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RESUMO

A Constituicao Federal - CF de 1988 estabeleceu (art. 163) que caberia a Lei Complementar -
LC dispor sobre as finangas publicas e temas afins, no intuito de impor uma maior densidade
normativa a matéria e denotar a necessidade de uma politica de responsabilidade mais
acentuada na gestdo fiscal de todos os entes federados, evitando-se assim, a0 maximo
possivel, eventuais desmandos financeiros, o que coube tal mister, com consideravel atraso, a
LC de n.° 101/2000. Nesta norma de natureza complementar-constitucional podem ser vistas
regulacdes atinentes a algumas espécies or¢amentarias (LDO e LOA)!, as despesas e receitas
publicas, operagdes de crédito, endividamento publico e gestdo patrimonial. Entre tais
matérias juridicas de cunho financeiro, o art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF
disciplina o instituto da rentincia fiscal, na qual, a concessdo ou ampliacdo de incentivo ou
beneficio de natureza tributaria da qual decorra renincia de receita, necessita
obrigatoriamente de medidas de compensagdo. No entanto, o Supremo Tribunal Federal -
STF, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI n.° 5794, decidiu, em acordao inédito
sobre o tema, que a Lei de Responsabilidade Fiscal ndo seria aplicada a chamada reforma
trabalhista (Lei 13.467/2017), especificamente quanto a parcela da contribuicdo sindical
destinada aos cofres publicos, homologando-se assim, uma das maiores rentincias fiscais ja
vista nesse pais, € mais grave, sem as devidas medidas de compensac¢ao, o que ndo poderia
ser defendido sem a descaracterizacdo da contribui¢do sindical como tributo que é. Com esse
julgado, as fungdes contramajoritarias e representativa do STF passaram a ser revistas em
detrimento de novas perspectivas juridicas e politicas, destacadamente baseadas numa oitiva
originada da vox populi. O Ministro Luis Roberto Barroso, expoente dessa nova
hermenéutica, advoga pela efetividade de uma nova categoria decisoria, que denomina de
“sentimento social”, sem a qual, deslegitimaria qualquer decisdo difusa ou coletiva. Contudo,
numa analise mais detalhada desses novos tempos, nota-se algumas incongruéncias, como a
aplicacdo inconsciente da filosofia utilitarista, ber¢o ideologico de um liberalismo

redescoberto, que acaba por determinar viragens hermenéuticas inesperadas.

Palavras-chave: renuncia fiscal, tributo optativo, contribui¢do fiscal.

1 Estabelece o Art. 165 da CF/88: Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I — o plano plurianual; II
— as diretrizes or¢amentarias; III — os orcamentos anuais.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 established (art. 163) that it would be up to the
Complementary Law to provide for public finances and related topics, in order to impose a
greater regulatory density on the matter and denote the need for a more accentuated policy of
responsibility in the fiscal management of all federated entities, thus avoiding, as much as
possible, possible financial misdeeds, which was due, with considerable delay, to the LC of n°
101/2000. In this norm of a complementary-constitutional nature, regulations pertaining to
some budgetary types (LDO and LOA) 1, public expenses and revenues, credit operations,
public debt and asset management can be seen. Among such legal matters of a financial
nature, art. 14 of the LRF disciplines the tax waiver institute, in which the granting or
expansion of a tax incentive or benefit from which the waiver of revenue arises, necessarily
requires compensation measures. However, the Federal Supreme Court, in ADI No. 5794,
decided, in an unprecedented ruling on the subject, that the Fiscal Responsibility Law would
not be applied to the so-called labor reform (Law 13.467 / 2017), specifically regarding the
contribution portion union destined to the public coffers, thus ratifying one of the biggest tax
waivers ever seen in that country, and more serious, without the necessary compensation
measures. With this judgment, the counter-majoritarian and representative functions of the
STF started to be revised to the detriment of new legal and political perspectives, mainly
based on a hearing originated from the vox populi. Minister Luis Roberto Barroso, exponent
of this new hermeneutic, advocates for the effectiveness of a new decision category, which he
calls “social feeling”, without which he would delegitimize any diffuse or collective decision.
However, in a more detailed analysis of these new times, some inconsistencies are noted, such
as the unconscious application of utilitarian philosophy, the ideological cradle of a

rediscovered liberalism.

Keywords: tax waiver, optional tax, union contribution.



SUMARIO

1 INTRODUGCAO . ....ccecueeeeeerrerrrenerssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasossses 08

2. A CONTRIBUICAO SINDICAL E O SURGIMENTO DO TRIBUTO OPTATIVO. 12
2.1 O financiamento sindical brasileiro: um estudo de Direito comparado no tempo e espaco

ENLIE NOTINAS AFTNS. .. eiutiiiiiiiieiee et sttt ettt e et e eaeeeaee 14
2.1.1 A contribuig¢do confederativa € a busca por um conceito SEZUIO.........ccueeevvveeeruerersveeennnns 18
2.1.2 Da contribuicao legal CONCOTTENLE. ........cc.eeriieiiieeiieiieeie ettt e e e ens 20
2.2 O sistema financeiro sindical constitucional: uma norma de eficacia plena irrestringivel. 22
2.3 O tributo optativo e sua impossibilidade juridica...........ccceevuieriieiiiniiieiie e 25
2.4 Natureza juridica tributaria da contribuicao sindical: € agora?..........ccceeevvieevveeeiireencieeenns 30
2.5 Conclusao do CAPILUIO.....ccuiiiiieiiiciieee ettt et 31

3 A HOMOLOGACAO DA RENUNCIA FISCAL PELO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL NA ADI 5.497/2017..cuconuievinsensuicsenssesssessassessscssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 33
3.1 A Constituicao Financeira e a viabilidade reciproca para a manuten¢do do Estado........... 36
3.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal e as consequéncias de uma aplicabilidade seletiva......37
3.3 A reforma trabalhista e a facultatividade da contribuic¢ao sindical..............cccoeeevieeeennnne. 40
3.4 A renuncia fiscal agressiva cometida na ADI 5.794/2017.....cccvveeeiieeciieecieeeee e 43
3.5 A ADI 5.794: a teratologia solipsista de uma meta linguagem da maioria........................ 48
3.6 Conclusao dO CAPITULO.....cccviieeiieeeiie et e et e e e ta e e sataee e e ennnaes 54

4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A VIRAGEM UTILITARISTA E A
RECEPTIVIDADE JURISPRUDENCIAL AO SISTEMA FINANCEIRO

IMPRODUTIVOuuuuiuiinuineniinsnissnnsisssnsssnsssssissasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 56
4.1 O liberalismo cléssico e os Direitos Fundamentais segregadores.............ccceeuverieeieenenennee. 58
4.2 A redengao dos Direitos Fundamentais pelo Estado Social...........cccccveeveiienciiiincinenieen. 60
4.3 O ressurgimento do utilitarismo e a inefetividade social............ccceeveievieiiiiiiieniiieiee e, 62
4.4 O Supremo Tribunal Federal e o utilitarismo inCONSCiente.............ceeveereuveeeeeensnrreeeeennnnne. 64
4.5 O ressurgimento do capital financeiro improdutivo e a captura estatal.............cccccveeennee. 74
4.6 A desconsideracao casuistica sobre proibigao da violagdo ao retrocesso........ccceeeuvvreeeennns 77
4.7 Conclusao do CAPILUIO.....ccueiiiieiiieiieie et ettt 81
5 A MODULACAO DOS EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA: O CAMINHO QUE
NAO FOI TOMADO PELA ADI 5.794/17.ccuceveveresreresessesessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssnssens 83
5.1 Os novos desafios do consequencialismo judicial no Brasil...........cccccoeevievieniiiiiinienienn, 86
5.2 A natureza juridica dos requisitos normativos € Seus aspectos Zerais........cceeevvrereeerrnnnnn. 97
5.3 A Modulagdo dos efeitos em matéria tributaria.............ccceeeeveeeiiuieeeiieeeiie e, 99
5.4 O Principio da Indisponibilidade aplicado sobre a modulagdo dos efeitos de uma decisao
................................................................................................................................................. 105
5.5 Conclusao do capitulo: possiveis medidas a serem adotadas...........cccccuvveeeeerrciiieeeennnee. 107
6. CONSIDERACOES FINAIS.....ccceeisunertnresnssessssssssessssssssessssssssesssssssssssesssssssssssssssssssens 109

REFERENCIAS.....oovevtnstestesssssssssssessessassssssessesssssssssessassssssssasssssssssessessessssessessessssessassssens 112



1. INTRODUCAO

I3

De quando em vez, o Direito, como ciéncia humana que ¢, quebra sua estrutura
compartimentalizada, na maioria das vezes fincada como uma dualidade contraposta
(publica/privada, material/processual, satisfativa/provisoria) e demanda-nos aos mais diversos
desafios juridicos, tais quais, mediar uma pléiade de conjugagdes normativas e superar tal
bipolaridade equidistante, haja vista, e. g, a existéncia do principio do didlogo das fontes ou o
principio de interpretagdo constitucional da concordancia pratica, ambos sustentados numa
hermenéutica conciliadora e harmonica.

Quanto a casuistica principal que fundamenta essa dissertacdo, o Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento final da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.794/2017,
acordou pela constitucionalidade da norma atacada e decidiu pela facultatividade da
contribuicdo sindical, entdo imposta pelo art. 578 da Lei n.° 13.467/2017, dando azo a
inimeras consequéncias para o movimento sindical, dentre elas, a que legitimou uma viragem
ab-rupta de entendimentos consolidados ha décadas sobre a natureza juridica da contribui¢ao
sindical, sua extensao, obrigatoriedade e reparticdo de receita.

Diante desse breve trecho historico, devemos deixar claro que a intengao primordial
desse estudo nao reside na defesa ou ataque a compulsoriedade da contribuigdo sindical, haja
vista ser esse um tema que requer um respeitavel aprofundamento e folego doutrinario em
estudo proprio, ndo ¢ essa intencdo, mas sim, discutir as consequéncias da decisdo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal sobre as demais dareas do Direito. Tal posicionamento
jurisprudencial desmontou toda uma estrutura juridica devidamente estruturada hd muitas
décadas, tanto quanto a natureza juridica tributdria da contribui¢do em comento, quanto a
ordem econOmica e financeira do pais, insculpida no artigo 170 da Constituicao Federal.

O STF, para permitir a facultatividade da contribuicdo sindical, de uma s6 vez
solapou, mediante um estridente efeito cascata, a estrutura do direito sindical, coletivo,
trabalhista, constitucional, tributdrio e financeiro, prejudicando a valorizacdo do trabalho
humano, numa perspectiva difusa, em detrimento de uma supervalorizagdo indevida da livre
iniciativa, sob os falsos moldes liberais e utilitaristas que voltam a atacar nossa sociedade. O
sindicalismo, enquanto direito fundamental de terceira dimensao, deve ser visto nao apenas
como barreira social intransponivel aos desmandos, tanto governamentais, quanto
empresariais, como também um referencial tedrico e pratico para a Ordem Econdmica em

prol dos ditames da justica social.



Para permitir a facultatividade da contribui¢do sindical apenas aos filiados de um
aleatorio sindicato, o Supremo Tribunal Federal, numa ordem reversa, destruiu a natureza
juridica tributéria da citada contribui¢do, de modo que desobrigou sua previsdao orcamentaria,
e por consectario ldgico afastou qualquer incidéncia normativa de normas de controle ou de
responsabilidade fiscal, vide a Lei de responsabilidade fiscal ou de improbidade
administrativa.

Essa viragem jurisprudencial agressiva cometida pelo Supremo acabou por atingir
todo um titulo da Constitui¢do Federal, qual seja, o Da Ordem Social, que garante a defesa do
primado do trabalho, com seus respectivos objetivos: o bem-estar e a justica social (art. 193).
Como sabemos, a ordem social visa primordialmente a defesa e viabilidade da seguridade
social (art. 194), que se constitui por intermédio de um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Tais bracos da seguridade (satude, previdéncia e assisténcia social) necessitam ser
financeiramente abastecidos pelo Estado para o atingimento de seus objetivos, e isso dar-se-a
pelos orcamentos publicos anuais inseridos no inciso III, §5° do art. 165 da CF/88,
abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administragdo direta ou indireta,
bem como os fundos e fundagdes instituidos € mantidos pelo Poder Publico. De maneira que
qualquer fundo instituido pelo poder publico em prol da seguridade social deve ser incluido
em seu respectivo orcamento anual, sob pena de responsabilidade civil, administrativa,
politica e criminal.

O destaque realizado acerca dos fundos publicos dar-se-4 pela sua eminente
importancia no sistema orgamentario vigente, haja vista serem comumente utilizados na
captacao financeira ao apoio da seguridade publica, o que nos remete, para o foco do tema, ao
chamado Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT — que se encontra regulado na Lei Federal
n.° 7.998/90, juntamente ao programa do seguro-desemprego € o abono salarial. Em seu art.
10, vemos que o esse fundo ¢ vinculado ao Ministério do Trabalho e Emprego, que se destina
ao custeio do Programa de Seguro-Desemprego, ao pagamento do abono salarial e ao
financiamento de programas de educagdo profissional e tecnoldgica e de desenvolvimento
econdmico.

O FAT ¢ abastecido financeiramente por diversas fontes or¢amentdrias, dentre elas,
pelo produto da arrecadacdo das contribuicdes devidas ao Programa de Integragdo Social —
PIS e ao Programa de Formacao do Patrimoénio do Servidor Publico — PASEP (em via de

extin¢do), pelo produto dos encargos devidos pelos contribuintes, em decorréncia da



inobservancia de suas obrigacdes, pela correcdo monetaria e os juros devidos pelo agente
aplicador dos recursos do fundo, bem como pelos agentes pagadores, incidentes sobre o saldo
dos repasses recebidos, pelo produto da arrecadagdo da contribui¢do adicional pelo indice de
rotatividade, de que trata o § 4° do art. 239 da Constituicdo Federal, bem como, por outros
recursos que lhe sejam destinados.

Dentre esses outros recursos inominados que podem vir a ser destinados ao FAT,
encontramos a denominada Conta Especial Emprego e Saldrio — CEES — criada pela Lei
Federal n.° 4.589/64, que altera os artigos 589 e 590 da Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT, e obriga o deposito de 20% de todo arrecadado a titulo de contribuig¢do sindical, em
conta administrada pela Caixa Econdmica Federal, sob a geréncia administrativa do
Ministério do Trabalho e Emprego®. Portanto, 20% de todo valor arrecadado a titulo de
contribuicao sindical no pais ¢ direcionado a CEES, que por sua vez, pertence ao FAT, fundo
este de carater federal que estd obrigatoriamente incluido na Lei Orgamentaria anual da
Unido.

A contribui¢do sindical, portanto, como sera defendido nesse estudo, constitui-se
tributo por contaminag¢ao na modalidade contribuicdo parafiscal e fonte direta de sustentacao
da Seguridade Social, maior responsavel pela garantia a efetividade de protecdo dos direitos
fundamentais de 3* dimens3o, quais sejam aqueles elencados nos artigos 6° ao 8° da
Constitui¢do Federal. Olvidar essa realidade, ¢ ferir frontalmente a efetividade dos direitos
humanos entabulados na Constituicdo Federal, nas regras de vinculacdo obrigatoria sobre os
or¢amentos publicos (art. 165 e seguintes), na ordem econdmica quanto a valorizagdo do
trabalho humano, e no financiamento da seguridade social.

Esse estudo analisara metodicamente — corte epistemologico — se acordao citado do
Supremo Tribunal Federal, ou pelo menos, se a maioria constituida no julgamento, cometeu
equivocos no julgamento da ADI n.° 5.794/2017, quer sejam processuais, como a auséncia de
uma modulagdo dos efeitos que atentassem para as perdas financeiras; ou materiais, quando
ignoram a influéncia or¢gamentaria da contribuicao federal, ratificando assim, um caso impar
de renuncia fiscal agressiva, devidamente corroborado pelo Poder Judicidrio, qui¢d o Unico,
prejudicando a efetividades das politicas publicas, gerando maior 6nus para o Estado no
ambito judicial e possibilitando o crescimento de um ativismo judicial.

Acreditamos ser necessaria a escolha de um caminho que consiga expor naturalmente

todos 0s nossos pensamentos, os quais pretendem revelar os equivocos perpetrados pela

2 Como se pode ver na nota técnica n.° 035/2014 do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, a estimativa da
receita para compor o referido fundo advinda das contribui¢des sindicais para o ano de 2015 era de 439,6
milhdes de reais.
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maioria ocasional do Supremo no julgamento da ADI em questdo. Para tanto, decidimos
repartir nosso estudo em capitulos ancoras, que sustentardo nossas ideias, serdo eles: a)
confirmar a natureza juridica tributdria mista da contribuicdo sindical, ratificando assim sua
qualidade de receita or¢camentaria e derivada; b) constatar a rentincia fiscal ocorrida pela
facultatividade do pagamento de um tributo; ¢) construir uma avaliagdo racional e critica
sobre os novos rumos ideoldgicos do STF, o que justifica uma viragem constitucional de
carater politico e financeiro; e d) realizar um aprofundamento do instituto da modulacao das
decisdes em sede tributaria, meio ndo utilizado pelo STF na ADI em estudo e que evitaria a
rentincia fiscal.

Assim, precisamos delimitar no capitulo inicial, a contribuicao sindical, seus limites,
contornos historicos, julgados e importancia para o0 movimento sindical e para as financas do
pais. Em um segundo capitulo, abordaremos a principal consequéncia acarretada pelo acordao
em comento, neste caso, a renuncia fiscal agressiva, que vilipendia as normas constitucionais
da CF/88 que compde o sistema orcamentario e financeiro, bem como a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Num terceiro capitulo, passaremos a avaliar os meandros da viragem hermenéutica
ab-rupta experimentada pelo STF, para tentarmos entender quais os verdadeiros fundamentos
dessa mudanca de ventos sobre o direito coletivo constitucional sindical, ou seja, o porqué
desta atravessada modificacdo argumentativa judicial sobre a referida contribuicdo. Em um
quarto e ultimo momento, destacaremos a grande importancia do instituto da modulacdo dos
efeitos sobre uma decisdo judicial, bem como sua estranha auséncia no acérddo da ADI

5.794/2017, trazendo a baila inimeras possibilidades que ndo as quais escolhidas pelo STF.
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2. A CONTRIBUICAO SINDICAL E O SURGIMENTO DO TRIBUTO
OPTATIVO

No dia 1° de maio de 1943, em homenagem ao dia do trabalhador, o entdo Presidente
Getulio Vargas, promulga o Decreto-Lei n.° 5.452, o qual aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que por sua vez condensa todas as leis gerais relativas @ mao de obra assalariada no
pais, bem como traz normas inaugurais sobre o tema, dentre elas, o denominado imposto
sindical, exa¢do devida por todos trabalhadores que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissdo liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissao.

A CLT tornou-se a indubitavel consequéncia politica de inumeros fatos historicos
ocorridos em nossa cambaleante reptblica brasileira, de modo que a consolidacdo das leis do
trabalho cumpriu um papel até entdo de apaziguamento e apoio popular ao entdo Presidente
Getulio Vargas e ao seu projeto de poder centralizador, isso, em detrimento de seus perenes
opositores civis, como Carlos Lacerda e militares, que ja armavam-se para o golpe. Com
nitido viés burocratico, a CLT simbolizou, de acordo com os professores Everaldo Gaspar
Lopes, Fernanda Barreto Lira e Isabele Bandeira de Morais?, a superagdo do sindicalismo
anarquico (com apogeu na greve geral de 1917), mediante um sindicalismo de raiz fascista,
estatizante e estatizador, de forte controle politico, financeiro e administrativo.

Foi nesse cenario politico conturbado que a contribuicdo sindical floresceu,
possuindo uma dinamica tributaria tripartida, onde o empregado (contribuinte de fato) tem
descontado pelo empregador (contribuinte de direito), diretamente em folha de pagamento o
percentual relativo ao tributo, sendo entdo repassado ao Estado, mediante deposito no Banco
do Brasil (hoje, Caixa Econdmica Federal) na denominada “Conta especial Emprego e salario
— CEES”, conforme instruc¢des expedidas pelo Ministério do Trabalho.

Importante destacar que a contribui¢do sindical atravessou incélume intimeras
transformagoes politicas, tais quais o suicidio de Vargas, o natimorto golpe parlamentar, a
ditadura militar ou mesmo, a redemocratizacdo coroada com a atual Constitui¢do Federal.
Nesse meio termo, por intermédio da Lei 6.386/76, a Unido modificou a reparti¢ao da referida
contribuicdo e destinou 20% de todo arrecadado para a promocdo das politicas publicas
ligadas a seguridade social. A partir de entdo, o tributo em foco passaria a constituir renda
permanente do Estado até os dias atuais, constituindo-se parcela importante do orgamento

federal.

3Disponivel em juslaboris.tstjus.br em 16/06/2020, em artigo intitulado: “A historia da formagdo operaria e do
sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo poés-constituinte: dos novos movimentos
sociais as teorias dos movimentos sociais”.
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Nessa longa linha temporal, a Constituicdo Federal, em seu art. 8°, IV, dispde que a
assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representagao sindical
respectiva, independentemente da contribui¢do prevista em lei. Pois bem, ¢ nesse exato
dispositivo constitucional que surge uma das maiores indagagdes quanto as formas de
sustento do sistema sindical, qual seja, quantas e quais sdo as fontes de custeio do
sindicalismo brasileiro?

A resposta para tal pergunta pressupde um confronto direto entre a Consolidagdo das
Leis do Trabalho e a Constituigdo Federal, sob prejuizo de construirmos equivocos
hermenéuticos irremediaveis ao sistema sindical. Coube ao Supremo Tribunal Federal tal
mister, mediante a ADI n.° 5.794/2017, que se discutia a constitucionalidade da reforma
trabalhista, especificamente quanto aos textos legais que tratavam da opcionalidade de
pagamento da contribui¢do. Entretanto, importante realgar que o decidido na ADI se tornou
desafio ainda maior para o sistema sindical, pois, intensifica mais as duvidas em prejuizo as
certezas, de maneira que questdes de ordem orgamentaria e financeira ainda se impdem e
carecem de respostas, as quais tentaremos conquistar.

A natureza juridica tributaria da citada exacdo nunca foi contestada pelo Supremo
Tribunal Federal, quer seja enquanto imposto sindical, como podemos ver no acérdao do
mandado de seguranca n.° 3.221 do ano de 1956%; quer seja enquanto contribui¢io sindical,
com base no acordio n.° 129930 de 1991°, que declarou a natureza compulsoria da cobrancga e
sua constitucionalidade perante a constituicdo de 1988. Ademais, o proprio acérddo objeto
desse estudo reconhece a natureza tributaria da contribuicdo sindical, como pode ser
vislumbrado no voto do Ministro Luis Roberto Barroso quando afirma em seu voto que:
“somente a contribui¢do sindical compulsoria possuia natureza tributaria antes da Reforma
Trabalhista implementada pela norma impugnada™®.

A bem da verdade, como destacado no paragrafo anterior, devemos acentuar que em

nenhum momento discutiu-se no acérdao em voga, a realidade fatica e juridica quanto a

4Imposto sindical: o Decreto n.° 36.818/1955 encerra medida da mais alta moralidade administrativa, permitindo
o cumprimento fiel ndo s6 do artigo. 589 da consolidagdo das leis do trabalho, como de todos os dispositivos que
concernem a arrecadagdo, distribuicdo e aplicagdo das quantias reunidas por via do mesmo imposto. MS 3221,
relator: Afranio Costa. DJ. 23.08.1955.

5Constitucional. tributario. contribui¢o sindical. imunidade. cf., 1967, art. 21, par-2., i, art-19, iii, “b”, cf., 1988,
art-149, art-150, vi, “b”. i. a imunidade do art. 19, iii, da CF67, (CF/88, art. 150, vi) diz respeito apenas a
impostos. A contribuigdo e espécie tributaria distinta, que ndo se confunde com o imposto. E o caso da
contribui¢do sindical, instituida no interesse de categoria profissional (CF/67, art. 21, par-2., I; CF/88, art. 149),
assim ndo abrangida pela imunidade do art. 19, III, CF/67, ou art. 150, VI, CF/88. II. Recurso Extraordinario ndo
conhecido. (RE 129930, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 07/05/1991, DJ 16-08-
1991 PP-10788 EMENT VOL-01629-02 PP-00257 RTJ VOL-00136-02 PP-00846).

6 Topico 12, da p. 07 de seu voto.
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natureza tributaria da contribuicdo sindical, mas sim, a constitucionalidade do dispositivo
oriundo da reforma trabalhista que encerraria tal natureza compulsoria, de maneira entdo,
como foi decidido por 6 votos a 3, que a contribui¢ao sindical deixaria de ser compulsoria, ou
seja, estamos a testemunhar a criagdo, em sede jurisprudencial de um tributo optativo.

O presente capitulo abordard ao decorrer de seus topicos, todas as nuances do
acorddo final da ADI 5.794/2017, nao se reduzindo as questdes relativas a contribuicao
sindical, mas as questdes que tratam das fontes de custeio sindical, o pertencimento
orcamentario dessa matéria junto ao erario e as consequéncias da decisdo em tornar opcional
o pagamento de um tributo. De modo que prepara o leitor as discussdes atinentes as
prejudiciais externas a ADI, como a renuncia fiscal, a viragem hermenéutica do STF e as
consequéncias relacionadas ao aumento de demandas judiciais e do ativismo judicial pela

diminui¢do de politicas publicas em seguridade social

2.1 O financiamento sindical brasileiro: um estudo de Direito comparado no tempo e

espaco entre normas afins

O sistema financeiro sindical nasceu infraconstitucionalmente, por intermédio da
propria Consolidagao das Lei do Trabalho, a qual, regula a matéria (j& muito modificada) de
maneira extremamente pormenorizada, como pode ser visto em seu dispositivo fonte, qual
seja, o artigo 548, que impoe basicamente de duas espécies de renda patrimonial, sdo elas, a)
as rendas ordinarias (contribuigdes) e b) as rendas extraordinarias (bens e valores
autoproduzidos, doagdes, legados, multas, contribuicdes assistenciais ¢ demais rendas
eventuais). Esse, portanto, trata-se do regime financeiro geral do sistema sindical brasileiro,
sem retoques legislativos sobre o texto, o que ndo pode ser dito especificamente das rendas
ordinarias em sede constitucional, fruto de nosso estudo.

Nessa toada histérica, o sistema financeiro sindical foi abordado de maneira
expressa em sede constitucional apenas em 1967, em plena ditadura militar, quando se
dispunha em seu art. 159, §1° que entre as fung¢des sindicais, compreende-se a de arrecadar, na
forma da lei, contribui¢des para o custeio da atividade dos 6rgdos sindicais e profissionais e
para a execugdo de programas de interesse das categorias por eles representadas. Nao por
demais lembrar que a referida lei ja existia a mais de duas décadas e estamos a falar da CLT,
ou seja, a constituicdo vigente apenas reconhecia o regime sindical ja praticado pela
Consolidagdo, tanto que, o artigo 579 do Decreto-Lei 229/1967 ratifica a natureza

compulsodria da contribui¢do sindical.
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E de suma importancia realgarmos que, ainda na ditadura militar, o entio governo
federal publicou a Lei n.° 4.589/64 que alterou significativamente o regime financeiro
sindical, realocando consideravel percentual de todo o arrecadado pela contribuicao sindical
aos cofres publicos, num total de 20% a ser direcionado para a Conta Especial Emprego e
Salario. Mais tarde, a Lei n.° 6.386/76, formalizou essa realocacdo modificando o proprio art.
589 da CLT, ao deixar a Caixa Economica Federal a gestdo desses recursos em prol do
arrobustamento do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT. Ainda depois, a Lei n.°
11.648/2008 realizou outras modificagdes, estas que alteravam os percentuais a serem
destinados e repartidos entre as entidades sindicais, diminuindo os 20% da CEES pela metade,
a qual seria destinada para as centrais sindicais.

Mesmo que venhamos a considerar a linha historica do sistema financeiro sindical
um pouco retalhada, ndo ha nela a existéncia de qualquer contradi¢do que valha qualquer
verticalidade académica, porém, ¢, ao incluirmos a Constitui¢do Federal vigente nessa
equagdo temporal, que a problematica surge. O artigo 8°, em seu IV afirma que a assembleia
geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional, serd descontada em
folha, para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo prevista em lei.

Para entendermos melhor o problema a ser apresentado, colacionamos mais uma vez
o art. 548 da CLT, o qual, diga-se de passagem, ndo foi alterado desde a publicagdo da
Consolidacdo, mantendo a norma geral do sistema financeiro sindical intocavel,
principalmente ao que importa para esse estudo, ou seja, as receitas ordinarias. De modo que,
como dito anteriormente, de duas espécies se compdem tais receitas, a contribuigdo
estatutaria/assemblear e a contribui¢do compulsoria, oriunda do imposto sindical (texto sem
modificagdo legal, portanto, entenda-se como contribui¢do sindical).

Durante décadas, o sistema financeiro sindical contributivo baseou-se num
bipartidarismo das contribui¢des ordindrias e concorrentes; a primeira condicionada a filiagdo
e definida quantitativamente em assembleia; e a segunda, determinada por lei com carater
tributario, independente de filiacdo. Tal assertiva classificatoria tem sustentacdo legislativa
clara, especialmente quando atestamos a existéncia de dois respetivos regimes financeiros, um
para as contribuicdes estatutdrias (artigos 549 a 552) e outro para as contribuicdes
compulsdrias (592 a 594).

Maior exemplo dessa multiplicidade de regimes financeiros encontra-se no §2° do
art. 592 quando a CLT permite que os sindicatos poderdo destacar, em seus or¢amentos

anuais, até 20% dos seus recursos da contribuicdo sindical para o custeio das suas atividades
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administrativas, independentemente de autorizagdo ministerial, de modo que a contribuigdo
sindical, de natureza tributaria, tem gastos vinculados diretamente pela Lei, ao contrario das
receitas estatutdrias, que condicionam seus gastos a aprovacao assemblear.

Em retorno ao art. 8°, IV da CF/88, duas também serdo as formas de financiamento
contributivo para o sistema sindical, no entanto, com aparentes modifica¢cdes em relacao as
espécies contidas no art. 548 da CLT; sdo elas, a contribuicdo confederativa (fixada em
assembleia e descontada em folha) e a contribuicdo legal (de existéncia concorrente a
contribui¢do confederativa). Desta feita, ¢ percebida a opcao realizada pela carta constituinte,
qual seja, a manutengdo do sistema financeiro bipartidarizado das contribui¢des ordinarias,
contudo, mediante um dispositivo dubio e vacilante, o que, por si s, permite inumeraveis
interpretagdes normativas.

Portanto, para o completo entendimento do atual sistema financeiro sindical,
necessario se faz o confronto hermenéutico entre o art. 548 da CLT e o art. 8, IV da CF/88,
isso, considerando o fato de estarmos tratando de normas hierdrquica e temporalmente
diversas, mas, sempre tendo em vista os horizontes axiologicos buscados pela Ordem
econdmica vigente, na qual destaca a livre valorizacdo do trabalho como um de seus pilares,
de modo que ndo consideramos acertada qualquer produto interpretativo que solape o referido
sistema financeiro constitucional.

Em carater preliminar, para um resultado juridico satisfatorio, devemos considerar
que o disposto localizado no fator constitucional, possui um alto grau de dubiedade, o que
poderéd acarretar alteragdes indevidas no resultado final de nosso estudo, de modo que ¢
preciso um destaque cuidadoso sobre o art. 8° IV, quanto ao aspecto de sua concordancia
pratica, sob a perspectiva de Néviton Guedes’, sob pena de equivocos conceituais grosseiros.
Desta feita, devemos realizar algumas indagagdes, quais sejam, o dispositivo constitucional
manteve o sistema bipartido das contribuigdes ordinérias contidas na CLT, mediante uma
contribuicao estatutaria e outra compulsoria? Qual a origem e finalidade do conceito de
contribuicdo confederativa? O que difere materialmente a expressdo “‘independente da
contribui¢do prevista em lei” em relagdo a contribui¢do confederativa assemblear, ja que
ambas tém previsdo legal?

Tais perguntas de cunho eminentemente econdmico e financeiro, podem ser
respondidas, ou pelo menos, aplainadas, com uma avaliagdo de Direito comparado, e para
tanto, trazemos a baila algumas caracteristicas do sistema sindical alemdo, quicd o mais

democratico e efetivo no ambito da politica nacional europeia, com marcas genéticas nos idos
7Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-abr-14/constituicao-poder-principio-concordancia-nao-
contraria-ponderacao-bens. Acesso em: 26 mar. 2020.
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meados do século XIX com as associagdes de auxilio mutuo (gesellenverbaeden), conforme
afirma o professor Brito Filho®, fato este que influenciou diretamente o Coédigo Industrial
Prussiano (1869). Ainda em tempo, cabe dizer que de tdo influente no pais, o sindicalismo
germanico foi praticamente suprimido nas décadas de 30 e 40 do século passado, sendo
plenamente capturado pelo nazismo, tornando-se um dos maiores patrocinadores do 3° Heich
e apagando a efetividade do artigo 9 da Constituicdo de Weimar.

Na Alemanha de hoje, o sistema sindical contemporaneo ¢ livre e pluralista, ndo
exigindo formalidades prévias estatais, tais quais registro ou permissdo de carater publico,
sendo definido pela atividade preponderante de seus filiados, fatos estes que se identificam
com a Convengdo n.° 87/2017 da Organizagdo Internacional do Trabalho, at¢ hoje ndo
ratificada pelo Brasil, tendo como principal motivo a manuten¢ao da unidade sindical por nos
ainda adotada.

A liberdade sindical alema parte da ideia de concentragdo sindical®, de modo que ha
poucos sindicatos ativos, porém, esse baixo quantitativo acaba por fortalecer os ja existentes,
o0 que os tornam verdadeiras poténcias economicas, conforme pensamento do professor Carlos
Eduardo Oliveira'® em sua tese de doutorado, o que corrobora o sistema de autofinanciamento
privado, olvidando de qualquer forma de patrocinio publico.

Esse sistema autofinanciado pode ser visto ndo apenas na Alemanha, como também
na Italia, Espanha e Portugal, todos iniciados no periodo do 2° pos-guerra numa clara tentativa
de fugir de sistemas ditatoriais que tornavam o sindicalismo refém do estado. No entanto, a
contrario senso, o Brasil, adotando o sistema de financiamento publico, capturando o sistema
sindical, mantém, desde o periodo Vargas, o sistema de captura sindical, conforma pode ser
visto na posi¢do da professora Sayonara Grillo''.

A Confederacao dos Sindicatos Alemaes (DGB), considerada a maior entidade
sindical da Alemanha, reune ao todo oito sindicatos e 6,1 milhdes de associados'?, sua
principal fundacdo de pesquisas e apoio a programas educacionais (Fundacdo Hans Bockler)
alcanga um or¢amento anual proximo a 67 milhdes de Euros'?, de modo que, empiricamente,

a melhor forma de sindicalismo baseia-se na liberdade de qualquer amarra estatal.

8 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito Sindical, 2* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p. 51.

9 REIMANN, Mathias; ZEKOLL, Joachim. Introduction to german law. Munchen: C. H. Beck, 2005. p.306.
10Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-08122014-160300/publico/
Tese _completa Carlos_ Eduardo Oliveira Dias.pdf. Acesso em: 11 fev. 2021

11SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. O reconhecimento das centrais sindicais e a criagdo de
sindicatos no Brasil: antes ¢ depois da Constitui¢do de 1988. In Horn, Carlos Henrique; SILVA, Sdo Paulo.
LTR, 2009. p. 17.

12Disponivel em: https://www.tatsachen-ueber-deutschland.de/files/2020-11/tatsachen 2018 por.pdf. Acesso
em: 12/07/2020.

13Disponivel em: https://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2015/07/na-alemanha-trabalhadores-dao-aula-de-
solidariedade-7085/. Acesso em: 02/07/2020.
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Tal exemplo Europeu demonstrado (Alemanha e Itilia principalmente), em
conjugacdo com a nao ratificacdo por parte do Brasil da Convencao 87/17 da OIT,
aparentemente torna acertada a decisao tomada na ADI n.° 5.794/2017, no sentido de facultar
o pagamento da contribui¢do sindical, no entanto, em certos casos, as medidas tomadas com
boas intengdes podem se tornar, na pratica, verdadeiros equivocos factuais.

Ocorre que a decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal destacou ainda mais a
natureza juridica sui generis da contribuicdo sindical, a qual tentaremos desvendar no topico
2.4, o que indubitavelmente nos levara a novas indagagdes. Desta feita, o Brasil deve de uma
vez por todas atravessar a ponte que separa a independéncia sindical plena da dependéncia
politica, juridica e econdmica estatal, sob pena de continuarmos a nos perguntar eternamente

qual a origem e finalidade do conceito de contribui¢do confederativa?

2.1.1 A contribuicdo confederativa e a busca por um conceito seguro

Toda vez que nos deparamos com um novo instituto, seja pela sua breve vida ou por
desconhecimento pessoal sobre a matéria, naturalmente, aclaramos essa obscuridade com
estudo e pesquisa, o que fomenta nosso crescimento intelectual, contudo, no caso especifico
da contribuicao confederativa, nos deparamos com um caso sui generis, qual seja, a completa
inexisténcia, no sistema financeiro sindical, do referido instituto antes da CF/88.
Considerando que o financiamento publico sindical nasce com a CLT, desenvolve-se
legislativamente com a ditadura militar e consolida-se com a carta constitucional de 1988, e
em nenhum desses diplomas ha sequer uma disposicao sobre tal instituto, o que torna nosso
aprofundamento tendente a buscar na interpretacdo constitucional a resposta deste entrave,
entretanto, antes, deve-se entender o sistema sindical como estrutura logica.

O sistema sindical brasileiro compode-se de uma piramide escalonada pelo
agrupamento de entidades sindicais sobrepostas em trés niveis, sdo eles, os sindicatos de base,
as federagdes e as confederagdes, de modo que as duas ultimas s3o denominadas como
“associacoes sindicais de grau superior”. Desta feita, enquanto as federacdes sao construidas
mediante a reunido de 5 (cinco) sindicatos; as confederagdes sao construidas pela reuniao de 3
(trés) federacdes. Esta tripartigdo administrativa dar-se-4 como produto de uma autoimagem
da republica federativa brasileira, onde, para cada interesse governamental, existird uma
pretensdo e protecdo sindical. Sindicatos para os municipios; federacdes para os estados e as

confederagdes para a Unido.
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Tal agrupamento de entidades laborais, deve ser entendido, em sentido amplo, ou
seja, como um sistema sindical confederativo'¥, no qual, sindicatos, federacdes e
confederagdes compde um organismo administrativo vivo, em defesa dos direitos de sua
categoria. Tal piramide associativa, conforme estrutura organizacional anteriormente exposta,
mantém-se financeiramente mediante um sistema de autofinanciamento contributivo, o que
expde um dos principios mais importantes do sindicalismo patrio: o da solidariedade sindical,
no qual a ideia matriz reside na relagdo mutualista de beneficios reciprocos.

Em tempo, devemos deixar clara a nossa intencionalidade em excluir da classificagao
aqui apresentada de sistema confederativo, as denominadas centrais sindicais, que foram
reconhecidas como entidades sindicais no entdo governo Lula, por meio da Lei n.°
11.648/2008. Tal posicionamento passivel de criticas diversificadas, baseia-se no fato de que
a central sindical ndo possui nenhuma finalidade privativa que justifique sua existéncia, haja
vista as duas Unicas competéncias elencadas no art. 1° da referida lei podem ser plenamente
exercidas por qualquer sindicato, federacdo ou confederacdo, quais sejam: a) coordenar a
representacdao dos trabalhadores por meio das organizagoes sindicais a ela filiadas; € b)
participar de negociagoes em foruns, colegiados de orgdos publicos e demais espagos de
dialogo social que possuam composigdo tripartite, nos quais estejam em discussdo assuntos
de interesse geral dos trabalhadores. A inclusdo das centrais num sistema sindical ha muito
construido, dar-se-4 oneroso demais para os beneficios que possa entregar, ou seja, 10% da
contribuicao sindical para realizar fun¢des exercitaveis por qualquer outra entidade.

Em retorno ao tema central, podemos afirmar, com alto grau de seguranca, que o
constituinte, ao dispor sobre contribuicdo confederativa, quis se referir as contribui¢des
regimentais/assembleares mensais, as quais sao devidas apenas pelos seus filiados, quer sejam
pessoas fisicas (filiados aos sindicatos de base), quer sejam pessoas juridicas (sindicatos e
federacdes). O principio da solidariedade sindical, lembremos, mantém todo o sistema
sindical em funcionamento, mediante autofinanciamento identitario, de maneira que o
trabalhador contribui para seu sindicato, da mesma forma que este contribui para sua
federagdo, e esta ainda para a sua confederagdao. Portanto, poderiamos concluir que “quem
estd abaixo, financia quem estd acima”.

Podemos entdo atribuir o conceito de contribui¢do confederativa, a todo pagamento

periodico, realizado em prol de entidade sindical superior, mediante filiagdo prévia, com valor

14Nem o principio da unicidade sindical, nem o sistema confederativo, mantidos pela Constitui¢do, impdem que
os sindicatos se filiem a federagdo que pretenda abranger-lhe a categoria base; por isso, nenhuma federagdo pode
arrogar-se ambito de representatividade maior que o resultante da soma das categorias e respectivas bases
territoriais dos sindicatos que a ela se filiem. [MS 21.549, rel. min. Septlveda Pertence, j. 17-11-1993, P, DJ de
6-10-1995.].
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anteriormente definido em assembleia, para fins de manutengdo do sistema confederativo. De
forma que, todo esse sistema de autofinanciamento mutualista, onde a camada piramidal
inferior sustenta a camada piramidal superior, ¢ exteriorizada pela sua respectiva contribuigao
ordindria, e a todas estas, em reunido ideal, podemos atribuir o conceito de contribuicao

confederativa.

2.1.2 Da contribuicao legal concorrente (contribuicio sindical)

Superado o conceito da contribuicdo confederativa, localizada na primeira oragdo do
art. 8°, IV da CF/88, nos apegamos agora a espinhosa missao de tentarmos elucidar os reais
contornos da citada contribuicdo legal concorrente, ou como o dispositivo constitucional
prefere, “independentemente da contribuicdo prevista em lei”, mas, para tal intento,
necessario se faz uma analise da estrutura gramatical desta norma, de modo que, no caso em
estudo, uma interpretacao gramatical reclama sua devida importancia, mais do que necessaria
para esse momento, mesmo antes de uma consagrada interpretacdo constitucional, haja vista,
as normas constitucionais, antes mesmos de serem normas superiores, submetem-se as forgas
incorruptiveis da gramatica.

De acordo com o professor Domingos Paschoal Cegalla'®, frase é “todo enunciado
capaz de transmitir, a quem nos ouve ou lé, tudo o que pensamos, queremos ou Sentimos.
Pode revestir as mais variadas formas, desde a simples palavra até o periodo mais
complexo”, ou, destacando-se agora o conceito de periodo, como sendo uma “frase
constituida de uma ou mais oragées”'®. De modo que, em consequéncia légica, podemos
afirmar que o dispositivo constitucional ora avaliado, tem seu significado construido por um
periodo complexo, que deve ser pormenorizadamente dissecado ndo separadamente, em
estanque, mas sim, como uma frase que traz em seu amago a coexisténcia de duas
contribui¢des de naturezas diversas.

Como ja abordado, o referido art. 8°, IV trata de duas contribui¢des, a confederativa e
a legal concorrente, no entanto, uma pergunta inadidvel deve ser feita para o correto
entendimento da matéria: qual a real e efetiva diferenga entre tais contribui¢des, considerando
que ambas sdo previstas em lei (art. 548 da CLT)? De modo que, a oracdo

“independentemente da contribui¢do prevista em lei”, que define a contribuicdo legal

15 CEGALLA, Domingos Paschoal. Novissima gramatica da lingua portuguesa. 319 ed. Sdo Paulo: IBEP,
2009.

16 CEGALLA, Domingos Paschoal. Novissima gramatica da lingua portuguesa. 322 ed. Sdo Paulo: IBEP,
2009.
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concorrente, ndo pode, por si so, ser fator de diferenciacdo em relagdo a contribuicio
confederativa, pois ambas possuem a mesma previsdo legal.

Para destacarmos ainda mais essa aparente contradicdo expressa no art. 8, IV da
CF/88, utilizaremos trés fatores, os quais serdo, Pl(contribuicdo confederativa),
P2(contribui¢ao legal concorrente) e OL (origem legal), onde P1 deve necessariamente ser
diferente de P2, devidamente exteriorizados na formula P1#P2. Desta feita, ao analisarmos
friamente P2, percebemos que sua unica qualificacdo diferenciadora em face de PI,
inicialmente reside na sua origem legal (contribuigdo prevista em lei), contudo, P1 também
possui uma origem legal em sua qualificagdo, que alias, ¢ a mesma de P2, qual seja, o art. 548
da CLT. Portanto, o fator que determina a diferenca entre P1 e P2 ndo se encontra no
dispositivo do art. 8°, pelo menos nao expressamente.

Sob o aspecto da origem legal das contribui¢des citadas, podemos afirmar entdo que
OL(P1) = OL(P2), resultado este que exclui naturalmente a origem legal das referidas
obrigacdes como fator discriminatdrio, o que nos direciona a outros caminhos interpretativos
sobre o dispositivo do IV do art. 8° da constituicdo. Por isso, em continuidade ao nosso
objetivo de buscar o fator discriminatério entre as citadas contribui¢des, serd inserido um
novo fator nesse estudo, o qual serd simbolizado por SF (sistema financeiro sindical), onde:
SF=P1+P2, o que resumira matematicamente o conteido do referido dispositivo
constitucional.

Se entendermos que ndo sdo as questdes formais elencadas no dispositivo
constitucional que diferenciam P1 de P2, podemos concluir, por exclusdao, que o fator
discriminatorio reside em fatores materiais, ou melhor, nos fatores finalisticos das referidas
contribui¢cdes, de modo que a interpretacdo gramatical nos fez perceber inicialmente que
P1#P2, ndo quanto as suas origens, posto que sao as mesmas, mas sim, pelos seus elementos
constitutivos, ou melhor, por possuirem naturezas juridicas diversas.

Concluimos entdo que, enquanto a natureza juridica da contribuicdo confederativa
tem sede contratual, a natureza juridica da contribuicdo legal concorrente (contribui¢dao
sindical) tem sede tributaria, alocando-os automaticamente a regimes juridicos diversos, o
primeiro pautado na equivaléncia juridica das partes, ao passo que o segundo se encontra
pautado numa relagdo verticalizada entre Fazenda publica e contribuinte!’. Desta feita, pode-

se afirmar que o constituinte quis apontar a existéncias de duas formas de receita sindical,

17Tépico 6 da ementa do acordao 5.794 do STF: A supressdo do carater compulsorio das contribuicdes sindicais
ndo vulnera o principio constitucional da autonomia da organizagao sindical, previsto no art. 8°, I, da Carta
Magna, nem configura retrocesso social e violagdo aos direitos basicos de prote¢do ao trabalhador insculpidos
nos artigos 1°, Il e IV, 5°, XXXV, LV e LXXIV, 6° ¢ 7° da Constituiggo.
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uma condicionada ao ato de filiagdo, ou seja, a vontade de estar na condi¢ao de associado; ¢ a

outra, imposta independentemente da existéncia de um ato volitivo do trabalhador!®.

2.2 O sistema financeiro sindical constitucional: uma norma de eficicia plena
irrestringivel

Algo de muito curioso, para dizer o minimo, ocorreu na presente ADI, de maneira
que, caso o respeitavel leitor realize uma busca pormenorizada no digitado acérdao, com
todas as ferramentas tecnologicas de busca por palavra ou frase, encontrard apenas um Unico
posicionamento acerca da aplicabilidade ou da eficacia da norma constitucional em discussao,
timidamente no voto vencido do relator, onde, ao citar, sem as necessarias observagdes ¢
aprofundamentos, o pensamento do ministro Carlos Velloso!®, afirma que “A contribuicdo
sindical instituida pelo art. 8°, 1V, da Constituicdo Federal constitui norma dotada de
autoaplicabilidade, ndo dependendo, para ser cobrada, de lei integrativa™.

Acreditamos ser inconcebivel o fato de um acoérddo, fruto de ADI, possa limitar,
suspender, atenuar ou utilizar-se de qualquer adjetivo que valha uma menor eficicia e
aplicabilidade de norma constitucional, ao que possa ser executada sem levar em conta o
“Querer Constitucional”. De modo que, a decisdo final de uma agdo abstrata deve preservar,
guardar, proteger, ou defender o mais intimo desejo constitucional, ou seja, seu querer
superior, e isto, dar-se-a4 mediante uma cuidadosa analise qualitativa da norma questionada,
quer seja quanto a sua eficacia, quer seja quanto a sua aplicabilidade. Sem esta avaliagao
meritoria da norma, a decisdo judicial podera receber a pecha de injusta e incoerente.

Presumidamente credores das informagdes necessarias acerca da vigéncia, validade e
eficacia de uma lei (em sentido lato), bem como dos meandros académicos entre eficacia
juridica e social, voltamos nossa maior atengdo e cuidado para a classificagdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, o que de certa monta pode ser encarado como um tema
praticamente remansoso na doutrina e jurisprudéncia brasileira. Tal matéria, claramente
ignorada no julgamento da ADI 5.794, deveria ser o mais importante corte epistemologico na
analise do art. 8°, IV da CF/1988, de modo que, sob esse prisma conceitual, pairaria o real
querer constitucional quanto a for¢a normativa da contribui¢do sindical, sob a qualidade de

espécie tributaria que €.

18Portanto, das trés contribui¢cdes que podem ser cobradas pelos sindicatos — contribui¢do confederativa,
contribuigdo assistencial e contribuigdo sindical. (p. 111 da ADI 5.794).

19Agravo ndo provido. (AI-AgR 456.634 RJ, Relator Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 13.12.2005,
Segunda Turma, DJ 24-02-2006).
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Historicamente, a eficacia das normas constitucionais sofreram mudangas
doutrinarias relevantes, como podemos ver num primeiro momento com Rui Barbosa e sua
doutrina importada norte-americana (com suas normas autoaplicaveis e ndo autoaplicaveis);
ou num segundo momento com Meirelles Teixeira e sua adaptagdo italiana de Crisafulli; ou
ainda com o professor José Afonso da Silva que acabou por solidificar uma doutrina
constitucional aceita at¢ hoje, mediante sua classificacdo tripartida em normas de eficacia
plena, contida e limitada. Em tempo, devemos destacar que outras alternativas classificatorias
interessantes podem ser encontradas com Maria Helena Diniz, Celso Ribeiro de Barros e
Carlos Ayres Brito.

Relevante critica deve ser feita ao artigo “o conteudo essencial dos direitos
fundamentais e a eficiacia das normas constitucionais”*® do professor Virgilio Afonso da
Silva, e aparentemente defendido por Luis Roberto Barroso?!, quando se afirma que todos os
direitos fundamentais sdo restringiveis e regulamentdveis, mediante uma exigéncia de
fundamentagdo constitucional, fato este que tornaria desnecessaria a classificacdo tripartida de
José Afonso.

No entanto, ndo podemos esquecer que tal posicionamento esbarra frontalmente na
propria ideia de rigidez constitucional, bem como em seus consectarios 10gicos, tais quais as
clausulas pétreas, os direitos fundamentais supraestatais, os quais o Brasil aderiu mediante
tratado internacional, ou mesmo os varios caminhos constitucionais exteriorizados pelo
processo legislativo (art. 59 da CF/88). De maneira que, considerar todo e qualquer direito
fundamental constitucional restringivel, ¢ transformar automaticamente nossa constituicao
rigida em flexivel, o que desarmoniza inclusive o sistema de controle de constitucionalidade
que pressupde uma constitui¢ao hierarquizada.

Sem maiores delongas argumentativas, e adotando a teoria tripartida do professor
José Afonso da Silva, ou mesmo as suas variagdes, conforme classificacdo dos professores
citados anteriormente, entendemos que o conteudo do art. 8° IV constitui-se como norma de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, sem a necessidade de qualquer modificagdo posterior,
salvo por nova emenda constitucional, e mesmo assim, sob a tutela do principio da vedacao ao
retrocesso.

Cabe destacar que o dispositivo em comento foi devidamente recepcionado pela

Constituicdo, como se pode notar no decorrer do acorddo da ADI 5.794/2017, através de

20Disponivel em: https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf.
Acesso em: 10/07/2020.

21 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 9* ed. Sdo Paulo, Saraiva. 2020.
p. 215.
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inimeras remissdes>2, ndo havendo divida quanto a este fato, conforme decide a Ministra
Carmen Lucia em seu voto quando diz que “A recep¢do expressa da contribuig¢do sindical
pela Constitui¢do de 1988 ndo obsta que o legislador federal a torne facultativa. Dai, nasce
uma outra indagacao, por que a contribuigdo sindical, norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, devidamente recepcionada pela Constituicdo, deixaria de ser obrigatoria,
desrespeitando frontalmente o querer constitucional?

Para responde a essa pergunta, necessario se faz o entendimento prévio que o sistema
sindical brasileiro foi estruturado pela CLT, ainda no Governo Vargas, sob trés colunas de
sustenta¢do, quais sejam, a) a unicidade sindical; b) o registro publico sindical; e c) a
contribui¢cao compulsoria. Tais caracteristicas ndo apenas foram recepcionadas pela CF/88,
mas sobreviveram a pressao internacional da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT,
que, ainda no ano de 1948, publicou a Convengdo n.° 87 que proclamava a plena liberdade
sindical, onde se vedava praticas como o registro publico dos sindicatos, o financiamento
publico mediante tributacdo ou a limitagdo representativa. Nao a toa, o Brasil nunca ratificou
tal Convencao

Bom que se diga que tal realidade foi mantida pelas Constituicdes de 1967, pela
Emenda Constitucional de 1969 (plena ditadura que via no sindicalismo um inimigo publico
velado), bem como pela nossa Constitui¢dao vigente, de forma que a carta cidada ndo pode ser
“culpada” por uma cultura de ha muito praticada em nosso pais. Pois bem, nesse cenario
historico nacional, concordamos que uma reestruturacdo do sistema sindical se faz mais do
que necessario, contudo, ndo por via torta e parcial, como ocorreu com a ADI 5.794, mas por
uma Emenda Constitucional sobre todo o contetdo do art. 8°.

Nao cabe ao STF, diminuir a eficicia de uma norma constitucional plena, a qual a
Constituicdo atribuiu aplicabilidade imediata, por intermédio de um ativismo judicial
indesejado, usurpando competéncia do Legislativo Federal, e o pior, o fez parcialmente, pois
destruiu apenas um dos pilares do sindicalismo patrio, o financiamento publico, deixando a
unicidade e o registro publico inalterado, de maneira que a colcha de retalhos s6 aumenta. Tal
decisdo, beira o utilitarismo norte-americano (comentado mais a frente), deslegitimando-se o
ativismo judicial, enquanto medida republicana de excecao.

No entanto, para possibilitar essa agdo, que por vias transversas, modificou o sistema

sindical, a revelia do querer constitucional, o STF ainda o fez adulterando o proprio conceito

22 “CONSTITUCIONAL. CONTRIBUICAO SINDICAL. ART. 589, IV, DA CLT. I. - A contribuigdo sindical
prevista no art. 589 da CLT nao fere o principio da liberdade sindical e foi recepcionada pela Constitui¢do de
1988. II. - E legitima a destinagio de parte da arrecadagio da contribuigdo sindical & Unido. III. - Agravo nio
provido.” (RE 279.393-AgR, Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 30.9.2005).
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de tributo elencado no Cédigo Tributario Nacional — CTN, o que acabou por inaugurar a

figura do tributo optativo.

2.3 O tributo optativo e sua impossibilidade juridica

O acordao da ADI 5.794/2017, ao decidir pela constitucionalidade da reforma
trabalhista, permitiu a facultatividade da cobranga da contribuicdo sindical, tendo como
paradigma de partida, o tdo comentado art. 8°, IV da Constitui¢do, especificamente quanto ao
trecho “independentemente da contribui¢do prevista em lei”, entretanto, com essa decisdo,
abriu-se um perigoso precedente reflexo, o qual relativiza o conteudo do art. 3° do Cddigo
Tributario Nacional, notadamente quanto a sua mais importante caracteristica, que ¢ a
compulsoriedade tributaria. Para o professor Paulo Ayres Barreto?, em torno do conceito de
tributo, estrutura-se todo o sistema tributdrio, afirmando que “Conhecé-lo é o ponto de
partida necessario para, de um lado, apartar o que a esse sistema ndo pertence e, de outro,
compreender as unidades normativas que a ele se subsumem”.

Para as disposicOes gerais do sistema tributdrio nacional, tributo ¢ toda prestacao
pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. Ademais, sua natureza juridica independe de critérios meramente formais ou
finalisticos, ou seja, ndo importa o nomen iuris de batismo ou mesmo o local em que sera
aplicado o tributo, mas sim, o fato gerado de acordo com a pressuposta obrigacao.

Devemos considerar também que a vagueza conceitual infraconstitucional de tributo
deve respeito a ontologia constitucional previamente imposta, haja vista o posicionamento de
Heleno Torres?* ao afirmar que “o conceito de tributo é constitucional. Ndo é o legislador
livre para amplia-lo, reduzi-lo ou modifica-lo”. De maneira que, o conceito de tributo esta
diretamente atrelado a ideia de competéncia tributdria que tem sede exclusivamente
constitucional, o que vincula sua validade de norma juridica constitucional, desta forma pensa
TAcio Lacerda gama®.

Entretanto, para ratificar a facultatividade da contribui¢do sindical, o STF, em sua

maioria vencedora, cometeu uma viragem hermenéutica ab-rupta e surpreendente quanto a

23BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicoes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.
38.

24TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e seguranga juridica: metoédica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 374.

25GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 48-49.
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natureza juridica desta exac¢do que ja durava mais de meio século, ao simplesmente afirmar
que a compulsoriedade da contribui¢do sindical ndo se encontra prevista na Constituicao,
retirando-se assim a natureza tributaria desta cobranca. No voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, talvez o trecho mais emblematico do acérdao, ele afirma:

10. A Consolidag¢ao das Leis do Trabalho, em seus artigos 578 a
610, passou a disciplinar a contribuicdo sindical compulséria,
mantendo as mesmas bases que haviam sido impostas pelo
Decreto-Lei n° 2.377/1940. Em timido avanco, a Constituicdo de
1946 previu o principio da liberdade sindical, que néo foi aplicado na
pratica, uma vez que a regulamentacdo do texto constitucional era
feita por regras do corporativismo sindical preestabelecido, de modo
que sua estrutura permaneceu inalterada. O Decreto-Lei n® 27/66
alterou a denominacdo do imposto sindical para contribuicio
sindical, ndo modificando, no entanto, a sua natureza juridica
parafiscal. A Constituicdo de 1967 e a EC n° 1/1969 mantiveram a
estrutura corporativista sindical que se ajustava as pretensdes
antidemocraticas do novo regime. (p. 07).

11. Enfim, a Constituicdo de 1988 consagrou o principio da liberdade
sindical no art. 8°, assegurando a livre associacdo profissional ou
sindical. No tocante a contribuicao sindical, fez referéncia expressa
no art. 8%, IV, e no art. 149, outorgando competéncia a Unido para
instituicio de contribuicio no interesse das categorias
profissionais, sem fixar, no entanto, seu carater obrigatorio. (p.
07).

Desta feita, percebe-se nitidamente que o voto tragou uma linha temporal que
assevera a natureza tributaria, logo, compulsoria da contribuicdo sindical, contudo, ao citar a
atual Constitui¢do, o Ministro afirma que, ao contrario das normas anteriores, o constituinte
ndo garantiu o pagamento obrigatorio da exacdo. Entretanto, uma observagdo em contradita
deve ser feita, qual seja, a de que nenhuma das legislagdes historicas citadas pelo Ministro
Barroso havia a previsdo expressa quanto a obrigatoriedade da contribuicdo sindical, como
pode ser visto no art. 159, §1° da CF/67, leia-se:

Entre as fungdes delegadas a que se refere este artigo, compreende-se
a de arrecadar, na forma da lei, contribui¢des para o custeio da
atividade dos o6rgdos sindicais e profissionais e para a execugdo de
programas de interesse das categorias por eles representadas.

Portanto, esse aparente descompasso entre lei e Constituicdo nao impede que o
pagamento do tributo possua carater eminentemente obrigatéria, o que dar-se-a pelo respeito
ao mais simples silogismo grego (argumentagdo dedutiva), vejamos entao:

1) Todo tributo é compulsorio;

2) A contribuicdo sindical é um tributo,

3) Logo, toda contribuigdo sindical é compulsoria.
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Mesmo que fiéis ao completo respeito as decisdes expedidas pelo Supremo Tribunal
Federal, somos obrigados a sustentar a incoeréncia do voto do excelentissimo Ministro em
exigir que um tributo, para possuir carater compulsorio, ainda tenha que se expressar nesse
sentido, até porque, como sabemos, a compulsoriedade ¢ elemento inato ao tributo, sem a qual
nao ha e ndo existe, conforme o proprio art. 3° do CTN. Para sustentar nosso posicionamento,
devemos recordar o conteudo dos art. 153 e 149 da Constituicdo Federal, dispositivos que
criam os impostos e contribui¢des sociais da Unido, os quais ndo exigem, ndo preveem, nao
cobram, ou ndo impdem quaisquer expressividades de tais exagdes para serem cobradas pela
Unido.

Ao se decidir pela facultatividade da contribuicao sindical, espécie de contribuicdao
social de interesse de categoria profissional, o Supremo Tribunal Federal inaugura a figura do
tributo optativo, nova espécie contributiva, que de acordo com o art. 3° do CTN poderia ser
assim descrito: “tributo é toda presta¢do pecuniaria compulsoria ou facultativa, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

O grande problema juridico desta torta inovagao jurisprudencial reside no fato de que
o Codigo Tributario Nacional foi recepcionado pela constituigdo federal como Lei
Complementar?, de maneira que uma lei ordindria (lei 13.467/2017) ndo poderia dar a citada
facultatividade a um tributo, excluindo sua maior caracteristica, a compulsoriedade. De forma
que a reforma trabalhista, enquanto lei ordinaria, ndo caberia contrariar o CTN, enquanto lei
complementar. Em continuidade, colacionamos outros trechos do voto do Ministro Barroso,
nos quais ele afirma que:

A contribui¢do sindical compulsoria possuia natureza tributéria antes
da Reforma Trabalhista implementada pela norma impugnada,
devendo, por isso, submeter-se as regras e principios do Sistema
Tributario Nacional, expostas na Constitui¢do Federal ¢ no CTN,
inclusive para sua extingdo. (p. 112).

A Constituigdo apenas faculta a Unido a cria¢do, por lei, de uma
contribuicdo para custear o sistema sindical. Era a CLT que previa
seu pagamento obrigatério. E, portanto, constitucional que o
legislador ordinario retire a natureza juridica tributaria da contribui¢io
sindical, tornando-a facultativa por sujeita-la & autorizagdo dos
empregadores e empregados.

26As normas relativas a prescri¢ao e a decadéncia tributarias t€ém natureza de normas gerais de direito tributério,
cuja disciplina € reservada a lei complementar, tanto sob a Constituigdo pretérita (art. 18, § 1°, da CF/1967/1969)
quanto sob a Constitui¢do atual (art. 146, b, III, da CF/1988). Interpretagdo que preserva a forca normativa da
Constituigdo, que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescricdo, decadéncia, obrigagdo e
crédito tributarios. (...) O CTN/1966 (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e recebido como lei
complementar pelas Constituicdes de 1967/1969 e 1988, disciplina a prescri¢do e a decadéncia tributarias.
[RE 556.664, rel. min. Gilmar Mendes, P, j. 12-6-2008, DJE 216 de 14-11-2008.]
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O voto vencedor na ADI 5.794/2017, parte de uma pressuposicdo bastante
equivocada, onde, a Constitui¢ao atribuiria a lei ordinaria (CLT) a competéncia para prever a
obrigatoriedade ou ndo da contribui¢do sindical, no entanto, afasta indevidamente o querer
constitucional, quando obscurece a vontade da CF/88 na qual se estabelece claramente que o
sistema financeiro sindical serd abastecido por duas contribuigdes, uma regimental/assemblear
e outra advinda diretamente da seara tributaria, conforme conteuido do art. 458 da CLT. A
Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988 estipula expressamente que uma das duas parcelas
contributivas deve ter natureza tributaria, ndo cabendo a lei ordinaria reforma no sentido
contrario.

O conceito de tributo estabelecido no art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, requer
para sua estabilizagdo conceitual, a existéncia da compulsoriedade da prestacdo pecunidria,
sem a qual fere a espinha dorsal de todo o sistema tributario do pais, ou seja, ndo existe
tributo optativo, sob pena de arriscarmos a propria existéncia e viabilidade da federagdo. A
obrigatoriedade de pagamento do tributo possui tamanha e destacada grandeza que acabou por
gerar trabalho de suma importancia na seara constitucional tributaria com a obra do professor
José Casalta Nabais?’, “O dever fundamental de pagar imposto”, enquanto obrigacdo
fundamental constitucional.

De acordo com o professor Hugo de Brito Machado, em que pese a obrigacdo ser
elemento constitutivo de todas as prestagdes juridicas em geral, a relagdo juridico tributaria
prescinde de qualquer ato de vontade: “Ndo se diga, pois, que a prestagdo tributaria é
compulsoria porque o pagamento do tributo é obrigatorio. A distingdo essencial ha de ser
vista no momento do nascimento da obrigacdo, e ndo no momento de seu adimplemento™?®,
Nao se pode, portanto, admitir a existéncia de um tributo que permita ao contribuinte optar
pelo seu pagamento, como se contrato baseado na sua alea de vontade pessoal, excluindo a
real esséncia da obrigagao tributaria, sua compulsoriedade.

Com a ADI 5.794/2017, o Supremo Tribunal Federal acaba por criar a figura do
tributo optativo, extraindo-se do conceito legal do art. 3° do CTN a compulsoriedade ¢ a
substituindo pela vontade contratual. No caso em tela, a maxima popular, que alias ¢ muito
utilizada no mundo juridico, “quem pode o mais, pode o menos”, deve ser refutada por
completo, explicamos: a Unido, estados e municipios, possuem o direito constitucional de
renunciar receitas publicas ao conceder, ampliar, incentivar ou beneficiar, direta ou

indiretamente, seus autuais ou futuros devedores, contudo, ndo possui o poder de alterar o

27 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio: Sao Paulo, Malheiros, 2017. p. 65.
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proprio conceito legal de tributo para tal intento, pois estaria a desvirtuar a vontade
constitucional.

Em verdade, acreditamos que a tentativa de descaracterizar a natureza tributaria da
contribuicdo sindical, validando a reforma trabalhista, foi no sentido de escapar das
consequéncias fiscais dessa medida, qual seja, a caracterizagdo da renuncia fiscal, que exige
medidas de compensacao, devidamente previstas no orcamento publico.

Ratificando ainda mais a defesa da natureza juridica tributdria da contribuicdo
sindical, colacionamos o conceito da regra-matriz de incidéncia tributaria tdo bem difundida
pelo professor Paulo de Barros Carvalho, especificamente sobre a exacdo aqui defendida, de
modo que a regra-matriz visa disciplinar como se desenvolve a relacdo tributiria entre o
Estado fiscal e o cidaddo contribuinte. Assim vaticina o citado mestre:

Ora, a regra-matriz de incidéncia tributaria é, por exceléncia, uma
norma de conduta, vertida imediatamente para disciplinar a relagdo do
Estado com seus suditos, tendo em vista contribui¢des pecuniarias.
Concretizando-se os fatos descritos na hipdtese, deve-ser a
consequéncia, € esta, por sua vez, prescreve uma obrigagdo
patrimonial. Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo)
obrigada a cumprir uma prestagio em dinheiro.?

Tais elementos da regra matriz por sua vez se desdobram em critérios de aferimento
da ocorréncia empirica do tributo, mediante um claro processo de concretizagao, tais critérios
desdobram-se em, material (o como), espacial (o onde) e o temporal (o quando), de modo que,
no caso em comento, a contribui¢ao sindical, tem seu critério material indicado no art. 578 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, sendo expresso pelo seu verbo “participar” com seu
respectivo complemento ‘“de categoria profissional ou econdémica”. Quanto ao critério
espacial, podemos destacar que a contribui¢do sindical ocorrera em todos os lugares que
possuam entidade sindical que possua o devido registro no Ministério do Trabalho e
Emprego, ao passo que o critério temporal resume-se ao desconto anual, localizado entre os
meses de fevereiro ¢ marco.

Quer seja pela teoria da independéncia volitiva do contribuinte devidamente
explicitada pelo professor Hugo de Brito ou pela teoria da regra-matriz de incidéncia do
professor Paulo de Barros, a contribuicao sindical sempre foi considerada como tributo da
espécie contribuicdo social de interesse de categoria profissional, locupletando-se de todos os
requisitos legais do art. 3° do Cddigo Tributario nacional e do art. 149 da Constituicao

Federal. No entanto, resta uma pergunta de carater prospectivo, depois do martelo judicial

imposto pela ADI n.° 5.794/2017, qual a natureza juridica da referida contribuicdo sindical?

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 378.
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Taxa, Contribui¢do de melhoria? Preco publico? Ou mesmo deixou de ser uma receita

derivada, tornando-se uma receita originaria?

2.4 Natureza juridica tributaria da contribuicio sindical: e agora?

Para tentarmos desvendar essa problematica imposta pela ADI em comento, qual
seja, a duvida acerca da nova natureza juridica da contribuicio sindical — caso ela realmente
exista? —, relembremos de pronto a teoria pentapartida dos tributos, na qual o STF delimita as

receitas derivas nas seguintes espécies: empréstimos compulsorios (RE n® 111.954/PR),
contribuicdes especiais (AI-AgR n.° 658576/RS), impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.

A considerar entdo que as receitas originarias provém do patriménio do proprio

Estado, conforme pensamento extraido do professor Harrison Leite, ou seja, que “sua
formacdo se assemelha a relacdo juridica privada™®, deve-se por ato reflexo excluir a
contribuicdo sindical da qualidade de receita originaria, haja vista as parcelas pagas pelos
contribuintes (trabalhadores) ndo se constituirem receitas oriundas do proprio Estado. Geraldo
Ataliba®! especifica ainda mais esse conceito de receita originaria, leia-se:

As receitas originarias proveem da exploragdo pelo Estado de seus
instrumentos, bens ou servigos, ou do uso de seu poder de constranger
os submetidos a sua forca ao concurso compulsorio. Via de regra sao
receitas voluntérias e contratuais de direito privado.

Quanto a outra espécie classificatoria, podemos dizer que as receitas podem ser
or¢amentarias (recursos pertencentes ao Estado que financiam despesas publicas,
devidamente previstos na LOA) e extraor¢amentdrias (recursos nao pertencentes ao Estado
ndo previstos na LOA e que devem ser restituidos a terceiros). Aqui, neste ponto,
colacionamos trecho do voto do Ministro Barroso na ADI em estudo, no qual ele afirma que:

A receita advinda da contribuigdo sindical, apesar de ter origem
tributaria, ndo integra o orgamento publico, ndo devendo se sujeitar ao
dispositivo citado. Tal afirmagdo fica clara quando se verifica a
afetacdo legal da receita, prevista no art. 592 da CLT, que, dentre
outras destinagdes, aponta a aplicacdo em bibliotecas, congressos e
conferéncias, auxilio-funeral, coldnia de férias e centros de recreacao.

De acordo com o citado Ministro, a contribui¢do sindical ndo integraria o orcamento
publico, de modo que se constituiria como receita extraorgamentaria, com isso, os valores

ingressos da contribui¢do seriam contabilizados, mas ndo aumentariam a disponibilidade de

30 LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. 7° ed. Rev. Ampl. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 280.
31 OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevao, op. cit., p. 33.



gasto do Estado, ademais, ndo teria previsao na LOA ou seria afetada pelas regras da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Contudo, esquece-se o respeitdvel Ministro que a contribuicdo
sindical continua financiando o Fundo de Amparo ao Trabalhador, mediante previsao na LOA
até o ano de 2022, conforme dados do préprio Governo Federal®?,

133 referente ao ano de

O Ementario de classificagdao de receitas do Governo Federa
2020 afirma que a cota-parte direcionada a Unido (10% do arrecadado das categorias
profissionais e 20% das categorias econdmicas) faz parte da previsdo orcamentaria do Estado,
contrariando frontalmente a fundamentacdo do Ministro Barroso. Devemos deixar clara que a
contribuicao sindical ¢ tributo de natureza mista, or¢amentiria € nao or¢amentaria
concomitantemente, por forca legal estipulada no art. 589 da CLT ainda vigente, mesmo com
a reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017).

Para fortalecer ainda mais o posicionamento publico tributario da contribuicao
sindical, Ricardo Lobo Torres**, trata de sua retengdio nos salarios dos servidores publicos, ao
afirmar que “a retengdo na fonte como modalidade de substituicdo tributdria, pela qual uma
terceira pessoa vinculada ao fato gerador promove a retengdo do tributo devido pelo
contribuinte”. De modo que a natureza juridica tributaria da referida contribui¢ao

Relembrando o ensinamento do professor Paulo de Barros, anteriormente esposado,
deve-se ter em mente que a base de célculo e a aliquota sdo constitutivos do critério
quantitativo da regra-matriz da incidéncia tributdria, de maneira que os percentuais
estipulados no art. 589 da CLT sdo explicitamente aliquotas referenciais tributarias de
natureza or¢amentaria para o sustento do plano nacional de seguridade social.

Portanto, acreditamos que a contribui¢do sindical possui natureza juridica
bidimensional (or¢amentaria e ndo orcamentaria em concorréncia), na qual o Estado vincula
parte de sua arrecadacdo privada sindical ao apoio do sistema de seguridade social, de
maneira que, os percentuais (aliquotas) inseridas no art. 589 da CLT possuem nitido carater

derivado.

2.5 Conclusao do capitulo

32 Disponivel em:  https:/www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/planejamento-e-orcamento/orcamento/
orcamentos-anuais/2020/arquivos/anexo-iv-9-avaliacao-financeira-do-fat.pdf. Acesso em: 12/07/2020.
33Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/ementario-da-classificacao-por-natureza-
de-receita-tabela-de-codigos/202 1/26#:~:text=0%20ement%C3%A 1110%20da%20classifica
%C3%A7%C3%A30%20por,registro%20cont%C3%A 1bil%20das%20receitas%200r%C3%A7ament
%C3%Alrias. Acesso em: 12/08/2020.

34TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
pag. 263.
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O Supremo Tribunal Federal, por intermédio da ADI 5.794/2017, decidiu pela
constitucionalidade da reforma trabalhista, especialmente quanto a facultatividade da
contribuicao sindical, contudo, tal decisdo modificou diretamente a interpretagao
constitucional do art. 8°, IV, que prevé a parte mais importante do sistema financeiro sindical,
quais sdo, a contribui¢do confederativa e a contribuigdo sindical.

O presente capitulo abordou as nuances mais importantes do acordao final da ADI
5.794/2017, nao se reduzindo as questdes relativas as contribui¢des citadas, mas as questdes
que tratam das fontes de custeio sindical, o pertencimento or¢gamentario dessa matéria junto
ao erario e as consequéncias da decisdo em tornar opcional o pagamento de um tributo.

De modo que, como dito anteriormente, de duas espécies se compdem tais receitas, a
contribuicdo estatutaria/assemblear ¢ a contribuicdo compulsoria, oriunda do imposto
sindical (texto sem modificacdo legal, portanto, entenda-se como contribui¢ao sindical), as
quais estdo inseridas numa norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata, ndo cabendo ao
STF modificar o querer constitucional.

Sobre a contribuicao confederativa, o constituinte quis se referir as contribui¢des
regimentais/assembleares mensais, as quais sao devidas apenas pelos seus filiados, quer sejam
pessoas fisicas (filiados aos sindicatos de base), quer sejam pessoas juridicas (sindicatos e
federagdes). Ao passo que a expressao “independentemente de contribuigcdo prevista em lei”,
o STF tratou da contribuicdo sindical, mas imp0s sua obrigatoriedade a um querer
infraconstitucional, o que fraqueja a classificagdo das normas de José Afonso da Silva.

A decisao final de uma acao abstrata deve preservar, guardar, proteger, ou defender o
mais intimo desejo constitucional, ou seja, seu querer superior, € isto, dar-se-4 mediante uma
cuidadosa andlise qualitativa da norma questionada, quer seja quanto a sua eficacia, quer seja
quanto a sua aplicabilidade. Trouxemos o conceito de tributo optativo, que contraria
frontalmente o conceito de tributo estabelecido no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional, pois
retira a maior caracteristica tributaria, qual seja, a compulsoriedade, alocando em seu lugar a
mera obrigagdo contratual.

Por fim, neste capitulo, defendemos a natureza juridica mista, ou seja, sui generis da
contribuicao sindical, de modo que seu auferimento possui natureza orgamentaria € nao
or¢amentdria de forma concorrente, ou melhor, uma renda mista arrecadada e destinada parte
ao sistema sindical e parte ao sistema publico de seguridade social (10% de todo arrecadado
destinado a conta emprego e salario administrado pela Caixa Econdmica Federal), o que atrai
os ditames gerais de controle e gerenciamento do erario, tal como os limites esposados pela

Lei de Responsabilidade fiscal e a Lei de Improbidade Administrativa.
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3. AHOMOLOGACAO DA RENUNCIA FISCAL PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADI 5.497/2017

Como afirmado no capitulo anterior, suplantado o estudo sobre a natureza juridica
mista da contribuicao sindical, seus limites e importancia financeira para o pais, precisamos
falar sobre a principal consequéncia pratica da decisdo do STF quanto a facultatividade da
contribuicdo social, qual seja, a inevitabilidade de ocorréncia da renuncia fiscal, dando mais
for¢a ao indevido efeito domind criado pelo nosso maior tribunal. E o que € pior, com o
julgamento da ADI em discussdo, vemos o nascimento do que denominamos de rentincia
fiscal agressiva, explicada mais adiante.

Para uma completa compreensdao do fenomeno relativo a responsabilidade fiscal em
nosso pais, necessario se faz um profundo mergulho na historicidade administrativa brasileira,
especificamente quanto a evolucdo dos trés modelos administrativos j& experimentados, quais
sejam eles: a) o patrimonialismo; b) o sistema burocrdtico; € c¢) o sistema gerencial, bem
como a suas respectivas interagdes no espaco e tempo junto a Administragdo Publica como
modelos tedricos de governanga. Tais modelos administrativos, pelo menos no Brasil,
condensaram-se com o passar dos anos, num claro movimento simbidtico, o que fez por
denotar uma maquina publica complexa, lenta e repleta de vicios enaltecidos pelas mas
politicas de gestdo.

O patrimonialismo (ndo o consideramos como modelo administrativo € sim como
mero vicio social), ¢ melhor traduzido por Sérgio Buarque de Holanda®®, na sua maior obra
“Raizes do Brasil”, um trabalho ndo juridico que destaca a verdadeira esséncia deste defeito
social, leia-se:

Para o “funcionario patrimonial”, a propria gestdo politica apresenta-
se como assunto de seu interesse particular, as fungdes, os empregos e
os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do
funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro
estado burocratico, em que prevalece a especializacdo das fungdes e o
esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos. (...). O
funcionalismo patrimonial pode, com a progressiva divisdo das
funcdes e com a racionalizagdo, adquirir tragos burocraticos. Mas em
sua esséncia, ele é tanto mais diferente do burocratico, quanto mais
caracterizados estejam os dois tipos.

Por sua vez, Max Weber, maior expoente doutrinario’®no que se refere ao sistema

burocratico, afirmar categoricamente que o patrimonialismo € produto direto das monarquias

35 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia da Letras. 1995.

36WEBER, Max, 1864-1920 Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva/Max Weber;
traduc¢do de Regis Barbosa ¢ Karen Elsabe Barbosa; Revisdo técnica de Gabriel Cohn — Brasilia, DF: Editora
Universidade de Brasilia: Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 1999.
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absolutistas europeias, forma de governo prédiga na origem e perpetuagdo de estamentos
sociais que imobilizam as relagdes humanas baseadas na técnica e capacidade, em detrimento
da concentracdo de poder em centros familiares, tdo bem demonstrados no Brasil por Sérgio
Buarque de Holanda, desta feita, assim falou Weber:

Nas condi¢des gerais do patrimonialismo, administracdo que esta
vinculada a “experiéncia” e eventualmente a “habilidades” concretas
(escrever) como condicdo prévia, mas nao a um “saber especializado”
racional, o decisivo para a posi¢do do funcionario local era, ao
contrario, sua autoridade social propria dentro de seu distrito
administrativo, autoridade que costuma basear-se por toda parte, em
primeiro lugar, na preeminéncia estamental do modo de viver”.

De acordo com o professor Gustavo Ferreira da Costa®’, em tese de doutorado,
vemos que: “Em que pese ndo encontrar no capitalismo terreno fértil para sua sustenta¢do, a
configuragdo patrimonial subsiste, representada por interesses privados individuais e de
grupos que insistem em se apropriar do que é publico”. Por tais motivos, ndo devemos
considerar o patrimonialismo como um sistema administrativo, quer seja pela sua génese,
quer seja pelo seu modus operandi, ambos eivados de vicios representativos de poder puro e
impositivo, sem qualquer indicio de higidez estatal e democratico.

Quanto ao sistema burocratico, a professora Gersina Alves de Oliveira, em artigo
sobre o gerencialismo Weberiano®®, vaticina que o professor alemdo (Prussiano a época de
seu nascimento) descreve os fundamentos da organizacdo burocratica sob trés aspectos, sendo
eles, os seguintes: a) aceitagdo da validade das ideias em que repousa a autoridade racional-
legal; b) a organiza¢do fundamental necessdaria para o exercicio da autoridade racional-
legal; e ¢) o exercicio da autoridade racional-legal no quarto administrativo do tipo ideal
que Weber chamou de burocracia.

Com base nestes comandos, pode-se afirmar que o modelo em destaque visa
justamente encerrar o patrimonialismo como pratica administrativa, ao realgar o instituto da
competéncia, (o que implica automaticamente os poderes de hierarquia, de controle e
puni¢do), centro localizador de atribuigdes pré-definidas, estabilizada numa estrutura
legalmente formal e aberta ao ingresso de maneira igualitéria.

Com o passar dos tempos, a maquina publica tornou-se morosa e ineficaz (em

meados da década de 1960), desta feita, o sistema burocratico foi relegado imperiosamente ao

37Tese disponivel no sitio da Fundacdo Getulio Vargas, visto em 05 dez. 2019, p. 50, com o titulo: “Herangas
patrimonialistas, (dis)fungdes burocraticas, praticas gerenciais e os novos arranjos do Estado em rede:
entendendo a configuragdo atual da Administragdo Publica Brasileira”.

38Este artigo foi escrito originalmente, em julho de 1969, sob a forma de trabalho académico que a Autora
apresentou, como aluna, no curso de Mestrado do Terceiro Programa Nacional de Aperfeicoamento de
Professores de Administragdo (PRONAPA), ministrado pelo Centro de Pds-Graduacdo da Escola Brasileira de
Administragdo Publica, da Fundagdo Gettlio Vargas.
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patamar desta culpa exclusiva, o que fez por permitir uma nova transformagao administrativa,
qual seja, a expansao e aplicacdo do modelo gerencial, inicialmente experimentado em paises

da Oceania e Reino Unido no periodo do II pds-guerra. O gerencialismo foi fortemente

defendido no Brasil pelo professor Bresser Pereira®®, que acentuou as principais

caracteristicas do novo modelo, leia-se:

Aos poucos foram-se delineando os contornos da nova administracao
publica: (1) descentralizagdo do ponto de vista politico, transferindo
recursos e atribuigdes para os niveis politicos regionais e locais; (2)
descentralizagdo administrativa, através da delegacdo de autoridade
para os administradores publicos transformados em gerentes
crescentemente autonomos; (3) organizacdes com poucos niveis
hierarquicos em vez de piramidal; (4) pressuposto da confianca
limitada ¢ ndo da desconfianga total; (5) controle por resultados, a
posteriori, ao invés do controle rigido, passo a passo, dos processos
administrativos; e (6) administracdo voltada para o atendimento do
cidaddo, em vez de auto-referida.

Essa tendéncia mundial foi implementada no Brasil de forma gradual, e tendo como
cume normativo a emenda constitucional n.° 19/1998, implementada pelo entdo Presidente
Fernando Henrique Cardoso, em prol de uma Administracdo Publica mais eficiente, nao
obstante a existéncia de uma doutrina patria que defendia ardorosamente o modelo antes
mesmo de sua implementa¢do, como no caso do professor Hélio Beltrdao*, que no inicio da
década de 1980 ja professava essas posicdes através do plano nacional de desburocratizacao,
tese que atualizaria o sistema burocratico, indevidamente contaminado com caracteristicas
patrimonialistas, vejamos:

A origem do emperramento da Administragdo Publica ha de ser
buscada na tradi¢do cultural herdada do arcabouco burocratico colonial
portugués. O centralismo, o autoritarismo, o formalismo, a
desconfianca e a tutela, que marcaram a administracdo colonial, ainda
perduram, de forma expressa ou subjacente, na maior parte das leis,
regulamentos e normas que regem a administracdo publica. E
continuam, inconscientemente, a orientar o comportamento da maioria
dos responsaveis pela administragdo das normas vigentes.

Essa reforma administrativa implementada na década de 1990, entre tantas medidas
gerenciais para a otimizacdo da maquina publica, enfim regulamentou o art. 163 da
Constitui¢do Federal que reserva a Lei Complementar a competéncia para tratar de matéria
relativa a finangas publicas, o que se deu pelos contornos da LC n.° 101/2000. E entre tantas
matérias afins, a responsabilidade fiscal vertida nessa nova lei, exigiu uma gestao fiscal higida

e segura, valorando-se a previsibilidade das contas publicas em detrimento dos arroubos

39Artigo publicado na Revista no Servigo Publico, ano 47, volume 120, nimero 1, janeiro — abril 1996, p. 11.
40 Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/11600. Acesso em: 12 jun. 2020.
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politicos nascidos das mais variadas medidas populistas tdo conhecidas em nossa histéria

governamental.

3.1 A Constituicio Financeira e a viabilidade reciproca para a manutencio do Estado

A Constituicdo Federal de 1988 rende no percorrer de seu corpo legislativo alguns
dispositivos relacionados, ao que a doutrina de Direito Financeiro denomina de “Constitui¢cdo
Financeira”, como podemos ver no pensamento do professor Marcus Abraham*', quando
afirma que a CF/88 regulou de maneira satisfatoria esse ramo do direito publico, ao ser
percebido nos temas relativos a: a) competéncia normativa sobre a matéria financeira, b)
hipoteses de interveng¢do por descumprimento das obrigagoes financeiras, c) formas de
fiscalizagdo da atividade financeira; d) sistema tributdrio nacional; e) reparticoes de receitas
tributarias, f) normas gerais sobre as finangas publicas e sistema monetadrio, e g) disposi¢oes
relativas ao orcamento.

Com essas normas citadas, percebe-se uma nitida preocupagdao da CF/88 quanto ao
objeto relativo ao controle e eficiéncia das contas publicas; mas ndo pelo simples fato de
existir em si mesmo, tal qual um corpo legal sem perspectiva; mas sim, pelo fato de
manuten¢do do proprio Estado Federado (como soma de seus elementos, povo, governo e
territorio).

A plenitude financeira do Estado implica automaticamente na perpetuidade tanto do
seu governo, quanto do seu povo, como uma relacdo ambivalente, uma viabilidade reciproca
destes elementos, sem os quais ndo hd, de modo que ao vislumbrarmos a constituicdo
financeira, exaltamos impreterivelmente dois planos, um, no fortalecimento de seu povo,
mediante a plena eficacia dos direitos e garantias fundamentais (em todas as dimensdes),
dois, na solidez de seu governo, higido e responsavel (conforme as regras de responsabilidade
fiscal, precatdrios, contratagdo de servidores publicos e etc.).

Nessa esteira e de acordo com o professor Heleno Taveira Torres*’, em aula
inaugural da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sobre o tema “constitui¢do
financeira, reforma tributaria e desenvolvimento”, afirma ter entendimento similar, de
maneira que:

A Constituicdo financeira consiste, assim, na parcela material de
normas juridicas integrantes do texto constitucional, composta pelos
principios, competéncias e valores que regem a atividade financeira

do

41 Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2018/10/11/30-anos-da-constituicao-financeira-e-tributaria/. Acesso
em: 09 dez. 2019.

42Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/156662/15215809/. Acesso em: 09 dez. 2019.




Estado, na unidade entre obtencdo de receitas, or¢amento, realizacao
de despesas de todas as competéncias materiais, financiamento do
federalismo, custos dos direitos e liberdades, gestdo de patrimonio
estatal, bem como da interven¢do do Estado.

Nessa relagdo entre o que se arrecada e o que se investe (retiramos a palavra gasto
por entender que a evolugdo social esta baseada numa relagdo diretamente proporcional com o
valor investido), porém, numa visdo mais estrita e conservadora, ao atribuir os direitos
fundamentais uma perspectiva meramente retributiva, os professores Holmes e Sunstein*?
entendem que os “direitos sdo servigos publicos que o Governo presta em troca de tributos”,
0 que, mesmo em sentido diametralmente oposto ao defendido neste estudo, confirma a
relacdo intrinseca entre a saude financeira e a prestagao dos direitos e garantias fundamentais,
principalmente os relativos a terceira dimensdo, os quais denotam maior esfor¢o do erario.

A Constituicdo financeira, portanto, visa prioritariamente a organizacdo do Estado,
seu fortalecimento e eficiéncia, tendo como consequéncia logica o bem-estar de seu povo
mediante um governo humano e célere, sem os indevidos vicios congénitos do
patrimonialismo, seja encrustado nas amarras excessivas do sistema burocratico ou na perene
aflicdo por mudangas sem conteudo do sistema gerencial. A Constituicdo Financeira deve
estar associada a uma Administragdo Publica que reuna o melhor dos mundos, numa clara
nota de evolugdo administrativa, mediante a teoria da competéncia e hierarquia de Weber em

conjunto com mobilidade administrativa de Bresser.

3.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal e as consequéncias de uma aplicabilidade seletiva

Quase vinte anos depois de sua publicagdo, a incidéncia da LRF (lei de
responsabilidade fiscal) ndo se deu por completo, ou seja, ndo se transformou em forga toda
sua potencialidade, como pode ser exemplificativamente visto na existéncia de duas acodes
diretas de inconstitucionalidade** que suspenderam a aplicabilidade de alguns dispositivos da
citada Lei, como no caso disposi¢des contidas no artigo 23, que dizem respeito ao principio da
irredutibilidade de saldrios previsto pela Carta Magna. O referido texto legal prevé as
possiveis providéncias a serem tomadas quando a Administracdo Publica ultrapassa os limites
da despesa com pessoal prevista pela lei. O respectivo §1° permite que esse objetivo seja
alcancado tanto pela extingdo de cargos e funcdes, quanto pela reducdo dos valores a eles

atribuidos.

43 Holmes, Stephen e Sunstein, Cass, Os custos dos Direitos. cit. p. 151.
44 ADI n.° 2238/DF e ADI n.° 2324/DF.
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Entre idas e vindas, decisdes do Supremo Tribunal Federal e respeito manco a lei
pelos administradores das trés esferas governamentais do pais, a LRF, como o exemplo crasso
do sistema gerencial, notabiliza-se como a maior ferramenta de controle financeiro ja
legislado no pais, o que a faz naturalmente impor uma evolu¢do administrativa e fiscal da
Administragdo Publica. Para se ter a real no¢do de importancia da lei em estudo, devemos
notar o quao variadas sdo as puni¢des pelo desrespeito a suas normas de controle fiscal.

Em breve pesquisa no sitio do Tesouro Nacional®

, pode ser contemplado um rol de
atos de responsabilidade a serem seguidos e suas respectivas sangdes em caso de
descumprimento, e. g. como a proibicdo de receber transferéncias voluntarias e contratar
operacdes de crédito, exceto as destinadas ao refinanciamento do principal atualizado da
divida mobiliaria (LRF, art. 51, § 2°) ¢/c Multa de 30% dos vencimentos anuais (Lei n°
10.028/2000, art. 5°, inciso I e § 1°) em caso de deixar de apresentar e publicar o Relatorio de
Gestao Fiscal, no prazo e com o detalhamento previsto na lei (LRF, artigos 54 e 55; Lei n°
10.028/2000, art. 5°, inciso I).

Citamos ainda a reclusao de um a quatro anos (Lei n° 10.028/2000, art. 2°) para as
proibi¢des previstas na LRF, art. 22, paragrafo Unico, em caso de se deixar de adotar as
medidas previstas na LRF, quando a Despesa Total com Pessoal do respectivo Poder ou 6rgao
exceder a 95% do limite (LRF, art. 22). As sanc¢des (das mais variadas espécies e graduagdes)
a LRF ndo se encontram apenas em seu corpo legal, mas também de suas outras normas, quais
sejam, a Lei n.° 10.028/2000 (que regula, entre outros, os crimes contra a ordem financeira),
Decreto-Lei 201/1967 (que dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores). No
que pese todas as sangdes possiveis, € ndo sdo poucas, muito menos leves, algumas levando
inclusive a cassacao de mandato, ¢ plenamente possivel seu desrespeito, ndo a toa, esse ¢ o
objeto central do presente estudo.

Em sede constitucional, as finangas publicas encontram-se dispersadas ao longo de
seu corpo normativo, as vezes como delimitador de competéncia (art. 24, I), outras vezes
como instrumento de controle (art. 51, II), e ainda, em outras tantas, sendo a mais importante,
como forma de assegurar a manutencao do Estado em prol da defesa os direitos e garantias
fundamentais (art. 163 e seguintes). A importancia dada ao Direito Financeiro na CF/88 ¢ de
tdo grande destaque que sem duvida, acaba por justificar a denominagdo “Constituicdo
financeira” defendida pela doutrina patria, como pode ser visto em Heleno Taveira Torres*®

que afirma:

45 Disponivel em: .
penalidades. Acesso em: 09 dez. 2019.
46 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 318.
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As normas gerais de direito financeiro sdo normas de supraordenacao
com prevaléncia sobre as leis dos entes federativos, segundo matérias
reservadas expressamente por competéncias especializadas dispostas
na Constitui¢do e geralmente veiculadas por lei complementar.

O conceito “Constituicdo Financeira” em destaque nesse capitulo, repetido quase que
insistentemente, tem a fung¢do primordial de recordar a imperatividade de seu conteudo,
extensdo e exequibilidade junto aos entes federados, como bem ¢ recordado na citagao
anterior do professor Heleno Torres, de maneira que desrespeitar um dispositivo de contetido
financeiro, ¢ em verdade desrespeitar elemento organico da Constituicdo Federal, conforme o
magistério do professor José Afonso da Silva.*’, sob o premente risco de se atingir
reflexamente alguma clausula pétrea (forma federativa do Estado, a separacdo dos Poderes ou
relativo aos Direitos e Garantias fundamentais).

Todo este cuidado e atengdo acerca da preservacdo dos elementos constitucionais e
clausulas pétreas dar-se-4 pelos mais caros motivos, quais sejam, preservar a Constituicdo
Federal, posto que se tem visto corriqueiramente uma relativizagdo do Direito Financeiro em
claro prejuizo aos Direitos e Garantias Fundamentais, o que pode ser justificado pelos novos
rumos governamentais no pais (nova retomada do ultrapassado liberalismo de Chicago™).

E de bom alvitre destacar que essa relativizagdo junto ao Direito Financeiro e
consequentemente a Constituicdo Financeira, tem corriqueiramente encontrado respaldo no
seio do Poder Judiciario, por intermédio especifico do voluntarismo judicial (a beirar o
utilitarismo de Bentham*’), que considero um nitido efeito colateral, agressivo e corrosivo, do
movimento pds-positivista. Nesse tempo moderno o qual vivemos, a verdade platonica tem
perdido campo para a denominada pos-verdade, de modo que as impressdes pessoais,
baseadas em grandes narrativas geram imperiosamente uma ojeriza pela realidade.

De acordo com o professor Marco Aurélio Marrafon®’, acerca da relagdo entre
linguagem e verdade, vé-se que “a historia do pensamento filosofico ocidental é marcada

pela crenga na leitura objetivista que remonta aos antigos gregos e propoe que a linguagem

47 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 42.

48A Escola de Chicago ¢ uma escola de pensamento econdmico que defende o mercado livre e que foi

disseminada por alguns professores da Universidade de Chicago. Suas ideias sdo associadas a teoria neoclassica

da formagao de pregos e ao liberalismo econdmico, rejeitando o Keynesianismo em favor do monetarismo, (até

1980, quando passou a defender a teoria das expectativas racionais) e rejeicdo total da regulamentacdo dos

negocios, em favor de um laissez-faire quase absoluto. Em termos metodologicos enfatiza a “economia

positiva™, isto ¢, estudos empiricos baseados no uso de estatisticas, dando menor énfase a teoria econémica e

maior importancia a analise estatistica de dados (Wikipédia, com a palavra de busca: escola de Chicago).

49De acordo com Bentham: “o principio que aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem

de aumentar ou diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a mesma coisa em outros

termos, segundo a tendéncia a promover ou comprometer referida felicidade”.

50 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-11/constituicao-
voluntarismo-judicial. Acesso em: 13 dez. 2019.
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pode revelar esséncia das coisas”. Desta feita, devemos observar uma real interacdo entre a
verdade das coisas e a sua respectiva interpretacdo linguistica, como causa e efeito,
destruindo-se a esséncia universal da verdade, e inevitavelmente cria-se um novo conceito,
aberto e imprevisivel para ela, o que permite uma metalinguagem inteiramente subjetiva, livre
de quaisquer balizas interpretativas. O professor Marcelo Neves®!, vaticina de forma direta
que:

No final do século XX e inicio do século XXI, a doutrina
constitucional brasileira foi tomada por um fascinio pela
principiologia juridico-constitucional e, mnesse contexto, pela
ponderagao de principios, uma atitude que, com destacadas excegoes,
tem contribuido para uma banalizacdo das questdes complexas
referentes a relacdo entre principios e regras.

Essa banalizacdo das questdes complexas ndo atinge apenas a discussdo académica
relativa da classificagdo das normas, mas também a discussao relativa a interpretagdo juridica
(linguagem e metalinguagem), incluindo, como um fim em si mesmo, 0 que nos remete aos
sofistas ou ainda a Schopenhauer e sua dialética eristica.

Essa crise hermenéutica que defende, ndo apenas uma plena liberdade interpretativa,
mas também a alforria dos préprios fatos, volto a dizer, trata-se de efeito colateral do
movimento pds-positivista que nao aceita rédeas, ou qualquer tipo de limites, faz por produzir
assim decisdes judiciais voluntaristas/utilitaristas.

Nesta toada libertaria inconsequente da hermenéutica patria, o que pode ser
vislumbrado no acordao da ADI 5.794/2017, o Supremo Tribunal Federal tem repetidamente
apostado na amplitude de seu péndulo, o que ndo deixa de ser arriscado, posto que o sistema
de precedentes se torna instituto volivel e produtor de inseguranca juridica.

A auséncia de balizas hermenéuticas, como afirmado, traz dois grandes problemas,
um, gera enorme instabilidade jurisprudencial, como fruto de metalinguagem (mundo
descritivo), e dois, contamina a propria linguagem (mundo prescritivo), o que valoriza ainda

mais a pds-verdade, em desvalor a verdade sustentada pelo sistema juridico ocidental.
3.3 A reforma trabalhista e a facultatividade da contribuicio sindical
No dia 13 de julho de 2017, foi publicado no Diario Oficial da Unido, a Lei Federal

n.° 13.467, que altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (ora aprovada pelo Decreto-Lei n°

5.452/1943, e as Leis n° 6.019/1974, 8.036/1990, e 8.212/1991), com a justificativa de

51 NEVES, Marcelo. Direito Frances e Direito brasileiro: perspectivas nacionais ¢ comparadas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 573.
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adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho. Foi popularmente batizada de “reforma
trabalhista” e modificou as regras relativas a remuneragdo, plano de carreira e jornada de
trabalho, entre outras matérias, para pretensamente flexibilizar o mercado e simplificar as
relacdes entre trabalhadores e empregadores, no entanto, 2 (dois) anos depois, a promessa do
Governo Federal, que havia prometido 2.000.000 (dois milhdes) de empregos, atingiu apenas
pouco de 70.000 (setenta mil) no ano de 2019, como pode ser visto abaixo em pesquisa do

cadastro geral de empregados e desempregados — CAGED??, vejamos:

Considerando que o principal objetivo da citada reforma ainda ndo cumpriu com seus
objetivos (geragdo de emprego e consequente desenvolvimento sustentavel do pais), cabe
agora trazer ao plano visivel o tema central desse capitulo, também parte da modificagdo
trabalhista qual seja, a facultatividade do pagamento da contribui¢do sindical.

A contribuigdo sindical esta prevista no art. 8°, [V com a afirmac¢do que a assembleia
geral fixara a contribui¢do que, em se tratando de categoria profissional, serd descontada em
folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuigdo prevista em lei. Independente de sua raiz histérica (com
origem no Governo Getulista, com esséncia retirada no italiano-facismo como forma de
controle sindical e ndo, como muitos inadvertidamente pensam, como forma de propaganda
governamental), cabe agora apenas destacar a repentina virada hermenéutica do Supremo
Tribunal Federal quanto a este tributo.

Como ja informado no capitulo anterior, apos décadas de pacifico entendimento da
doutrina e do proprio STF acerca da obrigatoriedade da contribui¢do sindical, independente de
autorizacdo prévia, conforme contetido do art. 8°, IV, a reforma trabalhista descortinou uma

triste caracteristica da Corte, qual seja, a de seguir a for¢a da maré politica sem qualquer

52 Disponivel em: http://pdet.mte.gov.br/caged. Acesso em: 14 dez. 2019.
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ancora institucional que garanta sua necessaria equidistancia entre os demais Poderes da
Republica, e isso, independente da ideologia adotada. Essa jurisprudéncia® solida de décadas
a fio, foi abruptamente modificada, como pode ser visto abaixo em acordao exemplar:

Sindicato: contribuicdo sindical da categoria: recep¢do. A recepgao
pela ordem constitucional vigente da contribui¢do sindical
compulsoria, prevista no art. 578 CLT e exigivel de todos os
integrantes da categoria, independentemente de sua filiacdo ao
sindicato resulta do art. 8°, IV, in fine, da Constituicdo; ndo obsta a
recepgdo a proclamagdo, no caput do art. 8°, do principio da liberdade
sindical, que ha de ser compreendido a partir dos termos em que a Lei
Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°, II) e a propria
contribuicdo sindical de natureza tributaria (art. 8°, IV) - marcas
caracteristicas do modelo corporativista resistente, ddo a medida da
sua relatividade (cf. MI 144, Pertence, RTJ 147/868, 874); nem
impede a recepcao questionada a falta da lei complementar prevista no
art. 146, 111, CF, a qual alude o art. 149, a vista do disposto no art. 34,
§§ 3° e 4° das Disposigdes Transitorias (cf. RE 146733, Moreira
Alves, RTJ 146/684, 694).

Em voto vencido, o Ministro Edson Fachin, relator da ADI n.° 5794/2017, ao decidir
pela facultatividade da contribui¢do sindical, foi incisivo quanto ao histérico desse tributo
naquela corte, de modo ha realgar a recepc¢do do art. 578 da CLT pelo constituinte de 1988,
conforme jurisprudéncia inserida em diversos acorddos>*. Independente de uma andlise mais
acurada de todos os votos do citado acorddo, no qual, como ja sabido, a contribui¢do sindical
deixou de ser obrigatoria a todos os trabalhadores do pais, publicos ou privados, podemos
adiantar que essa decisao do Supremo chancelou uma das maiores mutagdes constitucionais ja
vistas no pais.

A mutacdo constitucional ¢ fendmeno juridico que altera o sentido da norma, sem,
contudo, alterar o seu proprio texto, de forma a manter a atualidade do dispositivo
constitucional frente as permanentes modificagdes quanto ao ser € ao pensar de sua respectiva
comunidade, o que, automaticamente transforma o STF em reformador obliquo do texto
constitucional. Com origem alema, a mutacdo fora criada no periodo do II pos-guerra, com a
primaz necessidade de reaproximacdo entre o Direito posto e o Direito praticado, ou como
afirmam os professores Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia e Flavio Quinaud Pedron®

em instigante artigo que:

53RE 180745, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 24 margo 1998, DJ 08-
05-1998 PP-00014 EMENTA. VOL — 01909-04 PP-00712.

54RMS 21.758 DF, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJ 04-11-1994. RE 146733,
Moreira Alves, RTJ 146/684, 69. RE 180745 SP, Relator SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJ 08-
05-1998. AI-AgR 456.634 RJ, Relator Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 13.12.2005, Segunda Turma, DJ
24-02-2006. RE 496.456/RS, Relatora Ministra CARMEN LUCIA, Dje 21.08.2009.

55Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-16/diario-classe-crenca-mutacao-constitucional-
aplicada-stf-equivocada#author. Acesso em 16 dez.2019.
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Percebe-se que a mutagdo constitucional brasileira, diferente das
versoes alemades, ndo ¢ diagnosticada — declarada — pelo Judiciario,
mas sim criada/constituida por ele! Ele percebe, em sua posi¢ao de
altiva vanguarda, antes mesmo da sociedade a necessidade de uma
mudanga constitucional e usurpa o /ocus de debate original do Poder
Constituinte de Reforma (Congresso Nacional).

Por sua vez, o professor Uadi Lammégo Bulos>®, quanto a sua classificacdo afirma
que as mutagdes podem ocorrer de 4 (quatro) maneiras, quais sejam, a) por interpreta¢do
(para se atender as necessidades emergentes do cotidiano, como na ampliac¢do do sentido da
palavra casa para efeitos de direito e garantia fundamental); b) por construgdo (serve para
suprir as deficiéncias da ordem juridica, como na utilizacdo do HC para a defesa contra
abusos de autoridade), c) por praxe constitucional (compatibilizar a constituicdo com seus
eventuais usos, costumes e convengoes, abarcando-os); e d) por influéncia dos grupos de
pressdo (quando grupos de pressdo se aliam em defesa de determinadas posigoes).

Com a mutacao constitucional promovida pelo STF sobre a contribui¢cdo (claramente
na modalidade por influéncia de grupos de pressdo do professor Uadi), a incidéncia de outro
instituto juridico atrelado a esta surge por obrigacdo logica; o overruling, técnica processual
devidamente imposta pelo Codigo de Processo Civil (art. 489), que exige uma fundamentagao
decisoria harmoénica para a estabilizacdo do sistema de precedentes, confirmando ou
afastando-os do caso concreto, o que explicitamente ndo aconteceu na ADI n.° 5.794. De
modo que o STF, ao modificar seu entendimento secular sobre a matéria, obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, ndo declarou a ocorréncia da mutacdo constitucional, desobrigando-se
de imediato a fundamentar o overruling praticado.

O acérdao final, por 6 (Luiz Fux, Alexandre de Morais, Carmen Lucia, Luis
Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Marco Aurélio) votos a 3 (Ministros Edson Fachin, Rosa
Weber e Dias Toffoli), como ja dito, indeferiu a ADI no sentido de chancelar a nova
interpretagdo do art. 8°, IV da CF/88 e par e passo, declarar constitucional a nova redacao do
art. 578 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, contudo, extraordinariamente sem se declarar
sobre a utiliza¢do das técnicas da mutagdo constitucional e do overruling. Com esta medida,
abriu-se espago para outra consequéncia nefasta, qual seja, a rentincia fiscal sem as devidas
medidas de compensacao exigidas nos termos do artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal,

o que chamamos de “rentincia fiscal agressiva”, exposta no capitulo seguinte.

3.4 A renuncia fiscal agressiva cometida na ADI 5.794/2017

56BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 437.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal, como exemplo crasso do modelo gerencial de
Administracdo Publica, tenta costurar a otimizagdo da maquina publica com a reducao dos
custos estatais que sdo gerados pela sua mesma razao de ser, qual seja, o fomento do servigo
publico e da promocao dos direitos e garantias fundamentais. Com a sua publica¢do, a LRF,
juntamente a Constitui¢do financeira e com a Lei n.° 4.320/1964, que dispde sobre normas de
direito financeiro para elaboragdo e controle dos orcamentos publicos, formam o tripé
normativo das contas publicas, de tal modo que se vislumbra um pequeno, porém profundo
sistema normativo com outras normas gravitando-se em torno dele, como as que regulam os
crimes de responsabilidade, a lei de improbidade administrativa, a lei de agao popular. a lei de
acao civil publica, quando nao ainda a lei do mandado de seguranga e o habeas data.

Com a ADI 5.794, atribuindo-se facultatividade ao pagamento da contribuicao
sindical, sem a devida modulagdo do acorddo (tema a ser visto em capitulo posterior),
promoveu o surgimento, ou pelo menos, o mais destacado caso de rentncia fiscal no periodo
pos-constituinte homologada pela propria Corte Constitucional sem as devidas medidas de
compensagdo, o que denominamos de “renuncia fiscal agressiva”. O art. 14 da LRF traz em
seu corpo o dispositivo de partida, sendo leia-se:

A concessdo ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra rentncia de receita devera estar
acompanhada de estimativa do impacto or¢amentério-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias ¢ a pelo menos
uma das seguintes condi¢des: I — demonstracdo pelo proponente de
que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orgamentaria, na forma do art. 12, ¢ de que ndo afetara as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes
or¢amentarias; e Il — estar acompanhada de medidas de compensagao,
no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de receita,
proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo,
majoragao ou criagdo de tributo ou contribuigao.

Em principio, o administrador publico ao conceder ou ampliar qualquer beneficio de
natureza tributaria deve, obrigatoriamente, tomar para si a produg¢do concorrente de ato
administrativo que englobe medidas que recomponham as citadas perdas, sob as penas da lei.
Esse raciocinio foi adotado pelo Ministro Edson Fachin, quando de sua relatoria na ADI em
questdo e afirmou que “Ndo se pode deixar de anunciar, em primeiro lugar, que a alteragdo
da natureza juridica da contribui¢do sindical de tipico tributo para contribui¢do negocial
facultativa importa em inequivoca renuncia fiscal pela Unido”.

A rentncia fiscal compde-se como instituto juridico por demais complexo em seu

cometimento, pois exige do ente federado modificagdes qualitativamente delicadas, e
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quantitativamente vasta sobre os atos legislativos e administrativos, que vao do projeto de lei
or¢amentaria (LOA e anexos da LDO) ao Decreto do Executivo regulando a matéria.

A renuncia de receita, como ato negativo tributario, deve ser encarado como excecao
ao sistema, ato administrativo complexo que exige fundamentacdo vinculante, sob pena de
responsabilidade dos envolvidos nas diversas areas juridicas, e para colorir a situacao,
podemos trazer o exemplo da isencdo, talvez a forma de renuncia mais praticada em nosso
pais, que de tdo gravosa aos entes federados, a CF/88 proibe terminantemente a concessao
destas nas modalidades heterotopicas praticadas pela Unido (art. 151, III). O professor
Francisco Bezerra®’ corrobora esse entendimento:

A vedagdo a iseng@o heterbnoma decorre diretamente das regras de
competéncia tributaria, de onde se retira que a Constituigdo
estabeleceu regra matriz fixando para cada ente federativo os tributos
de sua competéncia. Trata-se de outorga de poder concedido pela Lei
Fundamental aos entes federativos para que eles possam instituir
tributos. Tal competéncia, inclusive, ¢ aptidao intransferivel,
irrenunciavel e indelegavel, como forma de prote¢do ao modelo
constitucional federativo. O constituinte ndo s6 estabeleceu a
competéncia tributdria como também repartiu esse poder entre as
pessoas politicas que compdem a Federagao.

Como ja visto, a rentincia se torna instituto por demais pesado a Administragao, seja
pela sua previsdo, seja pela sua exequibilidade, tanto assim, que boa parte dos estados
federados ndo cumprem com os ditames constitucionais e legais, a gerar rombos (R)reais
sobre o erario, que inviabilizam a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, como

podemos ver em estudo do Tesouro Nacional®®

que desnuda informagdes valiosas sobre o
desrespeito ao sistema juridico financeiro e atesta as posigcdes protetivas adotadas neste
estudo, leia-se entdo, os dados extraidos de todos os municipios com populagdo acima de
500.000 (quinhentos mil habitantes), nos quais, apenas 3 municipios apresentaram as devidas

informacgdes em seus portais de transparéncia:

Norte 0 2 0
Nordeste
Centro-oeste 0 3 1

57 Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/21833/do-instituto-das-isencoes-heteronomas. Acesso em 17 dez.
2019.

58 Disponivel em: http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/676688/Item+5+-+CTCONF+-+Re
%C3%BanciatFiscal.pdf/55de0613-e37d-4dbc-bdb6-2229¢9¢14052. Acesso em: 17 dez. 2019.
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Sudeste

Sul 0 4 0

Nesta situagdo, a renuncia fiscal, além de uma pratica por demais delicada, sofre
claramente com uma contumaz exequibilidade eivada de equivocos praticados pelos
administradores, ou seja, uma combinacdo mortifera para as contas publicas e
consequentemente para a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, principalmente
aqueles que necessitam de uma atividade positiva do Estado (3° dimensao).

Observacao de grande importancia para o entendimento deste estudo reside no fato
de que receita publica tem conceito multiplo quanto a sua origem, ou seja, o Estado absorve
renda em favor do erdrio por véarias fontes, sejam elas originarias (por exploragdo patrimonial)
ou derivadas (pelos tributos). Portanto, rentincia fiscal constitui-se apenas como uma das
formas possiveis de rentincia de receita, doravante, a titulo de exemplo, a ndo cobranga dos
alugueis por parte da municipalidade de locais publicos ao uso e gozo particular em prol do
desenvolvimento urbano constitui-se como rentincia de receita, e nao renuncia fiscal.

A Constituicdo Federal trata da matéria de forma variada, como no art. 150, §6°, que
trata de renuncia fiscal ao afirmar que qualquer subsidio ou isen¢do, redugdo de base de
calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal,
que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuicao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, “g”; como também na
prescrigdo que estabelece a competéncia dos Tribunais de Contas em fiscalizar qualquer
renuncia de receita (art. 70), ou ainda na proibicdo dos municipios em renunciar a receita do
ITR (art. 153, §4°, III).

O ADCT, em seu art. 113 estabelece ainda que a proposi¢ao legislativa que crie ou
altere despesa obrigatdria ou rentiincia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu
impacto or¢amentario e financeiro. Portanto, a CF/88 trata de maneira técnica as espécies de
renuncias, quando geral (renuncia de receita) e quando especifica (renuncia fiscal), o que
permite a continuidade de aprofundamento sobre o tema. Por sua vez, a Lei de
Responsabilidade fiscal, j4 anteriormente citada, trata especificamente de rentncia tributaria.

Considerando entdo que a renuncia fiscal tem sido frequentemente praticada a borda
periférica da boa governanca, algumas praticas ilicitas sdo efetuadas com maior pujanga,
como simplesmente ndo elencar a previsdo da rentincia nas leis orgamentarias e ndo prever as

correspondentes medidas de compensagao, sendo este ultimo o objeto do presente capitulo.
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A renuncia fiscal agressiva ocorre quando ha a concessdo ou ampliagdo de
incentivo ou beneficio de natureza tributdria sem a devida medida de compensacao prevista na
estimativa do impacto orcamentario-financeiro trienal. Desta feita, pode-se afirmar que a
renuncia fiscal ¢ instituto-consequéncia, ao passo que a concessdo/ampliacdo de
incentivo/beneficio ¢ instituto-causa. Essa classificagdo deve-se a necessidade de
esclarecimento quanto a localizagdo Ponteana desses elementos, sob pena de subtrair
indevidamente a importancia das medidas de compensagao e previsao or¢amentaria.

Deve ser notado que nem toda ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributdria podem ser considerados como atos de renuncia, contudo, todo ato de rentincia
pressupde a ocorréncia de uma amplia¢do de incentivo ou beneficio de natureza tributaria, de
maneira que uma leitura desatenta do art. 14 da LRF podera levar a crenga equivocada que a
rentincia ¢ instituto juridico protagonista, o que nao condiz com a verdade.

Ao falarmos de renuncia de receita, falamos de ato em perspectiva, ou seja, um
instituto juridico a ser atingido, logo, inexistente no mundo dos fatos e do direito sem a prévia
construgdo legislativa que reside na previsao or¢amentaria das medidas de compensacgao,
portanto, para atestar a ocorréncia de uma renuncia tributdria, necessario se faz a concretude
legislativa or¢gamentaria a permitir futura rentincia, que, diga-se de passagem, podera nem
ocorrer, posto que a lei or¢amentdria ¢ mera previsdao de gastos, como afirma o professor
Valdecir Pascoal®® ao dizer que

A teoria de que o orcamento ¢ lei formal, que apenas prevé as receitas
publicas e autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e sem
modificar as leis tributarias e financeiras, é, a nosso ver, a que melhor
se adapta ao direito constitucional brasileiro.

A renuncia tributaria deve entdo respeitar o seguinte bindmio, sob pena de
invalidade: a) previsdo or¢amentaria trienal com estimativa de seu impacto financeiro (art.
14 da LRF) e b) promulgacdo de lei especifica sobre o tema (art. 150, §6° da CF/88),
regulando os casos de concessdo/ampliacdo de incentivo ou beneficios de natureza tributéria,
que poderdo envolver subsidios ou isenc¢des, redugdo de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao.

A renuncia agressiva ¢ situacdo de fato, a qual ndo permite, ou, pelo menos, ndo
deveria, a subsuncao pelo intérprete, com ou sem ponderagdo de principios, porque lhe falta a
concre¢ao das normas envolvidas (previsdo orcamentaria trienal com estimativa de seu

impacto financeiro e a promulgacao de lei especifica sobre o tema).

59 PASCOAL, Valdecir Fernandes. Direito financeiro e controle externo. 9* ed. Sao Paulo: Método, 2015, p.
19.
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3.5 A ADI 5.794/2017: a teratologia solipsista de uma meta linguagem da maioria

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela facultatividade da contribuicdo sindical,
desloca a pedra angular de seu sistema de precedentes acerca da matéria e desvela uma
vetusta composicdo politica entre seus pares, um sobrevalor da retorica pretensamente
iluminista em desvalor a funcao contra-majoritaria inerente a propria razao existencial de seu
pleno. Essa guinada jurisprudencial, muitas vezes capitaneada pelo Ministro Luis Roberto
Barroso®, tem forte raiz deitada no realismo juridico norte-americano, no qual Bobbio®!
assevera de modo incisivo que “Os seguidores dessas correntes [realistas] veem também um
contraste entre o direito imposto e aquele efetivamente aplicado, e consideram apenas este
ultimo, o direito na sua concretude, unico objeto possivel de pesquisa por parte do jurista
que ndo queira se entreter com fantasmas vazios”.

As professoras Leilane Serratine e Kimberly Farias®® destacam com precisdo a
natureza do realismo norte-americano, a realcar uma esséncia consequencialista, importando-
se mais com os fatos e suas repercussdes, que com a propria higidez sistema juridico patrio,
leia-se:

Para o realismo, os juizes decidem de acordo com o que os fatos
provocam em seus ideais, ndo com base nas regras gerais de direito,
respondendo mais aos fatos do que as proprias leis. Assim, a decis@o
final seria resultado de varios fatores, os quais variam conforme as
ideologias do magistrado e de acordo com sua personalidade, ndo
como resultado exclusivo da aplica¢do da norma.

O realismo juridico norte-americano contrapds-se ao positivismo europeu como uma
ode a antimetafisica, ao vender a ideia de uma jurisprudéncia filosoficamente robusta em
detrimento de um Direito posto superado e aerado, repleto de espacos vazios que nao
responderiam a todas as indagagdes, o que € corroborado pelo Professor Arnaldo Sampaio de

Moraes®, quando afirma acertadamente que “a decisdo judicial seria resultado da

60Posicao defendida no artigo intitulado como “Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os papéis dos
tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas”, disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/30806/21752. Acesso em: 02/08/2020.
61BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Apresentagdo Alaor Caffé Alves — Bauru, Sdo Paulo: EDIPRO, 2001. p. 43.

62Disponivel e visto em 21/12/2019 em:
https://www.redalyc.org/jatsRepo/934/93458829003/html/index.html#redalyc 93458829003 ref4

63GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy. Direito e educacdo juridica nos Estados Unidos. Revista
Sequéncia, n. 48. jul. 2004. p. 29-40.
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personalidade do juiz, sendo a personalidade o centro da administra¢do da Justica”. A
professora Maria Helena Diniz** aprofunda o realismo e assim o delimita:

O realismo juridico abrange correntes teoricas que se afastam de
qualquer investigacdo jus filosoficas de ordem metafisica ou
ideologica, negando todo fundamento absoluto a ideia do direito,
considerando tdo somente a realidade juridica, isto é, o direito
efetivamente existente ou os fatos sociais e historicos que lhe deram
origem. O realismo juridico busca a realidade efetiva sobre a qual se
apoia ¢ dimana o direito, ndo a realidade sonhada ou ideal. Para os
realistas, o direito real e efetivo é aquele que o tribunal declara ao
tratar do caso concreto.

Espraiado na filosofia egocéntrica do realismo norte-americano e sob a capa
protetora de um ativismo judicial utilitarista, o STF tem-se utilizado de uma corriqueira
liberdade criativa em seus julgados, o que acaba por solapar todo seu sistema de precedentes,
como pode ser visto e demonstrado na ADI 5.794/2017 (com auséncia de modulagcdo ou
distinguish).

Nesse cendrio politico de indulgéncias desfundamentadas, o Supremo voluntarista
decide sem quaisquer amarras juridicas e inova na sua recém-inaugurada fungdo
representativa nao populista. Esta liberdade incondicionada autoatribuida ao STF, rende
grande fundo politico de carater retdrico, permitindo a constru¢do de uma metalinguagem da
maioria, baseada meramente em convencimento vazio do orador momentaneamente mais
fortalecido politicamente e fortalecido pelo aspecto quantitativo da decisao em detrimento do
aspecto qualitativo.

A metalinguagem, como produto de interpretacdo deve se render a uma formalizagao
logica, sob pena de ndo harmonizagdo entre o Direito e sua Ciéncia. Para o professor Lourival
Vilanova, a linguagem ¢ ponto em comum sobre a experiéncia juridica, leia-se:
“Consideremos o Direito positivo, a Ciéncia do Direito e a logica, como planos dispostos em
graus diversos, todos com base na experiéncia do direito. E o dngulo sobre consideragdo é o
fato da linguagem, componentes nos trés graus de consideragdo”.

Independente da filosofia construida e adotada, ndo se podera fugir da inevitabilidade
linguistica, seja no plano positivo, cientifico ou logico, de modo que ao julgador cabe uma
harmonizagdo fundamentada entre as trés esferas citadas, sob pena de decisdo teratologica,
que nasce justamente pela necessaria tridimensionalidade linguistica, formatada em planos
consequentes e correspondentes, uns em sustentacdo aos outros. Nesta dialética organica, a

linguagem logica torna-se responsavel pela viabilidade da decisdo judicial, verdadeiro

64DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito, 11 ed. atualizada. Sao Paulo: Saraiva,
1999.
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conector entre o direito positivo e a ciéncia do direito, ponto de validade da jurisdi¢ao e
sustentaculo existencial.

O professor Ricardo Guastini®, ao analisar a “teoria da trama aberta”, em remissio
a Hart, esclarece a ideia da existéncia de zonas de penumbra no sistema normativo, na qual a
norma ¢ de aplicagdo incerta, mediante espagos opacos que ndo possuem uma determinacao
expressa de um modal deontico, contudo, com meios suficientes para sua resolugdo, em
contraposicdo retumbante ao defendido pelos adeptos do realismo juridico. Com claro
proposito de difundir que o direito ¢ formado por normas, criadas pelo legislador e anterior a
interpretacdo e aplicacdo judicial, Guastini afirma que a ciéncia do direito pertence as normas
e ndo interpretacdo, o que refor¢ca o intento de se respeitar uma estrutura normativa
preexistente.

A zona de penumbra, também foi destrinchada por Carri6®, que a utilizou para criar
sua teoria da discricionariedade, segundo a qual, existem controvérsias com solucdes obvias e
outras com solu¢do ndo 6bvias (ou como denomina Dworkin, casos dificeis), que se localizam
na zona de penumbra, sendo essas controvérsias de alta complexidade passiveis de
discricionariedade judicial.

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo constitucional de estrutura colegiada,
necessita de linguagens proprias (sobre o direito, sobre a ciéncia e sobre a logica), que
viabilizem suas decisdes, seu espectro jurisdicional. Seus pares decidem em prol de uma
maioria (simples ou qualificada) exteriorizada mediante uma decisdo, quer seja por
justaposi¢do (votos que ndo se comunicam nos fundamentos ou dispositivos), quer seja por
aglutinacdo (votos que se comunicam nos fundamentos ou dispositivos), ou ainda de natureza
mista, sem prejuizo do voto vencido constituir-se parte integrante do acordao, inclusive para
efeitos de pré-questionamento, conforme art. 941, §3° do CPC.

Agora, superadas as necessarias licdes sobre linguagem juridica e suas respectivas
metalinguagens, como também sobre eventuais zonas de penumbras na aplicagdo do direito,
retornamos ao mérito do capitulo, de forma a recordar que a decisdo final do STF na ADI
5.794 atinge frontalmente tudo que foi capitulado neste topico, em nome de uma interpretagao
juridica nos melhores moldes realistas norte-americanos, quando os julgadores se importam
mais com os fatos que com o direito, criando-o, quer seja nas zonas iluminadas, quer seja nas
zonas de penumbra.

A defesa e pratica do realismo juridico no Brasil, além de imiscuir um sistema

decisorio alienigena de assalto (commow law), desrespeita o campo de atuacdo do direito

65 GUAST}NI, Ricardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo, 2005. p. 146
66 CARRIO, G. Notas sobre Derecho y lenguage. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1979.

50



positivo, colocando-o num segundo plano de importancia em detrimento a uma interpretagao
livte e sem amarras teleologicas, ao sabor dos ventos. Criar direito, mediante ato de
interpretagdo, mesmo considerando a existéncia dos modais dednticos claros (casos faceis),
em plena zona iluminada do direito posto, €, acima de tudo, uma usurpagdo de func¢io publica
pertencente ao Poder Legislativo.

No instante historico em que o STF decide efetuar uma supra-interpretacao
(interpretacdo criadora de direito nos casos faceis) em detrimento do direito positivo, inverte-
se inadvertidamente uma relacdo natural de causa e consequéncia, de modo que a
metalinguagem se torna produto e a linguagem mero fator.

No acoérddo proposto nesse estudo, a contribuicdo sindical tornou-se facultativa, a
depender de autorizagdao expressa do trabalhador, contudo, para se alcangar esse intento, o
STF, em maioria de 6 ministros, “derrubou” duas preliminares de mérito, a primeira
localizada no direito tributario e a segunda, em ato causal, no direito financeiro.

O Supremo, em prima face, desconstruiu a contribui¢do sindical como tributo ¢ em
seguida, como ato ldgico, afirmou que, ndo se aplicaria as regras atinentes a rentncia fiscal, o
que fez por constitucionalizar a Lei n.° 13.467/2017. Para tanto, leia-se os respectivos

argumentos:

Natureza tributaria Renuncia fiscal

Luiz Fux A referida lei suprime a natureza
tributaria da contribuicdo, seja em
relagdo aos sindicalizados, seja quanto
aos demais. Se nao se trata de tributo,
ndo hda motivos para  invocar
limitagdes ao poder de tributar para

sustentar a invalidade da lei. (pag. 64)

Nao trata da matéria.

Roberto Barroso A receita advinda da contribuigdo|O art. 113 do ADCT nada mais
sindical, apesar de ter origem|fez do que constitucionalizar o
tributaria, ndo integra o orcamento|comando de que ndo pode
publico, ndo devendo se sujeitar ao|haver renincia de receita ou
dispositivo citado. (pag. 117). assungdo de despesa sem o
prévio estudo sobre  os
impactos dessas medidas. E
irrefutdvel, entdo, que o
referido dispositivo se refere a
gestio da  Administragdo
Publica, de que se excluem os
sindicatos, pessoas juridicas de
direito  privado. (pag.
105/106).

Alexandre de Morais

A reforma proporcionada pela Lei
13.467/2017 ndo extinguiu nenhuma
fonte de custeio dos sindicatos, apenas

Nao houve nenhuma forma de
renuncia de receita pela

Leil3.467/2017, sendo,
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alterou a natureza de uma delas, que|portanto, inaplicavel a
ndo mais constitui  obrigacdo|obrigatoriedade de estimativa
compulséria, e sim obrigagdo de|[do impacto orgamentario e
natureza facultativa, circunstancia que|financeiro, nos termos do art.
prestigia o principio da liberdade|113 do ADCT. (pag. 82).

individual e da liberdade sindical.

(pag. 87).

Carmen Lucia Assentada a legitimidade juridico-
constitucional de norma que torne
facultativa a contribuicdo sindical, Nao trata do tema
extinguindo a contribui¢do de natureza

tributaria. (pag. 199).

Quanto aos demais votos vencedores, Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
estes ndo trataram do tema de forma profunda, apenas acompanharam, in fotum, o voto
dissidente e vencedor do Ministro Luiz Fux, ao passo que a Ministra Carmen Lucia decide
explorar o historico do Tribunal, sem efetuar maiores destaques. Na ementa (topico 3) do
acordao objeto desse artigo, podemos ver que em decisdo final, o STF entendeu por extinguir
a natureza tributdria da contribui¢do sindical, vejamos:

A Lei n® 13.467/2017 emprega critério homogéneo e igualitirio ao
exigir prévia e expressa anuéncia de todo e qualquer trabalhador para
o desconto da contribuigdo sindical, ao mesmo tempo em que
suprime a natureza tributaria da contribuicio, seja em relacdo aos
sindicalizados, seja quanto aos demais, motivos pelos quais nao ha
qualquer violagdo ao principio da isonomia tributaria (art. 150, II, da
Constitui¢do), até porque ndo ha que se invocar uma limitagdo ao
poder de tributar para prejudicar o contribuinte, expandindo o alcance
do tributo, como suporte a pretensdo de que os empregados ndo-
sindicalizados sejam obrigados apagar a contribui¢do sindical. (grifo
Nnosso).

O Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 3°, define tributo como toda prestagao
pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sang¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. A contrario senso, o STF decidiu por extinguir nao o tributo, mas a natureza
tributdria da exacdo, ou seja, decidiu o STF, ao final das contas, relativizar o conceito de
tributo (norma de estrutura) inserido no CTN, acabando por afirmar uma nova categoria de
tributo, qual seja, o tributo facultativo.

Este ato, o qual reputamos plenamente viciado, constitui-se uma teratologia nascida
exclusivamente no voluntarismo do STF, independentemente do que diz o CTN, utilizando-se
de interpretacdo em zona de luz, sem qualquer tipo de diivida minima ou razoavel. Neste caso
concreto em analise, o Supremo agiu como legislador pleno. De forma que tal decisdo fora

construida dentro de uma visdo de mundo pessoal e politica por alguns pares do STF,
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infringindo ao Direito positivo uma derrocada quanto a imperatividade de seu contetido. O
professor Leandro Pausen®’ afirma categoricamente que:

O carater compulsoério do tributo, alis, resta evidente na medida em
que a Constituicdo coloca a lei, que a todos obriga, como fonte da
obrigacdo tributaria. De fato, o art. 150, I, da Constituicdo Federal
exige que a instituicdo ¢ a majoragdo dos tributos sejam estabelecidas
por lei, o que revela a sua natureza compulsoria de obrigagdo ex lege,
marcada pela generalidade e cogéncia, independente da concorréncia

da vontade do sujeito passivo quanto a constituicdo da relacdo
juridica.

Quando o STF decide no sentido de que a contribuicdo sindical ndo possui mais
compulsoriedade, implica automaticamente num ato homologatério proporcionado pelo
proprio Supremo de permissividade ao cometimento de desobediéncia civil por parte do
sistema sindical, pois restard a pergunta, se o STF decidiu que os valores arrecadados da
contribuicdo sindical ndo fazem parte do orcamento publico e que essa exagdo ndo resta
compulsoria, por que se deve respeitar o contedo do art. 589 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, remetendo parte do valor arrecadado a Caixa Econdmica Federal?

Outro trecho de grande importdncia para justificarmos a ocorréncia de
metalinguagem neopositivista sem arreios de controle, encontra-se no seguinte paragrafo do

voto do Ministro Barroso, leia-se:

Por fim, o art. 113 do ADCT, que diz que a proposi¢ao legislativa que
crie ou altere despesa obrigatéria ou rentincia de receita devera ser
acompanhada de estimativa do seu impacto or¢amentario e financeiro,
evidentemente nio se aplica a hipotese da contribuigdo sindical,
porque a contribui¢do sindical ndo ¢ um tributo. Para quem acha que
ndo ¢ tributo — eu sei que tem gente que, inclusive, acha que ndo é —,
ela ndo ¢ um tributo que ingresse no Tesouro. E uma situagio
excepcional de um tributo que ¢é direcionado para uma entidade
privada, que é o sindicato. Portanto, esta regra, que € uma regra
preocupada com a questdo do impacto financeiro, a questio fiscal,
nio vale aqui, porque ndés nao estamos falando de um impacto
sobre os cofres publicos, sobre a administracdo publica. Quer
dizer, a contribuicfo sindical nio integra o orcamento publico, de
modo que o art. 113, a meu ver, claramente, ndo se aplica.

O citado Ministro alega em sua respeitavel posicdo que a contribui¢do sindical nao
integra o orgamento da Unido, portanto, ndo haveria perda aos cofres publicos, € com isso,
ndo ocorreria rentncia fiscal. No entanto, o art. 165, §5°, III da Constitui¢do afirma que o
or¢amento da seguridade social, abrange todas as entidades e 6rgdos a ela vinculados, da

administracao direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo

67 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo / Leandro Paulsen. 8° ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2017.
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Poder Publico. Sob o palio desse dispositivo constitucional encontra-se o Fundo de Amparo
ao Trabalhador — FAT — que faz parte do orcamento anual da Unido, como pode ser visto no
art. 4°, 11, “b” da Lei n.° 13.808/2019 que fixa a receita e a despesa da Unido para o exercicio
financeiro de 2019.

De maneira que os recursos financeiros que abastecem o FAT (incluso os valores
oriundos da Conta especial emprego e salario), fazem parte da lei de or¢amento anual da
Unido, no subornamento da seguridade social, de forma que qualquer diminuicdo de seus
valores por vontade do Estado deve ter previsdo orgamentaria, bem como assegurar as devidas
medidas de compensacdo exposta no artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O presente acorddo, se faz em grandiosa teratologia solipsista nascida de uma
metalinguagem da maioria de seus pares, onde se deturpou profundamente a natureza juridica
da contribuicdo social, inaugurando uma nova classificagdo de tributos, quais sejam, os
tributos facultativos sem natureza tributdria. Para fins de registro historico, deve-se realgar
que no ano de 2016, ultimo ano da obrigatoriedade da contribuic¢ao sindical, o sistema sindical
arrecadou a quantia de 3,96 bilhdes de reais, de acordo com o voto vencido do senhor

Ministro relator.

3.6 Conclusao do capitulo

Por tudo descrito e percebido no presente topico, nota-se o nascimento de uma
jurisprudéncia no seio do Supremo Tribunal Federal, na qual claramente a metalinguagem
hermenéutica sobrepde-se ao proprio direito posto, aclarando-se um pds-positivismo radical,
sem limites cientificos, que sobrepujam qualquer quadro doutrinario estabilizado. A
facultatividade da contribuigdo sindical, aprovada de forma agodada e apos décadas
jurisprudenciais pacificas, constitui afronta aos ditames da Constituicdo Financeira, que exige
as devidas medidas de compensacdo, sob pena de dificultar ainda mais os combalidos direitos
e garantias fundamentais que necessitam de um ato positivo do Estado.

O quanto antes se entender que a Ciéncia do Direito orbita em torno do Direito e a
este seja instrumental, mais cedo construir-se-4 uma teoria hermenéutica mais eficiente que
atendera de forma mais efetiva as necessidades de suas comunidades, sob pena da ordem
juridica constituir-se no verdadeiro ditador de uma sociedade distopica, como bem lembrava a
aguia de Haia acerca de qual seria a pior ditadura de todas. Outras andlises sobre as novas

tendéncias de argumentacao juridica, realizadas pelo STF, serdo aprofundadas no capitulo
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seguinte, acentuando-se ainda mais a incredulidade sobre o acorddo objetivo desta
dissertagao.

A rentncia fiscal homologada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI em estudo,
mostra claramente que a maioria momentanea que redigiu o acérddo em nota, promoveu o
esquecimento da parcela orcamentaria da contribuicdo sindical que abastece inumeros
programas sociais do Governo Federal, mediante uma tratativa logica, argumentativa e
consequencial entre a ndo caracterizagdo da natureza or¢amentaria da contribuigdo
(antecedente) e a ocorréncia de rentncia fiscal (consequente). Portanto, se nao ha tributo ou
renda tributavel pautada em uma regra-matriz tributaria, ndo havera rentincia fiscal de renda

derivada.
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4. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A VIRAGEM UTILITARISTA E A
RECEPTIVIDADE JURISPRUDENCIAL AO SISTEMA FINANCEIRO
IMPRODUTIVO

Para tentarmos entender o que moveu o STF no julgamento do acérdao cerne desta
dissertacdo, ¢ de suma importdncia enfrentarmos os novos rumos jurisprudenciais
experimentados pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos e sobretudo destrinchar
quais foram os possiveis caminhos doutrinarios escolhidos para sua sustentacdo, isso, em
detrimento de uma perspectiva de efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, em todas
as suas dimensoes.

Quais seriam as razdes para o Supremo modificar a sua jurisprudéncia que ja durava
décadas, num so solapdo, desfalcando abruptamente as finangas governamentais ou mesmo
sindicais, por que ndo se aderiu a um sistema de transicdo, a respeitar a Lei de
Responsabilidade ou os compromissos contratuais firmados pelos sindicatos. Nessa toada,
precisamos falar sobre o utilitarismo inglés e seu aparente manuseio pela corte federal.

Portanto, necessario se faz uma concentrada explicacdo do que vem a ser a filosofia
do utilitarismo inglés, seus expoentes, fundamentagdes e perspectivas sociais, bem como, as
suas consequentes ramificacdes temporais sufragadas no continente norte-americano,
devidamente adaptadas a Ciéncia do Direito anglo-saxdo. O utilitarismo surgiu na Inglaterra
do século XIX, numa época em que se buscava na ciéncia o bastido de todas as verdades, em
detrimento do subjetivismo humano, das crendices, dos misticismos religiosos e trabalhos
manuais que encareciam ¢ embargavam a economia, fatos esses corroborados pela opinidao de
Luis Alberto Peluso®, onde o utilitarismo fora basicamente a primeira filosofia genuinamente
inglesa, com todo o apoio do liberalismo industrial.

Considerando que a mensagem deveria ser simbolo do conteudo que se comunicava,
nada melhor que utilizar a matematica como linguagem desta nova ciéncia, pretensamente
pura e incorruptivel aos desmandos subjetivistas de seus autores, desta feita, o utilitarismo
tomou de assalto as mais variadas 4reas da sociedade inglesa (filosofia, economia, comércio
exterior e Direito). Com essa forma de comunicag¢do, Jeremy Bentham desenvolveu sua
filosofia utilitarista em moldes aritméticos, mediante formulas invaridveis e justas que
introduziram a no¢ao de utilidade e corre¢do. Nada mais simbodlico e representativo de

Bentham® sendo sua célebre frase, leia-se:

68 PELUSO, Luis Alberto. Etica e Utilitarismo. Campinas: Alinea, 1998. p. 202.
69 JEREMY BENTHAN. Uma introdugdo aos Principios da Moral e da Legislagdo. p. 340.
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A natureza colocou o ser humano sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e o prazer. Somente a eles compete apontar o que
devemos fazer, bem como determinar o que na realidade faremos. Ao
trono desses dois senhores esta vinculada, por uma parte, a norma que
distingue o que ¢ reto do que ¢ errado, e, por outra, a cadeia de causas
e dos efeitos.

Para o autor inglés, em claro carater hedonista, o Direito Natural ¢ falho, primeiro
porque ndo se pode comprovar a existéncia do contrato natural e segundo porque, mesmo que
reconhecida essa origem pré-juridica, ndo haveria como convencer os homens a continuar
cumprindo as demais normas sociais. Para a professora Louise Menegaz de Barros Mota’,
Bentham via no Direito um mero instrumento a servico da vontade humana e arremata que
“Tal instrumento, de acordo com ele, deveria ser manipulado segundo o principio da
utilidade, que propiciaria um padrdo democrdtico para a formulagdo das leis, tendo em vista
o bem-estar do maior numero de pessoas”.

Portanto, havia aqui uma forte nota de maniqueismo, de maneira que o Estado
deveria sempre buscar a felicidade social em prejuizo das dores do mundo, contrariando
frontalmente o pensamento de Schopenhauer, acerca da necessidade do sofrimento humano.

Na esteira de Bentham, Stuart Mill, seu afilhado, seguiu o desejo de “purificar” os
movimentos sociais e politicos de sua época, e isso, devidamente apoiado por Auguste Comte
(considerado como pai do positivismo) numa visdo empirista € a antimetafisica, relegando
qualquer espécie de moral divina, mas sim, uma moral como objetivo social, como
consequéncia qualitativa oriunda de uma felicidade comunitaria.

Mill, ao contrario de Bentham, incentivou a corresponsabilidade social como meio de
se alcancar a felicidade coletiva, o que nos remete infalivelmente ao imperativo categérico de
Kant, mas, desfalcada de sua metafisica preexistente; ademais, quanto a moral, a professora
Maria Cristina Longo’!, em esclarecedor artigo, assevera que Mill “verifica que os homens,
na prdtica, adquirem crengas firmes e nelas se baseiam quanto ao efeito de algumas agoes
sobre a felicidade. Estas sdo as chamadas regras da moralidade costumeira”.

Tais consideracdes iniciais devem repousar na compreensdao de que a moralidade
apresentada por ambos se sustenta sobre o principio da utilidade, devidamente fundamentada
em defini¢des da natureza humana (dor e prazer), no entanto, para Mill, a utilidade advém de
uma natureza humana mais complexa, como bem pondera a professor Maria Cristina Longo

em outro destacado trabalho, leia-se:

70Disponivel em: https://www]l2.senado.leg.br/ril/edicoes/49/196/ril v49 n196 p283.pdf. Acesso em:
06/08/2020.

71Disponivel e visto em: http://www.revistas.usp.br/discurso/article/view/89097/91988. Acesso em: 09/08/2020.
72Disponivel em: https://periodicos.ufrn.br/principios/article/view/7581/5644. Acesso em: 09/08/2020.
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De acordo com Mill, Bentham teria entendido mal o sujeito ou o
individuo, como um ser humano robdtico, um rob6 dos calculos. Mill
indaga em seu ensaio de 1838 sobre Bentham, quanto de natureza
humana haveria em Bentham para ele proprio descrever uma natureza
humana que correspondesse a uma natureza de um sujeito real.

Entretanto, Mill passa a ser ator principal de uma das maiores contendas filosoficas
dos tempos modernos, na qual, inimeros autores (James Fitzjames Stephen, S. R. Letwin,
McCloskey) o acusam de contradi¢des inconcilidveis dispostas em suas duas obras, quais
sejam, Utilitarianism e On Liberty, sob a pecha da impossibilidade de conjugagdo entre tais
posicionamentos, posto que se v€ na primeira obra, a atuacao estatal defensora inconteste da
maioria e na segunda, a liberdade plena do individuo. De acordo com o professor Mauro
Cardoso Simdes” “On Liberty tem sido, geralmente, considerado um dos classicos do
liberalismo, que, sinceramente, defende a importancia da liberdade individual” ¢ mais a
frente arremata:

Em outras palavras, a sociedade pode interferir na liberdade de
qualquer individuo tdo somente para evitar danos a terceiros (harm to
others), mas ndo pode fazé-lo sob o fundamento de que seja para o
bem dessa pessoa; ou seja, a justificagdo paternalista ¢, aqui,
descartada da mesma forma, desde que a pessoa nao cause danos a
terceiros, sua liberdade deve ser garantida. Isto é verdadeiro mesmo
no caso em que tais interferéncias pudessem produzir grandes ganhos
globais em felicidade. Apesar da aparente tensdo entre seu utilitarismo
e liberalismo, Mill deixa claro que seus argumentos para a liberdade
individual sdo, em ultima analise, dependentes do principio da
utilidade.

Com isso, pelo menos nao intencionalmente, Stuart Mill torna-se o maior referencial
para o promissor liberalismo inglés, escola de pensamento que viria dominar o mundo
ocidental em suas mais variadas areas, notadamente na seara politica com John Locke e
econdmica por Adam Smith, e que subsidiaria a fundacao protestantista dos Estados Unidos
da América, vide o conteido libertario e absenteista da Declaragdo de Direitos da Virginia e a
Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América.

Com esse caminhar da Historia, abre-se caminho para o liberalismo seguir com sua
filosofia excludente por décadas e que mais tarde, como demostraremos, voltaria ao Brasil
com uma for¢a pujante de um dito iluminismo jurisprudencial enaltecido em destacadas

decisdes do STF, como a agdo declaratdria de inconstitucionalidade objeto de nosso estudo.

4.1 O liberalismo classico e os Direitos Fundamentais segregadores

73Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/viewFile/12909/9032. Acesso
em: 09/08/2020.



Apo6s séculos de dominio das monarquias absolutistas na Europa, a revolugdo
francesa (1789-1799), devidamente capitaneada pela nascitura classe burguesa, explodiu com
todas as estruturas politicas do pais, teatralmente a pretexto de encerrar odiosos privilégios
feudais e aristocraticos, mas efetivamente em prol de espago politico, o que deu inicio a uma
réstia de polvora que contaminaria todo o continente. Tal movimento revolucionario
privilegiava a razdo humana como motor de todas as atividades sociais, ndo a toa, revelou,
quantitativa e qualitativa inumeros filosofos (Voltaire, Diderot, Rousseau, Adam Smith e
Kant) que sustentaram a primicia da racionalidade como meio de superagdo dos antigos
conceitos supersticiosos.

Em uma linha temporal aclaratéria, podemos afirmar que a revolugdo iluminista
influenciou profundamente os criadores do utilitarismo (Bentham e Mill), que por sua vez,
como j& demonstrado nesse estudo, influenciaram a filosofia liberal aplicavel ao Estado como
ente garantidor das liberdades minimas e incentivador do mercado como agente primaz do
progresso econdmico e social, ou seja, o absenteismo estatal estava proposto e
verdadeiramente aceito.

O liberalismo, como filosofia baseada na liberdade plena do individuo, atingiu
praticamente todas as areas das ciéncias humanas, como podemos ver exemplificativamente
na figura de Voltaire (Francois-Marie Arouet), que atingiu em cheio, com seu sarcasmo
acentuado a intolerancia religiosa a defesa do livre comércio e das liberdades civis.

Portanto, em andlise historica, podemos impelir que os primeiros Direitos
Fundamentais surgiram revolucionariamente, com sede na insatisfacdo politica transvestida de
insatisfacao popular, ndo por menos, os lideres da revolugdo que pertenciam as classes mais
baixas foram sumariamente assassinados pelos seus pares pertencentes a emergente burguesia
logo apo6s a vitoria.

Desta feita, o caminho estava pavimentado para novas relagdes sociais, agora,
baseadas no livre comércio, na liberdade do mercado, na autonomia da propriedade, na
liberdade de expressdo e na elegibilidade de representantes do novo poder em prol da
manutencdo desse pensamento.

Hoje, talvez seja muito comoda a classificacdo dos Direitos Fundamentais em
dimensdes, por entender que eles convivem num mesmo plano de espago e tempo,
operacionalizando-se em reciprocidade e ponderagdo, contudo, em caminho de contramao,
devemos asseverar que, entre os séculos XVII e XVIII, o que se tinha era apenas a garantia de

liberdade do individuo, sem qualquer seguridade estatal relativa ao bem-estar pessoal de seus
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cidaddos (individual ou coletivamente), de maneira que, se os direitos fundamentais fossem
uma miriade coletiva convivendo num mesmo plano, nds ja teriamos os ditos Direitos
Fundamentais assecuratdrios e coletivos desde a época da revolugao, o que nao ¢ verdadeiro,
logo, em conclusdo de passagem, entendemos que os Direitos Fundamentais sdo apresentados
em dimensdes que se acumularam com o decorrer de sua historicidade.

Desta forma, devemos destacar o principal marco referencial deste capitulo, qual
seja, uma analise sobre os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo, considerados
isoladamente em sua efetividade e aplicabilidade, como parametro de politica estatal
liberalista, em detrimento dos direitos fundamentais sociais que requerem um Estado proativo
e investidor, o que nos faria entender essa viragem hermenéutica constitucional abrupta

praticada pelo STF sobre a natureza juridica tributéria de parte da contribui¢do sindical.

4.2 A redencao dos Direitos Fundamentais pelo Estado Social

Na primeira metade do século XX, apés décadas de filosofia liberalista, o mundo
viu-se envolvido em duas grandes guerras mundiais, devidamente alimentadas por 6dios
eugenistas, em nome de uma pretensa superioridade “racial”, o que se fez por acentuar ainda
mais as desigualdades sociais no seio da Europa e nos E.U.A. Nesse periodo, restou
comprovada que a mao invisivel do mercado, propagada por Adam Smith, segurava e protegia
somente os controladores dos meios de produgdo, relegando-se a grande maioria da populagdo
o0 abrago visivel da miséria.

Em artigo esclarecedor, os professores Paulo Jos¢ Whitaker e Giuliano Contento de
Oliveira”, ao citar Karl Polanyi, afirmam que “o capitalismo é capaz de exercer sobre os
individuos e a sua natureza humana. Sem intervengdo, os seres humanos sdo transformados
em meras engrenagens de um sistema movido pela logica da acumulagdo de riqueza em sua
forma mais geral e abstrata”, ¢ definem com maestria o conceito de Estado de Bem-Estar
Social:

Os Estados de Bem-Estar Social devem ser entendidos como
institucionalidades capazes de intervir nos processos de produgdo e
distribuicdo da riqueza. Idealmente, busca-se, com essas
institucionalidades, proteger os individuos contra aquilo que limita a
sua capacidade de atender as necessidades fundamentais, isto &,
aquelas associadas as diferentes fontes de inseguranga as quais esta
sujeita a vida no capitalismo.

74 Disponivel em: http://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/artigos/3501/06 WOLFECONTENTO.pdf..
Acesso em: 11/08/2020.
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De acordo com Marshal”, o Estado Social “trata-se, pois, de um dever do Estado e
um direito dos individuos, decorrente da sua condicdo de cidaddos”, no entanto, tal formagao
estatal deu-se de forma quase empirica entre os diversos paises europeus, quer seja no
segundo pos-guerra para os paises escandinavos e de origem anglo-saxdo, quer seja em
momento tardio entre os paises ibéricos e mediterraneos, com o fim de pequenas e rigorosas
ditaduras.

De qualquer forma, a segunda metade do século XX tornou-se o marco temporal para
a perene disputa em equilibrio entre a mao invisivel do mercado e a mao visivel do Estado, de
modo a harmonizar a livre inciativa e a valoriza¢do do trabalho humano (disposto no art. 170
da CF/88), como forma de crescimento econOmico, cultural e politico do Estado. Nesta
moldura de atividade estatal, notamos o crescimento ¢ a valorizacdo de uma nova dimensao
dos Direitos Fundamentais, quais sejam, os de segunda dimensdo, destacadamente vistas com
0 New Deal desenvolvido por Keynes e aceito por Roosevelt nos E.U.A.

O conceito de Estado social rende questionamentos quanto ao seu alcance e
contetido, demonstrando que esse estar social variard de acordo com a historia e cultura de
cada povo, como bem afirma o professor Paulo José Whitaker’® acerca dessa multiplicidade
de conceitos, que “o termo Estado de Bem-Estar Social assumiu diferentes significados, tanto
para os seus defensores como para os seus opositores onde e quando quer que ele tenha
surgido e se desenvolvido”. Lassalle ja advogava a importancia do Estado como garantidor
das igualdades materiais, quando em momento oportuno denominou um Nachtwiichterstaat’’,
ou seja, um “Estado guardido noturno”.

Essa positividade necessaria ao Estado, como garantidor do bem-estar social, em
casos de abusos cometidos pelo liberalismo econdmico (vide o celebre caso da especulagdo
financeira sobre as tulipas holandesas), consolida a necessidade e reconhecimento dos
Direitos Fundamentais de 2* dimensdo, enaltece a pratica constitucional e um aperfeicoa as
teorias ligadas as garantias constitucionais. Nessa revolucao cultural e juridica, a cidadania
ganhou enorme importancia, pois empoderou o cidaddo no sentido de instrumentalizar as
respectivas ferramentas de participagdo popular.

Todas essas analises historicas sobre a evolugao filosofica, social e economica dos

Estados, desde o século XIX, dar-se-a pela necessidade de esclarecer qual arcabouco juridico

7SMARSHALL, T. H. Citizenship and social class and other essays. Cambridge, UK: Cambridge University

Press, 1950.

76 Disponivel em:
http://repositorio.unicamp.br/jspui/bitstream/REPOSIP/286453/1/Wolf PauloJoseWhitaker M.pdf.  Acesso
em: 11/08/2020.

77A expressdo tem sua origem no idioma alemdo, com a expressdo “Nachtwdchterstaat” (Estado vigilante

noturno), cunhada pelo socialista Ferdinand Lassalle, em um discurso na cidade alema de Berlim, em 1862.
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estd sendo adotado pelo Supremo Tribunal Federal na tltima década, qual seja um
autodeclarado neo-iluminismo liberal que detém o Estado Brasileiro a um minorado patamar
de atuacgdo social, o que muito se d4 por influéncia direta das politicas governamentais da
década de 80 do século passado (fruto direto da crise do petréleo da década de 70), mediante

um desarrazoado enxugamento da maquina publica.

4.3 O ressurgimento do utilitarismo e a inefetividade social

Ap6s a segunda grande guerra, inimeros fatos beneficiaram a efetividade de todas as
dimensoes dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais, como vistas na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, na Conveng¢ao Americana do Direitos Humanos ou mesmo pelo fim
sistemético das corriqueiras ditaduras nos paises subdesenvolvidos da Africa, América do Sul
e Asia. Entretanto, no inicio da década de 2010, ressurge um movimento conservador ao redor
do mundo globalizado, com direito a todas as suas corruptelas, tais quais a valorizagdo do
nacionalismo, da xenofobia, ou mesmo da retracdo comercial dos grandes blocos continentais.
Tal movimento ideologico pode ser muito bem entendido no artigo intitulado “A
Onda Rosa e a Onda Azul: uma andlise das tendéncias politicas da América do Sul nas
ultimas décadas” de autoria das professoras Karina Alves Bratiliere e Nicolle Barbara
Limones Vianna’®, que demonstram de maneira palpavel as causas dessa inversdo politica.
Umberto Eco, em esclarecedor trabalho’, estabelece o que ele denomina de Ur-
facismo, ou seja, demarca certas caracteristicas permanentes do fascismo (considerando sua
experiéncia vivida pela sua nacionalidade italiana), o que pode ser tranquilamente equiparado
a outros movimentos politicos pares desta versdo italiana, vide o franquismo, o nazismo ou
mesmo o integralismo brasileiro. O filosofo italiano condensou os principais fatores de
identificacdo destes movimentos de extrema direita, quais sejam, e.g. o culto a tradi¢do, o
medo de tudo que seja diferente, o constante estado de beligerancia, o populismo, o
revisionismo historico, a redugdo drastica da produgao artistica e cultural e o seu consequente
controle.
No entanto, tais caracteristicas sdo diametralmente opostas aos principios basilares
defendidos por qualquer sistema constitucional democratico, devidamente franqueado na

Declaracdo Universal da ONU, como a fraternidade entre os povos ou na indistingdo de

78Disponivel  em:  https:/pucminasconjuntura.wordpress.com/2018/02/01/a-onda-rosa-e-a-onda-azul-uma-
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qualquer espécie (raca, cor, sexo, origem ou opinido politica), ou ainda nos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais inseridos no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Neste novo cenario, muito promovido pelo patrocinio indevido das grandes redes
sociais (vide o processo promovido pelo Congresso Norte-Americano contra o dono do
Facebook por possiveis direcionamentos do algoritmo digital em prol de determinados
candidatos), grandes paises passam a adotar politicas nacionalistas, o que atinge frontalmente
o Direito das Gentes, a impedir assim o aprimoramento dos Direitos Universais do homem,
como pode ser claramente visto com o “Brexit”. Tal movimento pendular a extrema direita
podera entdo prejudicar até uma minima efetividade dos Direitos Humanos, como bem
asseverou a professora Flavia Piovesan em entrevista®® concedida a revista digital Conjur,
leia-se:

Conjur — E possivel haver uma jurisprudéncia internacional sobre
Direitos Humanos?
Flavia Piovesan — Ha dois extremos nesse debate: aqueles que
sustentam ser a cultura a fonte dos direitos e aqueles que sustentam
ser o valor da dignidade humana, esse minimo ético irredutivel que
seria compartilhado, em maior ou menor grau, por todos. De um lado
estdo os universalistas, que pregam a existéncia de uma moral
universal, e do outro, os relativistas, que entendem que isso ¢ uma
visdo eurocéntrica ¢ que, na verdade, diante do pluralismo cultural,
cada cultura teria o seu proprio sistema de valores e de moralidade. Ha
também posi¢des intermedidrias, assim como universalistas chamados
de radicais, fortes ou fracos. Eu me reputo como uma universalista,
ndo etnocéntrica, mas pluralista e aberta ao didlogo intercultural. Para
termos um entendimento correto, nds temos que passar da lente que
demarcou o “pds 11 de setembro”, que era o choque civilizatorio, para
o “dialogue civilization”.

Em sede agressivamente relativista, paises como o Brasil, passam a adotar com os
seus respetivos governos, uma politica publica timida e conservadora em funcao dos Direitos
Humanos, pois tendem a enxergar o préximo como uma permanente ameaca, de modo que a
Universalidade se torna conceito em desuso, em detrimento de uma politica externa baseada
em parametrizagdo ideoldgica. Numa razdo inversamente proporcional, os Direitos
Fundamentais (especialmente de 2* e 3* dimensao) tendem a ser desvalorizados na medida do
enaltecimento dos Direitos Fundamentais de 1* dimensdo, verdadeiro e unico suporte
governamental utilitarista/liberalista.

Explicamos, o utilitarismo floresceu no continente europeu preponderantemente
iluminista, ou seja, adepto a teorias objetivas, a conceito matematicos, a liberdade individual e

ao absenteismo estatal pleno, de modo que se conhecia apenas os Direitos Fundamentais de 1*

80 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-abr-05/entrevista-flavia-piovesan-procuradora-estado-sao-
paulo. Acesso em: 12/08/2020.

63



dimensao, e com esse cenario, Bentham e Mill criaram suas teses utilitaristas. Contudo, como
ja& devidamente explicitado nesse capitulo, Bentham consolidou o conceito de felicidade
apenas em seu aspecto quantitativo, ao passo que Mill entendeu que a felicidade deveria ser
avaliado sob dois aspectos, quantitativo e qualitativo, e ¢ neste exato momento que se firma o
real ponto de tensdo, qual seja, a cultura da felicidade superficial de Bentham.

Considerando a atual onda conservadora que assola o globo, num movimento
isolacionista, nacionalista e militar; o multiculturalismo — baseado em ideias filosoficas
nascidas na pds-verdade e devidamente sustentado pelos Direitos Fundamentais de 2* e 3*
dimensdo — perde paulatinamente sua forca motriz, em Estados que privilegiam a aplicacao
isolada dos Direitos Fundamentais de 1* dimensao (igualdade formal e liberdade patrimonial),
baseados nos pensamentos de Bentham sobre o principio da utilidade.

Ademais, devemos recordar que o utilitarismo ¢ concebido como um critério geral de
moralidade, uma ética normativa que tende ao consequencialismo matematico, em busca de
uma felicidade coletiva e efémera, que poder gerar efeitos colaterais catastroficos, como a
permissao da pena de morte (com proibi¢ao expressa e inserida na Constitui¢gdo como reflexo
de Direitos Fundamentais Universais). O desejo de uma pretensa maioria ¢ condigdo sine qua
non de existéncia, validade e eficacia para qualquer Estado utilitarista, no entanto, quem diz o
que ¢ maioria? No que essa maioria se baseia? Fatores de poderio econdmico e politico
contam para sua formatagao?

Os perigos do utilitarismo encontram-se justamente na desfagatez dos contornos
conceituais produzidos pelo préprio Estado, tonando o conceito de maioria (fundamento mor
para o alcance da felicidade social) folhas ao vento, ao bel prazer de seus governantes, o que
acaba por aleijar a efetividade de eventuais minorias ndo adequéveis ao status quo. O
resultado da ADI 5.794/2017, consequéncia direta da reforma trabalhista neoliberal, ¢ apenas
uma das medidas entre tantas que corroboram um claro carater utilitario, importando-se mais

com o que seja Util em detrimento do que seja o justo. A pergunta que fica é: util para quem?

4.4 O Supremo Tribunal Federal e o utilitarismo inconsciente

No dia 26 de junho de 2015, durante o 1° Encontro Nacional pela paz no futebol,
evento promovido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o Ministro Luiz Fux®! lancou a
seguinte oragdo impositiva: “nenhum juiz tem o direito de bater no peito e dizer que ndo liga

para a opinido publica, porque todo poder emana do povo e em seu nome é exercido”. Em
juiz-nao-ignorar-opiniao-publica-defende-ministro-

81Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-26/
stf. Acesso em: 12/08/2020.
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sentido contrario, o mesmo Ministro afirmou anos depois, durante evento de combate a
5 .82
corrupgao que:

O Supremo Tribunal Federal tem o compromisso com a guarda da
Constitui¢do e nenhum receio de desagradar a opinido publica ou de
cair em popularidade, (o que) pode fazer com que um ministro do STF
abdique da sua independéncia. Num pais onde os juizes temem, suas
decisdes valerdo tanto quanto valem esses homens, disse durante
evento sobre combate a corrup¢do, em Brasilia.

Par e passo, tomando um caminho de meio termo, que também pode ser
caracterizado como contraditorio e lacunoso, o Ministro Luis Roberto Barroso®® admitiu um
contato razoavel entre a decisdo e fatores externos advindos da opinido publica, o que
vagamente denomina de “sentimento social”, leia-se: “naturalmente, a transparéncia e o
dever de fundamentar seriam de pouca valia caso houvesse um descompasso exagerado e
inconciliavel entre a ideologia dominante nos tribunais e o sentimento social”.

Tais aparentes conflitos de posicionamentos dar-se-do primordialmente pelo fato de
que o STF desempenha papéis distintos quando da producao de suas decisdes, ou seja, reais
filtros de legitimidade jurisdicional, sendo eles externalizados assim, um papel
contramajoritario (ocorre quando o Judiciario invalida normas produzidas por outros poderes
ou contraria a opinido majoritaria da populacdo em defesa dos Direitos Fundamentais
Constitucionais) e outro papel representativo (quando atua o STF positivamente ao aplicar
uma politica publica ou ao efetivar determinada norma em prol da sociedade).

A doutrina tem discutido o tema na tentativa de esclarecer ao maximo a relagao
dindmica entre a fungdo representativa e a fung¢do contramajoritaria, num esfor¢o
hermenéutico que respeite a triparticdo dos Poderes e consequentemente, evite indevidas
invasdes de competéncias constitucionais alheias. De modo que, o STF deve exercer sua
funcdo contramajoritiria mediante ato de exce¢do a regra, como pode ser visto no
posicionamento do professor Hugo Henry Martins® quando afirma que:

Cabe ao Supremo Tribunal Federal incorporar o seu papel
contramajoritario, ou seja, tomando decisdes contrarias aquelas
decididas pelos poderes representativos, ou mesmo suprindo lacunas
deixadas por eles, para que determinadas lutas identitarias possam ter
os seus direitos fundamentais respeitados e realizados.

82Dlsp0n1vel
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Suplantados os contornos gerais das func¢des representativa e contramajoritaria, bem
como, considerando que ndo ha vacuo na politica republicana, posto que o Estado deve estar
em perene movimento de evolucao social, cabe destacar que ambas as fungdes alicercam o
fenomeno da judicializacdo das relagdes sociais. Tal judicializacdo da vida cotidiana, que
muito se dé4 pela atual complexidade do mundo moderno, desnuda exponencialmente a figura
do juiz como agente publico e desafia seus limites de atuagdo, seus poderes de dizer o direito,
ou mesmo seu poder geral de tutela.

O imaginario juridico brasileiro tem colocado o ativismo judicial como consectério
logico de protetividade dos Direitos e garantias Fundamentais, e, de acordo com o Ministro

Luis Roberto Barroso®

a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes”. O professor Cicero Alexandre
Granja®® expde de maneira objetiva a origem norte-americana do instituto ao citar autores
como Luiz Flavio Gomes e Vanice Regina Lirio do Valle, bem como demonstra que o
ativismo dar-se-4 pelo bindmio omissdo dos poderes publicos/proatividade judicial em prol
dos direitos e garantias fundamentais.

Como dito anteriormente, ndo existe vacuo na politica, ou seja, o ativismo judicial &
consequéncia logica desse espaco vazio deixado pelos Poderes Executivo e Legislativo e
ocupado legitimamente pelo Judicidrio, no entanto, esse fato ndo garante que o caminho
tomado pelo Judiciario seja sempre em prol da efetividade do Direitos Fundamentais, haja
vista a grande aceitagdo da teoria econdmica do Direito, devidamente esposada no
consequencialismo juridico especifico de Richard Posner adotado nos novos termos da
LINDB.

E plenamente possivel entdo a retirada (ADC n.° 43 que permitiu o inicio do
cumprimento de pena antes do transito em julgado), diminui¢do (ADI n.° 5794 que permitiu a
facultatividade da contribuicdo sindical) e postergacio (ADO n.° 670 que determinou
aplicagdo da lei de greve dos trabalhadores privados aos servidores publicos) de direitos e
garantias fundamentais mediante o ativismo judicial.

O ativismo, enquanto fato social gerado pela judicializagdo da vida cotidiana, ¢ peca
fundamental para se entender quais serdo os rumos escolhidos pelo Supremo Tribunal

Federal, frente as suas funcdes representativa € contramajoritaria, entretanto, o caminho

85BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
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proposto podera ampliar os Direitos Fundamentais em toda sua pujanca ou efetivar uma
ditadura baseada em decisdes explicitamente politicas e obscurantistas. Assim, concordamos
que o ativismo judicial € reflexo natural e republicano de um corpo estatal imdvel, no entanto,
também pode ser o selo da injusti¢a social que aprisiona os direitos fundamentais em limbo
perpétuo.

Nessa toada ativista, o Supremo Tribunal Federal torna-se ator principal de muitas
decisdes em destaque nacional, o que por si s6 ndo se remete a possibilidade de critica, pois se
assim fosse seria vazia, no entanto, tal protagonismo exige de seu intérprete (STF) uma
notavel fonte de seguranca e um claro objetivo de atuagdo, sob pena de agir equivocadamente
e arriscar a harmonia entre o 3 Poderes da Republica.

Consideramos que a fonte de seguranca reside na Constitui¢do e aos Tratados que a
ela se integram, ao passo que o claro objetivo exterioriza-se no alcance sobre a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, considerados importantes para um Estado Social, ou
seja, estamos a falar sobre todas as dimensoes dos direitos fundamentais, e ndo apenas aqueles
enaltecidos pelo iluminismo classico e consequentemente pelos mandamentos literarios de
Stuart Mill em sua obra sobre a liberdade, que se tornaria fonte do liberalismo classico.

As acdes produzidas pelos Poderes Legislativo e Executivo, sdo concretizadas
mediante forte conteudo politico, o que nao pode ser espanto para ninguém, pois, arriscamos a
afirmar que a politica seja a alma da atuagdo legiferante e executiva, com uma discreta, porém
importante diferenga, qual seja, enquanto no Poder Legislativo, a politica ¢ meio de atuagdo,
para o Poder Executivo ela se torna fim a ser alcangado através de seu governo.

A politica, enquanto arte de governar, deve ser vista com reserva pelo Poder
Judiciario, pois ela ndo faz parte de suas primordiais fun¢des republicanas e constitucionais,
de maneira que a judicializa¢do da politica pode inadvertidamente tornar-se uma politizacao
da Justica, e presenciarmos politicos sem mandato, a revelia da vontade popular. Podemos
identificar uma atuagdo precipuamente politica por parte do Poder Judicidrio, quando surge,
dentro da decisdo judicial, parametros politicos que vao além do necessario para a corre¢ao do
ato publico incorreto ou omisso, de forma que politizagdo da Justica ocorre quando o Poder
Judicidrio toma para si, a competéncia privativa da atividade politica fora dos parametros
constitucionais.

Ousadamente, podemos afirmar que a politizagdo da Justica ocorre quando o
ativismo judicial (fruto da judicializacdo da politica) se realiza fora de seus parametros
legitimadores, quais sejam, os limites constitucionais como fonte de seguranga ¢ o alcance

pleno dos direitos e garantias fundamentais como objetivos, sob a pecha de ocorréncia de
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crime de responsabilidade. Montesquieu®’ afirmou com maestria os contornos da liberdade
politica, leia-se:

E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer; mas a
liberdade politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um
Estado, isto ¢, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode
consistir em poder fazer o que se deve querer e em nao ser forcado a
fazer o que ndo se tem o direito de querer. Deve-se ter em mente o que
¢ a independéncia e o que ¢ a liberdade. A liberdade é o direito de
fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o
que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também
teriam este poder.

O Poder Judiciario possui limites de atuacdo devidamente estabelecidos na
Constituicao Federal, e o que vier além disso ¢é politizagdo da Justica, passivel de
caracterizacdo por crime de responsabilidade, ¢ como bem definiu Montesquieu, somente
existird democracia se houver respeito as leis, portanto, o ativismo judicial deve conter
parametros objetivos que excluam elementos politicos a0 méaximo de qualquer decisdo
proclamada pelo Judiciario. Tal ponderagdo sobre o ativismo judicial realizado sem os
devidos parametros, dar-se-a em prol da seguranca juridica que qualquer relacdo processual
exige para sua plena higidez.

Os Direitos Fundamentais, para serem efetivados, necessitam imperiosamente de
uma racionalidade por demais estruturada, baseada em parametros objetivos (aplicabilidade
imediata ao maximo) e solidos (estrutura normativa estavel), que permita a prote¢ao das
minorias sociais, quer seja, ampliando tais direitos (difusos e coletivos) ou impedindo sua
regressao (vedacdo ao retrocesso). O ativismo judicial sem limites e objetivos, previamente
definidos, pode gerar distor¢des nas buscas pela efetividade dos direitos e garantias
fundamentais, destacando-se um sobrevalor da 1* dimensao em desvalor aos direitos de 2% e 3*
dimensao.

Stuart Mill, em sua obra “Sobre a liberdade”, defende a ideia de que assuntos
relativos ao proprio individuo ndo podem sofrer a interferéncia do Estado ou de outro
individuo, sendo entdo ilegitima qualquer ameaca a essa liberdade individual, salvo a
possibilidade de se comprovar o risco de dano social, o que Mill chama de “principio do
dano”, exigindo do Estado o 6nus da comprovagdo de risco a vida social para o exercicio da
invasdo. Noutra passagem, Mill, sobre a individualidade como um dos elementos do bem-
estar, assevera que “quem deixa que o mundo, ou a sua parte do mundo, escolha o seu plano

de vida por si, ndo necessita de qualquer outra faculdade além da faculdade simiesca da

87 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do espirito das Leis. Que ¢ a liberdade. Sao Paulo: Editora.
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imita¢do”, de modo a destacar a centralidade do individuo pensante em comunidade. E
ratifica essa opinidao®, leia-se:

A natureza humana ndo ¢ uma maquina para ser construida segundo
um modelo, e para se pOr a fazer o trabalho que lhe ¢ estabelecido,
mas sim uma arvore que precisa crescer e se desenvolver em todos os
aspectos, de acordo com a tendéncia das forcas internas que fazem
dela um ser vivo.

Para o autor britanico, a individualidade humana deve ser valorada como fiel da
balanca social a afastar naturalmente a atividade estatal, vista como indevida, limitante ¢
incapacitante, ndo a toa essa obra literdria tornou-se simbolo do liberalismo. E segue o
filosofo, em carater de quase desabafo, a defender que a tendéncia natural de toda sociedade
se constitui de uma massa de mediocridade coletiva que sufoca a genialidade humana na qual
¢ exteriorizada pela individualidade, vejamos entdo o trecho que enaltece a dinamica de um
Estado mediocre, leia-se:

Presentemente, os individuos estdo perdidos na multiddo. Em politica
¢ quase uma trivialidade dizer que a opinido publica domina agora o
mundo. O unico poder digno desse nome ¢ o das massas e dos
governos — que se tornam o orgdo das tendéncias e instintos das
massas. Isto ¢ tdo verdade nas relagdes morais e sociais da vida
privada como nas relagdes-publicas. Aqueles cujas opinides formam
parte da opinido publica ndo sdo sempre o mesmo tipo de publico: na
América sdo a totalidade da populagdo branca; na Inglaterra,
principalmente a classe média. Mas s3o uma massa, isto ¢, uma
mediocridade coletiva. E — o que constitui uma novidade ainda maior
— a massa agora ndo toma as suas opinides de dignitarios do Estado
ou da Igreja, de lideres proeminentes, ou de livros. O seu pensamento
¢ feito em nome deles por pessoas muito parecidas com eles,
dirigindo-se a eles ou falando em seu nome, no calor do momento,
através dos jornais.

Nao ¢ demais lembrar que a expressdo “mediocre” encontra-se em seu estado
técnico, ou seja, a significar um estado médio, mediano, sem valores excepcionais, de modo
que, de acordo com o autor, em conclusdo deste pensamento em destaque, ele afirma que
“quando as opinioes de massas de pessoas meramente médias se tornaram ou se estdo a
tornar o poder dominante em todo o lado, o contrapeso e antidoto para essa tendéncia seria
a cada vez mais acentuada individualidade dos que estdo nos mais elevados cumes do
pensamento”. E tudo isto ocorre irremediavelmente quando nao se valoriza a liberdade

individual.

88MILL, John Stuart, 1806-1873. Sobre a liberdade / John Stuart Mill; tradugdo Pedro Madeira. - [Ed. especial].
- Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 60.
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O utilitarismo de Mill acentua o conflito entre a massificagdo da opinido publica
(mediocre) e qualquer demonstragdo acentuada de individualidade, o que acaba por gerar um
verdadeiro despotismo dos costumes, desta feita, necessario se faz o enaltecimento da
individualidade humana como farol para um futuro prospero, no entanto, como indaga o
autor, uma nova pergunta impode-se, qual é, entdo, o limite correto para a soberania do
individuo sobre si mesmo, sem a intervencao estatal? E ele mesmo arremata que “o mais forte
de todos os argumentos contra a interferéncia do publico na conduta que so diz respeito ao
proprio é que, quando de fato interfere, o mais provavel é que interfira de forma errada, e no
lugar errado”.

Essa incredulidade insuperavel dar-se-4 pela constatagdo de que estamos a falar de
um Estado mediocre que baseia suas normas em fungdo de uma opinido publica formada pela
maioria também mediocre sobre uma minoria que a ela deve se adequar. Dentre tantos temas
abordados, Mill*® encerra assim seu trabalho:

O valor de um Estado, a longo prazo, ¢ o valor dos individuos que o
compdem; e um Estado que adie os interesses do desenvolvimento e
elevagdo mental deles, em detrimento de um pouco mais de
competéncia administrativa, ou aquela aparéncia de competéncia nos
pormenores do negdcio que se adquire através da pratica; um Estado
que inferiorize as suas pessoas, de modo a que sejam instrumentos
mais doceis nas suas maos, até com fins benéficos, descobrira que
com pessoas pequenas nada de grande se poderia alguma vez
realmente alcancar; e que a perfei¢do da maquina, pela qual sacrificou
tudo, no fim de contas de nada servird, por falta do poder vital que
preferiu erradicar, para que a maquina trabalhasse mais suavemente.

Portanto, para Stuart Mill, o Estado deve manter-se afastado ao maximo das
atividades humanas em suas relagdes pessoais, como a melhor pratica para uma evolucao
social consistente e vigorosa, ademais, estaria na individualidade o fiel da balanga para elevar
qualquer forma de mediocridade imposta por idiossincrasias sociais impostas por uma
maioria.

Deste modo, retornamos ao tempo presente, e, abordados os temas do ativismo
judicial, do neoconservadorismo experimentados nos tltimos anos no Brasil e do utilitarismo
de Stuart Mill, estd formado o tripé argumentativo praticado dentro do Supremo Tribunal
Federal nos ultimos anos, sendo entdo ratificada uma jurisdi¢ao patrocinadora de um Estado
minimo refratario, pois liberal nos assuntos condizentes aos direitos e garantias fundamentais
de 1* dimensdo e conservador no tocante aos direitos e garantias fundamentais de 2* e 3*

dimensdo, ou seja, uma miscelanea confusa e contraditoria.

89 MILL, John Stuart, 1806-1873 Sobre a liberdade / John Stuart Mill; tradugdo Pedro Madeira. - [Ed. especial].
- Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 101.
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O Ministro Luis Roberto Barroso talvez seja o julgador que mais se destaca nessa
seara, ndo apenas por suas varias posigoes publicadas sobre o tema, mas principalmente pela
sua forte lideranga politica entre alguns de seus pares e pela sua produgdo cientifica, como
pode ser presenciado no artigo®® sobre “Estado e livre iniciativa na experiéncia constitucional
brasileira”. Em uma de suas conclusdes lemos que “A intervengdo excessiva do Estado na
economia e a persistente desconfianca em rela¢do a iniciativa privada sdo herdeiras dessa
cultura. Assim como o capitalismo viciado em financiamento publico”.

Para o Ministro, a livre iniciativa deve ser valorizada, o que podemos ler no citado
artigo: “a historia provou que, ao menos no atual estdagio da condi¢do humana, a iniciativa
privada é melhor geradora de riquezas do que o Estado. Trata-se de uma constatag¢do e ndo
de uma opgao ideologica”. Como pode ser claramente notado, para Barroso, questdes ligadas
ao direito de liberdade, propriedade e patrimdénio devem ser enaltecidas, o que, em principio,
ndo pode ser condendvel, contudo, numa analise mais ampla, ¢ que reside o imbrdglio.

Nas questoes relativas a direitos fundamentais de 2* dimensdo (direitos sociais,
econOmicos e culturais) e 3* dimensao (direitos difusos e coletivos, como o cuidado com o
meio ambiente € as minorias), nao se percebe idéntica advocacia do Ministro Barroso, como
pode ser visto em outros posicionamentos, como na paulatina privatizacdo das universidades
federais publicas” (o orcamento publico tem de ser, prioritariamente, para ensino
fundamental e médio. A universidade brasileira vai ter de aprender a viver com recursos
proprios, so contando com dinheiro publico para alguns projetos especificos).

Pode ser citada também a defesa da reforma da previdéncia (a Reforma da
Previdéncia ndo surge como uma escolha politica, filosdfica ou ideolégica. E uma questdo de
aritmética e de justica intergeracional) ou ainda no favorecimento argumentativo acerca da
reforma trabalhista (assim como a excessiva onera¢do da folha de pagamento desincentiva a
formaliza¢do do contrato de trabalho, o risco trabalhista passou a fazer parte do custo e do
risco Brasil).

Nessa perspectiva, ndo se deve condenar um magistrado por suas opinides politicas,
no entanto, cabe a qualquer julgador uma autocorrecdo com efeito de controle pessoal no
sentido de agir com equidistancia em relagdo a lide proposta, difusa ou abstrata. A
imparcialidade ¢ condi¢do sine qua non de legitimidade para o Poder Judiciério, pois, absurdo

sera um julgador catdlico ndo defender o Estado laico, ou uma julgadora de orientacdo
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heterossexual ndo reconhecer efeitos previdenciarios para uma unido estavel homossexual. O
magistrado vive uma bipolaridade orientada, ou seja, deve separar opinides e conceitos
subjetivamente construidos ao longo da vida de normas constitucionais republicanamente
impostas como alicerces estatais.

Nessa toada, entendemos, sem a pretensdo de esgotar a matéria, que tal liberdade
hermenéutica (ou mesmo libertinagem hermenéutica) dar-se-4 como efeito colateral de um
pOs-positivismo mal experimentado ¢ mal assimilado por alguns atores em nosso pais nos
ultimos anos, o que geram decisdes judiciais carregadas de subjetivismo aleatério e
desconectado frente a um sistema normativo higido e harmonico.

O professor Lénio Streck®” defende a ideia de que o Direito deve ser visto como
instrumento de transformacdo social, contudo, afirma ainda que as institui¢des as quais o
aplica, vivem uma disfuncionalidade institucional, posto que o Direito patrio: “esta assentado
em um paradigma liberal-individualista que sustenta essa individualidade, que,
paradoxalmente, vem a ser sua propria funcionalidade”.

O professor entende que a dogmatica cldssica positivista “emperra” a verdadeira
funcgdo publica do Direito, entretanto, ousamos discordar em parte, sob o entendimento que o
pOs-positivismo ndo estd imune por si s6 a filosofia liberal-individualista, esta, defendida por
Bentham e Mill, e desenvolvida por todo século XIX e parte do século XX, vive hoje
destacadamente nos proprios conceitos e contornos filosoficos de Ministros do STF que
alardeiam o pds-positivismo.

O poés-positivismo e o neoconstitucionalismo, considerados como movimentos de
libertacao do ideario positivista ainda recebem varias criticas quanto ao seu contetido, como
podemos ver nas palavras do professor Dimitri Dimoulis®*, quando afirma em seu artigo
“Neoconstitucionalismo e moralismo juridico” que o conceito de neoconstitucionalismo ¢
apenas um sindnimo vago e impreciso do moralismo juridico, o que foi ratificado pelos
professores José Renato Gaziero Cella e René Chiquetti Rodrigues®, quando vaticinam, leia-

S¢:

O termo neoconstitucionalismo, apesar de sua recente popularizagdo
na dogmatica juridica patria, padece de anemia significativa e se
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encontra fundamentado em pressupostos teodricos, historicos e
filosoficos altamente questionaveis, sendo utilizado para albergar
juristas que pertencem a tradigdes distintas e, por vezes, defendem
teses antagonicas acerca do fendmeno juridico.

Essa amplitude e indefini¢do do que seja neopositivismo e neoconstitucionalismo (o
que nos parece natural para um movimento recente), ainda traz uma liberdade argumentativa
larga e lacunosa, a qual permite a inclusdo de velhas e ultrapassadas filosofias, vide o
liberalismo, que o proprio neoconstitucionalismo quer afastar. Tal situacdo pode ser
claramente vista no liberalismo arraigado defendido pelo Ministro Luis Roberto Barroso®,
quando define que “o pds-positivismo busca ir alem da legalidade estrita, mas ndo despreza
o direito posto, procura empreender uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas”. Salvo entorpecido entendimento nosso, ndo vemos a possibilidade de
executar uma hermenéutica moral do direito, sem considerar elementos metafisicos, ou ainda
uma hermenéutica positiva em sentido estrito que os considere.

A professora Viviane de Andrade Freitas®®, ao citar os ensinamentos de Kant, fala
que “a primeira ideia juspositivista foi a rejei¢do de todos os elementos de abstra¢do na darea
juridica, a iniciar-se pelo Direito Natural, por julga-lo metafisico”. Auguste Comte, como
sabido, o pai do positivismo moderno, ndo aceitava a natureza metafisica do direito, como
citou o professor Gustavo Biscaia de Lacerda’’, de modo que “Augusto Comte simplesmente
ndo tratou do Direito e as suas referéncias aos juristas eram, de modo geral, negativas,
devido ao carater metafisico deles, que negava precisamente as consideragoes sociologicas™.

E nitida a evolugdo do positivismo de Comte a Kelsen, contudo, ambos repudiavam a
moral como elemento de validade da norma, ou seja, ndo aceitavam pressupostos metafisicos
para viabilizar o Direito, entdo como entender e assimilar o positivismo moralista de Barroso?
Poder-se-ia, de boa-fé, tentar entender o positivismo de Barroso através dos olhos do
antipositivismo Dworkin, que via a moral como elemento de interpretacao do direito, sem, no
entanto, ser parte do mundo metafisico.

O pensamento juridico do Ministro Barroso chama tanta atengdo, que ja foi objeto de
estudo do professor Rubens Glezer, no qual, ele afirma que, por mais similaridades que
Barroso tenha com Dworkin, o Ministro inclui em sua hermenéutica, elementos sofistas de

convencimento da plateia, afastando-se assim no professor norte-americano.
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Apds essa tentativa, de certa forma frustrada, Glezer®® afirma sobre Barroso que:
“Seu positivismo o deixa livre para optar por qualquer modelo que melhor lhe agrade”. Essa
hermenéutica camaleonica, a depender do caso concreto, tornou-se tendéncia muito forte entre
os pares do Supremo Tribunal Federal, o que possibilita uma relagdao de duvidosa natureza
legitimatoria, qual seja, a da opinido publica em busca de um(a) her6i(na) para chamar de

seu(ua).

4.5 O ressurgimento do capital financeiro improdutivo e a captura estatal

Toda essa paginacao sobre as bases teoricas do capitalismo (utilitarismo, liberalismo
e neoliberalismo) deu-se pela necessidade de entendermos a redefini¢do do espaco e do
territorio que o sistema capitalista repetidamente auto proporciona-se, como uma massa
disforme que se acomoda ao tempo presente, independente do regime politico adotado ou de
sua ideia preponderante de lucro, devidamente externado pelas suas fases (comercial,
industrial e financeiro).

Podemos afirmar com certa tranquilidade, na esteira de posicionamento do professor
Pablo Biond”, que as fases do capitalismo, tais quais as dimensdes dos direitos fundamentais
foram criadas, usufruidas e conquistadas par e passo nas mesmas épocas, de maneira que
poderiamos atrelas o capitalismo comercial aos direitos fundamentais de 1* dimensao; o
capitalismo industrial aos direitos fundamentais de 2* dimensao e os direitos fundamentais de
3* dimensao com o capitalismo financeiro, ou seja, ndo sendo incorreto afirmar que a extrema
exploragdo do capital em cada época faz nascer com base em luta contraposta seu respectivo
direito dimensional.

Hoje entdo, temos um capitalismo em trés dimensodes existenciais, convivendo de
foma concorrencial e equidistante de seus reflexos contrapostos de defesa, quais sejam, os
direitos fundamentais, os quais vivem perenemente numa relacdo e causa e consequéncia,
numa atividade primariamente reativa. No entanto, mesmo considerando essa pluralidade de
dimensdes em posigdes contrarias, numa versao real da teoria dos jogos, deve ser destacado
que o capitalismo financeiro tem sido o ator principal da partida, e com ele o poder da

informagdo. De acordo com André Gorz: “A economia do conhecimento que atualmente se

980 voto sem razdo: o positivismo juridico inconsciente de Barroso. A razdo sem voto: didlogos constitucionais
com Luis Roberto Barroso. FGV. 2017.

99BIONDI, Pablo. Os Direitos Humanos e sociais e o capitalismo: elementos para uma critica. Sdo Paulo: 2012.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-11122012-113000/publico/
Dissertacao_mestrado_Pablo_Biondi.pdf. Acesso em: 09/04/2020.
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propaga ¢ uma forma de capitalismo que procura redefinir suas categorias fundamentais —
trabalho, valor e capital — e assim abarcar novos dominios™'%.

Considerando ainda que o capitalismo financeiro foi o grande responsavel indireto
pelo Estado Social de Direito no mundo, vide a quebra da bolsa de Nova Yorque e a
consequente implementacdo do Welfare State keynesiano por Roosevelt (com grande
influéncia alema de Otto Von Bismark), podemos afirmar que a financeirizagdo retornou ao
mundo moderno mediante sucessivos acontecimentos econdmicos proporcionados por
institui¢des internacionais e paises desenvolvidos, devidamente certificado no Consenso de
Washington, onde se busca o atalhamento dos investimentos publicos e a captura
indiscriminada dos governos em desenvolvimento, ndo apenas economica, mas cultural e de
semidtica.

Com a costumeira clareza que lhe é peculiar, o professor Ladislau Dowbor!’!
esclarece que: “que no Brasil, além de provocar a crise no Brasil a partir de 2013, os
grandes grupos financeiros passaram a dirigir o extinto Ministério da Fazenda e o Banco
Central” e arremata que: “O poder corporativo ndo é um poder empresarial paralelo ao
poder politico, ele ¢ hoje o poder politico”. A narrativa exclusivamente industrial ndo satisfaz
a voracidade do capital organizado, necessario se faz o controle da linguagem, e mais uma vez
o professor Ladislau enceta que: “mais importante que controlar os meios de produgdo
tradicionais é controlar os fluxos financeiros e os meios de comunicagdo, apropriar-se dos
mecanismos de mudan¢a das leis por meio do controle dos parlamentos e dos sistemas
Judicidarios”'%%.

Essa linguagem apropriada pelo poder financeiro organizado, engendra mecanismos
semidticos em todo o Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio), de modo que as velhas
formas de pensar da filosofia capitalista (utilitarismo e liberalismo) estdo novamente em
primeiro plano dentro do fazer governamental, legislativo e julgador, remetendo-nos ao velho
e indigno laissez faire. O Ministro Luis Barroso demonstra em seu voto na ADI 5.794/2017
uma premissa basica de seu posicionamento liberal, ao explicitar atores antagdnicos e
incompativeis, de modo que “além desse embate entre paternalismo e autonomia individual,
ha aqui, também, um embate entre um modelo de subsidios e de monopdlios de um lado e um

modelo de livre iniciativa e autodeterminagdo do outro lado”.

100GORZ, André. O imaterial: conhecimento, valor e capital, Sdo Paulo: Annablume, 2005, p. 9.
101DOWBOR, Ladislau. O capitalismo se desloca: novas arquiteturas sociais — Sdo Paulo: Edi¢cdes SESC, 2020,
p. 89.

102DOWBOR, Ladislau. O capitalismo se desloca: novas arquiteturas sociais — Sao Paulo: Edi¢cdes SESC, 2020,
p- 98.
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De modo que, no presente plano temporal, pode-se afirmar que o STF utiliza-se de
posicionamentos enaltecidamente liberais, a beirar o utilitarismo pos-industrial, permitindo-se
assim, a predominancia de captura ideologica do Estado pelo capitalismo financeiro, mesmo
que para isso, se renuncie milhdes de reais em receita derivada em nome do enfraquecimento
do sistema sindical. José Roque Junges'®, em analise as caracteristicas fundamentais ao atual
modelo de capitalismo afirma categoricamente a existéncia de trés méximas, leia-se:

1) seu cunho financista digital globalizado, provocador de continuas
crises financeiras como meio para a acumulagdo de mais-valia, através
de ajustes fiscais que sacrificam direitos sociais;

2) seu foco na captura biotecnologica da vida que configura uma
bioeconomia de otimizagdo do corpo, através da comercializagdo de
produtos que respondem a desejos pela venda de satde e qualidade de
vida, de cuja aquisi¢ao muitos estdo excluidos;

3) seu processo de producdo de mais-valia ndo mais centrado tanto na
manufatura de mercadorias, quanto no dominio de conhecimentos que
estdo no cérebro das pessoas, que sdo o capital fixo das empresas que
capturam e configuram a subjetividade dessas pessoas. Elas sdo
excluidas ao serem incluidas, pela sua transformagdo, em capital
humano fixo do sistema.

Fica bem destacado que o neoliberalismo contemporaneo tem como uma de suas
principais caracteristicas vitais a captura politica, juridica e financeira dos Estados, atingindo
frontalmente a efetividade dos direitos sociais, quer seja no alijamento legislativo
protecionista, quer seja na elaboragao de politicas publicas a serem realizadas pelo Executivo
ou ainda pela baixa densidade dos julgados em prol da defesa dos direitos fundamentais. Os
professores Bresser Pereira e Cicero Aratjo!®, ao abordarem a dinidmica social do
capitalismo financeiro por intermédio do que denomina de “coalizagao de classes”, vaticinam
que:

E evidente que a “governanca” desse regime no plano das institui¢des
politicas de representagdo — partidos, elei¢cdes, governos, enfim, os
poderes constitucionais (e hoje, cada vez mais, o Poder Judiciario) — ¢
decisiva, uma vez que sdo seus agentes que operam as alavancas
estatais que confirmam, modificam e, no limite, repudiam, o regime
em vigor.

A toada do capitalismo neoliberal, devidamente fundamentado no sistema de
financeirizagdo e com sua frente na esfera publica, qual seja, o sistema gerencial norte-
americano (idealizado pelo Consenso de Washington), visa a manutencdo de planos estatais
baseados em extremo controle fiscal em prejuizo ao desenvolvimentismo e a efetividade dos

direitos sociais.

103Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/images/stories/cadernos/ideias/277cadernosihuideias.pdf. Acesso
em: 12/04/2020.

104Disponivel  em:  https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582018000300551.
Acesso em: 12/04/2020.
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Com base nessas avaliagdes historicas do capitalismo até a sua atual feicdo
especulativa, a decisdo tomada na ADI 5.794/2017 transparece uma clara captura filoséfica
nos posicionamento de seus Ministros, confirmando a tese do professor Ha-Joo Chang, em
sua obra chutando a escada, quando os paises em desenvolvimento sdo mantidos em estagio
de permanente pré-industrialidade com base na aplicagdo de uma politica fiscal agressiva, ndo
sendo permitido a eles a pratica do catching-up'? (absurdamente utilizada pelos atuais paises
desenvolvidos).

A pratica desse capitalismo escasso de valores sociais e prodigo em estratagemas es-
peculativos, promove uma verdadeira fantasmagoria composta de falsas luzes a indicar falsos

caminhos em beneficio de aproximadamente 1% da populagio mundial'%

que por sua vez
controla e fiscaliza esse show de horrores mediante um sistema bancario eminentemente re-
servado, em detrimento de um capitalismo minimamente responsavel para os 99% restante da

populagdo mundial, sem o devido controle estatal. A isso serve o Estado minimo.!'"’

4.6 A desconsideracido casuistica sobre proibicao da violacdo ao retrocesso

Com a facultatividade da contribuicdo sindical, como ja demonstrado na citada ADI,
a Unido perde um de seus maiores financiadores da seguridade social, o que, notadamente
desaguara no aumento exponencial das demandas judiciais e da apari¢ao justa do ativismo
judicial, posto que, quanto menos direitos se asseguram, proporcionalmente mais demandas
sdo impostas.

Com isso, devemos abordar sobre um tema sensivel, qual seja, a discussdo juridica
sobre a irretroatividade da criacdo, implementacdo e efetividade dos direitos fundamentais
(levando-se em conta suas diversas dimensdes), de modo que, talvez seja essa a mais
espinhosa missdo do Estado de direito como ente administrador de vidas humanas, em
verdade, constituindo-se de um processo social esculpido lentamente mediante um irrefreavel
movimento pendular de conquistas e retiradas de direitos. Para tanto, basta lembrar do Bill of
Rights em pleno século XVII (a considerar os privilegiados beneficiarios burgueses da
norma), em contraposicdo ao liberalismo agressivo ocorrido nos dois séculos seguintes (vide a

1? revolucdo industrial inglesa).

105CHANG, Ha-joon. Chutando a escada: a estratégia do desenvolvimento em perspectiva historica Sdo Paulo,
Editora VUNESP, 2004, p. 35.

106 DAVIES, James; LLUBERAS, Rodrigo; SHORROCKS Anthony. Credit Suisse Global Wealth Databook
2016: Disponivel em: https://goo.gl/NBgokb8. Acesso em: 12/04/2020.

107 DAVIES, James; LLUBERAS, Rodrigo; SHORROCKS Anthony. Credit Suisse Global Wealth Databook
2016: https://goo.gl/NBgokb8. Acesso em: 12/04/2020.
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Com a retirada da obrigatoriedade da contribuicdo sindical, sem as devidas medidas
de compensacao insculpidas no art. 14 da Lei de responsabilidade Fiscal, o Estado reduz
consideravelmente seu poder de fogo no que pertine o abastecimento financeiro das politicas
de seguridade social, acabando por cometer por meios atravessados, a retroatividade de
direitos fundamentais.

Entendemos que os servigos publicos de seguridade prestados com base na
arrecadacdo da contribuicdo sindical (parte vinculada tributariamente), diretamente
proporcional ao valor que se deixara de arrecadar, atingird brutalmente a efetividade das
politicas publicas a populagdo carente, de maneira que analisaremos no presente capitulo as
consequéncias desse equivocado acérdao n.° ADI 5.794/2017, quais sejam, o aumento
exponencial das demandas judiciais por todo o pais e a progressdo vertical dos casos de
ativismo judicial com base na violagao do Principio da Vedagao ao retrocesso

Devemos lembrar que nestas idas e vindas da evolugdo humana, precisamente em
1929, viu-se a quebra da bolsa de valores em Nova York, fruto de uma politica liberal classica
(baseada na mais fiel teoria de Adam Smith!%®), que jogou o pais em seu pior momento como
nacdo (considerando-se par e passo a guerra da secessdo), e ficou conhecida como a época da
grande depressao.

Com forte reagdo popular a crise mortal, o democrata Franklin Delano Roosevelt
vence com folga a eleicdo presidencial em 1932, e implementa no ano seguinte um novo
pacto social batizado de New Deal, que, entre outras medidas, passa a controlar institui¢des
financeiras, oferece créditos a familias de baixa renda, institui a previdéncia publica, o
seguro-desemprego ¢ o salario-minimo.

A incorporagdo de tais politicas publicas tornou-se um grande sucesso social, os
EUA se reergueram como pais, e, com a Europa destruindo-se em duas grandes guerras,
acabou por se tornar a maior poténcia do mundo moderno. Essa revolu¢do no modo norte-
americano de ver o Estado, produziu inimeros pensadores contrarios ao “/aissez-faire”, entre
eles podemos destacar John Maynard Keynes!” (idealizador do Welfare Estate) e Gunnar
Myrdal''® (Nobel de economia em 74), ambos defendiam a tese de que o Estado deva se
comportar como agente garantidor de direitos sociais, e impelir o controle publico frente a

insaciavel fome do mercado financeiro autorregulavel.

1080 economista ganhador do prémio Nobel Joseph Stiglitz diz, discorre contra as ideias de Smith ¢ arremata:
“arazdo que a mao invisivel muitas vezes parece invisivel, ¢ que muitas vezes ela nao esta 14.”

109A teoria de Keynes foi fortemente influenciada por Hjalmar Horace Greeley Schacht, presidente do Banco
Central Alemio e responsavel pelo fim da hiperinflacdo e pela geracdo de empregos no seu pais.

110MYRDAL, Gunnar. Beyond the Welfare State: Economic Planning and Its International Implications. Pp.
XII1, 287. New Haven, Conn.: Yale University Press, 1960.
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Myrdal entendia que as regulamentagdes de incentivo comunitdrio, mediante
intervengdo estatal, diferenciavam-se das velhas politicas de auxilio a pobreza, pois se devia
ver tais gastos como investimento € ndo como meros custos sem retorno ao Estado. Por sua
vez, Keynes entendia que o Estado era figura indissocidvel de controle da economia,
regulando o mercado e domando animal spirit dos empresarios. Toda essa onda de cunho

! e sul-americanos, como o Brasil de Vargas e

democratico social invadiu paises europeus'
sua Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Nessa esteira historica, entendemos que a Lei 6.386/1976 (devidamente substituida
11.648/2008), que modificou o art. 589 da CLT, contribuiu para a implementagdo de politicas
publicas de seguridade social para a populagdo economicamente inativa no Brasil, posto que
vinculou os gastos dos valores arrecadados da contribuicdo sindical ao estabelecimento de
requisitos minimos de qualidade de vida da populagdo, o que, destaca um verdadeiro
incentivo aos direitos sociais, mecanismo esse que encontra clara proibicdo ao retrocesso
social.

Independente da nomenclatura que seja adotada, tais quais, principio da proibicao
(ou vedagdo) de retrocesso social; principio do nao-retrocesso social;, principio de
contrarevolucgdo social; principio da proibicao de evolucdo reacionaria; regra do ndo-retorno
da concretizacdo; regra do ndo-retrocesso social; proibicdo de regressividade; principio da
proibi¢do de retrocesso em sentido estrito; principio da proibicdo da retrogradacgdo; eficacia
vedativa do retrocesso; eficacia impeditiva do retrocesso; nao-evolugdo reacionaria, tal norma
¢ defendida por Sarlet!!? como verdadeiro principio constitucional implicito, ligado tanto ao
Estado do Direito quanto ao Principio do Estado Social. A professora Ana Paula de
Barcellos!!'® entende que a vedagdo ao retrocesso constitui inclusive uma forma de eficacia
juridica que age sobre os principios constitucionais, exteriorizando como real eficacia
negativa, como ela mesmo vaticina que

A vedagdo do retrocesso desenvolveu-se especialmente tendo em
conta os principios constitucionais e, em particular, aqueles que
estabelecem fins materiais relacionados aos direitos fundamentais,
para cuja consecugdo ¢ necessaria a edicdo de normas
infraconstitucionais.

111Deve-se ter em mente que medidas protetivas, dignas de um Estado social ja tinham sido experimentadas na
Europa, mas que ndo tiveram o tempo necessario para frutificar, como ocorreu com a Weimarer Verfarssung.
112SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p- 371

113BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 80-81.
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Segundo José Joaquim Gomes Canotilho''*, a vedagdo ao retrocesso (definido por
ele como do ndo retrocesso social) constitui uma autorizagdo constitucional no sentido de o
legislador democratico e ou outros oOrgdos encarregados da concretizagdo politico-
constitucional adotarem as medidas necessdrias para a evolu¢do da ordem constitucional sob a
oOtica de uma “justi¢a constitucional” nas vestes de uma “justica social”.

Devemos deixar claro, por questdes de dignidade ao que se defende, que a expressao
“vedagdo ao retrocesso” aparece apenas 02 (duas) vezes, um, no voto do relator Ministro
Edson Fachin, que defendeu sua protecdo; e dois, no voto do Ministro Barroso'", que,
negando sua ocorréncia, afirmou que ndo caberia sua alegag¢do por inexisténcia de prejuizo a
Constituigao.

Como ja afirmado neste trabalho, especificamente no capitulo dedicado a natureza
tributaria mista da contribui¢do sindical (or¢amentaria € ndo orcamentaria), a maioria do
colegiado no STF decidiu que ndo caberia a alegacdo da vedagdo ao retrocesso, posto que a
reforma trabalhista ndo trouxe prejuizo aos direitos fundamentais. No entanto, nao
concordamos com tal posicionamento, haja vista o STF ndo considerar a natureza tributéria
mista da referida contribui¢do, ignorando por completo a parcela or¢gamentaria patrocinadora
da seguridade social.

A importancia da vedacdo ao retrocesso dos direitos sociais ¢ de tamanha
envergadura que José Joaquim Gomes Canotilho'!® afirma ndo ser possivel a retirada de
direitos fundamentais, com base em eventuais medidas inicialmente compensatorias, mas com
carater nitidamente obscuro, de modo a limitar as conquistas constitucionais ja alcancadas,

lemos:

De fato, a questdo de estabelecer politica legal apenas de forma
“compensatoria” ou “paliativa” — como se poderia interpretar da
afirmacdo acima — para “ocultar” a revogacdo de direitos
fundamentais ¢ impensavel no atual paradigma constitucional. O que
o legislador propugna com isso € justamente buscar obter um
rebaixamento do rol catalogado dos direitos fundamentais dos
cidaddos de uma maneira indireta e obscura.

A violagdo do principio da proibi¢do do retrocesso social impde que a producdo

legislativa, a governabilidade executiva e a jurisprudéncia dos tribunais sejam construidos

114CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7° ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 338.

115A supressdo do carater compulsorio das contribui¢des sindicais ndo vulnera o principio constitucional da
autonomia da organizacdo sindical, previsto no art. 8°, I, da Carta Magna, nem configura retrocesso social e
violagdo aos direitos basicos de protecao ao trabalhador insculpidos nos artigos 1°, III e IV, 5°, XXXV, LV e
LXXIV, 6° e 7° da Constituicdo.

116CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7° ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 339-340.
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com base num plano prospectivo que defendam os direitos sociais ja garantidos, alargando o

conceito defendido por Felipe Derbli'!’

, onde “tal principio pode ser traduzido como
descumprimento, por ato comissivo, de imposi¢do legiferante, que viola o dever juridico
concreto de editar leis que regulamentem as normas definidoras de direito social”.

Na ADI em questdo, a maioria vencedora do STF entendeu que nao houve violagdo
do principio da vedagdo ao retrocesso quanto a facultatividade da contribui¢do sindical,
contudo, inadvertidamente ignorou-se a natureza mista da contribuicdo sindical, ignorou-se
que por forca legal 10% e 20% (empregados e empregadores respectivamente) de todo valor
auferido pela citada contribui¢do patrocina o Fundo de amparo ao trabalhador, FAT. Para

justificar a decisao final da Suprema Corte, necessario seria que todo o valor arrecadado pela

contribuicao sindical fosse destinado para o sistema sindical, o que claramente nunca ocorreu.

4.7 Conclusio do capitulo

O renascimento do (neo)liberalismo econdmico sobre o mundo ocidental, como
resultado da onda azul conservadora nacionalista, rende consequéncias nefastas as
democracias e ao Direito das Gentes, quais sejam entre outras, a regressao dos mercados
internacionais, o repudio aos direitos difusos e coletivos ou a retomada de corridas
armamenticias, a financeirizagdo dos governos em seus trés poderes, o patrocinio de uma
semidtica utilitarista.

Nesse caminho retrogrado, a filosofia utilitarista de Jeremy Bentham e Stuart Mill,
passa a entoar aprioristicamente os direitos de 1* dimensao (a vida, a liberdade, a propriedade,
a liberdade de expressdo, a participagdo politica e religiosa, a inviolabilidade de domicilio, a
liberdade de reunido), em claro prejuizo as demais dimensdes, ao impedir a devida efetividade
e aplicabilidade dos direitos difusos, coletivos, culturais, fraternos, econdomicos entre outros.

Nesse cendrio politico, o Supremo Tribunal Federal, por meio de alguns de seus
Ministros, tem praticado uma viragem hermenéutica propicia a exclusdo da historicidade e
inalienabilidade dos direitos fundamentais coletivos (2* e 3* dimensdes), mediante um
ativismo judicial neopositivista sem os devidos parametros objetivos (o que prejudica a
consolidagdo da nova interpretacdo constitucional), e deste modo, testemunhamos a
politizacao da justiga como pratica abusiva do fenomeno da judicializacdo da politica.

Como j& dito, os Direitos Fundamentais, para sua efetivacdo, necessitam

imperiosamente de uma racionalidade por demais estruturada, baseada em parametros

117 DERBLI, Felipe. O principio da proibi¢do do retrocesso social na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 296.
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objetivos (aplicabilidade imediata a0 maximo) e solidos (estrutura normativa estavel), que
permitam a protegdo das minorias sociais, quer seja, ampliando tais direitos (difusos e
coletivos) ou impedindo sua regressao (vedagao ao retrocesso). No caso especifico da ADI
5.794, notamos uma pratica descabida de um utilitarismo inconsciente, uma visdo de mundo
liberalista, aplicando-se indevidamente uma filosofia mais ligada a livre iniciativa e menos a
valorizagdo ao trabalho, invertendo inadvertidamente os polos da ordem econdmica.

O sistema sindical sofre entdo por duas frentes, uma, por ser um direito coletivo que
desfila pela 2* e 3" dimensao, e duas, pelo indevido enaltecimento do STF a iniciativa privada;
desnivel de tratamento este que corrompe o contetdo do art. 170 da Constituigdo Federal, ou
seja, tratar a menor o sindicalismo, enquanto protetor e incentivador da valorizagao do
trabalho humano, e tratar a maior o mercado financeiro, enquanto agente da livre iniciativa de
um capitalismo vazio e capturador, por intermédio de uma viragem hermenéutica carente de

qualquer historicidade e coeréncia jurisprudencial.
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5. A MODULACAO DOS EFEITOS NA SEARA TRIBUTARIA: O CAMINHO QUE
NAO FOI TOMADO PELA ADI 5.794/17

Com o julgamento da ADI 5.794/2017, podemos retirar algumas conclusdes ja
defendidas nesse estudo, mesmo que iniciais, sdo elas, primeiro, a natureza juridica tributaria
da contribuicdo sindical foi destruida (mediante a desconsideragdo de sua parcela tributaria);
segundo, em ato de consequéncia, com a destributariza¢do judicial em comento (acreditamos
inconstitucional), desnecessario tornou-se qualquer discussdo sobre a ocorréncia de renuncia
fiscal (muito menos a se falar em medidas de compensacao); e ferceiro, deixou-se de ventilar
qualquer forma de modulacdo de efeitos dessa decisdo do STF, escolhendo outro momento
para sua eficacizac¢do (o que desaguara em uma grande demanda de acdes judiciais).

Ao defendermos a natureza tributdria da contribuicdo sindical, por consectario
logico, defendemos a ocorréncia de grave rentncia fiscal, nos termos do art. 14 da LRF,
entdo, fincamos ideia na necessidade da modulagdo dos efeitos, sob pena de futuros e
indesejados questionamentos. Contudo, o STF, ao ndo entender desta maneira, expde-se
desnecessariamente a futuras lides tributdrias, previdenciarias e constitucionais, haja vista a
imbricada relagdo entre a contribuicdo sindical e o sistema de seguridade social. Com isso,
iremos agora tratar do instituto da modulagdo, sua origem e adaptabilidade ao nosso pais, para
apos, voltarmos ao foco dessa dissertagao.

De acordo com o art. 27 da Lei 9.868/1999, que dispde sobre o processo e
julgamento de uma ADI e ADC e com o art. 927 do CPC, o Supremo Tribunal Federal podera
modular os efeitos da decisdo em sede de controle difuso ou concentrado, desde que ocorra
risco fundado a seguranca juridica ou de excepcional interesse social, mediante o quérum de
aprovacao de 2/3 de seus ministros. Com esse mecanismo, a corte suprema poderd restringir
os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela apenas produza eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Para se chegar a toda essa estrutura legislativa, um grande percurso foi trilhado, haja
vista o embate entre os dois grandes sistemas juridicos sobre o tema, quais foram, a teoria da
anulabilidade austriaca (defendida por Hans Kelsen) e a teoria da nulidade (defendido pela
Corte Suprema Norte-americana). Enquanto a tese europeia defendia a natureza constitutiva
da decisdo com efeitos prospectivos (ex nunc); a corte do novo mundo entendeu que a decisiao
deveria possuir natureza declaratdria com efeitos retroativos (ex tunc).

No Brasil, ndo restam duvidas de que o sistema norte-americano foi o recurso

adotado para solucionar questdes atinentes aos efeitos das decisdes sobre a
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inconstitucionalidade, conforme pode ser visto em vasta e uniforme base jurisprudencial do
STF!!8, Deve-se ressaltar, contudo,, que o “novo” Cddigo de Processo Civil, implementou
uma nova espécie de modulagao dos efeitos da decisao (art. 927, §3°), na qual, caso ocorra a
hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagdo dos efeitos com base no interesse social e na seguranca juridica, e aqui, notem,
nao ha limitagdo temporal para tal modulagao.

A novidade do CPC pode gerar intimeras controvérsias sobre o instituto da
modulag¢do, inclusive remendos legais e jurisprudenciais indesejados, como se pode ver numa
interpretacdo cautelosa e restritiva exercida pelo Superior Tribunal de Justica''®, posto que
nesse caso concreto, decidiu-se ndo aplicar a mudanga de entendimento jurisprudencial aos
proprios processos sobrestados. De qualquer forma, ¢ pagar para ver.

Adotando-se o sistema norte-americano, o Brasil subsumi-se automaticamente a
mecanica difusa (interpartes) de suas decisdes, o que impede, em principio, a efetividade
decisoéria para além partes, criando-se o risco da inseguranga juridica generalizada dentro de
uma complexa sociedade de consumo, por este feito, tornou-se imprescindivel a criagdo de
um mecanismo de correcdo para tal fendmeno. Surge entdo o principio do Stare Decisis,
doutrina anglo-saxa que denota a for¢a vinculante de uma decisdo para além a lide originaria,
obrigando toda a comunidade respeito a tal decisdo judicial, criando-se entdo o sistema dos
precedentes judiciais.

No entanto, ambos 0s sistemas, europeu € norte-americano, por motivos particulares
de cada regido, suavizaram a aplicagdo de seus respectivos sistemas, aproximando-os, num
centro de equilibrio juridico, com a mescla das duas escolas apresentadas. O professor
Guaraci de Souza Vieira, citando Regina Maria Macedo Nery Ferrari vaticina:

Como se vé, a Lei 9.868/99, bem como a Lei 9.882/99, foi editada
com o intuito de estabelecer limites aos efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade, de modo a permitir que o Judicidrio, sempre
que deparar com um incidente de inconstitucionalidade, quer por via
direta, quer pela atuacdo no controle difuso, ndo fuja a sua missao e
possa enfrenta-lo, emitindo o seu entendimento. A edigdo dessas leis
vem como resultado da evolu¢do de um sistema que inicialmente se

118A declaracdo de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficacia ex func (RTJ 146/461-462 —
RTJ 164/506-509), retroagindo ao momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente, a possibilidade de
proceder a modulagdo ou limitagdo temporal dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo quando
proferida, por esta Corte, em sede de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP, rel. min. Mauricio Corréa
(Pleno).

119REsp n.° 1657156. O recurso julgado ¢ o primeiro repetitivo no qual o STJ modulou os efeitos da decisdo
para considerar que “os critérios e requisitos estipulados somente serdo exigidos para os processos que forem
distribuidos a partir da conclus@o do presente julgamento”.
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espelhou no modelo de controle utilizado nos Estados Unidos e que,
diante da evolugdo experimentada pelo modelo original e das
necessidades vivenciadas dia a dia pelo nosso Judiciério, necessita de
aprimoramento, adaptando o modelo para que a demanda pela
prestacdo jurisdicional seja atendida satisfatoriamente, e também
prestigiado o interesse social e a seguranca juridica.'?°

Ivo Dantas!?!, ao falar sobre o historico brasileiro, antes de qualquer norma expressa
sobre o assunto, afirmava que “a eficdcia retroativa do precedente é refor¢ada, ao menos nos
precedentes relativos ao direito constitucional, no Brasil e em diversos outros paises pelo
dogma da eficdcia ex tunc do julgamento de inconstitucionalidade”. De modo que a teoria
norte-americana reinou em terras tupiniquins antes da legaliza¢cdo do sistema misto, dando azo
ao judiciario por maior liberdade de atuagdo de seus julgados, abstratos ou concretos.

O Brasil, adotou portanto um sistema de constitucionalidade hibrido quanto a
eficacia de seus efeitos (retroativos ex tunc por ato declaratério, oriundo do sistema norte-
americano € por excecdo, de efeitos irretroativos ex nunc por ato constitutivo, oriundo do
sistema austriaco, a depender da existéncia de razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social), e dual quanto a origem de seus diplomas (mediante a Lei 9.868/99 com
referéncia temporal para a modulagdo e pelo CPC, mediante seu art. 927, §3° sem referéncia
temporal para a modulagao).

Importante destacar que eventuais inconstitucionalidades enfrentadas pelo Supremo
Tribunal Federal devem ser resolvidas mediante o realce da propria casuistica, de forma que
sua resolucao deve passar pelo filtro do bloco constitucional, contudo, deve ser extinto por
determinada norma ferida e previamente identificada, conforme pensamento de Cunha
Junior'?? ao afirmar que “a inconstitucionalidade néo se verifica em face da Constitui¢do em
bloco, mas sim em relacdo a norma certa de determinada’.

Tal pensamento ¢ de grande importancia para nosso posicionamento, posto que a
declaracdao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade exige a ocorréncia alternativa de
uma situacdo, qual seja, ou a norma ¢ constitucional ou a norma ¢ inconstitucional, de modo
que, na declaragdo de constitucionalidade da facultatividade da contribuicdo sindical, ndo
haveria, por principio aristotélico basico, norma do bloco de constitucionalidade ferida.

No entanto, com a decisdo de constitucionalidade por parte do STF no acordao da

ADI 5.794/2017, vemos a desconstituicdo da natureza tributaria de uma renda constitucional

120 Disponivel em www.conjur.com.br/2007-out-18/nulidade lei_inconstitucional aplicacao? Visualizado em
08/04/2019. Acesso em: 06/09/2020.

121 DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional. Curitiba: Jurua, 2010, p. 209.

122 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle judicial das omissées do poder piiblico: em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da constituigdo. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007 p. 111.
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(contribuicdo sindical), a pratica de renuncia fiscal sem os devidos meios de compensacio, ¢ a
mudanca jurisprudencial sem o devido distinguish ou overrulling. Portanto, como aceitar a
declaragdao de constitucionalidade de determinada norma, em carater abstrato que para tanto
venha a ferir outras normas também constitucionais? Nao pode. Assim, uma norma para ser
declarada constitucional nao pode invalidar outra sem que haja entre elas relagdo objetiva

prévia de ponderacdo normativa.

5.1 Os novos desafios do consequencialismo judicial no Brasil

Antes de uma analise dos seus requisitos legais da Lei 9.868/99 (quorum de 2/3,
seguranga juridica e excepcional interesse social), deve-se afirmar que a modulacdo de efeitos
talvez seja o melhor exemplo de consequencialismo juridico, meio pelo qual o intérprete do
direito considera os possiveis resultados faticos em detrimento de sua conduta (em ato
petitdrio ou decisorio), amenizando a completude do sistema aristotélico dedutivo.

De acordo com Manuel Atienza'?®, citando MacCormick, uma decisdo precisa ter
sentido com relagdo nao apenas ao sistema, como também ao mundo. De modo que o direito
deve ser pensado ndo apenas somente como um sistema deontoldégico e hermético, mas
também como organizagdo responsavel pela higidez de sua comunidade, haja vista que o fora
feito para o homem e ndo o contrério.

O consequencialismo, enquanto analise econdmica do Direito e fruto do
pragmatismo cientifico de Posner, surgiu, de acordo com Dworkin!**, como remédio para
alguns males de cunho econdomico nos EUA, com ele, os juizes do Common Law decidiram
casos controversos, em geral, para maximizar a riqueza social de um pais criado a base de
uma filosofia protestante pautada na prosperidade. O professor Luiz Rieffel'?® arrisca um

conceito analitico de consequencialismo:

O consequencialismo, para fins do presente estudo, ¢ entendido como
uma teoria em que uma acao € considerada correta se ela produz um
resultado que maximize determinado tipo de bem. Nesse aspecto, ‘o
bem ¢ definido independentemente do correto e, entdo, o correto ¢
definido como aquilo que maximiza o bem’. Essa perspectiva ¢
também compartilhada por Bernard Williams ao esclarecer que o que
no caso central do consequencialismo ‘uma acdo € correta ¢
absolutamente uma nocdo maximizadora’. [Essa ideia de
consequencialismo expde o elemento central deste tipo de teoria; a

123 ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito: teorias da argumentacao juridica. 3* ed. Trad. Maria Cristina G.
Cupertino. Sao Paulo: Landy Editora, 2003, p. 132

124 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

125 O mundo refeito: o consequencialismo na analise econémica do Direito de Richard Posner. Dissertagdo de
mestrado. UFRGS, 2006.

86



produgdo de resultados mensuraveis que possam ser avaliados de
acordo com o critério especifico.

O discurso da modulagdao de efeitos ¢, sem sombra de duvidas, fruto de uma
interpretagdo consequencialista, o qual impde ao operador do direito, pelo menos nos casos
dificeis, a sua consideracgdo e aplica¢do, ampliando-se ainda mais a area de atuacdo do sistema
juridico como forma de protecdo a sua propria integridade, visto que, a simples presenga de
conceitos juridicos indeterminados (seguranca juridica e excepcional interesse social) indica o
caminho proposto por MacCormick.

Considerando que o fendmeno do consequencialismo juridico possui um carater
nitidamente prospectivo, pro futuro, devemos lembrar que existe uma leve tendéncia no STF
de impor a técnica da modulagdo dos efeitos um carater pedagodgico, nos mesmos termos
cientificos do dano moral, que possui um viés duplice, a saber, de ressarcimento e de
prevengdo. Tal pensamento pode ser destacado no voto do Ministro Marco Aurélio'?®, na
medida em que declara ao Presidente daquela Corte: “presidente, tenho me pronunciado até
mesmo em processos objetivos, quanto a necessidade de se adotar posturas pedagogicas, nao
se estimulando o descumprimento da Carta Magna”.

No Brasil, o consequencialismo ndo possui previsdo em nossa Constituigdo Federal,
contudo, vem ganhando forca legal com o atual Cédigo de Processo Civil e com a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, ambos, trazem o consequencialismo
como elemento essencial das decisdes, sendo vejamos respectivamente:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Art. 489.[...]

§1° Niao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutodria, sentenga ou acordio, que:

I — se limitar a indicagdo, & reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

[...]

Estariamos prontos para a implementacdo real do consequencialismo ou apenas
estamos tocando um disco quebrado que repete e repete o trecho sem sair do lugar? Conforme
texto histoérico colacionado da rede mundial de computadores, a expressdo “pra inglés ver”
geralmente ¢ usada para indicar algo que ¢ feito “de mentira”, s6 para manter as aparéncias. A

explicagdo mais provavel a respeito da origem do termo prega que este surgiu por volta de
126 RE n.° 718.874, com relatoria do Ministro Edson Fachin.
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1830, quando a Inglaterra exigiu que o Brasil aprovasse leis que impedissem o trafico de
escravos. No entanto, todos sabiam que tais regras nao seriam cumpridas: o trafico continuou
de todo jeito, ou seja, as leis foram aprovadas s6 “para inglés ver”!?’.

O ceticismo ¢ inevitdvel com todos esses acontecimentos. Na verdade, o Brasil é
prédigo em “vazios ornamentados”, belos palcos e parcos artistas, configurando-se, dessa
feita, um pais juridicamente avangado para uma populacdo em sua grande maioria despida de
civilidade. O “vazio ornamentado” ¢ coisa para inglés ver, ¢ a gambiarra, o jeitinho brasileiro,
que de sabedoria popular para superar as dificuldades da vida, como ensina Guimaraes Rosa,
passou a ser o entojo legitimamente brasileiro que deturpa a cidadania em prol da manutengao
de um status quo discriminatorio. De casa grande e senzala a Flat e favela.

O consequencialismo tupiniquim continuara sendo disco quebrado, somente para
inglés ver ou estamos realmente dispostos a ampliar o nicho de responsabilidade do
legislador/administrador brasileiro, impondo-o maiores limites a sua discricionariedade? S6 o
tempo dird. Noutro bordo, o estudo da modulagado dos efeitos na area tributdria necessita nao
apenas de uma visdo consequencialista, mas também, desta perspectiva pedagdgica para o
poder tributante, garantindo assim maior seguranga juridica aos direitos dos cidadaos,
realgando uma nota de previsibilidade tributaria cada vez maior. A modulagdo deve ser
pensada para além da mera casuistica, para além das presunc¢des de natureza secundaria ao
interesse publico, o que de fato ndo aconteceu no julgamento da ADI 5.497/2017.

O professor Matheus de Mendonca Gongalves Leite!?®

, em artigo produzido ao
aprofundamento dos ditames da ciéncia juridica pragmadtica, destaca talvez a principal
consequéncia casuistica dessa escola, qual seja, a percep¢ao de que o tempo ¢ o dono de todas
as coisas materiais, modificando o mundo de forma irretratdvel, cabendo ao homem apenas
ressignificar seus simbolos e signos, sob pena, de alicergar sua estrutura comunitaria sobre
terreno arenoso.

Na auséncia de uma consideracdo mais responsavel sobre o consequencialismo
pragmatico, devidamente incluido no art. 20 e seguintes da LINDB, a citada ADI abre novos
caminhos para o ativismo judicial necessario, porém, desaguando nos ja costumeiros e
irrefutaveis argumentos do minimo existencial, da reserva do possivel ou dos custos dos

direitos, cabendo a Jurisdicdo o fiel da balanga. Desconsiderar o consequencialismo

administrativo e fiscal, acabard por acarretar mais demandas judiciais, onde as partes

127 Disponivel em: https://www.historiadetudo.com/pra-ingles-ver. Acesso em: 12 maio 2019.
128 MENDONCA, Jos¢ Vicente dos Santos; LEAL, Fernando. Transformagoes do direito
administrativo: consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de Janeiro: FGV, 2016.
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continuaram a pender suas balangas para os proprios interesses, porém, ambos de cunho
constitucional.

Nessa esteira de pensar, entendemos que a Lei 6.386/1976, que modificou o art. 592
da CLT, contribuiu para a implementacio do minimo existencial da populagao
economicamente ativa no Brasil, posto que vinculou os gastos dos valores arrecadados da
contribuicao sindical ao estabelecimento de requisitos minimos de qualidade de vida da
populagdo, o que, destaca um verdadeiro incentivo aos direitos sociais, baseados na
seguridade social.

De acordo com a professora Claudia Toledo'?, A primeira contribui¢io para a
formag¢do da nocao de minimo existencial foi dada, em 1954, pela decisao BVerwGE 1, 159
do Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht) da Alemanha. Nela se
reconheceu como direito subjetivo, fundado na dignidade humana, o auxilio material do
Estado para a existéncia do individuo carente. E continua ao afirmar que minimo existencial ¢
o conjunto dos direitos fundamentais sociais minimos para a garantia de patamar elementar de
dignidade humana.

Nao demorou muito para o minimo existencial chegar ao Brasil, mesmo que de
forma indireta, pois, de acordo com os professores Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo'’,
embora ndo tenha havido uma previsao constitucional expressa consagrando um direito geral
a garantia do minimo existencial, ndo se poderia deixar de enfatizar que a garantia de uma
existéncia digna consta do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econdmica. Como dito, acreditamos que a CLT ja trazia indica¢des garantistas de minimo
existencial na década de 1970 por intermédio dos valores arrecadados pela contribuicdo
sindical, enaltecendo-se assim, a fungao social do sindicalismo.

Em aprofundamento do tema, o minimo existencial tem dividido a doutrina
patria quando poe em xeque a amplitude de seu objeto de prote¢do, de modo que, ou se
considera minimo existencial apenas os direitos fundamentais sociais, ou também se engloba
os demais direitos fundamentais originais (de 1* dimensdo). Para a professora Ana Paula de

Barcellos'?!

o minimo existencial ¢ composto por quatro elementos, trés materiais € um
instrumental, sdo eles: a educacdo fundamental, a saude basica, assisténcia aos desamparados

€ 0 acesso a justica.

129 Professora associada na Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Doutorado em Filosofia e Teoria do
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMGQG). P6és doutorado em Filosofia do Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P6s doutorado em Filosofia do Direito pela Christian-
Albrechts Universitit zu Kiel, Alemanha.

130 Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algumas aproximacgdes. Direitos fundamentais e
reserva do possivel. Livraria do advogado, 2013.

131 BARCELLOS, 2008, p. 287-288
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Assim, esses quatro pontos correspondem ao niicleo minimo da dignidade da pessoa
humana a que se reconhece eficacia juridica positiva ou simétrica e o status de direito publico
subjetivo exigivel diante do poder publico. J4 para o professor Ricardo Lobo Torres!*?, o
minimo existencial ¢ um direito as condi¢gdes minimas de existéncia humana digna que nio
pode ser objeto da intervengdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas. O
Supremo Tribunal Federal, por intermédio de sua segunda turma, adotou aparentemente,

133" 0 conceito mais abrangente de

mediante relatoria do Ministro Celso de Mello
aplicabilidade do minimo existencial.

Percebe-se que o STF adotou o conceito de minimo existencial com o objeto
abrangente, ou seja, incluindo os direitos originarios de liberdade, de mais a mais, deve-se
resguardar as casuisticas apresentadas ao Poder Judiciario. Resta deixar claro que ndo cabe a
este estudo de carater objetivo, o esgotamento da presente matéria, haja vista os inlimeros e
qualificados trabalho sobre o tema, contudo, podemos vislumbrar a possibilidade de dar novos
contornos ao topico em voga, apresentando os direitos fundamentais como paradigmas de
aplicagao.

Os direitos fundamentais'**, como reflexo dogmatico dos direitos humanos, tal qual o
minimo existencial, ndo foram criados da noite para o dia, ab-ruptamente, mas temperados no
calor das rinhas sociais ao longo do tempo, por meio de lutas e revolugdes, ao prego de muitas
mortes e destituicdes (veja a historicamente rica revolugdo francesa), de maneira que os
direitos fundamentais evoluiram juntamente a raca humana, experiéncia empirica ainda em
continua caminhada.

Esses direitos de base, portanto, sdo sobrepostos uns sobre os outros com o decorrer
das eras, potencializando-se contra permanentes abusos estatais. De acordo com o professor

George Marmelstein'3’

, as trés geragdes/dimensodes dos direitos fundamentais foram vistas
pela primeira vez numa aula inaugural do jurista tcheco Karel Vasak, que formulou, em aula

inaugural do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo,

132 TORRES, Ricardo de Lobo. Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

133 A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais
(CF, art. 1°, 111, e art. 3°, III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz
de garantir condigdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, as prestacdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena
fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito & educagdo, o direito a protegdo integral da crianca e
do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito & moradia, o direito a alimentagdo e
o direito a seguranca.

134 Jorge Miranda conceitua os direitos fundamentais como “os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na
Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde direitos fundamentais em sentido formal e
direitos fundamentais em sentido material”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra:
Coimbra, 1998, p. 07.

135 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008.
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baseando-se na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade
teorizou sobre “as geragdes — evolugdo — dos direitos fundamentais”, da seguinte forma: a)
primeira dimensao dos direitos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na
liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda dimensao,
por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade
(égalité), impulsionada pela Revolucao Industrial e pelos problemas sociais por ela causados;
¢) por fim, a ultima dimensao seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternit¢),
que ganhou forca ap6és a Segunda Guerra Mundial, especialmente apos a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Numa visdo geral, avaliando os contornos do instituto até aqui estudados, 0 minimo
existencial tem a fun¢do de assegurar os direitos fundamentais, com base na dignidade
humana, quanto a isso, doutrina e jurisprudéncia concordam pacificamente, bem como quanto
ao reconhecimento de que os direitos sociais (de 2° dimensdo) sdo direitos fundamentais, e
logo, encontram-se inseridos no campo protetivo principiolodgico do instituto.

O problema impde-se quando se coloca a seguinte indaga¢do: onde reside os limites
minimos ¢ maximos do minimo existencial? A depender dessa resposta, os direitos sociais
prestados diretamente pelo sistema sindical, receberia a qualidade de tributos intangiveis?
Essa sera a resposta de Edipo que se fard merecedora sobre o enigma da esfinge. Pelo que ja
foi exposto, pode-se chegar a correta razdo de que o Principio da dignidade humana ¢
fundamento do minimo existencial, como bem afirma a Ministra Carmen Lucia'*%:

Quando advoga que devemos refletir se o minimo existencial ¢é
obrigacdo do Estado. Quando alguém pede uma liminar no Supremo
Tribunal Federal para garantir a realizagdo de alguma operagao
cirurgica de alto risco pelo SUS com algum medicamento especial, a
tendéncia do juiz ¢ deferir o pedido, ainda mais se a pessoa corre risco
de morte. Sabemos da existéncia de abusos e fraudes, mas também
sabemos que a pessoa pode morrer em virtude de alguma negligéncia
por parte de quem deveria oferecer assisténcia.

Sem mais, a Ministra ainda arremata com um outro principio, afirmando que o
constitucionalismo contemporaneo assevera que o principio da dignidade humana somente ¢
137

cumprido quando hé outro principio constitucionalmente estabelecido, o da solidariedade

(inclusive em sua funcdo prospectiva na seara ambiental, também chamado de principio

136 Palestra proferida na Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getllio Vargas (FGV Direito Rio),
em 18 set. 2009, no ambito do projeto “Didlogos com o Supremo”, realizado pelo Programa de Mestrado em
Poder Judicidrio. O texto decorre de gravagdo da palestra e ndo contou com revisdo da palestrante.

137 Disponivel e visto em 22/08/2020 em : https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4474/minimo-
existencial-socioambiental-acesso-ao-meio ambiente-ecologicamente-equilibrado-solidariedade-
intergeracional
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intergeracional). Nesta esteira, caminha o pensamento majoritdrio, de que a dignidade
humana, e quando mais, a solidariedade, constituem o alicerce do minimo existencial,
entretanto, ainda paira sobre o tema algumas duvidas quanto a aplicagdo do minimo
existencial em face da reserva do possivel.

Sendo vejamos, para efeitos aclaratorios, e.g. as trés primeiras geragdoes/dimensodes
dos direitos fundamentais numa uUnica frase: O Estado precisa garantir vida (direito de 1*
dimensao) digna (direito de 2* dimensdo — previdéncia, satide a assisténcia) a todos (direito de
3* dimensao — solidariedade e fraternidade). Como j& afirmado, os direitos fundamentais
acabam por precisar uns dos outros, como uma rede imbricada de valéncias em prol de uma
vida saudavel e plena, mas para isso, o Estado ndo pode se furtar de suas responsabilidades
garantistas (por atos omissivos ou comissivos).

O minimo existencial ¢ parte integrante de um sistema protetivo de direitos
fundamentais, tendo como fung¢do primordial sua instrumentalizagdo e viabilidade, na medida
em que possibilita forca de luta popular frente a eventuais desmandos governamentais
(politicos e administrativos), ausente da finalidade publica. Mas outra pergunta que fica é:
quais direitos fundamentais sdo autoaplicaveis pela ocorréncia do minimo existencial e quais
ndo sdo? O minimo existencial adere-se as liberdades negativas? E possivel afirmar que todos
os direitos fundamentais necessitam de uma garantia minima? Por que a vida (direito
fundamental primario mor) nao seria viabilizado pelo minimo existencial?

Mesmo o STF afirmando (como j& foi anteriormente demonstrado), aparentemente
adotar a teoria ampliativa (insere todas as dimensdes dos direitos fundamentais), ¢ percebido
que ainda se sente a auséncia de pilares mais fortes, divisas mais claras quanto a
aplicabilidade do minimo existencial. Reafirma-se que a intengdo deste estudo ndo € esgotar o
tema, mas tornar um pouco mais clara a situagdo de aplicabilidade do minimo existencial
perante as varias dimensdes dos direitos fundamentais, por muitas vezes relegados a
comunidade com base na prestacionalidade do direito.

De acordo com o professor Jodo Trindade Cavalcante Filho, em trabalho exposto no
repositorio do STF'®® sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, temos
exemplificativamente a crenca geral acerca das suas dimensdes!'®’, sdo elas, a 1° dimensdo
(propriedade, igualdade formal, liberdade de crenga, de manifestagdo de pensamento, direito a

vida), a 2* dimensao (saude, educagdo, previdéncia social, lazer, seguranga publica, moradia,

138 Disponivel e visto em 22/08/2020 em:
https://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltviusticanoticia/anexo
joao_trindadade_teoria_geral dos_direitos fundamentais.pdf

139 Deixando claro que temos no professor José¢ Afonso da Silva o grande expoente deste pensamento juridico
em nosso pais.
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direitos dos trabalhadores) e a 3° dimensao (direitos defendidos de forma transindividual,
como o meio ambiente equilibrado ou o direito coletivo do consumidor).

O desafio proposto ndo ¢ de facil assimilag¢do, longe disso, a propria esséncia dos
direitos fundamentais ¢ por demais complexa, haja vista a abordagem de Alexy, na sua teoria
dos direitos fundamentais ao afirmar que haveria duas espécies de normas de direito
fundamentais: as expressas diretamente pelo texto constitucional e aquelas que a ele
atribuidas (ou associadas). O professor Rafael Giorgio Dalla Barba!4’, acerca deste
posicionamento do autor alemao conclui que as proposi¢des juridicas podem possuir espacos
semanticos nos quais o intérprete se depararia com ambiguidades, vagueza e abertura
valorativa.

Os direitos fundamentais passa ao longe de uma superficialidade retdrica, mas exige
do intérprete muita atengdo e cuidado, sob pena de operar a matéria de maneira equivocada,

t!4! que enaltece a complexidade dos

como pode ser visto nas palavras do professor Ingo Sarle
direitos fundamentais citando José Afonso: a dignidade da pessoa humana, na condig¢do de
valor (e principio normativo) fundamental que “atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais”, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢do dos direitos fundamentais de
todas as dimensdes.

A professora Ana Paula Barcelos defende que o minimo existencial ¢ composto por
quatro elementos, trés materiais ¢ um instrumental, sdo eles: a educagdo fundamental, a saude
basica, assisténcia aos desamparados € o acesso a justica, de modo que podemos extrair da
primeira categoria uma nitida evolucdo garantista, a saude bdsica para 1* dimensdo, a
educagdo fundamental para a 2* dimensdo e a assisténcia aos desamparados para a 3*
dimensao.

A professora tentou categorizar um minimo absolutamente irredutivel, sem maiores
alegagodes estatais de insuficiéncia de recursos (reserva do possivel), garantindo ao cidadao,
direitos bdsicos irrenuncidveis, € mesmo assim, criticas podem ser feitas, como as questdes
ligadas ao saneamento basico e a alimentagdo infantil. Deve ser dito que essa classificaciao
nao recebeu o apoio devido da doutrina patria, para isso, bastaria se perguntar, e o direito a
alimentacdo, estaria fora? E o direito a assisténcia juridica (art. 592, I, “a” da CLT),
considerando a estrutura precaria da Defensoria em alguns cantos do pais?

Sobre a discuss@o do quao amplo deve ser entendido o minimo existencial, em
detrimento das geragdes do direito, entendemos que nenhuma resposta satisfatoria surgira sem

nos utilizarmos de uma andlise feita pela otica da Dignidade da Pessoa Humana, ou seja,

140 Na fronteira da argumentacdo. Editora Jus Podivm, 2017.
141 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal de 1988.

93



utilizando-se de uma relagdo silogista, podemos afirmar que: 1. A dignidade humana ¢
fundamento de todos os direitos fundamentais (premissa maior); 2. Todos os direitos
fundamentais possuem eficicia (premissa menor); 3. Logo, a dignidade da pessoa humana
possui eficicia. Portanto, a dignidade da pessoa humana deve possuir um minimo de eficacia,
quer seja, juridica ou factual, e a esta minima eficacia denominamos de minimo existencial,
presente em todas as geragoes do direito.

Ao se levar em conta que a evolugdo humana ¢ uma condi¢dao natural da vida, um
real e inevitavel processo paulatino de erros e acertos que torna o ser humano refém de suas
proprias experiéncias, devemos reconhecer o quiao somos for¢ados a enxergar a dignidade
humana como fendmeno social também em crescimento, refutando qualquer ideia de
estagnacdo, de maneira que evolucdo humana e os direitos humanos sdo dois valores
indissociaveis em propor¢do direta e com isso, chegamos a uma conclusdo irrefredvel: o
minimo existencial irredutivel tende (mera perspectiva) a ser maior com o passar dos tempos,
pois estd inexoravelmente atrelado a razdo entre direitos humanos e sua evolugao tecnoldgica
e social.

Nao se pode admitir que o minimo existencial da Franca napolednica tenha os
mesmos patamares normativos que a Franca po6s segunda grande guerra, como também ndo se
pode admitir que o conceito de vida para o século XIX sejam os mesmos que para o tempo
atual, seus requisitos, contornos, variagdes, leis, remédios e garantias. O minimo existencial
estd para a dignidade humana assim como a pedra angular estd para o portal, pois, sem ela,
toda arquitetura em ouro e prata esta inevitavelmente fadada a ruir.

O minimo existencial ¢ conceito relativo no tempo e espaco, € razao heterogénea que
necessita de um conjunto de fatos historicos, politicos e sociais, impondo-se a cada realidade
como verdade possivel, se assim nao fosse, como implementar o direito da mulher em paises
tribais que mutilam seus oOrgdos sexuais? Como garantir assisténcia aos necessitados
(refugiados) quando se constroem muros fisicos nas fronteiras? O professor Gustavo

Zagrebelsk'*?

, em apartada sintese comenta que as sociedades pluralistas atuais, quer dizer, as
sociedades marcadas pela presenga de uma diversidade de grupos sociais com interesses,
ideologias e projetos diferentes, mas sem que ninguém tenha forga suficiente para se fazer
exclusivo ou dominante necessitam de alicerces solidos que possibilitem sua viabilidade (...)
€ arremata:

As sociedades dotadas, em seu conjunto, de um certo grau de
relativismo orientam a constituicdo ndo a tarefa de estabelecer

142 El derecho ductil, editora Trotta. Em livre tradugao.
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diretamente um projeto determinado de vida em comum, sem antes
realizar as condigOes de possibilidade da mesma.

A vida, direito raiz do qual surge os demais direitos, ¢ conceito por demais
complexo, pois, para ser considerado inteiro, necessita de partes diversas (e muitas vezes
paradoxais) em sua composicao, ja que vida sem dignidade é ndo vida, vida sem liberdade ¢
morte e vida sem o outro € inexisténcia de polis (solidariedade).

O direito a vida ¢ conceito plural, entdio composto por trés elementos
fundamentais'®, liberdade (a liberdade ¢ a capacidade de decidir-se a si mesmo para um
determinado agir ou sua omissdo), dignidade'* (para se ter uma vida digna, é preciso viver
eticamente em comunidade e somente assim se alcancaria a felicidade) e alteridade (antdnimo
de identidade, a alteridade ¢ ver e sentir o mundo mediante a relagdo com o outro, sob pena,
de ndo existir a propria cidadania, e ao ndo existir esta, ndo existird a liberdade, porque a
felicidade pessoal e a felicidade da comunidade ndo sao contraditérias e excludentes).

A vida ndo pode ser vista pelo direito como mero fato bioldgico a ser assegurado,
deve ser visto também como evento subjetivo complexo que visa a felicidade pessoal e

comunitaria, j4 que de acordo com o filésofo espanhol Ortega y Gasset'*®

quando apresenta a
ideia de vida como fendmeno que contempla a relagdo do sujeito com o mundo de um modo
que nao fora percebido antes, nem pelo realismo, nem pelo idealismo. Eis a caracterizacao
basica e fundamental proposta no principio: ser ¢ viver e contemplar relagdo especial com o
mundo, como bem fora dito pelos titds'*® que: “4 gente ndo quer sé comida, a gente quer
comida, diversdo e arte”.

Esse raciocinio de contemplacdo e pertencimento com o mundo do filésofo espanhol
aproxima-se ¢ muito do que defendia Heidegger, que de acordo com o professor Andreas

Krell'*’, em seu artigo sobre a filosofia particular e mistica do filésofo alemio arremata:

Para tanto, Ser e tempo pretende se valer de uma fala menos Ontica —
relativa aos entes (fendmenos especificos existentes), vistos como
apenas auxiliares — e mais ontoldgica, relacionada ao proprio ser
enquanto existéncia do homem no mundo. Entretanto, essa distingéo
ndo pode ser rigida, o que fez Heidegger procurar tal “forma de falar
ontoldgica” na poesia e até no siléncio,26 demonstrando uma nitida

143 Utilizamos em todos os elementos fundamentais conceitos Aristotélicos.

144 Franz Kafka afirmou que a solidariedade ¢ o sentimento que melhor expressa o respeito pela dignidade
humana.

1450 que ¢ filosofia? Ortega é amplamente considerado o maior filésofo espanhol do Século XX. Foi o
principal expoente do perspectivismo e da teoria da razdo vital e historica, situada no movimento
novecentista.

146 Compositores: Arnaldo Augusto Nora Antunes Filho / Sergio De Britto Alvares Affonso / Marcelo

Fromer. 147 Disponivel em https:/pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/398/354 no dia
05/05/2019.
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“radicalizacdo existencial-ontologica da ideia da hermenéutica”.27
Isso quer dizer que a coisa mesma se manifesta no encontro direto
com o homem, que ¢ capaz de compreendé-la mediante a “captacao
das potencialidades reais do ser”. Esta hermenéutica pretende superar
a dicotomia entre sujeito e objeto, ja4 que a compreensdo nunca
dependeria da interpretagdo individual de conceitos relacionados as
coisas. Ao contrario, o ser dos entes se revelaria independentemente
da consciéncia subjetiva de cada um.

O minimo existencial, como valor juridico protetivo dos direitos fundamentais tem
como missdo primordial a defesa do direito a vida digna em todas as dimensdes dos direitos
fundamentais, ofertando ao individuo uma parte minima de cada dimensdo dos direitos
fundamentais, permitindo um minimo digno de saude, educacdo, lazer, cultura e oficio
profissional, numa relacdo imbricada entre 0 homem e o melhor das condigdes que o mundo
pode lhe dar, mediante um diapasdo que lhe dé harmonia.

O minimo existencial, em termos analiticos, ¢ instituto relativo quanto ao tempo e
quanto ao espaco, isto em face da comunidade envolvida, embora absoluto quanto a sua
obrigatoriedade de existéncia minima; de cunho prospectivo, pois tende ao movimento de
continua evolu¢do como o ser humano; e existente em atos omissivos ou comissivos do poder
publico, a depender da natureza do ato governamental/administrativo, passivel de protecao
judicial mediantes remédios constitucionais.

E natural que a ciéncia juridica busque respostas e contornos para todos os eventos
sociais que aparecam, mas o questionamento ¢: sera que o minimo existencial ainda ndo pode
ser delimitado de forma clara devido a natureza humana ainda ser essencialmente conflituosa?
Sera que as necessidades basicas do homem (potencialmente ilimitados) podem ser
catalogadas de acordo com as inimeras comunidades, cada qual com necessidades diversas?
E os questionamentos financeiros, sempre serdo levantados para impedir qualquer forma de
garantia minima?

O minimo existencial estd longe de ser enquadrado juridicamente com a densidade
necessaria para sua dominacao conceitual, para isso, convém lembrar que na histéria humana
sempre existiram instrumentos (mecanicos ou etéreos) que serviram sobremaneira a evolucao
social, como a bussola, orientando, apenas orientando e nunca decidindo, isso cabe ao
homem. Talvez devamos enxergar o minimo existencial como um direito meio, sem nos
preocupar com seus limites, pois estes muitas vezes impedem sua principal fungdo, que ¢ a de
descobrir o caminho, por isso, entendemos que retirar direitos ou inviabiliza-los, como

ocorreu com o art. 592 da CLT, vilipendia a efetividade da dignidade da pessoa humana.
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5.2 A natureza juridica dos requisitos normativos e seus aspectos gerais

A modulacdo de efeitos, como ja citado, possui trés requisitos basicos, dos quais,
dois deles, a seguranca juridica e o excepcional interesse social necessitam de uma digressao
mais aprofundada, jA que pertencem a uma categoria juridica delicada (considerando a
auséncia de concordancia sobre o tema), qual seja, a dos conceitos juridicos indeterminados.

De acordo com Marcal Justen Filho'*

, conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes
vocabulares que comportam indeterminagdo de sentido, o que exige que o aplicador produza
sua delimitacdo para o caso concreto.

A doutrina ainda busca os melhores contornos do que seja conceito juridico
indeterminado, muito por sua constituicdo vaga e fluida, e pouco pelos seus contornos
praticos, popularmente aplicados (vide os conceitos de boa-fé, fungao social, bem comum).
Dois grandes blocos teodricos se opdem quanto a delimitacdo do tema, um, capitaneado pelos
professores Celso Antdnio Bandeira de Mello'*® e José dos Santos Carvalho Filho!® (a
concretizagdo da norma € mero produto volitivo do intérprete de acordo com o que ele
considera oportuno e conveniente) e o outro pelo ministro Eros Grau'*! e Eduardo Garcia de
Enterria'>? (a concretizagdo do conceito juridico indeterminado levaria a uma unica resposta
correta para o caso em questao, nao restando ao agente publico espago decisorio).

Para o professor Andreas Krell'>

, a doutrina europeia tem abandonado
paulatinamente a separagdo absoluta entre os conceitos de discricionariedade e conceitos
indeterminados, por entender que eles se entrelacam, afirmando que “a teoria dos conceitos
juridicos indeterminados poderia bem servir como instrumento para melhorar a
sistematizac¢do do controle da discricionariedade”.

Enfim, se entrelagam, mas ndo se confundem, ¢ mais uma indagacdo, a eventual
confusdo doutrindria entre tais institutos favorece a quem? Com certeza, a desarmonia entre

os poderes acarretard possivelmente um ativismo judicial inadequado, arvorando-se de tutor

da Republica e condenando politicamente os demais Poderes.

148 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 167

149 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 4* ed. Sao Paulo, Malheiros, 1993. p.
420.

150 CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Controle Judicial da Concretizagdo dos Conceitos Juridicos
Indeterminados. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 54, 2001. p. 114.

151 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. T* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 203.

152 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Direito Administrativo. Tradugio
Arnaldo Setti. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 1990. p. 393-394.

153 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2. ed. rev., atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.
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Ao paralelo dessa discussdo, mais razodvel entender que enquanto nos conceitos
indeterminados, a liberdade encontra-se na interpretacio (com um minimo de
determinabilidade); na discricionariedade, a liberdade encontra-se no poder de escolha
(respeitando-se os limites da razoabilidade e proporcionalidade), conforme pensamento do
professor Renan de Freitas'™. Ou seja, enquanto a concretizagio dos conceitos
indeterminados sdo capitaneados pela legalidade, a discricionariedade deve se pautar na
oportunidade. Tanto ¢ assim, que a jurisprudéncia entende que os atos baseados em conceitos

juridicos indeterminados sdo passiveis de controle judicial, sendo leia-se:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE REMOCAO. INEXISTENCIA
DE FUNDAMENTACAO QUE DEMONSTRE O INTERESSE
PUBLICO. CRITERIO DE ANTIGUIDADE MANTIDO. RECURSO
PROVIDO.

I — O assento regimental n° 1/88, no art. 8°, estabelece o critério de
antiguidade para a remoc¢do de magistrado, no caso de mais de um
interessado pleitear a remocdo para uma Unica vaga. Critério ndo
absoluto, haja vista a disposi¢ao: “salvo relevante interesse publico,
devidamente justificado”.

I — Viabilidade do controle do Poder Judicidrio acerca de
conceitos juridicos indeterminados e do motivo do ato
administrativo.

III — Auséncia de demonstragdo de prejuizo ao servigo forense a
justificar o afastamento do critério de antiguidade.

V — Recurso ordindrio provido'>.

Deve-se ter em mente que a discussao doutrindria acerca dos atos discricionarios e
dos conceitos juridicos indeterminados ndo finca territorio apenas no ambito académico, ja
que se faz necessaria a delimitagdo da fronteira cinzenta entre os dois institutos, quer seja para
diferenciar os campos de aplicacdo da conveniéncia e oportunidade e da legalidade, ou ainda
para impor a inafastabilidade da jurisdicdo. Com o devido contorno conceitual, deixa-se o
sistema juridico mais racional e justificado, possibilitando um melhor uso da modulagao de
efeitos.

Deve-se deixar claro que os requisitos do art. 27 da supracitada Lei Federal sao

indisponiveis aos julgadores, de modo que nao sdo faculdades a serem sopesadas e utilizadas

154 Em adig@o, ndo se mostra razoavel admitir que o administrador ou o julgador, ao realizar a interpretacdo que
comina a concretizagdo do conceito indeterminado, pratique um ato discricionario, decorrente de um juizo
de oportunidade, mas que, quando tal ato ¢ questionado seja em andlise originaria ou recursal pelo
judiciario, a interpretagdo sobre a corre¢do da concretizagdo realizada seja tida como juizo de legalidade, que
verificara se a atuacdo se deu nos limites dispostos pelo legislador e pelos principios juridicos.

155 RMS 19.590/RS, Rel. Ministro Félix Ficsher, quinta turma, julgado em 02 fev. 2006, DJ 20/03/2006, p.
310.
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quando de uma decisdo eventual, mas, verdadeira imposicao de julgamento, como bem afirma
o professor Heleno Taveira Torres'®:

As condigOes entabuladas no artigo 27 da Lei 9.868/1999, porém, ndo
podem ser concebidas como uma “faculdade” ao Plenario. Quer dizer,
quando comprovado que a situagdo fatica sera afetada por inseguranca
juridica ou excepcional interesse social, devera, o Plenario do
Supremo unicamente deliberar sobre restringir os efeitos e atribuir
eficacia ex nunc (efeitos prospectivos) ou empregar modulagdo
temporal para as declara¢des de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos.

Nao ¢ o objeto deste trabalho o esgotamento da matéria, contudo, é de suma
importancia demonstrar os contornos basicos sobre o tema, sua norma, aplicagdo, requisitos,
obrigatoriedade de incidéncia, para somente assim, enfrentar algumas de suas especificidades,
como a aplicacdo do instituto em comento por parte do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da contribui¢do sindical. Qual tem sido a conduta da suprema corte na seara

tributaria, no que diz respeito a aplicacdo da modulagdo dos efeitos? Vamos a ela.

5.3 Modulacao dos efeitos em matéria tributaria

O direito tributario talvez seja a area juridica com maior apelo a modulagdo de
efeitos decisorios, haja vista a perene existéncia de lides que envolvem a Fazenda Publica
(Unido, estados e municipios) e contribuintes (fisicas e juridicas), exigindo do instituto em
espeque um aprofundamento cientifico cada vez maior. Inicialmente cabe destacar que os
ministros do STF nao possuem entendimento pacificado sobre o tema, o que dificulta seu
desenvolvimento teodrico, sendo vejamos, enquanto os ministros Celso de Mello e Rosa Weber
defendem a pronta e automatica modulagdo sempre que surgirem questdes de seguranga
juridica'>’, a ministra Carmen Lucia'*%, em entendimento diametralmente oposto, quer aplicar
a modulacdes em casos excepcionais. Nao deixa de ser confuso o discurso juridico no qual a
inseguranca juridica pode ndo acontecer em todas as situacdes que ameacem a propria
seguranca juridica.

O primeiro caso de modulagdo de efeitos no STF gerou a simula vinculante n.® 815,
na qual se vé que sdo inconstitucionais o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-Lei n°

1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia

156 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-
fundamental. Acesso em: 16/09/2020.

157 Embargos de declaragdo no RE 377.457, p. 8.

158 RE 657.685, com julgamento em 31 de agosto de 2012.

159 Relativa aos REs 559.943-4, 559.882-9, 560.626-1 e 556.664-1.
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de crédito tributario. Neste julgado foi decidido que os tributos recolhidos até a data de
impugnacdo em juizo seriam constitucionais, ndo tendo o contribuinte o direito a restituicdo,
preservando-se assim o erario.

Esse julgado possui uma for¢a simbdlica de grande vulto, pois, mesmo que
implicitamente, estabeleceu os contornos futuros das proximas modulagdes, quais sejam,
gerar efeito ex nunc em favor da Fazenda. Importante destacar entretanto, que a modulagao
deve ser aplicada em harmonia com a Constitui¢do Federal, com o maximo respeito aos
principios tributarios constitucionais em favor dos contribuintes (em regra), como bem afirma
o professor Fabio Martins'®’:

Nesse sentido, assevera-se que a aplicagdo da modulacao dos efeitos
em matéria tributaria s6 devera ser aplicada apenas em casos
excepcionais, quando conformidade com a interpretagdo que mais se
coadune a constituicdo como regra geral, em favor dos contribuintes.

Levando em conta que, em regra, as lides tributdrias que envolvam modulacao de
efeitos possuem dois lados, quais sejam, a Fazenda e o contribuinte, alguns autores, como no
caso do professor Andrei Pitten Velloso'®!, defendem a ideia de que a modulagdo realizada
deve respeitar a finalidade precipua do sistema tributario nacional insculpido no artigo 145 e
as limitagdes ao poder de tributar no artigo 150 e seguintes, sob pena de que “violem a
supremacia constitucional e conduzam a incitagdo da infidelidade em relagdo a Lei Maior”.
Com sustenta¢do nos principios constitucionais, o professor Heleno Torres'®? defende que a
modulagdo seja realizada para prote¢ao do contribuinte:

Em matéria tributaria, pela natureza patrimonial das suas exagdes e
afetagdes imediatas a direitos e liberdades fundamentais, o assunto
toma dimensdes muito eloquentes. A regra, nas declaragdes de
inconstitucionalidade de leis que criam obriga¢des tributarias ou
agravam situagdes dos contribuintes, deve ser sempre a nulidade com
eficacia ex tunc.

A modulagdo dos efeitos de uma decisdo em cardter concentrado (e
excepcionalmente difuso), como ato judicial consequencialista, deve medir seus efeitos em
prol do contribuinte, porque assim quis a Constitui¢do, ou seja, ndo se pode utilizar de forma

indiscriminada a modulagdo como esteio permanente da Fazenda Publica, inclusive

160 ANDRADE, Fébio Martins de. Modulagdo em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou
consequencialistas de cunho econémico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 287.

161 VELLOSO, Andrei Pitten. A Temeraria Modulagao dos Efeitos da Prontincia de Inconstitucionalidade em
Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n.° 157, out. 2008, p. 12.
162 TORRES, Heleno Taveira. Modula¢do de efeitos da decisdo e o ativismo judicial. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-

fundamental. Acesso em: 2 abr. 2019.
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desvalorizando a técnica, fato ja visto na suspensdo de seguranca ou no proprio principio da
dignidade humana (com toda liturgia de conteudo que esta norma requer).

Noutro ponto, caminhando com o estudo, numa pesquisa realizada no sitio do STF
(dia 02/04/2019) sobre modulacdo dos efeitos da decisdo em sede tributaria no STF,
encontramos, considerando todo o banco de dados, 130 (cento e trinta acorddos) e 14
(quatorze) decisdes da Presidéncia. O caso inaugural'® sobre o tema deu-se com o Municipio
do Rio de Janeiro solicitando a modulagdo dos efeitos em norma pré-constitucional relativa a
IPTU, o que ndo foi aceito pelo Supremo, pois, segundo aquela Corte, as normas anteriores a
CF/88 nado estariam respaldadas pelo fendmeno da inconstitucionalidade, mas pela nao
recepg¢do. De 14 para c4, interessantes observagdes podem ser notadas.

A primeira delas, conforme rico artigo publicado'®*

pelos professores Breno Ferreira
Martins e Maria Raphaela Dadona, pode ser percebida como uma caracteristica peculiar sobre
a modulacao em sede tributaria no STF, leia-se:

A fundamenta¢do das decisdes envolvendo a modulagio ¢é
preponderantemente voltada as questdes de direito, vale dizer: seu
embasamento constitucional, legal e doutrindrio, e os contornos
juridicos de protegdo da seguranca juridica e do excepcional interesse
social. A apuracdo das questdes de fato que demonstrem a afronta a
tais hipoteses, contudo, ndo ocupa muitas linhas nos julgamentos,
sendo quase que presumidas pelo STF. A subsung¢do das questdes de
direito as questdes de fato ¢, assim, afirmada como premissa, sem o
confronto com dados ou indicios pragmaticos que evidenciem o risco
aos principios assegurados pela modulagao.

A modulagao dos efeitos em outras areas do direito possui clara preponderancia
sobre questdes de fato em detrimento das questdes de direito, ao passo que nas demandas
tributarias, ha uma inversdo de preponderancia das questdes juridicas sobre as faticas,
emergindo entdo, uma clara diferenciagcdo de tratamento na incidéncia de modulagdo realizada
pelo STF!65, Esta cultura interpretativa pode gerar até mesmo, um prejuizo a aplicagdo e a
efetividade do direito econdomico e financeiro constitucional (tema a ser aprofundado em
estudo proprio), posto que suas bases sao eminentemente faticas.

Na casuistica da contribuicao sindical, o Supremo Tribunal, ao ndo considerar a
citada contribuicdo como tributo, ou pelo menos, como tributo obrigatdrio, conforme novo

pensamento do Ministro Barroso, ndo modulou os efeitos de sua decisdo, aplicando-se efeitos

163 RE 395902 AgR/ RJ — RIO DE JANEIRO. AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 07/03/2006, Orgio Julgador: Segunda Turma.

164 Disponivel em: http:/emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-57-modulacao-de-efeitos-na jurisprudencia-
tributaria-do-stf-uma-analise-critica. Acesso em: 01 abr. 2019.

165 ADI n° 3.796/PR, RE n° 593.849/MG, ADPF n° 4.171/DF, ADI n° 4.481/PR, RE n° 680.089/SE, ADI n°
4628/DF, ADI n°® 429/CE.
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imediatos e ex func, contudo para beneficiar os contribuintes, o que por si sO constitui-se
contrassenso, posto que, em sua jurisprudéncia, o STF tradicionalmente modula os efeitos de
suas decisoes com efeitos ex nunc em favor da Fazenda nas questdes tributarias.

De qualquer sorte, quando a Lei Federal confere ao STF o poder de determinar
efeitos prospectivos a uma decisdo de natureza tributaria, abre indiretamente, a possibilidade
de se cobrar um tributo inconstitucional, ndo com base em lei, mas numa decisdo judicial,
violando frontalmente as normas constitucionais (legalidade, irretroatividade e anterioridade).
Tal medida se configurou em ato preventivo, o qual passou a evitar agdes de repeticdo em
débito em massa, o que prejudicaria a Fazenda Publica.

Ousamos discordar dessa pratica recorrente (presungdo pratica iuris et de iuris ex
nunc em favor a Fazenda), pois nessa esteira de pensamento, o Poder Publico se locupletou de
renda auferida com vicio na sua origem, desrespeitando as normas constitucionais tributérias,
na medida em que extrapolou a sua competéncia tributaria, enriquecendo sem causa. Deve ser
permanentemente lembrado que a relagdo tributdria ¢ baseada em principios contratuais, nao
sendo mais permitido forga abrupta sobre seus cidadaos, de modo que, ao se conceder efeitos
ex nunc em leis inconstitucionais, estar-se-ia distorcendo a real razdo de existir do instituto da
modulagdo dos efeitos de uma decisdo, que na seara tributdria, nunca ¢ demais recordar, é
protetiva ao cidaddo. Assim se posiciona o professor Andrei Pitten!®:

A garantia da repeti¢do de indébito a todos os envolvidos, no caso em
comento, ao contrario de gerar inseguranga juridica, fortaleceria a
seguranca dos contribuintes quanto a efetividade de seus direitos
constitucionais. Além disso, a decisdo acabou favorecendo os
litigantes inadimplentes e sonegadores, importando em violagdo a
isonomia.

Deve-se ter em mente que o excepcional interesse social elencado no art. 27 da Lei
9.868/99, bem delimita os contornos do instituto da modulacao, posto que se trata de interesse
social primario, ou seja, aquele condizente aos interesse publicos, em ambito coletivo, com
intencdo direta aos interesses difusos, afastando de pronto o chamado interesse social
secundario, que reside em pretensdes meramente patrimoniais do Estado. Nio a toa, o
legislador incluiu o qualitativo “excepcional”, que destaca ainda mais o carater publico da
expressdo interesse social. Conforme Alessi!®’:

O interesse chamado publico ndo ¢ nada mais do que o interesse
coletivo primario considerado como sujeito de tutela direta para a
acdo administrativa, enquanto que o interesse da Administragdo,

enquanto
166 VELLOSO, Andrei Pitten. A temeraria modulagdo dos efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade em
matéria tributaria. Revista dialética do direito tributario. n.° 157.
167 Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d23828354a4c3eld, p. 8. Acesso em:
18/11/2020.
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entidade organizada, ndo representa sendo um dos interesses
secundarios que existem no grupo social.

Atribuir predominantemente efeitos constitutivos as lides abstratas de
inconstitucionalidades em prol da Fazenda Publica, ¢ distorcer o sentido da Lei 9.868/99, e
por assim dizer, violar as normas tributdrias garantistas esculpidas na CF/88. A casuistica
também deve ser enaltecida, pois, claro, ¢ plenamente provavel que em certas demandas, o
STF podera atribuir a lide efeitos exclusivamente prospectivos (ex nunc), ndo para beneficiar
meros interesses secundarios, mas a propria viabilidade estatal, fato este residente na esfera do
interesse social primario. O que ndo pode sequer ser vislumbrada ¢ a implantagdo de politica
judicial presumida de maneira absoluta, no sentido de beneficiar o erario preventivamente,
contrariando a interpretacdo axioldgica do art. 27 da Lei 9.868/1999.

A titulo de casuistica, colacionaremos 3 (trés) votos recentes do Supremo Tribunal

Federal, cada um deles direcionado em sentido proprio, sendo vejamos:

a) O art. 40 da Constitui¢ao de 1988, na redagdo hoje vigente apos as
Emendas Constitucionais 20/98 e¢ 41/03, enquadra como segurados
dos Regimes Proprios de Previdéncia Social apenas os servidores
titulares de cargo efetivo na Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipios, ou em suas respectivas autarquias e fundacdes publicas,
qualidade que ndo aproveita aos titulares de serventias extrajudiciais.
2. O art. 95 da Lei Complementar 412/2008, do Estado de Santa
Catarina, ¢ materialmente inconstitucional, por incluir como
segurados obrigatorios de seu RPPS os cartorarios extrajudiciais
(notérios, registradores, oficiais maiores e escreventes juramentados)
admitidos antes da vigéncia da Lei federal 8.935/94 que, até 15/12/98
(data da promulgacdo da EC 20/98), ndo satisfaziam os pressupostos
para obter beneficios previdenciarios. 3. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente, com modulacido de
efeitos, para assegurar o direito adquirido dos segurados e
dependentes que, até a data da publicacio da ata do presente
julgamento, ja estivessem recebendo beneficios previdenciirios
juntos ao regime proprio paranaense ou ja houvessem cumprido
o0s requisitos necessarios para obté-los.'*®

b) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se firmou no
sentido de que a revogacdo ou alteragdo substancial, que implique
exaurimento da eficacia dos dispositivos questionados, resulta na
perda de objeto da acdo. Precedentes. 2. O fato de a norma atacada ter,
em algum momento, produzido efeitos concretos ndo ¢é relevante para
0 prosseguimento ou ndo da acdo direta de inconstitucionalidade.
Precedentes. 3. Ha impossibilidade légica e juridica de o Supremo
Tribunal Federal realizar nova modulacao dos efeitos da medida
cautelar ap6s a perda superveniente do objeto da acio direta de
inconstitucionalidade. 4. Agravo regimental ndo provido.'®

168 Ag.REG. no Recurso Extraordinario 1.040.328 Santa Catarina.
169 Ag.REG. na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.389 Distrito Federal.
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¢) Dessarte, entendo que, no caso, o principio da seguranca juridica
recomenda seja mitigado o principio da nulidade da lei
inconstitucional, com a consequente modulacio dos efeitos da
presente decisao, de modo a resguardar as legitimas expectativas
dos trabalhadores brasileiros, as quais se pautavam em
manifestacdes, até entdo inequivocas, do Tribunal competente para
dizer a tltima palavra sobre a interpretacdo da Constitui¢ao ¢ da Corte
responsavel pela uniformizacdo da legislacdo trabalhista. Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo plenaria, sob a presidéncia da ministra
Carmen Lucia, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria e nos termos do Relator, negar provimento
ao extraordinario, com declaracio de inconstitucionalidade de
efeitos ex nunc dos art. 23, § 5° da Lei 8.036 e¢ 55 do Decreto
99.684, ambos de 1990, de modo a alcancar apenas processos
ajuizados posteriormente a esta decisdo. Vencido Marco Aurélio.!”

O primeiro voto em destaque segue um claro sentido pré-contribuinte, de modo a
garantir direitos adquiridos de natureza previdencidria, ademais, enaltece os principios
constitucionais da legalidade e da anterioridade tributaria, e estabelece a seguranca juridica
entre cidadao e Fazenda. Percebe-se que a Corte Suprema entendeu que a modulacao serviria
para assegurar a boa-fé do pretenso segurado indevidamente incluido no sistema proprio de
previdéncia e que a lei inconstitucional ndo poderia prejudicar o beneficiario.

No segundo voto colacionado, destaca-se uma questdo eminentemente processual,
qual seja, a de que a modulacao de efeitos tem um carater gravitacional em relagdo a agao
direta de inconstitucionalidade — ADI, de maneira que, se essa ac¢ao abstrata perde seu objeto,
automaticamente perde-se a fun¢do de existir da modula¢do. Nao poderia ser diferente, posto
que a modulagdo ¢ instrumento de efetividade da decisdo, modificando os efeitos no espaco-
tempo em prol da melhor decisdo nos casos dificeis.

No terceiro caso concreto, teremos o foco de muitas contendas doutrinarias, se nao a
maior delas, como visto durante esse trabalho, a doutrina tem discutido a razdo de existir da
modulagdo dos efeitos aplicada contra o contribuinte, ou seja, ex nunc, evitando as devidas
acOes de repeticao de indébito, sob o argumento juridico ad terrorem, de que a Fazenda
quebraria se arcasse com determinadas demandas individuais ou coletivas.

A modulagdo dos efeitos, em sentido prospectivo (ex nunc) e com sua respectiva
natureza constitutiva, pode acarretar um fenémeno singular no direito tributario; residente em
eventual inconstitucionalidade, o STF estaria a criar indiretamente tributo com prazo certo de
validade, em desrespeito as normas constitucionais. Ora, sabe-se que para a criagdo de um

tributo necessita-se de lei (ressalvados, entre outros, os casos dos impostos extrafiscais), entdo

170 Recurso Extraordinario 522.897 Rio Grande do Norte.
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como admitir que o Poder Judicidrio permita e legitime a cobranga de tributo inconstitucional
por determinado prazo, sem o consequente direito de resgate? Simplesmente ndo pode. Com
essa dinamica, ousa-se defender como viavel a alegacdo de inconstitucionalidade do art. 27,
§3° da Lei 9.868/1999.

Sobre a contribui¢do sindical, temos um caso muito especifico de constitucionalidade
de norma que impde a existéncia de tributo facultativo, favorecendo o contribuinte com a
criagdo de uma potestatividade de pagamento frente a Fazenda, de modo que, o STF
claramente ndo avaliou as consequéncias concretas de seu julgamento, ou seja, homologou a
quebra normativa do art. 3° do Cédigo Tributario Nacional, quando facultou ao contribuinte a
escolha de se pagar ou ndo o tributo.

Para real¢ar o equivoco do STF na escolha de nao modular sua decisao nas ADI,
faremos uma indagagdo, qual seja, se a decisdo da ADI foi declaratoria no sentido de que a
contribuicdo sindical nunca foi efetivamente um tributo, ¢ a reforma trabalhista ¢
constitucional, poder-se-a4 entender que as entidades sindicais poderiam buscar na Justi¢a o
direito da repeticao do indébito dentro do lustro decadencial com termo inicial da publicagao

da referida reforma?

5.4 O Principio da Indisponibilidade aplicado sobre a modulacio dos efeitos de uma

decisao

No direito administrativo constitucional, sabe-se que existem duas grandes pilastras,
sdo elas, a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico, ambas
pautadas na esfera social, e, apesar de implicitas no ordenamento juridico, sdo as bases do
direito funcional, ou seja, os demais principios decorrentes da Administracao, sao meros

desdobramentos normativos daqueles. O ministro Celso de Mello!”!

arrematou que o
“principio da indisponibilidade, que rege o processo de controle concentrado de
constitucionalidade, impede a desisténcia da agdo direta ja ajuizada”.

Considerando que o principio da indisponibilidade do interesse publico ¢ norma
matriz da acdo direta de inconstitucionalidade, muito mais razao se estabelece ao dizer que
todas as medidas internas processus, tomadas pelos julgadores também o sdo, incluindo neste
argumento a modulacdo dos efeitos da decisdo final.

O art. 27 da Lei Federal em discussdo contém o simbolo “podera”, dando azo a uma

pretensa liberdade ao julgador que, na verdade, nao existe, pois, o principio da

171 RTI n.° 135/905.
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indisponibilidade se torna barreira intransponivel para o agente politico. Em artigo publicado
sobre o tema, os professores Jorge Amaury Nunes e Guilherme Pupe da Noébrega!’
vaticinam:

Deveras, declarada a inconstitucionalidade com efeitos meramente
prospectivos, ¢ havendo acdo aforada antes do julgamento de
inconstitucionalidade, ndo pode o Judiciario furtar-se ao dever de
atribuir o bem da vida vindicado, negando a natureza da modulagao
prospectiva que estabelecera. A ndo ser assim, o proprio fundamento
da modulagio, que ¢ a seguranga juridica, restara ofendido!

A modulagdo dos efeitos estd claramente internalizada em decisdo judicial pelo
principio da indisponibilidade do interesse publico, como requisito sine qua non de sua
estrutura formal, desde que se identifique a ocorréncia de insegurancga juridica e excepcional
interesse social. Nesse particular, o art. 27 preceitua que ao se declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, podera restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela sé tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Levando-se em conta que o sistema adotado pelo Brasil fora o norte-americano
(efeitos retroativos, ex tunc), o ato viciado perfaz-se como ponto de referéncia da
inconstitucionalidade, de modo que a expressdo “restringir” prevista no artigo em comento,
quer denotar “aproximag¢do” com marco temporal no qual foi expedida a decisdo judicial,
transmutando-se o ponto de referéncia para efeitos constitutivos.

Quer dizer com isto que, os efeitos espago-temporais sdo elementos obrigatérios da
decisdo, podendo ser qualificados pela ocorréncia dos requisitos legais acidentais
(excepcional interesse social e seguranca juridica), de maneira obrigatdria pelo julgador com
base no principio da indisponibilidade do interesse social, pedra de sustentacdo da atividade
dos agentes publicos (agentes politicos e servidores publicos). De modo que, ao considerar o
caso da ADI 5.794, o Supremo deveria, obrigatoriamente, modular os efeitos de sua decisdo,
delimitando-se os termos iniciais e finais quanto a validade da contribui¢do sindical.

Em rica tese apresentada a Universidade Federal de Pernambuco, a professora
Mariana de Siqueira'”® apresenta a ideia que veda a apropriacdo pessoal da coisa/fungio
publica, leia-se:

A busca de uma finalidade publica tanto movimenta, como também
fundamenta a Administragdo. Os interesses publicos, proprios da

172 Disponivel em: www.migalhas.com.br. Modula¢do dos efeitos da decisdo como corolario do respeito a
seguranca juridica. Acesso em: 03 abr. 2019.

173Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/16281/1/Tese-Mariana%?20Final.pdf

%?20corrigido.pdf . Acesso em: 04 maio 2019.
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coletividade, nascem em seu seio, sdo positivados no ordenamento,
direcionados precipuamente ao Estado, ndo podendo sofrer
apropriacdo pessoal e subjetiva por aquele que atua em nome deste
corpo de sujeitos. O administrador, gestor cotidiano do bem comum,
dele ndo pode se apropriar, dispor ou desviar.

A modulagao dos efeitos de uma decisao, como elemento da sentenca/acordao,
transitando e fazendo coisa julgada, ndo pertence ao mundo subjetivo das motivagdes do
julgador (bojo discriciondrio), mas, a contrario senso, pertence ao seu munus publico,
indisponivel e inalienavel.

Os requisitos dispostos da Lei 9.868/99 ou no art. 927 do CPC, quais sejam, a
seguranga juridica e o excepcional interesse social, sdo claramente institutos pertencentes ao
campo da indisponibilidade do julgador, o que obriga tal agente publico a adotar conduta
positiva de resolver futuras contendas por meio da modulacdo, sob pena de ajuizamento do

competente embargos de declaragdo por omissao judicial.

5.5 Conclusio do capitulo: possiveis medidas a serem adotadas

Em sede de argumentacao juridica, lembrando que MacCormick, entendia ser preciso
considerar uma espécie de pretensdo implicita e razoavel de justica, as decisdes precisam ser
justificadas (interna e externamente), polindo a maquina estatal para se evitar arestas
indesejadas no funcionamento da maquina politica, governamental e administrativa. A
modulagdo dos efeitos, como instituto juridico fruto de um azeitamento das escolas europeia e
norte-americana, visa o destaque da seguranca juridica e do excepcional interesse social
(primario) como forma de acdo garantista de se destacar a responsabilidade fiscal do Estado,
evitando a promulgacao de leis inconstitucionais, o enriquecimento sem causa ¢ a dignidade
humana na seara tributaria, valorando os principios constitucionais tributdrios da legalidade,
anterioridade e irretroatividade.

A modulag¢do dos efeitos €, antes de tudo uma ode a relatividade da casuistica, a qual
impde uma riqueza de possibilidades que vao além da imaginacdo humana, expostas nas
decisoes judiciais e administrativas na seara tributaria, conforme podemos expor nas palavras
do professor Basile Georges Campos'’4, sendo vejamos:

Um conceito amplo de consequencialismo envolve a defesa de uma
analise ndo exclusiva dos resultados de uma acdo. Isto é, uma agdo
poderia ser boa ou ruim, justa ou injusta, valida ou invalida, a

174CAMPOS, Basile Georges. Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL. V. 6, N. 3 (2015).
Constitucionalizagdo dos direitos no Brasil, pp: 4-27. ISSN 2237-2261 (versdo eletronica) 1809-1873 (versdo
impressa). Submetido em 30 set. 2015.




depender também dos resultados que produz. Num conceito estrito de
consequencialismo, apenas as consequéncias deveriam ser relevantes
para julgar uma determinada acdo. Em todos os casos, ndo hd uma
resposta unissona sobre quais sdo os resultados que devem ser
considerados, como e por qué.

O professor Lenio Streck!”®, lembrando Heidegger (o mensageiro ja vem com a
mensagem), afirma que no conto estd o contador, de modo que o texto juridico ndo existe em
si mesmo, 0 que nos remete a conclusao irrefutdvel de que a realidade do intérprete se impde
sobre o produto de sua interpretacao, a norma, de maneira que a modulacao ¢ em verdade,
fruto de uma hermenéutica nascida dos fatos a serem interpretados juridicamente. A
modulagdo deve centrar-se na analise dos fatos, pois € sobre estes que atua, negar essa logica
juridica ¢ refutar indevidamente a importancia da fung¢do do intérprete em detrimento do texto
normativo, seco € por si s0, sem vida autdbnoma conforme o filosofo alemao.

A modulag¢do dos efeitos deve ser entendida como instrumento de defesa para o
contribuinte, ferramenta juridica pautada na indisponibilidade da coisa publica, de modo que
o julgador deve (dever e ndo apenas poder) se manifestar sobre a relagdo discutida em juizo
no espaco-tempo, mediante acdo afirmativa de emoldurar todas as consequéncias vindouras
contra o contribuinte, mantendo-se assim, uma relagao juridica entre Estado e cidaddo dentro
dos moldes da dignidade humana.

A modulagdo dos efeitos, portanto, quer seja a lei 9.868/99 ou do Cddigo de Processo
Civil, pode ser enquadrada como instituto juridico relativo quanto a casuistica, indisponivel
ao agente julgador quanto a sua fundamentagdo, passivel de embargos de declaragdo e
produto de uma interpretacdo do texto juridico condizente com as consequéncias obrigatorias
no mundo dos fatos.

A complexidade dessa figura, como ato remediador de escolas antagdnicas (norte-
americana e europeia), continua desafiando os profissionais do direito, ndo tanto pela sua
evolucdo perene, mas, principalmente pela eterna luta de poder entre os fatores sociais que
buscam a hegemonia politica e economica de cada realidade estatal. Portanto, por todos os
capitulos ja escritos e defendidos nesse estudo, ndo se concebe a ndo utilizagao da modulacao
dos efeitos no dispositivo da ADI 5.794, haja vista que a facultatividade da contribui¢do
sindical trouxe a baila inimeras questdes derivadas, como podemos notar pela renuncia fiscal
relativa as parcelas pertencentes ao FAT ou mesmo por eventuais encargos contratuais

assumidos pelos entes sindicais com base no auferimento da referida contribuigao.

175STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do
direito. Porto Alegre, livraria do advogado. 2014.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho académico realizou, mediante um corte epistemoldgico bem definido,
uma andlise critica e racional sobre os contornos juridicos do acoérddo final da ADI n.°
5.794/2017, que chancelou a facultatividade da cobranga da contribui¢do sindical e reduziu
drasticamente o financiamento publico da seguridade social, sem as devidas medidas de
compensagao orcamentarias e de controle fiscal. Ao todo, essa redugdo contributiva alcangou
patamares financeiros consideraveis (3,96 bilhdes de reais), minorando ndo apenas o
or¢amento do sistema sindical, como também, a efetividade dos direitos fundamentais de 2° ¢
3° dimensdes.

Em prol de um detalhamento minucioso e responsavel sobre o tema, procuramos
dividir os capitulos de acordo com seus principais assuntos, ou pelos menos, 0s mais
sensiveis, de maneira a valorizar todos os aspectos juridicos e filosoficos que fundam todo o
arcabouco casuistico sobre o estudo. Inicialmente, no primeiro capitulo meritorio, ratifica-se a
natureza juridica da contribui¢ao sindical (a contribui¢do sindical € tributo de natureza mista,
or¢amentdria e ndo orgamentdria concomitantemente, por forga legal estipulada no art. 589 da
CLT ainda vigente, mesmo com a reforma trabalhista), seu historico, classificacido e
amplitude politica.

No capitulo seguinte, superada a natureza juridica do tributo, enaltecemos a defesa
da ocorréncia da rentncia fiscal, especificamente na parcela tributaria da contribuicao
sindical, qual seja, sobre os 10% do arrecadado junto aos trabalhadores e 20% sobre o valor
arrecadado junto aos empregadores (tais valores sdo diretamente acionados e destinados a
CEES, que por sua vez, pertence ao FAT, fundo este de cardter federal que estd
obrigatoriamente incluido na Lei Or¢camentaria anual da Unido).

Ainda destrinchamos o conceito de renuncia fiscal agressiva (quando a renuncia
fiscal sem as devidas medidas de compensacdo exigidas nos termos do artigo 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal) e que a rentncia fiscal ¢ instituto-consequéncia, ao passo que a
concessao/ampliacao de incentivo/beneficio ¢ instituto-causa.

ApoOs a caracterizacdo de uma natureza juridica sui generis da contribui¢do sindical
(orcamentaria e extraor¢camentaria) e a defesa da renlincia fiscal agressiva, passamos a
analisar ndo mais o julgado, e sim o proprio julgador, de modo a destacar quais foram as
causas fundantes juridicas, filosoficas e ideologicas, para tanto, trouxemos ao presente texto
cientifico, uma andalise histérica das fases capitalistas que apoiaram a maioria

momentaneamente vencedora (utilitarismo, liberalismo e financeirizacao).
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Tratamos de esclarecer como uma visdo baseada primordialmente na iniciativa
privada pode embargar a efetivagdo dos direitos fundamentais de 2* e 3* dimensdo em
detrimento dos direitos fundamentais de 1* dimensdo, esses ultimos baluartes da alea liberal,
mesmo considerando a existéncia do principio da vedagdo ao retrocesso social.

Por derradeiro, o ultimo capitulo dessa dissertagdo tratou de opinar qual sentido o
STF deveria ter tomado, especificamente, efetivando-se a modulacao dos efeitos abstratos de
seu acordao, com base no art. 27 da Lei n.° 9.868/1999, ademais, que a modulagdo dos efeitos
de uma decisdo, como elemento do acorddo, ao transitar e efetiva a res judicata formal e
material, ndo pertence ao plano subjetivo das motivagdes do julgador, mas ao munus publico,
indisponivel e inalienavel do que se julga.

Os requisitos dispostos da Lei 9.868/99 ou no art. 927 do CPC, quais sejam, a
seguranca juridica e o excepcional interesse social, sdo claramente institutos pertencentes ao
campo da indisponibilidade do julgador, o que obriga tal agente publico a adotar conduta
positiva de resolver futuras contendas por meio da modulagao, sob pena de ajuizamento do
competente embargos de declaragdo por omissdo judicial.

Portanto, podemos elencar sinteticamente as seguintes conclusoes:

1. A contribui¢do sindical possui natureza juridica bipartida sui generis, tributaria e
ndo tributdria, orcamentaria € ndo orcamentaria, derivada apenas na parcela transferida a
Unido, na qual sua maior parte (90% para os empregados e 80% para os empregadores)
constitui-se em receita privada ao sistema sindical e a outra parte (10% para os empregados e
20% para os empregadores) constitui-se em receita derivada e or¢camentaria, protegida pela
irrenunciabilidade fiscal;

2. O STF desconsiderou a natureza juridica mista da contribuicdo sindical, ao
entender e decidir que a referida contribuicdo possui apenas elementos nao tributarios,
ignorando-se os comandos normativos tributarios das leis n.° 4.589/64, 6.386/1976 e
11.648/2008 que tornaram parte do arrecadado pertencente a Unido para exclusivo fomento da
seguridade social, constitucionalmente assegurado.

3. O Supremo Tribunal Federal, com a decisdo de ignorar a parcela tributaria da
contribuicao sindical, homologou rentncia fiscal agressiva, na qual ndo se vislumbra a defesa
dos requisitos legais contidos no art. 14 da lei de responsabilidade Fiscal.

4. O acérdao 5.794/2017 chancelou a rentincia fiscal da parcela pertencente a Unido
num valor aproximado de meio bilhdo de reais ao ano, desfalcando automaticamente o fundo
de Amparo ao Trabalhador — FAT. Ademais, para se fincar uma ideia do quao importante

constitui-se este valor renunciado, basta destacarmos que duas doses (nimero necessario para
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a imunizag¢do) da vacina Sinovac Biotech, custa aproximadamente R$ 104 reais por pessoa'’®,
com isso, considerando que o estado de Alagoas possui 3,322 milhdes de habitantes,
poderiamos imunizar todo o estado e ainda doar para as unidades federativas vizinhas.

5. O Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela facultatividade da contribuigdo
sindical, desloca a pedra angular de seu sistema de precedentes acerca da matéria e desvela
uma vetusta composigao ideoldgica entre seus pares, um sobrevalor da retérica pretensamente
iluminista em desvalor a funcao contra-majoritaria inerente a propria razao existencial de seu
pleno, quebrando ab-ruptamente seu historico jurisprudencial sobre a matéria, sem ao menos
implementar o devido distinguish ou o overruling que justifique tal mudanga de pensamento.

6. O Supremo Tribunal Federal utiliza-se de posicionamentos enaltecidamente
liberais, a beirar o utilitarismo pds-industrial, permitindo-se assim, a predominancia de
decisdes com clara captura ideoldgica do Estado pelo capitalismo financeiro, que, por
caracteristica primordial, constitui-se como provocador de continuas crises financeiras como
meio para a acumulacdo de mais-valia, através de ajustes fiscais que sacrificam direitos
sociais, vide o Consenso de Washington, o gerencialismo administrativo que limita o
desenvolvimento industrializante ou mesmo a proibi¢do das politicas de catching-up pelos
paises em desenvolvimento.

7. O Supremo Tribunal Federal desconsidera no caso em estudo a aplicabilidade
efetiva do Principio da Vedagdo ao retrocesso, quando ndo modula sua decisdo e desprotege a
parcela tributaria da contribui¢do sindical, a gerar o rombo fiscal de aproximadamente de
meio bilhdo de reais ao ano, desfalcando boa parte do financiamento do FAT.

8. A inexisténcia de modulagdo na citada ADI fere a indisponibilidade de sua
aplicacdo, olvida-se do consequencialismo pratico sobre a lide objetiva (art. 20 da LINDB) e
releva uma insegurancga juridica sobre os reais contornos da decisdo, seus termos, limites e
favorecidos, e ainda, prejudica Fazenda e entidades sindicais, tudo em nome de um instituto

eivado de vicios, qual seja o tributo optativo.

176Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/internacional/2020/12/15/interna_internacional,1220921/custo-da-
coronavac-para-imunizar-o-estado-de-sao-paulo-nao-e-de-r-22bi.shtml. Acesso em 22/12/2020.
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