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Presidente, apenas por coeréncia, esse ¢ aquele caso em que houve, e me perdoem
ao utilizar a expressdo, “o atropelo” do recurso extraordindrio, que, praticamente, ja
estaria definido a favor do contribuinte, do qual sou Relator, com o ajuizamento da
agdo declaratoria de constitucionalidade. O Tribunal entendeu que, por tratar-se de um
processo objetivo, prefere na ordem do julgamento. Fiquei vencido quanto a concessao.
Devo ter ficado vencido, também, na primeira prorrogacdo por mais 180 dias. Pego vé-
nia para manter-me fiel a essa concepgao e votar no sentido do indeferimento de nova
prorrogagdo. Que se venha a concluir o julgamento do recurso extraordinario no qual ja
formada maioria em favor do contribuinte.? (Grifamos)

O que causa certo espanto € o fato de o STF, ao admitir a discussdo preferencial
do novo processo, ter posto em duvida sua propria decisdo, a qual se resume em
identificar o significado do conceito de “receita” para efeitos de incidéncia do PIS e
da COFINS.

Ora, a quest@o ¢ aparentemente singela. A Unido, aproveitando-se da aposenta-
doria do Min. Sepulveda Pertence (que j& havia antecipado seu voto favoravelmente
a tese sustentada pelos contribuintes), ajuizou a ADC 18, pleiteando a declaragdo
de constitucionalidade, com vistas a modificar a posi¢do do Plendrio por via de um
possivel voto contrario do novo Ministro. Por esta a¢do, a Unido quer incluir o ICMS
na base de calculo das contribuigdes em tela e pleiteia, ainda, um pedido liminar de
suspensdo dos processos em tramite nas instancias inferiores até a decisao final.

O Min. Marco Aurélio, na ADC 18, suscitou questdo de ordem no sentido de
primeiro continuar com o julgamento do RE 240.785 (que ja estava concluso desde
1999). Foi invocado o art. 138 do Regimento Interno do STF, que prescreve: “Pre-
ferird aos demais, na sua classe, o processo, em Mesa, cujo julgamento tenha sido
iniciado”. Os demais Ministros, contudo, por maioria, decidiram no sentido de prece-
déncia do julgamento da ADC 18 em rela¢do ao RE 240.785, ao fundamento de que o
dispositivo regimental apontado faz mengao a preferéncia entre processos da mesma
classe, o que ndo ocorria no caso em tela.

Em que pese a existir, na época, a possibilidade de modifica¢do do voto de um
dos ministros do STF, isso gerou intenso clima de inseguranga juridica no Pais, uma
vez que nos julgamentos deve haver coeréncia e um processo de configuracdo con-
ceitual de forma consistente, principiologicamente justificado. O atendimento a esta
plataforma de racionalidade constitui a base minima de definigdo, posta na perspecti-
va de permanéncia das decisdes que definem a significagdo de um tema tio relevante.

Contudo, levando este caso como precedente, cabe indagar sobre que grau de
seguranca juridica podem ser aferidas as decisdes a partir deste julgamento do STF.
Sao casos que envolvem decisdes relativas a tributagdo de uma mesma situacao fac-
tual em que ora ¢ definida (ou conceituada) de uma forma e logo a seguir € posta sob
davida. Nesta linha de pensamento, indagamos: podera o STF estabelecer seguranga

8. STF, ADC 18, rel. Min. Celso de Mello, disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2565325 (acesso em 28.5.2013).
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juridica se seus ministros ficam em duvida quanto aos limites dos significados dos
conceitos que eles definiram praticamente numa mesma oportunidade?

A resposta as indagacdes foi de certa forma superada, depois de 15 anos da
propositura da acdo, num julgamento definitivo que restringiu seus efeitos exclu-
sivamente a questdo julgada no RE 240.785 — acima identificado. Esta matéria foi
confirmada por repercussdo geral reconhecida, em abril/2017.°

Oportuno apresentar uma questio paralela, relacionada com a que estd sendo
posta. Lembramos que as decisdes do STF possuem a fungdo precipua de pacificar
determinado entendimento em matéria constitucional, e a decis@o diz respeito, no
caso deste estudo, a defini¢dao do que significam os termos utilizados na Constitui¢do
para identificar os pressupostos constitucionais de incidéncia tributdria. Entdo, trata-
-se de saber o que significam os conceitos, identificar-lhes a esséncia ou o padrio
metaempirico que compde a inter-relagdo de elementos materiais de cada singulari-
dade, a partir do existencial, conferindo-lhes estabilidade no tempo: é estabelecer sua
substancialidade, formulando uma hipotese-base de compreensdo e explicagdo do
evento — receita tributada pelas contribuicdes citadas — pela qual deve ser identificado
cada caso.

Dessa forma, no caso do que significa o termo “receita”, podera haver dois con-
teudos ou dois padrdes de inter-relagdo de elementos constitutivos desta realidade?
Nossa posicdo ¢ no sentido de que se trata de um significado unico atribuido a um
mesmo conceito. Isso ja impde que, para aferir a seguranca juridica, ndo poderiamos
admitir a davida que ficou expressa implicitamente na situacdo acima narrada e
demorou mais de uma década para ser definida. Enquanto isso os contribuintes bra-
sileiros tiveram seus patrimdnios onerados por uma parcela que constitucionalmente,
agora, foi reconhecida como indevida.

A proposito desta discuss@o cabem algumas indagagdes para efeito de compreen-
sdo e explicagdo mais detalhada. Nao deveria ter havido identificagdo de um Ente
determinando o padrio de relagdes de inteligibilidade do termo “receita” no contexto
do sistema constitucional? Nao deveriam, numa segunda etapa, ter sido aglutinados
os elementos que compdem a receita no plano do nticleo de inteligibilidade, para con-
formar um padrdo de relacdo de seus elementos a partir dos principios juridicos cons-
titucionais em forma de sistema? Numa terceira etapa, ndo caberia a promog¢do da

9. Repercussao Geral no RE n. 835.818-PR, rel. Min. Marco Aurélio, recte.: Unido, proc.: Procura-
dor-Geral da Fazenda Nacional, recda.: O V D Importadora e Distribuidora Ltda., advs.: Jos¢ Machado
de Oliveira e outro:

“COFINS — PIS — Base de calculo — Crédito presumido de Imposto sobre circulagdo de Mercadorias
e Servigos — Arts. 150, § 62, e 195, inciso I, alinea “B”, da Carta da Republica — Recurso extraordinario —
Repercussio geral configurada. Possui repercussao geral a controvérsia acerca da constitucionalidade da
inclusdo de créditos presumidos do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos/ICMS nas bases
de calculo da COFINS e da contribuicao ao PIS.

“Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal, por unani-
midade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada — Min. Marco
Aurélio, relator.”
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integracdo dos elementos postos nas duas etapas precedentes na substancialidade de
cada caso concreto, para delimitar objetivamente cada caso submetido a tributagao?

Sem duvida, trata-se de tema que, diante de uma Corte composta por juristas
de escol, ndo poderia implicar questdes que envolvem complexidade extrema que
demande 15 anos para ser definida. Segundo nossa compreensao, ndo ha justificagao
plausivel para tomar mais de uma década para dar solug@o a questdo tdo singela, que
durante esse tempo estava a violar os direitos e as garantias constitucionais dos con-
tribuintes brasileiros. O que se mostra inexplicavel é a demora em decidir tema que
afeta tantos empreendimentos rentaveis e empregos no Pais e, para tanto, necessitam
de seguranga juridica para impulsionar seus negdcios.

A indefini¢do conceitual decorre da forma de interpretagdo posta na doutrina
tributaria nacional. Os eventos tributados sdo conhecidos ha milénios no campo da
linguagem natural e foram introduzidos no contexto constitucional tributario. Sao
exatamente estes significados — com contetidos materiais idénticos — que limitam o
poder de tributar que, factualmente, terdo que ser definidos objetivamente.

A propésito, lembramos que o metassistema constitucional — como agora re-
conhece a Suprema Corte — limita originariamente a tributagdo ao patrimonio que
o contribuinte tem de seu: basta fixar o que a lei determina para constatar a quem
pertence o patriménio que estd sendo tributado. O conceito de receita foi definido
— nos dois acordaos acima referidos — por um paradigma de racionalidade simples,
que vincula cada prestador jurisdicional, permitindo que a confiabilidade juridica,
no ambito da tributacdo, seja restabelecida. Esta decisdo tera que ser expandida para
o contexto da interpretacdo constitucional tributaria para reconhecer que os demais
pressupostos constitucionais de incidéncia tributaria estdo limitados a uma base de
calculo de um valor que integre o patriménio do contribuinte.

Outro caso polémico ¢ a definicdo do termo “tarifa”, que foi objeto de ADC
9-6, procedente do Distrito Federal. A defini¢do do termo “tarifa” fora pacificada em
julgamentos de um grande niimero de processos na Suprema Corte, quando estava
sob defini¢do a contribuicdo a um Fundo de Desenvolvimento das Telecomunicagdes.
Neste caso foi adotada uma definig@o conceitualmente justificada e valeu o que defi-
nem os dicionaristas como significado do termo “tarifa”.

Segundo decisdes reiteradas, tarifa significa unicamente o valor pago pelo bene-
ficiario dos servigos publicos delegados ao prestador de servigo. De forma expressa
ja haviam sido julgadas sentengas de casos especificos — como o Fundo Nacional de
Telecomunicagdes — determinando a restitui¢do dos valores correspondentes a uma
parcela agregada a conta dos telefones destinada a um fundo, a partir da clara iden-
tificagdo do conceito de tarifa, entendendo que esta parcela — agregada ao valor do
servico — caracterizava uma contribuigao.

A Medida Proviséria 2.152-2, de 1.6.2001,'° cerne da ADC 9-6, instituiu um acrés-
cimo aos valores cobrados a titulo de pagamento de energia elétrica, praticamente nos

10. “Cria e instala a Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica, do Conselho de Governo, esta-
belece diretrizes para programas de enfrentamento da crise de energia elétrica e da outras providéncias”
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mesmos moldes do que ocorrera com o Fundo Nacional de Telecomunicagdes. Este
acréscimo era destinado a custear despesas adicionais compreendidas pelo plano gover-
namental de racionamento de energia elétrica. Foi agregado, entdo, pela medida provi-
soria citada, um valor que o usudrio do servico teve que pagar na conta de luz estranho
a remuneragdo da atividade privada de producdo e fornecimento de energia elétrica.

O STF simplesmente ignorou todos os seus julgados anteriores, superando o
significado concreto do conceito “tarifa” adotado quando julgou a contribuicio ao
Fundo Nacional de Telecomunicagdes, para salvaguardar um plano de governo que
foi denominado de “Seguro-Apagdo”. Para tanto, alterou a compreensao do conteudo
de significacdo do termo “tarifa”, agregando-lhe um valor que até entdo a Corte ha-
via (justificado por critérios objetivos) qualificado como contribui¢do. No entanto, o
termo “tarifa”, significando valor pago por contraprestacdo de servigo publico con-
cedido, ¢ absolutamente estavel e concreto: tem um padrao definido de composigao
de elementos, tem um nucleo de materialidade explicitado que o compde e se refere
a uma situagdo substancial clara. Toda a questio foi superada pela Corte, que nao
prestigiou sua jurisprudéncia consolidada e ndo deu qualquer importancia a todos
estes aspectos, mostrando sua independéncia quanto ao que prescreve a Constituicao,
e formulou uma compreensdo que dissimula uma aparente fundamentagao.

Aqui apontamos, mais uma vez, a grande problematica da metodologia utilizada
pela atual doutrina tributdria nacional, que emprega um fragmento do conceito para
moldar a realidade.

O STF simplesmente ampliou o conteudo de significagdo do signo “tarifa” —
historicamente definido — para admitir a cobranca pagando o alto preco de contrariar
todos os seus julgados anteriores. Esta demonstragdo deixa claro que o STF néo da
qualquer importancia a estruturagdo conceitual que ele mesmo formulou: localiza-se
aqui o nucleo duro do que configura a inseguranga juridica no plano da prestagio
jurisdicional tributaria.

Dessa forma, abandonou o padrao que havia utilizado para definir historicamente
o que significa o signo (tarifa) para dar-lhe significado diferente, agregando-lhe uma
parcela estranha ao seu contetido. Enfatizamos, novamente, que a seguranca juridica
estd ancorada na estabilidade da significacdo dos termos que a Carta Constitucional
utiliza para determinar os pressupostos de incidéncia tributaria. A significagdo posta
num padrdo Unico de materialidade representa no tempo a consisténcia conceitual que
estrutura e fundamenta a teoria juridica como um todo sistematicamente posto. Trata-
-se do cerne fixo da hermenéutica constitucional, sem o qual ndo havera estabilizagdo
teorica que fundamente a interpretagdo que ordena a prestacao jurisdicional tributaria.

A ementa da agdo declaratdria de constitucionalidade, ao enunciar seus elemen-
tos de justificac@o, enumera unicamente fundamentag¢des economicas, quando o caso
esta posto como deslinde juridico constitucionalmente prescrito:

(DOU, Segio 1, Eletronico, Edigdo Extra 4.6.2001, p. 1, publicac@o original, disponivel em http://www2.
camara.leg.br/legin/fed/medpro/2001/medidaprovisoria-2152-2-1-junho-2001-338315-publicacaoorigi
nal-1-pe.htmIBRASIL. Camara dos Deputados).



ANALISE ESTRUTURAL DA RACIONALIDADE DAS DECISOES ATUAIS 153

Acgdo declaratoria de constitucionalidade — Medida Proviséria n. 2.152-2, de
1.6.2001, e posteriores reedigdes — Arts. 14 a 18 — Gestdo da crise de energia elétrica
— Fixacdo de metas de consumo e de um regime especial de tarifacdo. 1. O valor arreca-
dado como tarifa especial ou sobretarifa imposta ao consumo de energia elétrica, acima
das metas estabelecidas pela medida provisoria em exame, serd utilizado para custear
despesas adicionais, decorrentes da implementacdo do proprio plano de racionamento,
além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo merecedores de bonus.
Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que
permite a continuidade da prestagdo do servigo, com a captagdo de recursos que tém
como destinatarios os fornecedores/concessionarios do servigo — Implementagdo, em
momento de escassez da oferta de servico, de politica tarifaria, por meio de regras com
forga de lei, conforme previsto no art. 175, II1, da CF. (...).

4. Acdo declaratoria de constitucionalidade cujo pedido se julga procedente. (Gri-
famos)

Como a ementa denota, ndo se trata do resumo de julgamento das regras consti-
tucionais, mas da justificagdo de um plano politico em que a Suprema Corte adotou
a perspectiva que interessava a Unido, relegando a segundo plano a racionalidade
juridica e, em decorréncia, sua credibilidade diante de toda a Nagdo. Deixou decla-
rado literalmente que os signos — que t€m significagdo clara e permanente — podem
ser simplesmente desconsiderados pelos julgamentos, por via da ampliagdo do signi-
ficado de seus termos.

Percebemos que no teor da decisdo do Colegiado houve um espago de debate
para manter certa coeréncia com as decisdes anteriores sobre o termo “tarifa”, aberto
pelo voto do Relator (originario) pelo Min. Marco Aurélio, vencido:

Bem de ver ¢é, pois, que de tarifa, nomine proprio, aqui nao se cuida. De fato, a
tarifa, remuneracdo de servigo, o preco publico, tem como marca indelével ser contra-
prestagdo de servigo, qual bem o anotou Carlos Valder Nascimento (fls. 40). A propria
inicial registra: “Em verdade, o Supremo Tribunal Federal reconhece das caracteristicas

da tarifa: destinar-se a concessiondrias bem como a remuneragdo dos servigos presta-
dos” (fls. 41).

Com efeito, observou o ilustre Min. Moreira Alves no RE n. 117.315-RS (RTJ
132/888):

“FE essa tarifa é o prego publico que corresponde a contraprestagdo remuneratoria
por parte do usudrio de prestagdo, pela concessiondria, desse servigo publico facultati-
vo, o que implica dizer que é da esséncia dessa tarifa — como prego publico que é — ter
como destinatario o prestador do servigo, que, com ela, ndo so tem a justa remuneragdo
de seu capital, mas também dispde de recursos para o melhoramento e a expansdo de
seus servigos, bem como tem assegurado o equilibrio econdmico e financeiro do contrato.

“Se ¢ da esséncia da tarifa — como preco publico que é — ter como destinatario o
prestador do servigo, que dela se torna proprietario para os fins aos quais ela visa por
for¢a do texto constitucional referido e entdo vigente, quer isso dizer que a sobretarifa,
para ser um adicional da tarifa (e, portanto, também prego publico), ha de ter o mesmo
destinatario — o prestador do servigo —, ainda que tenha por fim reforcar apenas uma das
parcelas (como € o caso da relativa ao melhoramento e a expansdo do servigo) que se
levam em conta na fixagdo de seu valor.”
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Noutro passo de seu douto voto, o condutor do acérddo do Plenario, referindo-se a
espécie entdo em julgamento, anotou (R7.J 132/888):

“Ora, ndo ¢ isso o que ocorre com o adicional que a Lei n. 4.177/1962 permitiu
fosse criado como sobretarifa da tarifa devida as concessiondrias que realmente prestam
os servicos de telecomunicagdes. Ao invés de essa sobretarifa se destinar a servir de
acréscimo ao preco publico remuneratdrio dos servigos prestados pelas concessionarias
que os prestam aos usuarios, e, portanto, ser um adicional dele, o que importaria tornar-se
objeto também da propriedade da concessionaria, embora com destinagao certa a ser dada
por ela (melhoramento e expansdo de seus servigos), destinava-se ela, desde sua origem,
a um fundo publico (o FNT), cujos recursos de inicio eram aplicados pela EMBRATEL
na forma prescrita pelo Plano Nacional de Telecomunicag¢des, com prestagdo de contas
ao Conselho Nacional de Telecomunicagdes, e depois passaram a constituir recursos da
TELEBRAS (...).

“Como se vé, desde sua origem essa sobretarifa ndo tinha a natureza de preco publi-
co, por lhe faltarem os requisitos essenciais deste: que o destinatario seja o prestador do
servigo e que se tiver destinacgdo especifica com relagdo aos componentes que integram a
tarifa — como sucede com o relativo ao melhoramento e expansio do servi¢o —, se destine
aos servigos da propria concessiondria, € ndo aos servigos de telecomunicac¢des do Pais,
prestados por outras concessionarias que ndo aquela a que esta ligado o usuario.”

E assim concluiu seu voto o ilustre Min. Moreira Alves: “4. Por ndo ter sido essa
sobretarifa instituida por lei como as previsoes legais necessarias, em decorréncia de
sua caracterizagdo como imposto que sempre foi, tenho-a como inconstitucional desde
sua origem, razdo por que o acorddo ora recorrido, por haver reconhecido essa mesma
inconstitucionalidade a partir apenas da edi¢do da Lei n. 6.093/1974, que so a tornou
mais evidente, ndo violou os dispositivos constitucionais invocados no recurso extraor-
dinario (RTJ 132/889)”.

Nesse sentido, sinalou o Sr. Min. Sydney Sanches (R7.J 132/896): “Sr. Presidente,
ndo ¢ sobrepreco, segundo me parece, o adicional que se destina a terceiro que ndo
recebeu o prego, porque ndo prestou o servigo”. Ainda nessa mesma linha, observou o
Min. Aldir Passarinho: “Sr. Presidente, o preco tem uma correspondéncia com o servigo
prestado. Poderia haver uma denominagio de sobreprego apenas por uma inadequagio de
expressdo ou por um acréscimo momentaneo para compensar aquele servigo prestado, e
se justificaria ainda que ele fosse prego publico, quer dizer, um pagamento na correspon-
déncia daquele servigo prestado (R7J 132/896)”. (...). (Grifamos)

O Pleno do STF, no julgamento do RE 117.315-RS, nos termos do voto do Min.

Moreira Alves, havia firmado o posicionamento de que é inconstitucional a cobranga
de sobretarifa ao Fundo Nacional de Telecomunicagdes, sob a justificacdo de que
contraria os principios constitucionais da ordem tributaria. Nesse caso, tomou a conta
do telefone e destacou da conta o preco da sobretarifa. A esse proposito trazemos a
ACO 408-0, de procedéncia de Sdo Paulo, que traduz explicitamente a dissonancia
de posicionamento da Corte, ja que nesse julgamento foi questionada a sobretarifa
cobrada e destinada ao Fundo Nacional de Telecomunicagdes. Segue parte do teor do
acordao:

Ementa: Fundo Nacional de Telecomunicagdes — Sobretarifa declarada inconstitu-
cional pelo Supremo Tribunal (RE n. 117.315, RTJ 132/873) — A¢do julgada procedente,
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apurando-se, em liquidagdo, o montante a restituir. (...). Por ser o destinatario outrem
que ndo a concessiondria prestadora do servigo, e por ter essa sobretarifa destinagdo
genérica como integrante de um fundo publico cujos recursos se destinavam aos servigos
de comunicagées do Pais em geral, desde sua origem se apresentava ela como imposto
sobre servigos de telecomunicagoes, como se evidenciou paulatinamente com os destina-
tarios e com as destinagdes diversas que as leis posteriores lhe vieram dar até que, posto
de lado o artificio da nomenclatura que se lhe deu, foi instituido o Imposto sobre Servigos
de Comunicagoes pela mesma lei que extinguiu essa pseudotarifa — Recurso extraordina-
rio conhecido, mas nao provido.!! (Grifamos)

Esta decisdo, mencionada no teor dos dois acorddos, RE 117.315 e RTJ 132/873,
serviu de paradigma para as que a sucederam naquela Corte, firmando jurisprudéncia
pacifica acerca do tema até entdo.

Segue parte do voto do Relator, que identifica a questdo de salvaguardar o plano
governamental e expressamente poe de lado a metodologia de interpretagdo constitu-
cional consagrada. Esta perda de identidade do STF como 6rgao constitucional pode
ser demonstrada pelo voto do Min. Carlos Velloso (a seguir transcrito), cuja decisdo
¢ justificada e fundamentada a partir da “crise de energia elétrica”, e ndo do texto
constitucional:

Sr. Presidente, reporto-me ao voto que proferi quando apreciamos o pedido da cau-
telar do teor seguinte: “(...) é preciso considerar, primeiro que tudo, que atravessa o Pais
séria crise de energia elétrica, decorrente de sua escassez. E dizer, a energia elétrica que
temos vem de usinas hidroelétricas. Em razdo da acentuada falta de chuvas, os reser-
vatorios dessas usinas estdo praticamente vazios. Teria havido imprevisdo por parte de
orgdos governamentais? Isto ndo interessa discutir aqui. Certo é que vivemos uma crise
de energia elétrica. Essa é a situacdo de fato existente”. (Grifamos)

No caso, a definigdo tera de ser dura: a Suprema Corte utilizou-se do poder a
ela conferido para defender os direitos individuais e se valeu de forma arbitraria do
principio do livre convencimento atribuido aos magistrados para nega-los de forma
impensavel num Estado de Direito Democratico Republicano. Néo h4, neste caso,
fundamento objetivo que respalde a deciséo: foi adotada uma metodologia relativista
de compreensdo da verdade para fundamentar decisdo juridica que ndo se caracteriza
como adequada a teoria constitucional tributaria.

Esta decisdo quanto a tarifa de eletricidade qualifica-se como mera opinido e
justifica-se numa alegag¢@o vazia de contetido juridico, afrontando o art. 93, IX, da CF.
Nesta decisdo, para alcangar seus fins, foi alterado o conteudo ja consagrado do termo
“tarifa”, segundo os julgados anteriores, imposta a todos os tribunais, que tiveram que
se retratar de suas decisdes justificadas nos paradigmas consolidados pela propria
Corte Suprema em casos idénticos. Entdo, cada julgador que utilizou um paradigma
ja consolidado — apoiado teoricamente em principios fundamentais de Direito — teve

11. STF, Tribunal Pleno, RE 117.315-RS, rel. Min. Moreira Alves, j. 19.4.1990, DJU 22.6.1990,
RTJ 132/873.
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que formalmente reconhecer seu “erro” (ao se retratar) e adotar, no lugar de sua deci-
sdo racional, uma sem qualquer fundamentag@o real determinada pelo STF.

Por isso, consideramos imprescindivel a desconstru¢do do paradigma do livre
convencimento dos magistrados, que permite tal pensar: impde-se, pois, a recons-
tru¢do de paradigmas inerentes a uma hermenéutica que submeta a prestagdo
Jjurisdicional tributdria a uma metodologia interpretativa coerente, que vincule a
interpretagdo jurisdicional a uma estruturagdo conceitual preservada no tempo como
um patriménio juridico absolutamente intocavel. E necessdrio que a prestagdo ju-
risdicional tributaria se atenha, no minimo, ao conteudo de significagcdo, concreta e
contextualizada, consagrado nos signos de linguagem. Para atingir tal objetivo faz-se
necessario aplicar cientificamente o art. 489 do CPC de 2015, operando exclusiva-
mente uma interpretagdo vinculada ao existencial.

Outro caso, na sequéncia, envolve a determinagdo do contetido de significa-
¢do do termo “renda” auferida pelas empresas, que esta subjacente a circulagdo da
economia mundial por intermédio das Bolsas de Valores, respaldadas num processo
de apuracdo contdbil de lucro ou renda definido e tecnicamente formulado. A cons-
tatacdo do que € lucro — que se consagra quase como um sindnimo de renda — esta
universalmente reconhecida por normas internacionais de Contabilidade, inclusive
adotadas pela legislagdo patria. Por outro lado, igualmente, a identificacdo da ex-
pressao “renda tributavel” esta consolidada por uma teoria juridica estruturada e por
metodologia justificada no direito patrimonial, embasada em fatos concretos, por uma
epistemologia justificada do conhecimento.

Tal situacdo mostra que existe o procedimento cientifico de construgdo de uma
linguagem representacional que explica o que é renda, mas nao foi utilizado pelo
STF no RE 201.465-6-MG,'? o0 qual, diga-se de passagem, decidiu o caso através de
meras conjecturas injustificadas e ndo fundamentadas. Isso indica que a maioria dos
ministros que compunha a Corte nessa oportunidade ou ndo sabia o que ¢ lucro ou
ndo teve empenho em examinar tecnicamente a questdo para reconhecer o direito dos
contribuintes, envolvendo inimeros casos no Pais.

Citamos, para tanto, o comentario da decisdo do Min. Marco Aurélio no RE
16.772-9-RS, num trecho de julgado que, se observado como paradigmatico, deveria
ter modificado a decisdo quanto ao significado do termo “renda” em favor do con-
tribuinte:

Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio do sentido destes, conforme os
interesses em jogo, implicam inseguranga incompativel com o objetivo da Carta, que,
realmente, é um corpo politico, mas o é ante os pardmetros que encerra ¢ estes nao sio
imunes ao real sentido dos vocabulos, especialmente os de contornos juridicos. Logo, ndo
merece agasalho o ato de dizer-se de colocag@o, em plano secundario, de conceitos con-
sagrados, buscando-se homenagear, sem limites técnicos, o sentido politico das normas
constitucionais."® (Grifamos)

12. STF, Tribunal Pleno, RE 201.465-6-MG, rel. Min. Marco Aurélio, j. 2.5.2002, DJU 17.10.2003.
13. STF, Tribunal Pleno, RE 166.772-9-RS, rel. Min. Marco Aurélio, DJU 16.12.1994, p. 34.896.
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Cada pessoa que se comunica no plano do senso comum sabe que cada termo —
ou signo — significa algo. Sem haver um significado o signo ndo se caracteriza como
signo, pelo fato de ndo se referir a algo. Para reforgar este entendimento lembramos
as discussdes postas nos capitulos anteriores nas quais buscamos demonstrar que o
signo em forma de conceito representa algo concreto, refere-se a algo substancial.
Esta concretude requer um nome especifico relativo a toda situacdo substancial na
qual se encontra configurado determinado padrdo de conformagio estavel definido
por um nucleo de materialidade.

Apesar disso, a maioria dos ministros da Suprema Corte, diante da defini¢do do
que € renda, afirmou que os constituintes — ao empregarem o termo — utilizaram um
signo que ndo tem qualquer significado: concluiram que ndo existia um nucleo de
relacdes entre elementos organizados por principios que indicasse materialidade e
substancialidade denominado como renda. Justificados nesta decisdo, decidiram que
o conteudo do termo pode ser livremente estipulado pelo legislador.

Trata-se do caso decidido no RE 201.465-6-MG, supracitado, onde entenderam
que o termo “renda” ndo tem significa¢do juridica concreta, cabendo ao legislador
definir o que esta compreendido nesse conceito. Tal posi¢do vencedora seguiu a linha
de pensamento do voto do Min. Nelson Jobim, Relator para o acérdao, o qual adotou,
como nos casos acima criticados, a matriz de racionalidade metafisica (niilista), que
permite a relativizacdo dos conceitos.

Afirma o Min. Nelson Jobim, de forma literal e sem qualquer preocupacdo com
a racionalidade conceitual que deve informar uma teoria que justifique as decisdes
inerentes a prestagdo jurisdicional tributéria:

A técnica legal para a determinagdo do lucro real tributdvel é a da enumeragdo
taxativa (a) dos elementos que compdem o lucro liquido do exercicio e (b) dos itens que
devem ser a este adicionados e abatidos. O “Balango Fiscal” e o “Balango Contabil” sdo
diferentes porque o chamado lucro real, base de calculo do Imposto de Renda, ndo ¢ a
mesma coisa que lucro liquido do exercicio. (...) vé-se, desde logo, que o conceito de
lucro real tributavel é puramente legal e decorrente exclusivamente da lei, que adota a
técnica da enumeragdo taxativa. Isso tudo demonstra que o conceito de lucro real tribu-
tavel é um conceito decorrente da lei. Ndo é um conceito ontologico, como se existisse,
nos fatos, uma entidade concreta denominada de “lucro real”. Nao ha um lucro real que
seja insito ao conceito de renda, como quer o Ministro-Relator ao afirmar que “(...), des-
considerar-se (...) a inflagdo do periodo agride (...) o conceito de renda (...)”. (Grifamos)

O Ministro, buscando amparo na doutrina, refere:

O conceito de renda, para efeitos tributarios, ¢ o legal. (...) o conceito de renda ¢
fixado livremente pelo legislador, segundo consideragdes pragmaticas, em funcdo da ca-
pacidade contributiva e da comodidade técnica de arrecadagdo. Pretendem que a inflagao
efetiva deva ser, em qualquer hipdtese e mesmo sem permissao legal, objeto de dedugao
para apuragdo do lucro real.!4

14. Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, 112 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 284.
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Como podemos constatar, tanto a doutrina como o STF relativizam o conceito de
renda, que equivale ao lucro tributavel, universalmente identificado como um acrés-
cimo de patrimoénio concretamente auferido pelo contribuinte a partir de critérios
reais. O STF avangou todos os limites imaginaveis que regem os atos de legislar e
da linguagem em geral, cometendo a irracionalidade de afirmar que o termo “renda”
ndo tem qualquer significado no contexto constitucional tributario. Ora, se o termo
ndo tem significado, ndo tem materialidade definida que possa se prestar para impor
limites constitucionais ao poder de tributar: ndo tem substancialidade para determinar
a capacidade contributiva, porque nada identifica, e, como tal, ndo poderia ser ado-
tado como algo economicamente real que indique a base de calculo de um imposto.

Na verdade, o STF, para negar o direito ao contribuinte, retirou do signo seu
carater de identificagdo da realidade concreta, na qual esta ancorada a limitagdo ao
poder de tributar. Dessa forma, demonstramos claramente que a Suprema Corte — nes-
te caso como nos demais acima criticados — entende irrelevante proteger os direitos
e garantias do contribuinte. Na defini¢do da questdo promoveu uma fragmentagéo e
levou em conta uma parcela da realidade, qual seja, o interesse na Unido em manter a
arrecadacdo decorrente do Imposto sobre a Renda, e desconsiderou todos os direitos
e garantias individuais do contribuinte. Afirma, quase literalmente, que ndo ha qual-
quer limite ao poder de tributar quando reconhece que o legislador pode estabelecer
o que bem entende. Diante desse contexto, deixamos ao leitor a seguinte indagacao:
os direitos individuais dos contribuintes foram considerados?

Realcamos que essa decisdo aplicou a estrutura conceitual kantiana subjacente
a teoria juridica nacional tributaria. Kantianamente, ndo ha necessidade de a verdade
se ater ao real: cabe ao “sujeito transcendental”, valendo-se da “reta razdo”, definir
subjetivamente o que ¢ verdade. Contudo, caberia ainda, indagar se esta decisdo
quanto ao Imposto sobre a Renda pode ser qualificada como justificada pela reta
razdo de pensar. Oportuno referir o que diz Perelman ao fazer um comentario radical
ao dualismo kelseniano que esta subjacente as fundamentacdes da teoria do Direito
Tributario nacional:

Se se adota o dualismo kelseniano, que é também o de Hagestrom, deve-se renun-
ciar a ilusdo da razdo pratica em todos os dominios, e ndo somente em Direito. (...), mas,
entdo, pode-se falar seriamente em uma decisdo razoavel, de um julgamento bem moti-
vado, de uma escolha fundamentada, de uma pretensdo fundamentada? E se semelhantes
asser¢oes nao forem mais do que racionalizagdes destinadas a enganar os ingénuos,
exprimiriam a toda a vida social alguma coisa que ndo relagoes de for¢a? E a filosofia
pratica serviria a outra coisa sendo para cobrir com um manto de respeitabilidade aquilo
que os interesses e paixoes impoem pela coer¢do? Parece-me que todos os paradoxos
da Teoria Pura do Direito, bem como todas as suas implicagoes filosoficas, derivam de
uma teoria do conhecimento que ndo atribui valor sendo a um saber incontroverso."
(Grifamos)

15. Chaim Perelman, 4 Teoria Pura do Direito e a Argumentagdo, trad. de Ricardo R. de Almeida,
disponivel em http://www.puc-rio.br/sobrepuc/dpto/direito/pet_jur/clperelm.html (acesso em 28.5.2013).
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As indagagdes e a indicagdo de Perelman conseguem colocar em xeque tanto os
postulados kelsenianos adotados pelo Positivismo Logico-Formalista, inteiramente
fundados nos dados da experiéncia imaginaria do julgador, como os encadeamentos
de linguagem pelos quais um conceito abstrato justificaria outro de mesma natureza.
E este 0 esquema de racionalizagdo que esta explicito nas decisdes acima criticadas.

Destacamos que a experiéncia subjacente a filosofia kantiana ndo implica um
saber incontroverso, fundado em dados da experiéncia e em prova demonstrativa.
A experiéncia a que se refere Kant, conforme citado por Perelman, ¢ a subjetiva, con-
figurada no plano da interpretacdo mistica, psicologicamente colhida pelo intérprete
e por isso absolutamente maleavel.

Kant segue a linha filosofica sustentada na racionalidade suprassensivel de Des-
cartes, cuja teoria se justifica na separacao da inteligibilidade humana em duas partes
distintas: a razo e os sentidos. Para Edgar Morin:

A nossa coisificacdo dos seres vivos provém de um refinamento barbaro. Ja ndo sao
a magia nem a religido que desnaturam a realidade da vida. E a desintegragdo das quali-
dades de ser, de individuo, de sujeito, cujos tinicos residuos sdo algoritmos e moléculas.'®

Feita a proposta de desconstrugdo tedrica, que sera colocada em todo o estudo,
propomos a troca do processo epistemologico, unificando a Metafisica e a Empiria,
formando a base teodrica e conceitual para uma terceira matriz de racionalidade — a
Fenomenologia Hermenéutica. Nesta matriz, a situacdo existencial concreta, em cada
caso, além de constituir o centro da defini¢do, institui o limite e o foco preponderante
da decisdo, sem prejuizo de operar também no plano transcendental da composi¢ao
dos padrdes imateriais e formais.

Nesse delinear, levando em conta as inconsisténcias configuradas nas decisdes
acima criticadas, ¢ imperioso promover a constru¢do de uma hermenéutica constitu-
cional tributaria com justificacdo filosoéfica prévia, para estruturar a forma de cons-
tatar os eventos concretos contidos em termos como renda, mercadoria, receita, ndo
cumulatividade etc. Relembramos que o contribuinte, quando entra em cena, traz para
o amago da interpretagdo e da aplicacdo juridica os nucleos existenciais humanos,
que constituem direitos e garantias individuais do homem, ancorados em eventos,
destacando-se entre estes os direitos a liberdade e a propriedade sobre seus bens.

Desse modo, calha o que refere Edgar Morin quanto ao desprezo ao individuo
por meio do “abstracionismo delirante”, que esta nitidamente configurado nas deci-
sOes judiciais acima criticadas: “Ha um mundo entre as necessidades da abstragdo e
o abstracionismo delirante que se autojustifica ao escapar as aparéncias ‘ingénuas’,
perdendo contato com o mundo dos fenomenos, ignorando o individuo, desprezando

a nocdo de vida”.!”

16. Edgar Morin, O Método 2: Vida da Vida, 4* ed., trad. de Marina Lobo, Porto Alegre, Sulina,
2011, p. 431.
17. Idem, ibidem.
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Lembramos, nesta cena, a licdo de Douglas e Motta, que néo foi levada em conta
nas decisdes criticadas:

Os direitos individuais representam um conjunto de limitagdes do Estado em face
das pessoas que com ele se relacionam. Pode-se dizer que é um conjunto de direitos que
a si se reservam os titulares do poder no momento em que criam o Estado. Assim, ao
redigirem a Constitui¢do, estabelecem limites ao ente que estdo criando. Estes limites
recebem diversas designagdes: direitos fundamentais, direitos individuais, liberdades
publicas, liberdades fundamentais, direitos publicos subjetivos etc. Direitos inatos ou
naturais sdo os que decorrem da propria natureza humana, também chamados de direitos
humanos ou direitos fundamentais do homem.'3

A pessoa, ao nascer, traz consigo direitos que ndo podem ser relativizados e mui-
to menos banalizados por justificativas dissimuladoras, que hierarquizam o interesse
publico sobre o particular. A esse propdsito lembra-se a retorica de Kelsen, que esta
na base da dogmatica juridica tributaria e que confere poder aos Estados para definir
os limites das garantias constitucionais, dando énfase ao sistema de controle:

Contra as muitas censuras que se fazem ao sistema democratico — muitas delas cor-
retas e adequadas —, ndo ha melhor defesa sendo a da instituicdo de garantias que assegu-
rem a plena legitimidade do exercicio das fun¢des do Estado. Na medida em que se am-
plia o processo de democratizagdo, deve-se desenvolver também o sistema de controle.!”

A liberdade do cidaddo e o sistema de controle da a¢do do Estado sdo estabele-
cidos na Constitui¢do, ¢ para serem legitimos ndo podem se neutralizados. Aqui se
insere a logica do complexo, tema que gradativamente serd realgado nas partes que
seguem.

A propdsito, vale registrar a passagem provocativa do texto de Héberle sobre
a realidade constitucional e a forma de interpretar a Constituicdo, a partir da teoria
kelseniana, ja sinalizando para a necessidade de modificar paradigmas para nao ca-
racterizar um principio de julgamento que vetorizasse as decisdes em favor do Fisco
em caso de duvidas:

Ndo se conferiu até aqui maior significado a questdo relativa ao contexto siste-
madtico em que se coloca um terceiro (novo) problema relativo aos participantes da
interpretagdo, questdo que, cumpre ressaltar, provoca a praxis em geral. Uma andlise
genérica demonstra que existe um circulo muito amplo de participantes do processo de
interpretagdo pluralista, processo, este, que se mostra muitas vezes difuso. Isto ja seria
razao suficiente para a doutrina tratar de maneira destacada esse tema, tendo em vista, es-
pecialmente, uma concepg¢do teorica, cientifica e democrdtica. A teoria da interpretagdo
constitucional esteve muito vinculada a um modelo de interpretagdo de uma “sociedade

18. William Douglas e Sylvio Motta, Direito Constitucional, 62 ed., Rio de Janeiro, Impetus, 2000,
p. 32.

19. Hans Kelsen, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, VVDStRL 5/80-81, 1928 (cf.
também a traducdo italiana de Carmelo Geraci, “La garanzia giurisdizionale della Costituzione”, in La
Giustizia Costituzionale, Milao, 1980, p. 144 — pp. 201-203).
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fechada”. Ela reduz, ainda, seu ambito de investigagdo, na medida em que se concentra,
primariamente, na interpretagdo constitucional dos juizes e nos procedimentos forma-
lizados. Se se considera que uma teoria da interpretagdo constitucional deve encarar
seriamente o tema “Constitui¢do e realidade constitucional” — aqui se pensa na exigéncia
de incorporacdo das Ciéncias Sociais e também nas teorias juridicas funcionais, bem
como nos métodos de interpretag¢do voltados para atendimento do interesse publico e do
bem-estar geral —, entdo, ha de se perguntar, de forma mais decidida, sobre os agentes
conformadores da “realidade constitucional ”.*° (Grifamos)

20. Peter Haberle, Hermenéutica Constitucional, a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Consti-
tui¢do: Contribui¢do para a Interpretagdo Pluralista e Procedimental da Constitui¢do, trad. de Gilmar
Ferreira Mendes, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, pp. 11-12.
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