°® 15.889/2013, como forma de esclarecer os argumentos cita-se trechos da
decisao referente ao pedido do PSDB:

As postulagdes discorrem no sentido de que a Lei Municipal n°
15.889/2013 estaria eivada de inconstitucionalidades desde seu
nascedouro até a matéria efetivamente tratada. Ou seja, em sintese,
esclarecem que teriam ocorrido vicios formais no tramite e aprovacio
do Projeto de Lei n° 711/2013, ¢, de maneira mais ampla, arguem as
inconstitucionalidades que seriam precursoras dos vicios materiais,
apontando irregularidades em diversos artigos da Lei ora
guerreada, além de alegarem violacdo aos principios da
razoabilidade, moralidade, isonomia, capacidade contributiva e
vedacio do efeito confiscatorio. (Grifo nosso)

Observa-se que os fundamentos trazidos para justificar o posicionamento do
concessdo da medida liminar se ddo por dois principais motivos, o primeiro de que ha
vicios formais no tramite de aprovacao do Projeto de Lei e, o segundo, que ha vicios
materiais que indicam a violagdo de principios constitucionais, como o da moralidade,
razoabilidade, isonomia, capacidade contributiva e vedacao ao efeito confiscatorio.

Acerca da capacidade contributiva, cabe, ainda, citar um trecho pela visivel
caracterizacao de uma analise torpe do principio,

Apesar de a capacidade contributiva ser presumida em razao do valor
venal do imovel, a planta de valores eleva demasiadamente e sem
critério o valor venal da maioria estarrecedora dos imodveis, violando os
Principios da Capacidade Contributiva e do Nao Confisco, o que imputa
inconstitucionalidade ao imposto.

Em que pese o posicionamento da decisdo ora analisada, ha de se observar
que o respeito ao principio da capacidade contributiva, tratado pelo §1° do art. 145 da
Constituigao Federal, se dd justamente na busca por uma tributagao mais justa em relagao
ao poder econdmico do contribuinte de suportar tal exigéncia.

Isso faz com que esse argumento trazido na decisdo se assemelhe muito
aquele fendmeno tratado por Sunstein, e que foi apontado de forma mais detalhada no
segundo capitulo do trabalho, qual seja de um juiz com caracteristicas heroicas, que
invalida atos dos outros poderes por meio de interpretacdes pessoais de normas ou de
principios abstratos, mas que se enxerga como um juiz soldado, ou minimalista, que ¢é
deferente as posi¢des trazidas pelos drgados legisladores.

Nesse sentido, cabe referéncia as seguintes palavras trazidas por Carraza:

Exige obediéncia ao principio da capacidade contributiva o IPTU.
Agora, com a vigéncia da nova Carta, o proprietario de amplo e luxuoso
imdvel, situado em bairro residencial, deve proporcionalmente ser mais
tributado, por via de IPTU, do que o proprietario de casa modesta,
localizada em bairro fabril. Quando dizemos “deve ser
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proporcionalmente mais tributado”, queremos significar que deve ser
submetido a uma aliquota maior. (...) Enfatizamos que a capacidade
contributiva, para fins de tributagdo por via de IPTU, ¢ aferida em
funcdo do proprio imoével (sua localizagdo, dimensdes, luxo,
caracteristicas etc.) e, ndo, da fortuna em dinheiro de seu proprietario.
(...) A nosso ver, a so propriedade do imovel luxuoso constitui-se numa
presuncao iures et de iure, de existéncia de capacidade contributiva
(pelo menos para fins de tributagdo por via do IPTU).?2

Com os ja citados pedidos de Suspensdo de Liminar interpostos perante o
STF, por parte do Municipio de Sdo Paulo e da Camara Municipal de Sao Paulo, o
Ministro Joaquim Barbosa manteve o posicionamento do Tribunal de Justiga, apontando
que,

(...) parece-me que o risco imediato de consolidagdo de quadros
irreversiveis pende em desfavor dos contribuintes. Na eventualidade de
ser cassada a liminar, o municipio devera cobrar o tributo, por dever de
oficio e com a auto-executoriedade tipica de todo e qualquer ato
administrativo.

Contudo, uma vez recolhido o valor do tributo, sua restituigdo é
demorada e custosa, no melhor dos mundos possiveis, consideradas as
vicissitudes bastante conhecidas do precatdrio.??*

A matéria s6 foi rediscutida no final do ano de 2014 quando o Tribunal de
Justica de S3o Paulo cassou a liminar que suspendia a aplicagdo da Lei Municipal n°
15.889/2013 e resultou na seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 15.889,
DE 24 DE MARCO DE 2014, DO MUNICIPIO DE SAO PAULO,
QUE DISPOS SOBRE O IMPOSTO PREDIAL TERRITORIAL
URBANO, DISCIPLINANDO SUA  PROGRESSIVIDADE,
ESTABELECENDO ALIQUOTAS E ATUALIZANDO A PLANTA
GENERICA DE VALORES DO MUNICI{PIO.

INEXISTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
POR NAO SE VERIFICAR OFENSA DIRETA A
CONSTITUICAO  ESTADUAL. REGULARIDADE DO
PROCESSO LEGISLATIVO NA CAMARA DE VEREADORES.
INEXISTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL. AUSENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE, DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,
DE VEDACAO AO CONFISCO E DA PROGRESSIVIDADE
FISCAL. POSSIBILIDADE DE IMPUGNACAO
ADMINISTRATIVA E JUDICIAL INDIVIDUAL NO CASO DE
EVENTUAIS MAJORACOES QUE RESTEM DESVINCULADAS
DA REAL VALORIZACAO IMOBILIARIA.

ACOES CONHECIDAS EM PARTE E, NA PARTE CONHECIDA,
JULGADAS IMPROCEDENTES. (Grifos nossos)

222 CARRAZA, R. A. Curso de Direito Constitucional Tributario. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 64-65.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Suspensdo de Liminar 745 - Sio Paulo.
Min. Joaquim Barbosa. 2014.
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Tal julgamento indica ndo somente uma readequag¢do do entendimento do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, mas demonstra as implicagdes praticas do fendmeno da
judicializagdo da politica, uma vez que nesse caso em especifico havia toda a
regulamentacdo da progressividade de IPTU que permitiria o municipio de Sao Paulo a
promulgar a Lei n® 15.889/2013, incluindo ai Emenda Constitucional n°® 29, decisdes do
Supremo Tribunal Federal, com a edi¢do de Sumula, e todo o contexto que permitiria a
aplicacao de aliquotas progressivas de IPTU.

Nesse aspecto cabe observar uma questdo em especifico, uma das Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade que resultaram nessa suspensao da Lei foi apresentada
justamente por um partido politico — PSDB — que possui historicamente uma grande
representatividade na capital paulista, e que ao perder na arena politica optou por
judicializar a questdo, trazendo o Poder Judicidrio para interferir em uma area que nao
lhe compete.

Essa utilizacdo do espaco judiciario como uma extensdo da esfera politica ja
foi mais bem tratada no segundo capitulo, mas cabe observar que a utilizagdo de
mecanismos judiciais, principalmente aqueles que se referem ao controle de
constitucionalidade, para interferir na esfera politica muitas vezes se da pelos proprios
partidos politicos, que buscam atingir suas demandas politicas por meio do Poder
Judiciario.

Observa-se, portanto, que o caso do IPTU de Sao Paulo ¢ um tipico caso de
judicializagdo da politica tributaria, uma vez que o Poder Judicidrio interferiu diretamente
na opg¢do politica do municipio desconsiderando totalmente todas as normas e
entendimento jurisprudencial relativos ao assunto. A atuag¢do heroica do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, ao suspender liminarmente a aplicacdo da Lei n® 15.889/2013,
demonstra claramente os impactos que a falta de deferéncia as opcdes dos representantes
eleitos pode ter, tanto em questoes relacionadas ao ideal democratico, quanto em questoes

relacionadas mais diretamente com o or¢amento publico.

3.2.3. ITBI no municipio de Sao Paulo

Por fim, como ultimo estudo de caso da intervencdao do Poder Judiciario na
definicdo de aliquotas progressivas, que o trabalho se propde, realizar-se-4 algumas

ponderacdes sobre a ja referida tentativa, por parte da Prefeitura Municipal de Sao Paulo,
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conjuntamente com a Camara Municipal de Vereadores, de estabelecimento de aliquotas
progressivas de ITBI, por meio da Lei Municipal n® 11.154/1991.

A Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 540.420-0/01 foi o instrumento
utilizado para que fosse tentada a declaracdo da inconstitucionalidade do art. 10, II, da
referida Lei Municipal, entretanto, o Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao
Paulo decidiu que a progressividade do ITBI, com base no valor venal do imével, estava

de acordo com a norma constitucional, uma vez que este constitui “elemento objetivo,

exteriorizador da capacidade contributiva do adquirente, sujeito passivo™?%.

Para que melhor se compreenda essa primeira decisao sobre a Arguigdo de
Inconstitucionalidade deve-se analisar um trecho mais extenso do voto do Juiz Ary Bauer,
que assim aborda a situagao:

(...) 2. Compete ao Municipio instituir o imposto de transmissdo
intervivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por
natureza ou acessdo fisica (CR, art. 156, II). Ao institui-lo, a
Municipalidade de Sdo Paulo impds a progressividade das aliquotas,
que variam de 2% a 6%, incidindo sobre classes de valor do imével
definidos por quantidades de UFM E nada a impedia de fazé-lo.
Dispée o paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicio da Repiublica
que, “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracio tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte”. ROQUE ANTONIO
CARRAZZA ensina que tal dispositivo legal “ndo encera mera diretriz
programatica, incapaz de produzir efeitos, seja junto ao legislador seja
junto ao juiz. Hodiernamente, a doutrina, de um modo geral, esta de
acordo quanto a natureza obrigatoria do vinculo decorrente das normas
constitucionais  ditas programaticas e, destarte, quanto a
inconstitucionalidade das leis que as afrontem” (Curso de Direito
Constitucional Tributario, editora Revista dos Tribunais, pag. 63). Vale
dizer que os destaques a serem objetivamente sopesados pelo poder
tributante na graduagao dos impostos se projetam sobre o patrimoénio,
os rendimentos ¢ as atividades econdmicas do contribuinte, respeitados
os direitos individuais assegurados na Lei Maior em atengdo a sua
capacidade econOmica, de ordem que s6 se impede que sejam
considerados em relagdo aos impostos ditos indiretos, como ocorre com
o ICMS (obra e autor citados, pag. 64). O valor venal do imovel
constitui elemento objetivo, exteriorizados da capacidade contributiva
do adquirente, sujeito passivo. Dai por que a progressividade fiscal,
fundada no valor venal do imovel, atende o mencionado preceito
constitucional de natureza programdtica. A referida lei municipal
adotou o critério da progressdo graduada, em que cada aliquota maior €
calculada somente sobre a parcela do valor compreendido entre o limite
inferior e o limite superior, de sorte a exigir a aplicagdo de tantas

225 SAO PAULO. Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sao Paulo. Arguicio de
Inconstitucionalidade n° 540.420-0/01. Ary Bauer. p. 107.
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aliquotas quantas sejam as parcelas de valor para, afinal, serem
somados todos os valores parciais, obtendo-se o montante do imposto
a pagar (cf. KIYOSHI HARADA, em Sistema Tributario do Municipio
de Sdo Paulo, Ed. RT, pag. 150). E tal progressao se da em obediéncia
ao principio da isonomia, que esta a exigir que a “lei tanto ao ser
editada quanto ao ser aplicada: a) nao discrimine os contribuintes
que se encontrem em situacio juridica equivalente; b) discrimine,
na medida das suas possibilidades, os contribuintes que nao se
encontrem em situacio juridica equivalente. (ROQUE ANTONIO
CARRAZA, na obra citada, pags. 59/60). Alias, estd assentado na
doutrina e na jurisprudéncia que o principio da isonomia consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em
que eles se desigualam. (Grifo nosso)

Tendo em vista essa decisao do Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil do Estado

de Sao Paulo, foi interposto o Recurso Extraordinario por contribuintes que alegava

principalmente ofensa ao art. 156 da Constituicdo Federal, trazendo os seguintes

argumentos:

a) O acdrdao recorrido decidiu a questdo com base no §1° do art.
145 da Constitui¢do Federal, norma de carater genérico, em oposi¢do a
taxatividade do que preconiza o art. 156 da mesma Carta, que é uma
norma de carater especifico, ofendendo, dessa maneira, o principio da
legalidade estrita, norteador da matéria tributaria;

b) A Constituicdo Federal, em seu art. 156, admite a
progressividade tdo somente em relagdo ao IPTU, ndo estendendo ao
ITBI;

c¢) A Lei Maior enumerou, taxativamente, os impostos que devem
ou podem ser exigidos de forma progressiva, quais sejam, o Imposto
sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza (CF, art. 153, § 2°, 1),
o Imposto Predial e Territorial Urbano (CF, art. 156, § 1°) e o imposto
sobre Propriedade Territorial Rural (CF, art. 153, § 4°);

d) O acordao recorrido julgou constitucional o art. 10, II, da Lei
municipal n°® 11.154/91, o qual teve, desde a inicial, sua validade
contestada.

O Ministro Relator Carlos Velloso votou no sentido de que a capacidade

contributiva deve incidir sobre todos os tributos, mas s6 em alguns tributos pode haver a

incidéncia dessa capacidade por meio da progressividade de aliquotas, sendo que no caso

do ITBI a capacidade contributiva seria alcangada pela proporcionalidade do valor do

preco de venda do imével, como se verifica no seguinte trecho da decisdo:

Tem-se, portanto, a regra: enquanto a transmissao causa mortis, ou no
imposto sucessorial, realiza-se o principio da capacidade contributiva
mediante aliquotas progressivas, na transmissao inter vivos aquele
principio realiza-se proporcionalmente ao prego de venda. Atualmente,
a proporcionalidade ¢ a regra, informa Misabel, tanto para um como
para outra. (...) Menciona licdo de Aires F. Barreto, no sentido de que
“a progressividade dos impostos sb cabe nos casos explicitamente
previstos na Constitui¢do” (Cadernos de Direito Tributario, RDT, pag.
87, 1991). Realmente, no “Curso de Direito Tributario”, coordenagdo
de Ives Granda da Silva Martins, 4a ed., Ed. Cejup, vol. II, pag. 343,
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Aires Barreto leciona que “cabe a lei ordinaria definir a aliquota ou
aliquotas aplicaveis. Ao nosso ver, também o ITBI ndo comporta a
progressividade das aliquotas, a mingua de autorizacéo constitucional”.

Observa-se na leitura do trecho acima que o Ministro Velloso compreende
que a proporcionalidade relacionada com o preco da venda do imodvel ja seria o respeito
a capacidade contributiva que ¢ constitucionalmente permitido. Entretanto, cabe assinalar
que se nao ¢ vedado pelo constituinte originadrio essa progressividade esta dentro das
possibilidades que os 6rgaos politicos tém, no que se refere a autonomia e competéncia
para definir se sera uma aliquota proporcional ou progressiva, como foi feito pela Lei ora
atacada.

A atuacdo do STF demonstra uma clara e inequivoca usurpagao das
competéncias dos 6rgaos politicos, uma vez que nao havia necessidade de intervengao do
Poder Judiciario que poderia ter atuado de forma a respeitar a escolha da Camara
Municipal de Sao Paulo no sentido de manter a progressividade das aliquotas de ITBI,
uma atitude que estaria adequada a uma atuagdo minimalista, respeitando a vontade
daqueles representantes eleitos pelo voto popular.

Deve-se, ainda, observar que foi editada, no ano de 2003, a Simula n° 656,
do Supremo Tribunal Federal, indicando a o entendimento do Tribunal acerca da
inconstitucionalidade do ITBI progressivo, in verbis: “é inconstitucional a lei que
estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissdo ‘inter vivos’ de bens
imoveis — ITBI, com base no valor venal do imovel”.

E fundamental que se observe, entretanto, que até o advento da Constitui¢io
Federal de 1988, o ITBI e o ITCD estavam agregados em um unico tributo conforme
dispoe a Constituicao Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, como
se observa: “Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I - transmissdo, a qualquer titulo, de bens imdveis por natureza e acessao fisica e de
direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como sdbre a cessao de direitos
a sua aquisi¢do”.?%¢

Essa observagdo ¢ importante porque sdo tributos muito similares, os quais
foram separados pela Constituicao Federal de 1988 de forma que houvesse uma reparti¢ao
de competéncias no que se refere ao federalismo fiscal, dando a competéncia do ITCD

para os estados e do ITBI para os municipios.

226 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao67.htm. Acessado em: 19 de janeiro de
2022.
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Questao essa, portanto, que demonstra ainda mais a falta de critério do Poder
Judiciario na avaliagdo da progressividade dos tributos, o ITCD, como visto nos pontos
anteriores tem sua progressividade permitida, enquanto a mesma Corte estabeleceu a
inconstitucionalidade da cobranca de aliquotas progressivas de ITBI, por meio da ja

citada Sumula n°® 656.

3.2.4. Breve consideracao sobre os estudos de caso

O terceiro capitulo foi dedicado até agora para que se apresentassem alguns
casos que ilustram a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro no que se refere a defini¢ao
de politicas tributarias, mais especificamente no tocante ao estabelecimento de aliquotas
progressivas, que impactam diretamente nas caracteristicas fundamentais da matriz
tributaria brasileira.

Entretanto, ha de se fazer uma ressalva importante para a compreensao desta
pesquisa, e que ja foi trazida em alguns pontos deste trabalho, ndo se esta defendendo
aqui uma atuacao do Poder Judiciario no sentido de impor a progressividade na cobranga
dos tributos, mas sim, que se esta diante de um assunto controverso o bastante para que
as esferas politicas tenham discricionariedade para escolher qual a op¢ao que serd tomada,
podendo optar legitimamente por modelos de tributacao progressiva.

Os estudos de caso que foram trazidos demonstram que a progressividade na
cobranga destes tributos acaba trazendo uma maior justiga fiscal € um maior respeito a
capacidade contributiva, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988, como opg¢ao politica,
nitidamente confere plausibilidade para as teorias que objetivam o estabelecimento de
aliquotas progressivas para os tributos em analise. Nao permitindo que o Poder Judiciario
imponha teorias libertarias que em nada se coadunam com a realidade constitucional

brasileira??’.

227 Importante, neste ponto, relembrar o que traz o art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional,

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag@o”. In: BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 20 de janeiro de 2022.
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3.3.0 HEROISMO JUDICIAL BRASILEIRO E A MANUTENCAO DA
REGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

No presente topico pretende-se realizar uma avaliagdo do papel do Poder
Judicidrio no desenho institucional brasileiro tomando por base os estudos de caso
tratados nos ultimos pontos, o fenomeno da judicializagdao da politica, observado pelas
teorias do minimalismo judicial de Sunstein, e verificar o quanto o Judiciario tem atuado
como possivel fiador em um processo de manutencdo das desigualdades sociais que
assolam o Brasil.

Neste aspecto, busca-se retomar conceitos como o da matriz tributaria, da
progressividade tributaria e do fenomeno da judicializacdo da politica na tentativa de
melhorar a compreensdo do impacto democratico que as interferéncias do Poder
Judiciario tém na atuagao das esferas politicas no estabelecimento de politicas tributarias.

3.3.1. O impacto democratico das interferéncias do Poder Judicidario na

matriz tributaria brasileira

Deve-se perceber que quando se parte de uma perspectiva de que o Supremo
Tribunal Federal ¢ uma corte contramajoritaria, representativa e, por fim, de vanguarda

iluminista para guiar a sociedade brasileira rumo a um processo civilizatorio?®

, COMO
afirmado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, se esta desconsiderando boa parte daquilo
que legitima os regimes democraticos-deliberativos.

O primeiro capitulo deste trabalho comecou fazendo referéncia a uma
passagem de Murphy e Nagel que afirma que a tributagdo € o instrumento mais importante
para que um sistema politico ponha em pratica sua concepgdo de justica®?®. De fato, a
forma como um pais lida com a distribui¢do do onus tributdrio, e com a destinagdo dos
recursos arrecadados, demonstra como esse pais trata as questoes ligadas a economia, a
desigualdade social, a inclusdo daqueles grupos economicamente mais frageis, entre
outras coisas.

Entretanto, a presente pesquisa demonstrou mais uma questao que interfere

diretamente na caracterizacdo de um pais, que € a interferéncia do Poder Judiciario em

assuntos estritamente politicos € o quanto esse modus operandi dos tribunais acaba

228 BARROSO, L. R. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das cortes

constitucionais nas democracias contemporaneas, 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf>. Acesso em: 22 de janeiro de 2022.
p. 4.

229 MURPHY, L.; NAGEL, T. O mito da propriedade. 1*. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 5
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acarretando em um deslocamento do nucleo decisério, responsavel pelas tomadas de
decisdo, da esfera politica para a esfera judiciaria.

Cabe, para fins ilustrativos, e melhor compreensao da interferéncia do Poder
Judicidrio na matriz tributéria brasileira, a lembranc¢a do que ocorreu durante a segunda
metade do século XVIII, quando os colonos norte americanos protestavam contra os
tributos impostos pela Inglaterra sem que eles, os colonos, tivessem qualquer
representante eleito no Parlamento britanico.

Nesse sentido, a expressdo “no taxation without representation” se tornou
um marco na revolucao estadunidense e demonstra a importancia da representatividade
no estabelecimento dos tributos de modo geral. Como se observa no seguinte trecho de
Ely:

As reivindicagdes ‘“‘constitucionais”, portanto, eram muitas vezes
jurisdicionais — por exemplo, de que o Parlamento nio tinha autoridade
para regular o “comércio interno” entre as colonias —, e eram em geral
embasadas no argumento de que nés ndo tinhamos representagdo no
Parlamento. (E claro que os colonos, como todos nés, niio gostavam
de pagar impostos, mas o que eles consideravam tiranico era a
tributacio sem representacio)”’.>*’ (Grifo nosso)

John Hart Ely aponta, ainda, que o argumento mais utilizado pelos britanicos
para justificar esta falta de representatividade dos colonos na imposi¢do dos tributos
poderia ser explicada pela chamada “representacdo virtual”, de forma que mesmo que os
colonos ndo elegessem seus representantes, eles estariam virtualmente representados no
Parlamento britanico por aqueles representantes dos cidaddos ingleses, como se percebe
no seguinte trecho:

E irénico, mas o velho conceito de ‘representagio virtual’ pode nos
ajudar aqui. O termo em si era andtema para nossos antepassados, ja
que era invocado como reagdo aos clamores de ‘sem representagdo,
nada de tributagdo’. Mas o conceito continha em si uma ideia que
sobreviveu na teoria politica norte-americana e que, na verdade,
influenciou nosso pensamento constitucional desde o comego. Ao
argumento dos colonos de que era errado, até mesmo
‘inconstitucional’, cobrar impostos da populacdo quando ela nao
tinha o privilégio de enviar seus representantes ao Parlamento, os
britinicos responderam que, embora as colonias de fato nao
elegessem ninguém, elas estavam ‘virtualmente representadas’ no
Parlamento.?*' (Grifo nosso)

Tal argumento se assemelha, em termos, aquelas razdes trazidas pelos

defensores do processo de judicializagao da politica, ou seja, que mesmo que nao sejam

230 ELY, J. H. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 118.
21 Ibidem. p. 109.
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popularmente eleitos os membros do Supremo Tribunal Federal, tomando aqui este
tribunal como exemplo, estes foram indicados pelo chefe do Executivo, que foi eleito por
meio do voto popular, o que seria uma nova forma da “representacao virtual”.

Sob este aspecto, entretanto, que cabe a critica ao processo de judicializagao
da politica que vem ocorrendo no Brasil, uma vez que essa representagdao virtual ¢
extremamente fraca e carece de elementos democraticos que possam legitimar as opgdes
feitas por uma corte. Esses ditos representantes, que se frise ndo foram eleitos, acabam
tendo poderes legislativos sobre toda uma nacdo, ao ponto de definirem caracteristicas
fundamentais acerca das aliquotas tributarias, por exemplo.

Nesse sentido que cabe a verificagdo, como ja foi tratado de forma mais detida
no segundo capitulo deste trabalho, de que o modelo de separacao dos Poderes utilizado
no Brasil, ou em praticamente todas as democracias deliberativas, visa garantir que cada
um dos poderes disponha de alguma autonomia, principalmente no que se refere a
especializacdo funcional, que deve ser exercida com independéncia dos demais Poderes,
sob um sistema de governo que busca a harmonia, mas tem suas fungdes potencialmente
sobrepostas.?*?

Pode-se afirmar, portanto, que ndo cabe ao Poder Judicidrio interferir na
definicdo de caracteristicas tdo fundamentais da matriz tributéria brasileira, uma vez que
esta envolve opcdes politicas, como a observancia do cumprimento de planos
orcamentarios acerca dos recursos publicos, que devem ser feitos respeitando o ideal
democratico trazido pela Constitui¢do Federal de 1988, ou seja, pelos representantes
eleitos pelo povo brasileiro.?3?

Nesse sentido, voltando a trazer o Ministro Barroso ao debate, uma vez que ¢
ele um dos principais representantes dessa forma de observar a proeminéncia do Poder
Judiciario no debate politico, é importante que se atente as palavras de Bustamante:

A teoria do Ministro Barroso nao possui, no entanto, essa ambicao
de neutralidade. Ela assume um principio implicito que exige que o
mercado ndo deve ser regulado, em uma economia modelada segundo
o laissez-faire. Leis trabalhistas e direitos sociais devem ser enxergados

232 OLIVEIRA, C. L. D.; MEDEIROS, 1. K. Artigo 142: os problemas da tese de Ives Gandra. Jota, 2020.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/artigo-142-os-problemas-da-tese-de-ives-
gandra-03062020>. Acessado em: 19 de janeiro 2022.

233 Acerca da discricionariedade legislativa cabe o seguinte apontamento: “Rigorosamente, ndo pode o
Judicidrio interferir em politicas publicas, naquilo que a sua definicio envolver aspectos de
discricionariedade legislativa ou administrativa. O cumprimento das metas constitucionais exige
planejamento e exige destinacdo orgamentaria de recursos publicos. Estes sdo finitos”. DI PIETRO, M. S.
Z. Judicializacdo de politicas publicas pode opor interesses individuais e coletivos. Consultor Juridico,
2015. Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2015-mai-28/interesse-publico-judicializacao-
politicas-publicas-opoe-interesses-individuais-coletivos>. Acessado em: 19 de janeiro 2022.
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com suspeicdo porque eles constituem uma forma potencialmente
injustificada de paternalismo, que se coloca no caminho do progresso,
ao passo que leis tributarias devem ser vistas com suspeig@o porque elas
potencialmente criam custos sociais.

Essa visdo é aceita ndo apenas como uma reivindicacdo politica
para reformas sociais. Ela é um principio interpretativo que
assume que é um dever das cortes promover ativamente esse
modelo econdomico quando elas desempenham o seu papel
iluminista. A forca do direito, seja ela encontrada em precedentes,
leis ou na constituicio, ¢ sempre submetida a um trade-off com esse
principio, ja que a teoria constitucional do Ministro Barroso adota
um modelo de ponderacio que considera as normas constitucionais
sempre como valores comensuraveis.”>* (Grifo nosso)

Essa interferéncia do Judicidrio em questdes tributarias traz, também, o que
se pode chamar de ressignificacdo do principio da legalidade tributdria, uma vez que
reformula o principio estabelecido no art. 150, I, da Constituicao Federal, qual seja, que
“¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega”.

Portanto, a interferéncia do Poder Judicidrio em questdes tributarias
demonstra uma violagao a este principio no sentido de que ndo seria mais necessario haver
uma lei que aumentasse, estabelecesse ou, ainda, alterasse caracteristicas da cobranca dos
tributos, bastaria uma decisao judicial, como foi verificado nos casos especificos trazidos
no inicio deste capitulo.

Como ja apontado anteriormente neste trabalho ha uma crescente
consolidagdo do papel ativista do Poder Judiciario brasileiro e tem-se verificado uma
também crescente quantidade de decisdes que definem caracteristicas da matriz tributaria
brasileira no sentido de substituir as escolhas feitas pelos Poderes competentes,
concentrando nas maos do Judiciario uma parcela de cada um dos outros Poderes, botando
em risco o proprio Estado democratico de Direito e a seguranga juridica.

Nesse sentido, retornando a expressao que foi trazida no inicio deste topico,
“no taxation without representation” ¢ um lema que aponta a importancia da
representacdo e do debate politico para que se defina as caracteristicas mais fundamentais
da tributacdo de pais, uma vez que nio se pode assumir que alguns juizes, ndo eleitos,
possuam um tipo de representagdo virtual que dé a eles um Poder quase que absoluto na

hora de estabelecer as diretrizes fundamentais na constru¢ao do Estado brasileiro.

234 BUSTAMANTE, T. A triste histéria do juiz que acreditava ser Hércules. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3714707. Acessado em: 21 de janeiro de 2022.
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3.3.2. O juiz heroi como Robin Hood as avessas e a manutencio do status

quo da desigualdade

Laura Carvalho faz uma andlise do sistema tributdrio nacional utilizando uma
alegoria daquilo que ela chama de Robin Hood as avessas, ou seja, a autora alega que
“quanto mais desigual € a distribuicdo de renda inicial, menos o Estado atua para

redistribui-1a”%33

, apontando que fenomenos, como o da regressividade tributaria, fazem
com que se crie desigualdades dificeis de serem superadas por meio de politicas de
redistribui¢ao de renda.

E fundamental que se acrescente a esta alegoria o papel que o Poder Judiciario
tem na manutencdo dessa inversdo de caracteristica do mitico her6i inglés e, nesse
sentido, com o que foi tratado até aqui deve-se fazer algumas consideragdes necessarias
para que o trabalho seja encaminhado para o seu final e para possiveis conclusdes.

Nesse sentido, observa-se que a matriz tributaria brasileira tem como uma de
suas caracteristicas mais marcantes a visivel regressividade na cobranga dos tributos, ou
seja, o contribuinte brasileiro com menor capacidade contributiva acaba sendo onerado,
proporcionalmente, de forma mais gravosa do que aqueles contribuintes que possuem
uma melhor condi¢dao econdmica.

Essa caracteristica ¢ essencial para que se compreenda, pelo menos em parte,
o processo de manutengdo da desigualdade social que ha séculos assola o Brasil, uma vez
que a propria tributacdo ndo auxilia para que as camadas mais pobres da sociedade tenham
algum tipo de mobilidade social, de forma a escapar dessa zona de miséria e de exclusdao
dos bens basicos de consumo.

Nesse contexto, fazendo uma leitura das personas trazidas por Sunstein na
obra “Constitutional Personae”, juntamente com os estudos de caso apresentados neste
capitulo, é que se observa que, por vezes, a persona estereotipada do juiz hero6i acaba
representando uma atuagao que em nada se coaduna com o ideal democratico trazido pela
Constitui¢ao Federal e, mais do que isso, acaba interferindo de forma substancial na
tentativa, por parte dos outros Poderes, de estabelecer politicas que busquem, dentre
outras coisas, o cumprimento dos objetivos da Republica trazidos pelo art. 3° da

Constituicao Federal de 1988.

25 CARVALHO, L. Sistema tributario atua como Robin Hood as avessas. Instituto Justica Fiscal.
Disponivel em: https://ijf.org.br/sistema-tributario-atua-como-robin-hood-as-avessas-por-laura-carvalho/.
Acessado em: 22 de janeiro de 2022.
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Para Sunstein os juizes herois tendem a invocar uma interpretagdo pessoal e
ambiciosa da Constituicdo para que consigam invalidar decisdes politicas dos outros
poderes e isso se da, principalmente, pelo fato de que esse perfil de julgadores acredita
no potencial transformador que o Poder Judiciario tem na sociedade, justificando essa
atuacdo em nome da propria Constituigdo.?3¢

Essa atuagdo ativista dos juizes herois, quando verificadas nos casos que
foram apresentados ha algumas paginas, demonstra uma clara tendéncia de nao deferéncia
as opgoes politicas, atingindo diretamente a discricionariedade dos representantes eleitos
popularmente.

Fazendo com que a sua interpretacdo pessoal da Constituicado Federal, ao
negar a possibilidade de progressividade de aliquotas de ITCD, IPTU e ITBI, por
exemplo, acaba acarretando em um aumento da ja regressiva matriz tributdria brasileira,
contribuindo com a manutencao da desigualdade social.

Nesse sentido, outro ponto importante acerca da persona do juiz heroi € que,
via de regra, ele toma decisdes contrarias ao status quo, ou seja, Sunstein aponta que pela
caracteristica da transformacdo social que esse perfil se propde, os tribunais acabam
promovendo inovagdes legislativas que alteram a conjuntura politico-social de
determinada nacdo. J4 no que se refere as instancias politicas, Sunstein indica,
inicialmente, que elas seriam aquelas que t€m interesse na manuten¢ao do status quo.

Entretanto, Waldron pondera que:

As vezes se diz que as instituicdes eletivas sio incapazes de se reformar
porque os legisladores tém um interesse arraigado no status quo. Isso
pode ser verdade para alguns dos arranjos eleitorais e legislativos
patoldgicos nos Estados Unidos. (...) E patentemente falso em outros
lugares. Na Nova Zelandia, por exemplo, em 1993, o Poder Legislativo
promulgou estatutos mudando o sistema de representagdo parlamentar
de um sistema first-past-the-post para um sistema de representagdo
proporcional, de uma forma que desestabilizou os padroes existentes de
incumbéncia.?*” (Tradugio livre)

26 “They are entirely willing to invoke an ambitious understanding of the Constitution to invalidate the
deci- sions of the federal government and the states. (...) But whatever their ideology, and whatever their
favored approach to constitutional interpretation, Heroes believe in a large and potentially transformative
role for the federal judiciary in the Constitution’s name”. In: SUNSTEIN, C. R. Constitution personae.
Oxford: University Press, 2015. p. 5.

237 No original: “It is sometimes said that elective institutions are incapable of reforming them- selves
because legislators have an entrenched interest in the status quo. This may be true of some of the
pathological electoral and legislative arrangements in the United States. (...) It is patently false elsewhere.
In New Zealand, for example, in 1993 the legislature enacted statutes changing the system of parliamentary
representation from a first-past-the-post system to a system of proportional representation, in a way that
unsettled existing patterns of incumbency”. In. WALDRON, J. Political Political Theory. Essays on
institutions. Boston: Harvard University Press, 2016. p. 354.
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Sob esta perspectiva, apesar da tendéncia inicial ser de se identificar o Poder
Judiciario sendo anti-status-quo e as Casas Legislativas serem pro-status-quo, Sunstein
faz uma ressalva importante, que cabe perfeitamente para a analise que este trabalho se
propoe.

O autor aponta que nao se deve partir do pressuposto que essa tendéncia
contraria ao status quo signifique que os membros do Poder Judicirio atuardo de forma
mais progressista, por exemplo, buscando necessariamente um avango em questoes
controversas ou, como nos casos que foram trazidos na presente pesquisa, em atingir uma
maior equidade ou justi¢a na cobrancga dos tributos.

Pelo contrario, muitas vezes essa “inovagao” que eles trazem ¢ de retorno a
um status quo antigo, vide aqueles juizes conservadores que buscam, por meio de suas
decisdes, o retorno a um periodo passado, como, citando um exemplo trazido pelo autor,
de um juiz que decide de determinada forma porque quer voltar a uma situagao anterior
ao New Deal, como se verifica no seguinte trecho:

Mas a restauracio de algum status quo anterior conta como uma
forma de transformacio, e alguns heréis (conservadores) insistem
na restauracio — por exemplo, para uma era real ou imaginada
antes do New Deal, ou para o periodo anterior a década de 1950.
(...) Nos ultimos anos, juizes herdicos, com fortes inclinagdes
conservadoras, votaram para invalidar o Affordable Care Act, leis de
financiamento de campanha, leis de controle de armas e programas de
a¢do afirmativa.?*® (Tradugio livre e grifo nosso)

Portanto, esse modo de atuar do Poder Judiciario se da no sentido de defesa
dos interesses privados do contribuinte sobre o interesse publico, objetivando a
manutencdo de um status quo social, por partilhar de uma compreensao de que o Estado
em si, bem como a busca por arrecadacdo, fere os interesses individuais dos cidadaos,
sem perceber — ou percebendo — que esses interesses privados nao sdo sustentados em
uma democracia moderna se ndo por meio da tributagao.

Ran Hirschl, tratando sobre a questao da manutenc¢ao do status quo pelo Poder
Judiciario ainda aponta que:

A natureza institucional, pro-status-quo e inerentemente pacificadora
do sistema legal é especialmente significativa quando reivindicagdes
por justica restaurativa que tém implicagdes potencialmente
revolucionarias para a redistribuicdo de riqueza e poder (como a

238 No original: “But restoration of some previous status quo counts as one form of transformation, and
some (conservative) Heroes do insist on restoration—for example, to a real or imagined era before the
New Deal, or to the period before the 1950s. (...) In recent years, heroic judges, with strong conservative
inclinations, have voted to invalidate the Affordable Care Act, campaign finance laws, gun control laws,
and affirmative action programs.”. In. SUNSTEIN, C. R. Constitution personae. Oxford: University Press,
2015. p. 6.
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reconstrucdo da Africa do Sul pos-apartheid ou a luta pelos direitos dos
povos indigenas em sociedades colonizadas) sdo transferidos da esfera
politica potencialmente aberta para a esfera judicial inerentemente mais
conservadora.**’

Essa perspectiva trazida por Sunstein, e corroborada por Hirschl, ilustra de
forma pontual a critica que a presente pesquisa se propode, uma vez que a atuagao do Poder
Judiciario nos casos do ITCD, do IPTU e do ITBI demonstra uma tendéncia de
manuten¢do de um status quo de regressividade tributaria, que em muito contribui para a
promogao da desigualdade social.

Uma vez que, quando hé vontade legislativa de estabelecer a progressividade
tributaria, buscando atingir uma maior equidade na cobranga dos tributos € o rompimento
com um status quo da regressividade tributaria®°, ha, também, por meio da intervengio
do Poder Judiciario, decisdes que evitam que as escolhas dos representantes eleitos
popularmente sejam aplicadas, de forma a manter o status quo vigente.

Até porque, nos casos tratados, os membros do Poder Judiciario interferem
nas decisdes politicas ndo como uma forma de fazer com que a tributacao nacional seja
realizada de forma mais equanime ou mais “justa”, o que seria também condendvel do
ponto de vista da falta de deferéncia aquelas opcdes das esferas politicas, mas a atuagao
dos tribunais se da de forma a aumentar a carga tributaria para aqueles contribuintes que
menos possuem capacidade contributiva.

Sob esta perspectiva que a no¢do do minimalismo judicial proposto por
Sunstein € tdo importante como ferramenta propulsora de uma democracia deliberativa,
uma vez que se os membros do Poder Judicidrio julgam de forma a evitar grandes
decisdes — atuando de forma rasa e estreita, nas palavras do autor — e sendo deferentes a
escolha politica, eles estdo dando aos representantes eleitos popularmente a possibilidade

de manuteng¢do ou ndo de um status quo vigente.

23 No original: “The institutional, pro-status-quo, and inherently pacifying nature of the legal system is

especially significant when claims for restorative justice that have potentially revolutionary implications
Jor the redistribution of wealth and power (such as the reconstruction of post-apartheid South Africa or the
struggle over indigenous peoples’ rights in settler societies) are transferred from the potentially open-
ended political sphere to the inherently more conservative judicial sphere”. In: HIRSCHL, R. Towards
Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism. Cambridge: Harvard
University Press, 2004. p. 198 e 199.

240 Sobre este ponto indica Lagemann: “O sistema tributério existente funciona como fator de manutengio
do status quo. (...) E nesse processo dificilmente se conseguira realizar alteragdes significativas, pois as
estruturas existentes podem estar bem assimiladas pelo fisco e pelos contribuintes. Dai se origina a assertiva
de que “’imposto bom é imposto velho’”. In: LAGEMANN, E. Tributagdo: Seu Universo, Condicionantes,
Objetivos, Fungdes e Principios. /n: GASSEN, V. (Org). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria
brasileira: dialogos sobre Estado, Constitui¢iao e Tributacio. 2. ed. rev., atual., aum. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2016. p. 19.
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Dentro de uma democracia deliberativa deve-se perceber que cabe ao povo,
por meio dos seus representantes eleitos, a avaliagcdo acerca da transformagao social que
se deseja, de forma que a delega¢do a um tribunal ndo eleito apenas cria um grupo de
cidadaos privilegiados, que utilizam de uma interpretagdo pessoal do texto constitucional
para manter seus privilégios dentro de um status quo que os beneficia.

Sobre este aspecto aponta Neves:

Tendenciosamente, porém, na medida em que a Constituicao impoe
limites a sua esfera de aciao politica e econdmica, é posta de lado.
Ela nao atua, pois, como horizonte do agir e vivenciar juridico-
politico dos 'donos do poder', mas sim como uma oferta que,
conforme a eventual constelacio de interesses, sera usada,
desusada ou abusada por eles. (...) Em certa medida, a Constituigao
sO € caracterizada se interesses de grupos ndo privilegiados ndo sdo
comprometidos. (...) Mas se o status quo é ameagado, eles tendem a
formulas, conciliatorias que 'rompem' ou 'escavam' a Constituigao.
Reformas sociais dentro da ‘'ordem constitucional' sao
frequentemente caracterizadas como subversivas, tio logo ponham
na ordem do dia a abolicio de privilégios e/ou a introducio
eventual de medidas favoraveis a subcidadania. Atras da ndo
identificacdo formal do texto constitucional estatuido, encontra-se a
identidade da realidade constitucional com as classes e grupos
privilegiados, de tal maneira que a institucionalizacdo dos direitos
fundamentais ¢ estruturalmente deturpada. (...) Nessas condigoes, a
Constituicdo ndo atua como mecanismo de autonomia operacional do
Direito, sendo deformada durante o processo concretizador por forga da
sobreposicdo de injungdes politicas particularistas e interesses
econdmicos concretos.?*! (Grifos nossos)

Observa-se, com isso, que o Poder Judicidrio ao utilizar de interpretacdes
constitucionais duvidosas para negar a possibilidade de estabelecimento de aliquotas
progressivas de ITCD, IPTU e ITBI esta na verdade atuando de forma a manter, ao menos
em parte, o carater regressivo da tributagao nacional.

Nesse sentido, cabe mais uma vez a reflexdo de que nao se estd defendendo
neste trabalho que o Poder Judiciario decida de forma a garantir que os tributos tenham
aliquotas progressivas, mas sim que se esta diante de um consenso razoavel acerca da
possibilidade das esferas politicas tomarem uma decisdo, por meio de um processo
legislativo valido, que estabeleca aliquotas progressivas nos impostos que foram trazidos

nos estudos de caso.

241 NEVES, M. Entre subintegracdo e sobreintegracio: a cidadania inexistente. In Dados - Revista de
Ciéncias Sociais. vol 32, n° 2. Rio de Janeiro: Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, 1994.
p. 45.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma variada gama de direitos e

garantias e é considerada uma constitui¢do programatica’*?

, uma vez que define tarefas e
programas que os poderes publicos devem se orientar na sua atuagdo. O Estado brasileiro,
nesse sentido, ¢ caracterizado por ser um Estado amplo que atua nas mais diversas areas,
como saude, educacao e assisténcia social, estando distante de uma perspectiva neoliberal

de Estado minimo?*

, 0 que dificulta ainda mais a defesa de uma atuagdo do Poder
Judicidrio como a que se apresentou nas ultimas paginas deste trabalho.

Portanto, tendo em vista a opg¢ao politica que foi feita em 1988, que resultou
na promulgacdo da Constituicdo Federal, se percebe que as teorias que apoiam a
progressividade na cobrancga dos tributos, como o ITCD, o IPTU e o ITBI sdo plausiveis
o suficiente para que se exija uma nao interven¢ao do Poder Judiciario.

Por outro aspecto, as teorias libertarias, que defendem a regressividade
tributaria nesses casos em especifico, utilizando de principios abstratos como o do ndo
confisco, por exemplo, ndo sdo incontroversas o bastante para exigir esse tipo de
intervencdo, cabendo ao Judiciario apenas verificar se a opc¢do legislativa contraria
radicalmente os preceitos trazidos pela Constituigdo Federal?*#, o que ja foi visto ndo ser

0 caso.

242¢(_..) A segunda causa ¢ a adogdo de uma constituigdo abrangente, com normas programaticas que tratam

de matérias que ordinariamente sdo relegadas ao processo politico majoritario. A Constitui¢do de 1988,
mais do que qualquer outra em nossa historia, tratou de constitucionalizar politicas publicas”. In:
OLIVEIRA, C. L. D.; CONTL L. E. L. Judiciario como “vanguarda” e intérprete do “sentimento” popular:
populismo judicial no julgamento das ADCS 43, 44 ¢ 54 no STF. Revista juridica luso-brasileira. Ano 7.
2021, n° 3. pp. 511-538. p. 516.

243 Cabe aqui a referéncia ao que Bustamante aponta na sua critica a atuagdo do Ministro Luis Roberto
Barroso: “Os dois casos citados nessa se¢@o se entrelagam em um importante sentido. Em ambos, podemos
observar uma ponderacgao entre o conteido da constituigdo e o valor tltimo de maximizar a riqueza e reduzir
custos sociais, segundo um modelo neoliberal. E razoavel se concluir, portanto, que o pensamento do
Ministro Barroso sobre direitos econdmicos e sociais, nesses casos (como em varios outros que eu poderia
citar) sdo conduzidos sob premissas econdmicas estranhas ao direito e a constitui¢do. Mais uma vez, trata-
se de um raciocinio baseado em valores ultimos, privados, ndo compartilhados pela comunidade e ndo
referendados em leis ou em eleigdes, ao invés de um raciocinio fundado em normas constitucionais
especificas.” In: BUSTAMANTE, T. A triste historia do juiz que acreditava ser Hércules. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3714707. Acessado em: 21 de janeiro de 2022

244 Cabe nesse ponto a lembranca da decisdo da Ministra Ellen Gracie na ADI n° 3510/DF em que a ministra
alegou que o STF ndo era uma academia cientifica para dizer quando a vida humana comega, nas seguintes
palavras: “Afirmo, em sintese, nessas linhas, que a Casa ndo foi chamada a decidir sobre a corre¢dao ou
superioridade de uma corrente cientifica ou tecnologica sobre as demais. Volto a frisar, pois ja o disse em
outra ocasido, que ndo somos uma academia de ciéncias. O que nos cabe fazer, ¢ essa € a provincia a nos
atribuida pela Constituigdo, ¢ contrastar o artigo 5° da Lei n® 11.105 com os principios ¢ normas da
Constituigdo Federal”.
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CONCLUSAO

Para que se alcance uma conclusdo mais geral, abarcando todos os temas
tratados no presente trabalho, é necessario que se parta fazendo uma sintese, sistematizada
por capitulos e por aquilo que cada um destes capitulos trouxe de mais relevante.

No capitulo I, como uma discussao mais de fundo, houve referéncia a cisao
entre Estado e propriedade como uma forma de embasar a perspectiva de que os tributos
sao fendomenos pos tributarios e que se deve ter cuidado com o processo de naturalizacao
das convengoes. Processo este que ¢ uma tendéncia de observar acordos e convengdes
realizadas em determinado momento histérico como algo que estd posto, como algo
natural e imutavel.

Esta perspectiva ¢ fundamental para que se perceba que o fenomeno tributario
ndo ¢ algo descolado da realidade, mas sim um instrumento garantidor de que o Estado,
visando manter a sociedade coesa, consiga ter os meios materiais necessario para
promover os direitos e garantias individuais.

Perspectiva esta que estd diametralmente oposta a ideia de que a tributagdo ¢
uma invasdo na esfera privada do contribuinte e que o Estado estaria, ao tributar,
limitando os direitos do cidaddo, uma vez que esses direitos, sem a estrutura estatal
mantida pelos tributos, ndo passariam de meras abstragdes.

Esses sdo alguns pressupostos que demonstram a importancia que o
fenomeno da tributagdao tem nas sociedades democraticas hodiernamente, ressaltando-se
que foi proposto o conceito de matriz tributaria, como uma abordagem que observa o
fendmeno tributario sendo o resultado de escolhas — frisa-se, politicas —no campo da acao
social, em um determinado momento historico.

Portanto, as caracteristicas do modelo tributario a ser adotado devem estar
relacionadas diretamente com as opgdes realizadas pela comunidade politica que
representa os anseios populares, para que haja uma conformagao dessas escolhas, no que
se refere a legitimidade, com questdes relacionadas ao ideal democratico.

Ja no capitulo II tratou-se acerca do fenomeno da judicializagdao da politica,
demonstrando, inicialmente, que o empoderamento e a igualdade politica dos cidaddos
sdo as caracteristicas que representam de forma mais fundamental o Estado democratico
de Direito, uma vez que confere legitimidade aqueles que foram trazidos ao centro do

poder decisorio apos as revolucdes burguesas.
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A questdo da separacao dos poderes foi abordada de forma a demonstrar que
a perspectiva contemporanea desse instituto traz a questdo da especialidade funcional
como uma melhor justificativa do que o simples controle dos atos, por meio dos checks
and balances. No sentido de que a classica triparti¢do dos poderes se da porque cada uma
dessas esferas tem dinamicas especificas relacionadas aos fins que elas se propdem.

Essa perspectiva, de evitar observar a separacao dos poderes apenas pela 6tica
do controle, ¢ fundamental para que haja uma maior deferéncia do Poder Judiciario em
relacdo as escolhas tomadas pelos representantes eleitos popularmente, uma vez que se o
controle for a maior das justificativas isso acaba acarretando, consequentemente, em um
engrandecimento das competéncias do Poder Judiciario.

O que enseja o fendmeno da judicializagdo da politica, onde, em decorréncia
de uma atuacdo ativista do Poder Judicidrio, a esfera decisoria de questdes
fundamentalmente politicas ¢ transferida dos Orgaos deliberativos para aqueles
judiciarios. Fazendo com que essa proatividade judicial acabe se convertendo em uma
possivel usurpagao das competéncias e prerrogativas dos outros Poderes.

Nesse sentido que se da a importancia do minimalismo judicial, como um
modelo de atuacdo do Poder Judiciario que visa promover a propria democracia
deliberativa, uma vez que essa atuacdo busca garantir uma maior deferéncia as opgoes
politicas, resultando, necessariamente, em uma maior inclusao dos individuos na tomada
de decisdo governamental.

Por fim, o capitulo III traz alguns casos para serem estudados — o ITCD no
estado do Rio Grande do Sul, o IPTU no municipio de Sao Paulo e o ITBI também na
capital paulista. Apesar desses trés tributos terem caracteristicas especificas e o processo
de judicializagdo ter tido caminhos e resultados diferentes, pode-se apontar algumas
similaridades nos casos, que auxiliam na compreensdo da interferéncia do Judiciario em
questoes relacionadas a tributagao.

Os atributos similares destes casos residem, principalmente, no fato de que a
comunidade politica — Poder Legislativo e Poder Executivo — de cada um destes entes
federados acabou fazendo escolhas no que se refere ao estabelecimento de aliquotas
progressivas, como uma forma de buscar uma maior arrecadagdo e, a0 mesmo tempo,
estabelecer uma maior equidade na cobranga dos referidos tributos, respeitando a
capacidade econdmica dos contribuintes.

Ocorre que em todos os casos houve interferéncia do Poder Judiciario, em

especial por meio do controle de constitucionalidade, para declarar que as leis eram
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inconstitucionais uma vez que, entre outras coisas, teriam inconsisténcias no processo
legislativo e estavam em desacordo com diversas questdes relacionadas a principios
constitucionais.

Essa atua¢do do Poder Judicidrio trouxe impactos importantes no que se
refere ao or¢amento publico e, também, no ideal democratico trazido pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Isso se da principalmente porque se observa que esta interferéncia
extrapola as competéncias constitucionalmente estabelecidas, fazendo com que questdes
que deveriam ser debatidas no ambito politico sejam decidias utilizando principios de
textura aberta para justificar a escolha de manuten¢ao de um status quo da desigualdade
social.

Aponta-se esta questdo do status quo porque se compreende, com o0s
argumentos trazidos no decorrer do trabalho, que a negagdo da progressividade tributaria
¢ uma tentativa de permanecer em um ambiente que ndo auxilia em nada na distribui¢ao
de riquezas do pais, mas pelo contrario, assevera ainda mais as desigualdades que ha
séculos oneram mais aqueles contribuintes com menor capacidade contributiva, enquanto
beneficiam aqueles que mais poderiam, e deveriam, contribuir.

Observa-se que este argumento ndo se constroi para que o Poder Judiciario
atue de forma a defender a progressividade na tributacdo, mas sim que se estd diante de
uma discussdao que € controvertida o suficiente para que nao justifique a interferéncia
judicial no sentido de impor teorias libertarias.

Apresenta-se neste trabalho argumentos em favor da aplicacdo de aliquotas
progressivas de ITCD, de IPTU e de ITBI, entretanto nao se esta defendendo que o Poder
Judiciario deva atuar para o estabelecimento dessas aliquotas, mas sim que a promulgacao
de leis que estabelecem as aliquotas progressivas sdo suficientemente plausiveis para que
nao haja uma intervenc¢ao do Poder Judiciario na escolha politica dos representantes do
povo.

Nesse sentido, a opg¢ao politica que foi feita na Assembleia Constituinte de
1987 confere razoabilidade para essas teorias que defendem a progressividade tributaria,
permitindo que as esferas politicas optem legitimamente por modelos de tributagao
progressiva.

Portanto, tendo em vista todo o exposto, € que se percebe que nestes casos
em especifico o Poder Judiciario tem atuado como um fiador da regressividade tributaria,
uma vez que mesmo quando ha vontade politica dos oOrgdos deliberativos para o

estabelecimento de aliquotas progressivas, o que seria importante para o cumprimento de
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tantos objetivos constitucionais, o Poder Judiciario atua de forma a prejudicar essas
propostas, mantendo o maior 6nus tributario sobre os ombros daqueles que menos

possuem forgas (econdmicas) para sustenta-lo.
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