REPUBLICA,TRIBUTACAO, FINANCAS

Fernando Facury Scaff’

“No Brasil 0 sol nasce para todos, Mas
so brilha para poucos™ (Gabriel, o Pen-
sador, na musica Brazuca).

L. EXPOSICAO DO TEMA:

. Ovocabulo “republica” pode ser usado tanto como substantivo, desig-
nando uma forma de governo, quanto como adjetivo, indicando um compor-
tamento republicano, uma postura republicana.

Desde 1889 a sociedade brasileira optou pela forma de governo republi-
cana, encerrando um periodo monarquico que durou 69 anos. A Constituigao de
1988 previu inclusive um plebiscito para decidir sobre o retorno a Monarquia,
que foi realizado em 2 de abril de 1993, onde a opgdo republicana venceu por
esmagadora maioria.

Apos quase 120 anos sob este regime republicano (vocébulo usado como
substantivo), ha um sentimento de que a sociedade brasileira ainda ndo che-
gou a um nivel razoavel de convivéncia republicana (vocabulo usado como
adjetivo), em especial no que se refere ao uso das verbas publicas, no ambito
daarrecadagao, das rentincias fiscais e do gasto publico.

O Direito € um elemento central nessa andlise, e discutir o futuro do
Direito, no Brasil, implica em discutir o uso mais republicano desses recursos
“publicos”, em especial na sociedade brasileira, uma das campeas mundiais
em disparidade socio-econdmica. Hoje este ndo € o foco predominante nos
estudos desenvolvidos nas areas juridicas que cuidam das finangas.

Pretende-se, portanto, discorrer sobre o uso republicano do poder de
tributar, de isentar e de gastar os recursos arrecadados da sociedade brasileira

‘Pés-doutorado em Direito Pablico (Pisa/Italia). Doutor em Dircito Econémico ¢ Financceiro
{USP). Professor Adjunto do Programa de Pés-Graduagdo em Dircito da Universidade Fedceral
doPard (UFPA). Advogado (OAB/SP). E-mail: scaffi@advassociados.com.br.
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]
e demonstrar que este € um tema de especial importancia na analise juridica
tributaria e financeira no Brasil dos proximos anos.

II. NOTAS SOBRE A REPUBLICA:

2 “E pois, a Republica coisa do povo, considerando tal, ndo todos os ho-
mens de qualquer modo congregados, mas a reunido que tem seu fundamento
no conhecimento juridico e na utilidade comum”. E com esta definig¢do breve e
singela, mas de riquissimo conteudo, que Cicero, ainda na Roma antiga, definia
o que se deve entender por esta forma de governo'. Era “o que pertencia em
comum a todo 0 povo romano, em oposi¢io aos bens de propriedade particular
de individuos, ou de corporagdes, mesmo aquelas que hoje consideramos situa-
das na esfera estatal”, na sintese efetuada por Comparato?. )

Tem a ver com os direitos de propriedade, do que é préprio (= de alguém
em particular) diversamente do que € pliblico (= de uso comum do povo).

Por outro lado, Canotilho e Moreira, ao comentar o sentido da expressio
no art. 1° da CRP, indicam que o termo é mais do que uma singela forma de
governo, mas um sentido de coletividade politica, de res publica, a qual €,
“politica e sociologicamente distinta do Estado e politica e conceitualmente,
prévia ao Estado’. Este € um sentido da expressio que se encontra mais pré-
ximo do espirito da civitas, dos antigos romanos.

3. Enquanto forma de governo Jellinek* nos indica a existéncia de varios
tipos de Republica. Aquelas que possuem (a) um carater corporativo, comoa
da Prussia, onde a corporagio adquire a soberania sobre um pais ou sobre um
Estado ja existente, sem despojar-se de seu carater de corporagdo. As (b)
republicas oligdrquicas, onde apenas certo numero de pessoas forma a vonta-
de soberana — aquelas que criam fortes limitagdes ao exercicio de voto e de
acesso aos cargos publicos, por exemplo. Menciona também as (c¢) republicas

' CICEROQ. Da Reptiblica. Trad. dc Amador Cisneiros. S@o Paulo: Escala, [s/d], p. 30.

2 COMPARATO. Fabio Konder. Etica. - direito, moral e religidGo no mundo moderno. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 616.

*CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Repuiblica Portugue-
sa Anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 196.

4 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Granada: Comares, 2000, p. 705 e segs.
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aristocrdticas, onde as pessoas que dominam a repablica saem de uma parte
do povo e dele se apartam em virtude de certos privilégios consolidados por
critérios juridicos. Historicamente “a soberania dessas classes descansa na
situagdo politica privilegiada de uma parte do povo com respeito ao resto”. Em
tempos atuais, haveria maior dificuldade na criagdo e manutengao de privilégi-
os estamentais, amparados juridicamente, mas eles ressurgiriam amparados
em outras razdes: “se uma republica concreta viesse a oferecer hoje o carater
de uma soberania de classes, seria uma dominag¢ao de fato, mas nao de nature-
zajuridica”. E fala também da (d) republica democrdtica, que descansa sobre
o povo como 6rgdo supremo do Estado, onde reside realmente a soberania. E
adverte o Autor: “jamais podera a aristocracia se desenvolver em um povo
onde exista igualdade social.” Parece-me claro que o uso da palavra Republi-
ca, nesse contexto, designa muito mais a forma de governo republicana (o
vocabulo usado como substantivo) do que o espirito republicano (vocabulo
usado como adjetivo).

A idéia de republica (como substantivo) se prende, ainda, a necessidade
de serem definidas por lei as fungdes governamentais, que devem ocorrer de
forma previsivel, e serem distribuidas entre 6rgaos juridicamente estabeleci-
dos, além da necessaria secularizagdo da vida politica ¢ a exigéncia de um
governo limitado®.

Ataliba apresenta como fundamento da adogdo de instituigGes republica-
nas “a exclusdo do arbitrio, como expressao de poder. A seguranga dos direitos
ea fixagdo destes em leis impessoais € genéricas impedem peremptoriamente
o emprego caprichoso dos instrumentos de poder”. Assim, “a cidadania
corresponde, portanto, um feixe de privilégios decorrentes da condigdo da
titularidade da coisa publica. Desses, os mais conspicuos estdo na imunidade
juridica aos excessos estatais, no direito a resisténcia aos abusos, na prerroga-
tiva de responsabilizar os agentes excessivos e no direito a tutela jurisdicional
contra os mesmos™”’.

'SALDANHMA, Nelson Saldanha, Republica. In: Enciclopédia Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, {s/
d]. v. 65.

SATALIBA, Geraldo. Repriblica e Constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 161.
"ld,, ibid., p. 165.
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Enfim, a forma republicana de governo tem como foco a idéia de “antipri-
vilégio no que respeita a definigao dos principios e critérios ordenadores do
acesso a fungdo publica e aos cargos publicos. De um modo geral, a forma
republicana de governo prefere os critérios de eletividade, colegialidade,
temporalidade e pluralidade aos critérios da designagdo, hierarquia e vita-
liciedade™®. o combate aos privilégios, aos direitos de classe, hierarquia ou no-
breza, as sinecuras de livre nomeagado concedidas aos apaniguados do poder.

E a partir dessa afirmagio de “igualdade ” que os dois sentidos do vo-
cabulo “republica” passam a caminhar mais préximos.

4. O trago caracteristico, contudo, do vocébulo republica (como adjeti-
vo), é-nos fornecido por Montesquieu: E preciso que todos os cidadios se
considerem iguais®.

Afirma Comparato que “o povo, como comunidade, € o resultado nunca
acabado de uma politica republicana de combate as desigualdades e preservagao
das legitimas diferengas bioldgicas e culturais. Da igualdade cidada, simples
reflexo da igualdade essencial de todos os seres humanos, decorre o principio
republicano da supremacia do interesse comum de todos os membros da cole-
tividade sobre os interesses particulares, que podem ser préprios, ndo so6 de
individuos, familias, corporagdes, classes sociais ou ainda do préprio Estado™”.

Para tratar da isonomia Robert Alexy'! parte do preceito de que “todas
as pessoas sdo iguais perante a lei” constante da Constituigao Alema (art. 3°,
§1°) e também da brasileira (art. 5°, capu¢) e demonstra que nio € suficiente
tratar a todos de forma absolutamente igual, pois, nestas hipdteses, se chegaria
a verdadeiros absurdos, tais como estabelecer que todos devem prestar o ser-
vigo militar, inclusive os recém nascidos, pois todos s@o iguais perante a lei".
Naio ¢ desta forma que se deve interpretar a norma. E necessario que se veri-
fique em quais situagdes é possivel fazer distingdes.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do 7. ¢d.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 229.

? ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sao Paulo: Hemus, 1995, Livro Primeiro.

1Y COMPARATO, Etica..., op. cit., p. 620.

""ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos
y Constitucionales, 2001, p. 381-418.

21d., ibid., p. 384.

82



SCAFT, Fernanda Facury. Republica, tributagdo, finangas.

Também o amplo preceito de que “se deve tratar igual ao igual e desigual
ao desigual” ndo d& parametros para o tratamento da desigualdade, mas ape-
nas da igualdade. Segundo o Autor, a seguir este preceito, toda a legislagdo
nazista contra os judeus estaria contemplada'?, pois trataria “os desiguais” de
forma desigual.

A solugdo, segundo Alexy, esta no entendimento do Principio da [sonomia
assim formulado para o tratamento igualitdrio: “Se ndo ha nenhuma razéo
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entfo estd ordenado
um tratamento igual”'’. Por esta maxima, todos devem ser tratados de forma
igual, desde que ndo haja uma razdo suficiente que permita a diferenciagéo.

E para o tratamento ndo-igualitario o preceito deve ser [ido da seguinte
forma: “Se ha uma razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, en-
(30 esta ordenado um tratamento desigual”'’. E imperioso que seja demonstra-
da a existéncia de “razdo suficiente” para determinar a quebra da isonomia.
Uma vez tendo sido demonstrada esta razdo, ¢ impositivo o tratamento diferen-
ciado (“estd ordenado”, diz o Autor).

5. Neste passo deve-se acrescer ao tema da “igualdade republicana” o das
liberdades publicas.

O gasto publico encontra-se diretamente vinculado ao exercicio dos di-
reitos fundamentais, quaisquer que sejam suas dimensdes, conforme nos ensi-
na Holmes e Sustein'®, o que inclui o exercicio das liberdades reais visando
obter a igualdade republicana. Robert Alexy, ao expor as razdes em favor da
existéncia de direitos fundamentais sociais, que sao direitos prestacionais e que
necessitam da intervengio do Estado, apresenta duas teses.

A primeira € que a liberdade juridica para fazer ou deixar de fazer algo,
sem a existéncia de liberdade fatica ou real, carece de qualquer valor'’. Repro-
duz Lorenz von Stein que disse: “A liberdade s6 € real quando se possui as
condigdes para seu exercicio, os bens materiats ¢ espirituais pressupostos de

'“1d., ibid., p. 386.

"1d., ibid., p. 395.

"(d.,ibid., p. 397.

“SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights. New York: Basic Books, 2004,
"ALEXY, op. cit., p. 486.
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sua autodeterminag¢do”. E ainda transcreve decisdo do Tribunal Constitucional
Federal: “o direito de liberdade néo teria valor algum sem os pressupostos faticos
para poder fazer uso dele”'s.

A segunda é que a liberdade fatica de um sem numero de titulares de
direitos fundamentais niio encontra seu substrato material em seu meio, mas
dependem essencialmente de atividades estatais’®.

Segue o Autor dizendo que para justificar a vinculagdo dos direitos soci-
ais com um argumento de liberdade é necessario fundamentar que a liberdade
que os direitos fundamentais deve assegurar € a da liberdade fdtica. E prosse-
gue afirmando que para um individuo tem importancia existencial ndo viver
abaixo de um nivel de existéncia minimo, nao estar condenado a um permanen-
te desemprego ou a ndo ficar excluido da vida social de sua época. Se o obje-
tivo dos direitos fundamentais € que a pessoa humana se desenvolva livremen-
te, eles também apontam para as liberdades fdsicas, a fim de assegurar tam-
bém os pressupostos do uso das liberdades juridicas®.

O prémio Nobel de Economia de 1999, Amartya Sen, em uma obra fun-
damental para compreender o sistema de liberdades, preleciona que “o desen-
volvimento consiste na eliminagio de priva¢des de liberdade que limitam as
escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer preponderantemente sua
condi¢do de agente’?'.

Para Amartya, “capacidade” € um tipo de liberdade para ter estilos de
vida diferentes. Ndo comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer € uma
opg¢do de quem pode comer; ndo comer por falta de alimento ndo decorre de
uma opg¢do da pessoa, mas de falta de capacidade (condigdes) de fazé-l1o?%.
Afinal, diz o Autor, “a privag@o de liberdade pode surgir em razdo de processos
inadequados (como a violag#o do direito ao voto ou de outros direitos politicos
ou civis), ou de oportunidades inadequadas que algumas pessoas tém para rea-

"1d.,, ibid., p. 487.

Y 1d., ibid.

21d., ibid., p. 488-489, passim.

2'SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. 3. cd. Sdo Paulo. Companhia das Letras,
2000, p. 10.

2]d., ibid., p. 94.
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lizar o minimo do que gostariam (incluindo a auséncia de oportunidades elemen-
tares como a capacidade de escapar da morte prematura, morbidez inevitavel ou
fome involuntéria)”?.

A partir dessa observagdo, bem como em outras partes de sua obra,
pode-se ver que o conceito de liberdade ndo esta vinculado apenas a um siste-
ma econdmico de trocas no mercado, mas também a possibilidade de efetivo
exercicio de liberdades politicas. Demonstra Amartya que na hipdtese de ob-
tengdo de resultados econdmicos idénticos entre uma economta de mercado
competitivo € uma economia centralizada, as pessoas certamente prefeririam
viver em uma sociedade que privilegiasse as liberdades publicas?*.

O Autor destaca a agdo democréitica entre pessoas que possuem a capa-
cidade para exercer sua liberdade. “A liberdade individual é essencialmente
um produto social, e existe uma relagdo de mao dupla entre (1) as disposigdes
sociais que visam expandir as liberdades individuais e (2) o uso de liberdades
individuais n3o s6 para melhorar a vida de cada um, mas também para tornar
as disposi¢des sociais mais apropriadas e eficazes™.

A expansdo dos servigos de saude, educagdo, seguridade social etc. con-
tribui diretamente para a qualidade da vida e seu florescimento. Ha evidéncias
até de que, mesmo com renda relativamente baixa, um pais que garante servigos
de satide e educagido a todos pode efetivamente obter resultados notaveis de
duragdo e qualidade de vida de toda a populagdo?.

6. Dai é que se pode extrair a idéia que, somente com liberdade real € que
s¢ podera chegar a igualdade republicana, Assim é que se permitird o efeti-
vo acesso de todos aos cargos publicos e a influenciar as decisdes politicas de
sua comunidade — o que ird impactar diretamente nas decisGes de tributar,
isentar e gastar as verbas publicas.

Desta forma, com liberdade real e igualdade republicana € que se podera
efetivar critérios de eletividade para todos, deliberagdo verdadeiramente
colegiada, respeito a pluralidade dos individuos e temporalidade no exercicio
dos cargos publicos. Isto combate o obscurantismo da generosa distribuigao de

31d., ibid., p. 31.
“1d., ibid., p. 42.
51d., ibid., p. 46.
%14, ibid., p. 170-171.
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cargos publicos aos apaniguados do poder, da vitaliciedade no exercicio dos
cargos publicos e na submiss@o cega a hierarquia em locais onde o mérito deve
prevalecer.

S6 pode exercer com plenitude a liberdade, quem possui capacidade para
exercé-la. E para que seja possivel este exercicio de liberdade juridica é ne-
cessario assegurar a liberdade real (Alexy), ou a possibilidade de exercer suas
capacidades (Amartya), através dos direitos fundamentais sociais — que exi-
gem gastos publicos e que, por conseguinte, exigem um nivel de receita ade-
quada para fazer frente as exigéncias sociais.

Deste modo, e paradoxalmente, verifica-se que quanto mais desigual
economicamente for a sociedade, maior a necessidade de assegurar os direi-
tos fundamentais sociais aqueles que ndo conseguem exercer suas capacida-
des (ou liberdades reais) a fim de lhes assegurar o direito de exercer suas
liberdades juridicas. E dai maior necessidade de espirito republicano, pois
para desigualar os desiguais é necessario que exista “razdo suficiente” que
Justifique o discrimen. Esta assertiva serve também para a distribuicdo repu-
blicana do onus fiscal na manutengdo do Estado, seja na imposi¢cdo tributd-
ria, seja nas remuncias fiscais ou nos gastos publicos.

Sem isso, os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se configura-
rdo em liberdades juridicas, sem possibilidade fatica de exercicio por grande
parte da sociedade. Grande parte da populagdo serd parcialmente excluidada
comunidade juridica, pois ndo podera exercer seus direitos, mas serd compelida
a cumprir seus deveres para com o Estado e as demais parcelas da sociedade.
E ai o ideal republicano n#o sera alcangado.

III. NOTAS SOBRE A REPUBLICA NO BRASIL:

(a) O sentimento republicano

7. No Brasil o sentimento de igualdade social, de impessoalidade, tipico das
republicas, ndo € uma caracteristica social.

Sérgio Buarque de Holanda, ha mais de 70 anos em seu precioso Raizes
do Brasil, relatava que, “ao contrario, é possivel acompanhar, ao longo de
nossa historia, o predominio constante das vontades particulares que encon-
tram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenagdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem divida, o da familia aque-
le que se exprimiu com mais forga e desenvoltura em nossa sociedade. E um
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dos efeitos decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do nucleo fami-
liar — a esfera, por exceléncia, dos chamados ‘contatos primarios’, dos lagos
de sangue e de coragédo — estd em que as relagdes que se criam na vida domés-
tica sempre forneceram o modelo obrigatério de qualquer composigdo social
entre nos. Isso ocorre mesino onde as instituigdes democraticas, fundadas
em principios neutros e abstratos, pretendem assentar a sociedade em
normas antiparticularistas”™’.

E prossegue o Autor, em outro trecho, comentando nossa capacidade de
organizagdo em mobilizagdo em prol de certas bandeiras de luta, mas que se
constituem em idolatria a falsos ideais:

“Podemos organizar campanhas, formar facg¢des, armar
motins, se preciso for, em torno de uma idéia nobre. Nin-
guém ignora, porém, que o aparente triunfo de um principio
jamais significou no Brasil — como no resto da América La-
tina — mais do que o triunfo de um personalismo sobre outro
[...] E freqiiente imaginarmos prezar os principios democra-
ticos ¢ liberais quando, em realidade, lutamos por um
personalismo contra outro. O inextricadvel mecanismo politi-
co ¢ eleitoral ocupa-se continuamente de velar-nos esse
fato™28,

Com um olhar estrangeiro de recém chegado ao pais, Contardo Calligaris
anotou sobre o exercicio de poder por parte dos brasileiros:

“O clientelismo local e familiar, ou seja, o fato esperado que
um homem politico ou um funcionario no poder devolvari-
queza para a sua cidade natal e para o seu circulo familiar
ndo ¢ tanto uma retribuigao dos votos que lhe foram eventu-
almente acordados, nem o signo de seu amor para a terra
natal e a familia. O problema € que, nesses lugares, onde,
mais do que em outros, o nosso politico ou funcionério gos-

7 HOLANDA, Sérgio Buarquc dc. Rafzes do Brasil. S3o Paulo: Companhia das letras, 2006, p.
159-160.
®1d., ibid., p. 202-203.
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taria de encontrar o justo reconhecimento da dignidade de
seu percurso e do seu cargo, ele descobre que esta dignida-
de soO sera reconhecida a medida que ele a ilustre com uma
prodigalidade que demonstre seus recursos”?.

No Brasil, portanto, segundo o Autor,

“a exibigdo da poténcia real e, em Ultima analise, da
corrupgio, valida a autoridade e impde uma fidelidade que ¢
signo de respeito. Sem isso seria impossivel entender alguns
slogans oficiosos de uma recente campanha politica para a
eleigdo dos governadores [...] (O) candidato deixa circular
o mote ‘Rouba, mas faz’. Cumulando perfeitamente cinismo
e amor de uma autoridade simbolicamente indigna, encontro
uma frase pichada num muro, que — se prevalecendo da rima
—diz: ‘Bosta por bosta, vote no...”. O incrivel é que esses
slogans oficiosos possam ser considerados e funcionem a
favor do candidato que apontam™°.

Isso tudo para ndo falarmos na antitese do republicanismo, que € o famo-
so “Jeitinho brasileiro”, procedimento estudado por Livia Barbosa®' em sua
tese de doutorado em Antropologia Social. O titulo da obra ja bem demonstraa
quebra da isonomia, inerente ao cardter social do brasileiro utente do jeitinho,
chama-se: “Q jeitinho brasileiro — a arte de ser mais igual que os outros”.
O jeitinho que pode ser definido como

“uma forma especial de se resolver algum problema ou situ-
ac¢ao dificil ou proibida; ou uma solugio criativa para algu-
ma emergeéncia, seja sob a forma de burla a alguma regra ou
norma pré-estabelecida, seja sob a forma de conciliagao,
esperteza ou habilidade [...] Ndo importa se a solug#o en-

2 CALLIGARIS, Contardo. Hello Brasil — Notas de um psicanalista europeu viajando ao
Brasil. Sdo Paulo: Escuta, 1993, p. 62-63.

1d., ibid., p. 64.

Y BARBOSA, Livia. Ojeitinho brasileiro — a arte de ser mais igual gue os outros. 10. ed. Sio
Paulo: Campus, 1992, p. 32-34.
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contrada for definitiva ou nao, ideal ou provisoria, legal ou

ilegal [...] Sabemos que o jeifo se distingue de outras cate-

gorias afins no universo social brasileiro como o favore a

corrupgao [...] quem recebe um favor fica devedor a quem

~— o fez e se sente obrigado a retribui-lo na primeira oportuni-

A dade. (Ja a corrupgdo) envolve alguma vantagem material
advinda da situa¢do”.

A despeito do passar dos anos, a teoria republicana ainda ndo chegou a
se implantar em concreto em nosso pais. Ou como relata Fabio Comparato na
esteira da parédia que faz com o conhecido poema de Fernando Pessoa sobre
o “poeta fingidor™:

“Fingimos tdo completamente que chegamos a pensar que existe e funci-
ona, de fato, a organizagdo politica ideal que acalenta 0s nossos sonhos”*.

(b) Rephblica cTributagdo: Quem paga tributo no Brasil?

8. A progressividade na tributagdo ¢, sem duvida, um principio republicano.
Cobrar progressivamente matis de quem ganha mais, implementa o principio da
isonomia, cerne do republicanismo.

Pode-se classificar as incidéncias tributdrias previstas em nossa Consti-
tuigdo da seguinte forma:

(1) incidéncias sobre o patriménio;

(2) incidéncias sobre a circulagdo de mercadorias, bens e servigos;
(3) incidéncias sobre a receita bruta;

(4) incidéncias sobre arenda; ¢

(5) incidéncias sobre a folha de salarios.

No primetro grupo, de incidéncias sobre o patriménio, podemos citar a
existéncia dos seguintes impostos:

2 COMPARATO, Fabio Konder. Prefacio. In: FAORO, Raymundo. A Republica inacabada.
Rio dc Janciro: Globo, 2007, p. 8.
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(a) IPVA — Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores, no
ambito de cada Estado da Federagio;

(b) ITR —Imposto Territorial Rural, devido a Unido; e
(¢) IPTU — Imposto Predial e Territorial Urbano, devido aos Municipios.

No segundo grupo, de incidéncias sobre a circulagdo de bens, merca-
dorias e servigos, podem-se vislumbrar a existéncia dos seguintes tributos:

(d) 1SS — Imposto sobre Servigos, de &mbito municipal;

(e) ICMS — Imposto sobre a circulacdo de mercadorias e alguns servi-
¢os, de competéncia estadual;

(f) IP1 - Imposto sobre Produtos Industrializados, de ambito federal;
(g) Il — Imposto de Importagdo, de ambito federal,
(h) IE — Imposto de Exportagdo, também de ambito federal;

(1) IOT — Imposto sobre algumas operagdes financeiras, tais como as de
crédito, de seguro, de distribuigdo de titulos e valores mobiliérios,
entre outras, de competéncia federal;

(3) ITCMD — Imposto de Transmissdo “causa mortis” € doagdes de quais-
quer bens ou direitos, de ambito estadual; e

(k) ITBI —Imposto de Transmissdo de bens imoveis, “inter vivos”, one-
roso, de ambito municipal.

No terceiro grupo, e muito proximo do segundo, existem os tributos que
incidem sobre a receita bruta, tais como a COFINS - Contribuig@o para a
Seguridade Social e o PIS — Programa de Integragdo Social, ambos devidos a
Unido e sempre incidentes sobre pessoas juridicas (ou equiparadas). Convém
dizer que o conceito de “receita“ € diverso do conceito de “renda”, abaixo
exposto. Receita € aquilo que as pessoas juridicas faturam ou obtém em decor-
réncia de sua atividade. Por outras palavras, receita sao todos os bens que
ingressam no patrimdnio de uma pessoa juridica, acrescentando-lhe valor®.

33 Sobrc cste tema, que possui pertinéncia com a feoria dos ingressos, do direito financeiro,
pode ser consultada a magistral obra de BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia nas
Jfinangas. 16. ed. Rio de Janciro: Forense, 2004. p. 125 e scgs.
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Renda, como sera visto, € a receita menos as despesas legalmente dedutiveis.
Assim, o conceito de receita € mais amplo do que o de renda. Certamente por
isso as aliquotas dos tributos que incidem sobre a receita sdo numericamente
menores do que as que incidem sobre a renda. O Cofins, por exemplo, possui
aliquotas de 3% (nos casos de cumulatividade) enquanto que a aliquota mais
baixa do IRPF é de 15%.

No quarto grupo encontramos o Imposto sobre a Renda, de ambito fe-
deral, e que possui varios distintos ambitos estritamente regulamentados, tais
como o IRPF, o IRPJ, todo o detathamento do IRRF, entre outros aspectos.
Aqui, neste grupo, deve-se apresentar um conceito de renda, que € o acrésci-
mo patrimonial decorrente das receitas menos as despesas legalmente
dedutiveis, ou, conforme o CTN, ““a aquisi¢ado de disponibilidade econémica ou
juridica”.

Existe ainda um outro grupo de incidéncias, que se refere a folha de
salarios, cujo foco principal € a contribuig¢do dos empregadores para o INSS, e
que também inclui outras contribuigdes, mas que ndo sdo pertinentes ao tema
em apreco.

9. No Brasil, o sistema tributario € fortemente centrado nos tributos do 2°e
3°acima delineados, ou seja, incidentes sobre a circulagdo de bens e servigos e
areceita bruta. Tais incidéncias acoptécem inclusive sobre bens de primeira
necessidade, tal como os géneros alimenticios que compdem a cesta basica.
Este tipo de tributagdo faz com que ricos € pobres paguem a mesma quantida-
de de tributos pelo quilo de arroz consumido. Ocorre que este valor consome
muito mais a renda do pobre que do rico.

Apenas uma infima parte do que é arrecadado incide sobre a proprieda-
de. Apenas nos grandes centros ha efetiva arrecadagao com o IPTU. A arre-
cadagdo do ITR pela Unido ¢ infima, e seu objetivo, de promover a reforma
agraria através da progressividade de suas aliquotas, jamais foi sequer esbogado.

¥ dcbate académico sobre o conceito de renda € bastantc intenso, sendo que o STI ainda ndo
se pronunciou accrca do tema, a despeito das varias agdes que permanecem aguardando a decisdo
final daquela Cortc. O conceilo legal, previsto no CTN € o scguinte: “Arl. 43. O imposto, dc
competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer naturcza tem como fato gerador a
aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica: [ - de renda, assim entendido o produto do
capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos; 11 — de proventos de qualquer naturcza, assim
cntendidos os acréscimos palrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior”,
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A tributagdo da renda, a despeito das altas aliquotas (15% e 27,5%), é
fortemente centrada nos trabalhadores, que ja tem a incidéncia “na fonte” so-
bre seus salérios.

10.  No Brasil é melhor ser pessoa juridica que pessoa fisica, para fins tribu-
tarios.

Imaginemos uma familia onde ambos os cdnjuges séo profissionais de
alta qualificagdo, com relages empregaticias regidas pela CLT. Tém dois fi-
lhos em escola privada, pagam plano de satide, manutengdo de carros, vigilan-
cia, condominio, dgua, luz, e todas as demais despesas usuais em uma familia
de classe média alta no Brasil.

Por outro lado, este casal, ao receber a remuneragao tributada como se
pessoa juridica fosse, passaria a pagar varios tributos (PIS, Cofins, CSL, IRPJ,
ISS), mas o custo final seria bastante menor, caso apurados os valores a receber
pelo sistema de tributagdo do Imposto de Renda denominado de lucro presumido.

Apenas a titulo de exemplo, pode-se verificar o seguinte:

(a) Trabalhador assalariado que receba R$ 20 mil por més e tenha dois filhos
dependentes, pagara de INSS RS 293,50 e de Imposto de Renda R$
4.889,50 o que importa em uma incidéncia na fonte de R$ 5.183,09 ape-
nas referente a estes dois tributos. Qu seja, a redugdo serad de 26%
sobre o valor bruto recebido, sobrando-lhe RS 14.816,91.

(b) O mesmo rendimento (R$ 20 mil por més), apurado por uma pessoa juri-
dica, através do sistema de [ucro presumido, geraria descontos da se-
guinte ordem: Imposto de Renda (15% sobre 32%) =R$ 960,00; Contri-
bui¢do Soctal sobre o Lucro (9% sobre 32%) = R$ 576,00, PIS/Cofins
(3,65%) =R3$ 730,00 e ISS (supondo-se uma aliquota municipal de 5%) =
R$ 1.000,00 . Logo, esta tributagdo implica em R$ 3.266,00 o que gera
uma redugio de 7/6,33% sobre o valor recebido, restando um saldo
de R$ 16.734,00.

A diferenga entre as duas situagdes € que o assalariado colocara liquido
no bolso R$ 14.817,00 e os sécios da pessoa juridica, partindo do mesmo valor,
colocariam no bolso R$ 16.734,00. Desta forma, sobraria no bolso dos sécios
RS 1.917,00 a mais do que no do assalariado.

Esta demonstragao afasta qualquer alegagao de fungao republicana em
nossa tributagéo.
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(c) Repiblica e Rentincias Fiscais: Notas sobrc a gucrra fiscal brasileira

11.  Sobre as renuncias fiscais existe um rol de questdes a serem apontadas.
Observemos apenas aquilo que no Brasil € conhecido como guerra fiscal.

Esta ocorre quando um Estado-membro oferta beneficios as empresas
que pretendem implantar ou ampliar seus negécios. Na pratica, instaura-se um
verdadeiro leildo de beneficios, uma licitagdo as avessas. Tais beneficios po-
dem ser variados, sendo 0s mais comuns, a iseng#o total ou parcial de ICMS; a
suspensdo™, a dilagdo®¢ ou o diferimento®” no pagamento do tributo, redugio da
base de célculo, devolug#o total ou parcial, direta ou indireta, ao contribuinte ou
a interposta pessoa, do montante arrecadado; crédito presumido®®;
parcelamentos etc. No caso brasileiro esta guerra é mais acentuada em razio
de que o sistema de arrecadagdo do [CMS ¢ misto, sendo a parcela maior do
tributo cobrada na origen: e a menor parcela no destino. Isso, em um pais com
acentuadas diferengas socio-econdmicas entre os Estados, implica em acentu-
ar o desequilibrio existente, e ndao em o reduzir, 0 que acirra a guerra fiscal

Dentro destes pardmetros € que os Estados-membros (e os paises, no
4mbito internacional) enfrentam o seguinte dilema: £ melhor arrecadar mais
hoje ou incrementar o desenvolvimento com vistas a aumentar a arreca-
dagcdo amanha?

Na hipdtese da opgéo recair sobre o desenvolvimento futuro, dentro da
politica de guerra fiscal acima exposta, serd necessério abrir mdo de arrecada-
¢d0 presente, a fim de atrair investimentos nas areas eleitas como prioritarias.
Isto implica em abdicar hoje de verbas plblicas para saide, educagio, segu-
ranga, em prol de redugdo de carga tributéria para a industria.

De outra banda, optar por manter um nivel de arrecadagao atual, e tentar
incrementa-lo, sem conceder incentivos fiscais, havendo, porém, uma guerra
fiscal em curso, € abandonar qualquer possibilidade de atrair novos investimen-

% Suspender implica em ndo cobrar o valor do tributo, ou parte dele, cm razido de uma anistia ou
remissdo.

¥ Dilatar o prazo dc pagamento. Este procedimento implica ¢m permitir que o contribuinte
tenha um tempo maior para pagar, podcndo ser concedido um prazo dilatado em varios meses
apés a ocorréncia do fato imponivel.

7 Diferir implica em postergar o pagamento de um tributo incidente sobre uma etapa intermedi-
dria de produgdo ou comercializagdo para o final de uma cadceia produtiva.
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tos. E ndo gerar empregos, ndo implementar a criagio de novas fontes de recei-
ta, reduzir a p6 qualquer tentativa de distribuigio de rendas, ndo explorar os
recursos naturais existentes. Ou seja, a arrecadagio futura ficara comprometi-
da. Os beneficios econémicos néo concedidos em um Estado podem estar sen-
do oferecidos noutro, e, entdo, a tendéncia sera o capiral seguir o porto que lhe
render a melhor combinagao entre rentabilidade e seguranga.

Atrair investimentos privados em detrimento de arrecadagédo atual im-
plicaem acréscimo de necessidades publicas (escolas, hospitais, saneamento)
que o poder publico ndo terd o condao de enfrentar por falta de recursos pre-
sentes, durante o tempo do beneficio concedido. E, fruto do mercado, as pré-
prias empresas instaladas n3o terdo folga orcamentaria para implementar este
tipo de gasto publico, por mais benemerentes que sejam — o que ndo € lugar
comurm.

Logo, a politica de incentivo 4 concorréncia entre os Estados-membros ¢
extremamente perniciosa para a sociedade, pois, de uma forma, as geragdes
futuras ficardao comprometidas em detrimento das atuais; de outra forma, ha-
vera o privilegiamento oposto. Além disso, 0 mercado nao € bom condutor de
politicas pablicas, que nao se regulam pelo lucro, mas pela redugédo das desi-
gualdades, sejam econdmicas, sociais, culturais, etc. O ajuste fino entre estas
duas situagdes extremas é muito dificil, sendo impossivel.

A tendéncia € o estiolamento das finangas plblicas apds determinado
periodo, seja atual (para aqueles que optarem pela indiscriminada concessao
de beneficios) seja futuro (para os que ndo seguirem a regra majoritaria de
mercado). Ou ainda, entre estas duas situagdes, na pendéncia do prazo dos
beneficios concedidos e do aumento das necessidades publicas geradas.

Enfim, a existéncia do dilema econdmico entre incentivar a industrializa-
¢ao futura ou arrecadar mais na atualidade € um dos mais dificeis que a socie-
dade hoje enfrenta, e somente mecanismos democraticos poderdo apurar a
real vontade popular na escolha entre estas opgdes. A simples existéncia da
guerra fiscal obrigando os Estados a adotar uma politica econdmica onde este
dilema esteja presente, impede que a sociedade fique alijada de sua discuss@o.

12.  Para evitar a guerra fiscal entre os Estados-membros, foi criado o
CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendaria, onde os Estados-mem-
bros, sob a coordenagio do Ministério da Fazenda, estipulariam os beneficios
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fiscais que os Estados poderiam conceder no dmbito do ICMS, desde que hou-
vesse concorddncia da unanimidade dos Estados neste sentido?.

O fato é que, em meados dos anos 90, com a instalagdo desta disputa
indiscriminada por investimentos entre os Estados-membros, a sistematica dei-
xou de funcionar por completo, pois varios deles passaram a conceder incenti-
vos diretamente as empresas, sem que o fato fosse levado ao CONFAZ, e sem
que houvesse uma medida judicial eficaz contra este tipo de procedimento.

Outros Estados, visando fugir das limitagdes financeiras ¢ tributarias,
adotaram politicas compensatorias, usualmente no setor crediticio, a fim de
reduzir o peso do ICMS sobre a comercializaggo das mercadorias. O exemplo
mais comum ¢ o de um Estado da Federagao brasileira que, visando atrair
empresas para seu territorio, concebeu a seguinte sistematica: o [CMS era
apurado e recolhido em sua integralidade; contudo, o Banco do Estado conce-
dia aquela empresa um crédito no mesmo valor, para ser pago sem juros ou
corre¢do monetaria, em varios meses e com largo periodo de caréncia. Ou
seja, este beneficio ndo se revestia da caracteristica de beneficio fiscal, mas
financeiro; logo, nao necessitava da anuéncia do CONFAZ.

Este tipo de subterfigio as determinagdes legais grassou por todo o ter-
ritdrio nacional, através dos instrumentos mais diversificados possiveis.

O fato € que através destes e de outros expedientes matreiros, a compe-
téncia do CONFAZ para evitar a guerra fiscal entre os Estados foi completa-
mente relegada a segundo, ou terceiro, plano®.

O STEF, instado a julgar questdes levadas a seu conhecimento através de
agdes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo Ministério Pablico Fede-
ral, usualmente decide pela declarag@o de inconstitucionalidade da norma esta-
dual concessiva dos beneficios, e a invalidade dos incentivos fiscais concedi-
dos sem o respeito as normas do CONFAZ",

* Conceder crédito presumido significa atribuir ao contribuinte um crédito hipotético, a ser
usado na compensagio do tributo na etapa seguinie de comercializagio.

¥ Lei Complementar n.® 24/75.

“1sto ndo implica em manter a sistematica do CONFAZ, apenas demonstra sua inviabilidade.
"Ver as ADIns 1.296-PE, 1247/MC-PA, 2352/MC-LES, 84-MG, 128/MC-AL, 1296/MC-PI,
1179/MC-RJ, 2021/MC-SP, entre varias outras.
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Na pritica, o que vem acontecendo € que os Estados-membros insistem
no desrespeito ao CONFAZ, pois uma vez julgada (ou em vias de ser julgada)
inconstitucional uma determinada norma estadual “x” concessiva de beneficios
fiscais para atrag@o e manutengdo de empresas em seu territorio, outra € ime-
diatamente proposta perante o Poder Legislativo estadual, votada e aprovada,
mantendo o mesmo procedimento, sob outra roupagem juridica. E isto perma-
nece até que esta nova let seja argiiida de inconstitucional € todo o processo
volte a ser refeito.

Isto decorre basicamente do fato de que nada adianta julgar inconstitu-
cional a norma “x” ou “y” deste ou daquele Estado, se um anico mantiver o
procedimento, pois, enquanto este conceder vantagens fiscais, ele atraira no-
vos negocios para seu territdrio € os proprios empresarios se incumbirdo de
incentivar o “leildo as avessas™ incitando os Estados a concederem mais e
melhores incentivos. '

Além disso, constata-se que esta concessZo de incentivos fiscais,
crediticios e financeiros ndo possui nenhuma espécie de planejamento efetivo,
ficando ao alvedrio do governante de plantao a negociagdo caso a caso com as
empresas interessadas a se implantar no territério do Estado-membro.

Isto faz cair por terra a idéia de impessoalidade na distribuigao dos re-
cursos publicos, bem como a de igualdade dos beneficiados pela rentincia fis-
cal, icones de uma republica.

(d) Republica e Gasto Pablice: Sistemas Previdenciarios

13.  Para o que se refere ao gasto publico, nada melhor para exemplificar a
falta de espirito republicano que a anélise dos dois sistemas de previdéncia
publica no Brasil.

Existe um “sistema geral de previdéncia”, publico e obrigatorio, que ser-
ve aos trabalhadores da iniciativa privada, e que ¢ estruturado a partir de bene-
ficios cujo teto alcanga o equivalente a US$ 1.300,00 (hum mil e trezentos
délares norte-americanos).

Todavia, existe outro sistema igualmente publico, s6 que denominado
“especial” ou “proprio”, que alcanga apenas os servidores pliblicos, e que ga-
rante o direito de se aposentarem com o valor equivalente ao que recebiam em
atividade. Dessa forma, existem aposentadorias corriqueiras, na drea dos ser-
vigos publicos do setor judiciario, que alcangam mais de US$ 13 mil mensais.
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Esta regra foi alterada em 2003, através da Emenda Constitucional 41, que
aproximou os dois sistemas, afastando a integralidade dos proventos dos servi-
dores publicos, passando a aplicar ama média dos valores recolhidos, com ga-
rantia de preservag¢@o do poder de compra.

Baseado na situagao atual, ndo € raro constatar a existéncia de uma dife-
renga de mais de 10 vezes entre a aposentadoria de um trabalhador do setor priva-
do para a que recebe um trabalhador do setor publico, em atividades correlatas.

Onde estd a isonomia neste sistema? E a antitese do republicanismo.

IV. GUARDIAES DA REPUBLICA: COMO PROCEDEM O CONGRESSO
NACIONALE O STF

14. O que sc pode esperar do Congresso Nacional em uma situagao de desi-
gualdade tal qual a exposta acima?

(a) Abuso de Medidas Provisorias: Grande parte da legisla¢ado federal
brasileira nasce no Poder Executivo, seja pela edigdo de medidas provisérias?®?,
seja pela iniciativa de propositura legislativa*®. Ou seja, o Congresso Nacional
quase nao legisla; pega carona nas Medidas Provisérias enviadas pelo Execu-
tivo, ou, quando muito, nos projetos de lei oriundos do Executivo;

(b) Falhas na identificacdo da vontade popular em face do proces-
so eleitoral: Existe um clamor por uma reforma politica, através da qual o
exercicio do direito de voto venha a ser melhor identificado. As distorgées hoje
existentes, onde candidatos que possuem apenas uns poucos votos, na esteira
de candidatos bastante votados, tornam-se deputados, ou ainda a auséncia de
fidelidade partidaria, sdo alguns itens dessa reforma politica que deve ser
implementada com urgéncia no Brasil;

(¢) Falhas na formagdo da lei, no processo legislativo: Ao lado do pro-
cesso eleitoral acima mencionado, existe também o problema do processo legis-

2 Sobre este tema, ver SCAFF, Fernando Facury; MAUIES, Antonio Moreira. Justi¢a constitu-
cional e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, em espccial o capitulo mencionado “Quando as
Medidas Provisérias sc¢ transformaram em Decretos-lei”.

‘I Interessante pesquisa sobre este tema foi publicada no jornal fFolha de Sdo Paulo, cdigio do
dia 10 dc abril dc 2007, onde demonstra a pequena proporgdo de normas dc iniciativa do Poder
Legislativo que sc transformaram em Lei. O Poder Legislativo no Brasil scgue a reboque do
Poder Exceutivo.
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lativo, pois ainda vigoram no Brasil institutos como o do “voto de lideranga”,
onde um tnico parlamentar vota por um sem numero de deputados ou de se-
nadores. Isso cria parlamentares de 1° e de 2* classe e distorce fortemente a demo-
cracia, colocando em cheque o Principio da Discricionariedade do Legislador.

(d) Etica: Outro aspecto a ser considerado diz respeito aos sucessivos
escandalos éticos que vém sendo descobertos no bojo do Poder Legislativo ao
longo de sucessivas legislaturas, dentre eles o do “Andes do Orgamento”, “Com-
pra de votos para a aprovacdo da emenda da reeleigdo”, “Mensaldo”, alguns
comprovados juridicamente, outros nem tanto, mas todos com forte apelo poli-

tico, que repercute na imagem do Legislativo brasileiro.

15.  Esta fragilidade do Poder Legislativo acaba por transformar o Poder
Judiciario e o STF em verdadeiros “ordenadores de despesas publicas”, o
que dificulta o planejamento governamental, exercido pelo Executivo e pelo
Legislativo, no que tange as politicas publicas aprovadas por lei, € com recur-
sos dirigidos para sua implementagao através do sistema or¢amentario.

Ao lado de se transformarem em “ordenadores de despesas” se tornam
também “legisladores positivos” exercendo um papel que a Constitui¢do nao
lhes atribuiu, nem mesmo para a implementagio direta dos direitos sociais pres-
critos na Carta®.

Este tipo de atuagdo do Poder Judicidrio decorre do fato de que o Principio
da Discricionariedade do Legislador, que reconhece areas de atuagao especifi-
cas para o Poder Legislativo (embora restringtdas pela Constituigdo em razéo da
“Limitagéo a Liberdade de Conformagdo do Legislador™) encontra-se ampla-
mente solapado em nosso pais, em face dos diversos fatores acima referidos.

16.  Ocorre que o um rol de mudangas constitucionais transformou o sistema
de controle de constitucionalidade no Brasil de difuso (Constituigdo de 1889)
para misto (Constituicdo de 1988) e atualmente, em face das virias alteragdes

“ A Constituigdo brasileira tem remédios que possibilitam sanar este tipo de situacdo, tal como
o Mandado de Injungao — Ml c a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADIPO,
cujos canais dec aplicagdo foram obstruidos pela interpretagao restritiva adotada pelo STF nos
primeiros momentos em que {oi chamado a concretizar a Constitui¢do de 1988, e que devem ser
revisitados.
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constitucionais e legislativas pds-88, assume prevaléncia o controle concentrado
sobre o difuso.

Com tudo isso, falta ainda um aspecto de crucial importdncia para equi-
librar o poder atualmente reunido no STF, que é o de transforma-lo em uma
Corte Constitucional nos moldes europeus, onde se pratica com predominédncia
o controle concentrado. Sem isso, corre-se o risco de ampliagdo do “déficit
republicano” no STF, em face do inexistente controle piblico ou social sobre
seu poder.

Este “déficit” nada tem a ver com a origem do mandato de seus mem-
bros — se eleitos ou ndo. O “déficit” de que se trata neste topico diz respeito a
Jorma de escolha e ao periodo de durag¢do do mandato de cada membro do
Tribunal, inigualavel nos sistemas em que o controle concentrado € predomi-
nante, e que tenha sido tomado por modelo durante a elaboragao constituinte.

17.  No sistema difuso, o paradigma principal é o norte americano, que clara-
mente inspirou a primeira Constituig@o da repablica brasileira. Nos Estados
Unidos ¢ da competéncia exclusiva do Presidente da Republica a indicagédo
dos candidatos a juiz da Suprema Corte, sendo que a nomeagio sé pode ocor-
rer apds aprovacgdo pelo Senado Federal. A Constituigdo norte americana se-
quer menciona o niimero de juizes da Suprema Corte e outros requisitos para o
provimento do cargo? — o que € tratado através de lei do Congresso. Sao 09
juizes, vitalicios, sem a exigéncia de requisitos como idade ou saber juridico,
pelo menos estabelecidos por norma escrita®. E o Presidente da Suprema Cor-
te é escolhido diretamente pelo Chefe do Poder Executivo, sem sequer ouvir os
demais membros daquele Tribunal.

18.  Nos paises europeus em que a Constituig@o brasileira de 1988 foi inspi-
rada, mais destacadamente Portugal, Espanha e [talia, vigora um sistema de
controle concentrado de constitucionalidade, com algumas variagdes. Mas em
todos a Corte Constitucional possui um perfil completamente diverso daquele
que o STF possui atualmente.

5 Constituigdo dos Lstados Unidos da América, Section 2: “He (the President) by and with the
Advice and Consent of the Senate, shall appoint (...} Judges of the Supreme Court, (...), whose
Appointments are not herein otherwise provided for, and which shall be established by Law “.
%28U.S8.C. §1.
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Em Portugal, o Tribunal Constitucional € composto por treze juizes, sendo:
(a) dez escolhidos pelo Poder Legislativo e
{b) trés escolhidos pelo proprio Tribunal.

Seis dos treze juizes sdo obrigatoriamente escolhidos dentre membros do
Poder Judiciario e os demais sete dentre juristas. O mandato dos juizes do
Tribunal Constitucional portugués tem a duragdo de nove anos e nao ¢
renovavel'’.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional é composto por 12 membros no-
meados pelo Rei*, sendo que:

(a) quatro indicados pelo Congresso, por maioria de 3/5 de seus membros;
(b) quatro indicados pelo Senado, por idéntica maioria;

(c) dois indicados pelo Governo; e

(d) dois indicados pelo Conselho Geral do Poder Judiciario.

Os membros do Tribunal Constitucional espanho! deverdo ser nomeados
dentre magistrados e membros do Ministério Publico, professores de Universi-
dades, funciondrios publicos e advogados, todos juristas de reconhecida com-
peténcia com mais de 15 anos de exercicio profissional. Sd0 nomeados para
um periodo de 09 anos®.

47 Constituigdo da Republica Portuguesa: “Art. 222 — 1. O Tribunal Constitucional é composto
por treze juizes, scndo dez designados pela Assembléia da Republica c trés cooptados por estes.
2. Scis de entre os juizes designados pela Assembléia da Repablica ou cooptados sao obrigato-
riamente escolhidos de entre juizes dos restantes tribunais ¢ os demais de entre juristas. 3. O
mandato dos juizes do Tribunal Constitucional tem a duragZo de nove anos e naio € renovavel”.
* E curioso usar como paradigma republicano uma Monarquia, mas, em face das circunstancias
expostas, € perfeitamente cabivel.

¥ Constitui¢do espariola: “Art. 159 — 1. El Tribunal Constitucional se componc dc 12 miembros
nombrados por ¢l Rey: dc cllos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de
sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria: dos a propuesta del Gobi-
erno y dos a propuesta decl Consejo General del Poder Judicial. 2. Los miembros del Tribunal
Constitucional deberan scr nombrados enire Magistrados y Fiscales, Profecsores de Universi-
dad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con més
de quince aiios de ejercicio profesional. 3. Los miembros del Tribunal Constitucional serdn
designados por un periodo de nueve aiios y se renovaran por terceras partes cada tres”.
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Na Italia, a Corte Constitucional é composta por 15 juizes indicados:
(a) cinco pelo Presidente da Republica;

(b) cinco pelo Parlamento; e

(c) cinco pela magistratura superior.

Os juizes constitucionais sdo escolhidos entre magistrados, mesmo que
aposentados, os professores titulares das Universidades de matérias juridicas,
e entre os advogados que tenham mais de 20 anos de exercicio profissional.
Sido nomeados por 9 anos, ndo podendo haver recondugio®.

Em todos estes casos, a Corte Constitucional ndo faz parte da estrutura
do Poder Judiciario, mas é um 6rgéo politico, com fungdes juridicas®', incumbi-
do primordialmente do controle de constitucionalidade. E é composto por pes-
soas com mandato por prazo determinado, indicados dentre érgdos da
estrutura do Estado que possuem maior vinculo de representatividade com
a sociedade civil. Esta construgdo juridica permite arejar o Tribunal com no-
vas idéias e torna-lo mais proximo dos 6rgdos de Estado compostos através do
voto popular. E uma forma de renovagio de idéias e de controle por parte da
sociedade.

19.  Sera que em face das alteragdes efetuadas apds a Constituigdo de 1988
ndo € o caso de alterar o sistema de provimento e vitaliciedade do STF,
frontalmente baseado no sistema norte americano de controle difuso?

O STF passou a concentrar maior poder em suas mios, em face da
ampla modificag@o do sistema de admissibilidade do recurso extraordinario, e
da possibilidade de proferir decisdes e expedir simulas com efeito vinculante e
eficacia “erga omnes”, inclusive com modula¢Zo de seus efeitos temporais.

% Constituigdo da Republica Italiana: “Art. 134 — La Corte costituzionale ¢ composta di quin-
dici giudici nominati per un terzo dal Presidente della Repubblica, per un terzo dal Parlamento
in scduta comune e per un terzo dalle supreine magistrature ordinaria ed amministrative. |
giudici della Corte costituzionale sono scelti tra i magistrati anche a riposo delle giurisdizioni
superiori ordinaria cd amministrative, i professori ordinari di universita in matcric giuridiche e
gli avvocati dopo venti anni d’esercizio. 1 giudici della Corte costituzionale sono nominati per
nove anni, decorrenti per ciascuno di essi dal giorno del giuramento, ¢ non possono csscre
nuovamente nominati”,
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Com isso, o sistema de controle difuso entra em declinio € o concentrado refor-
¢a sua posigdo como férmula principal de controle de constitucionalidade no
Brasil, mas ainda subsiste na Constituigdo brasileira 0 modelo norte americano
de provimento e vitaliciedade, embora com ténues variagdes®?,

Penso que a manutengdo desse sistema coloca o STF com excesso de
poderes e pouco submisso a controles publicos e sociais. Afinal, os 11 Minis-
tros sdo indicados e nomeados pelo Chefe do Poder Executivo e aprovados por
uma das Casas do Poder Legislativo — o Senado Federal. Seu poder de decla-
rar uma lei inconstitucional, de forma direta, torna-o um dos 0rgédos mais pode-
rosos dentre seus pares, em face da vitaliciedade de seus membros, dentre as
demais garantias que possuem. E com o sufocamento do controle difuso, que
passou a ser “concentrado” em suas mos, seu poder se amplia sobremaneira.

Além disso, a permanéncia dos Ministros por anos a fio no cargo dificulta a
oxigenagdo da interpretag¢ao constitucional, tornando ainda mais dificil a altera-
¢a0 de uma decisdo do STF. Apenas para se ter uma idéia da situagio atual, os
dados disponiveis da atual composig¢éo do STI apontam que o Ministro®:

(a) Marco Aurélio possui uma perspectiva de permanénciano STF de 26
anos®,;

(b) Celso de Mello possui idéntica perspectiva, de 26 anos no ST,

(c) Sepulveda Pertence, que se aposentou em 2007, passou quase 18
anosno STF3¢;

51). ). Gomes Canotilho (Direito constitucional..., op. cit., p. 679) observa que csta posi¢do nio
é pacifica na doutrina portugucsa, cm relagdo ao Tribunal Constitucional daquele pais.

32 CF/88: “Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidadiios com mais de trinta € cinco ¢ menos dc scssenta ¢ ¢cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputagdo ilibada. Pardgrafo dnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal
serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria abso-
luta do Senado Federal”.

% Os dados foram obtidos no site do STF (www.st.gov.br) ¢ na Revista Trimestral de Jurispru-
déncia (RTJ), que ndo disponibilizam o ano de nascimento dos Ministros Carmen Liicia (nome-
ada em 2006), Ellen Gracie (nomeada em 14-12-2000) ¢ Joaquim Barbosa (nomeado em 25-06-
2003).

$ Nasceu cm 1946 e foi nomeado em 13-06-1990.

* Nasceu em 1945 e {oi nomeado c¢in 17-08-1989.

% Nasceu em 1937 ¢ foi nomeado em 17-05-1989.
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(d) Gilmar Mendes deveré passar 23 anos no STF™";

(e) Ricardo Lewandowski deveré passar 12 anos no STF**;
(f) Carlos Ayres devera passar 09 anos®’;

(g) César Peluso também devera passar 09 anosno STF*,
(h) Eros Grau devera passar 06 anos®'.

Ou seja, ja existiram, e ainda existem Ministros que passardo mais de 20
anos na Corte, o que certamente dificulta a renovagio das idéias e a oxigenagao
da sua jurisprudéncia. E necessério rever este aspecto, de suma importincia
para a organizagdo e controle do poder no Brasil.

V. O FUTURO DO BRASIL REQUER MAIS REPUBLICA

20. A conclusdo do presente estudo € que o futuro do Brasil requer maior
republicanismo em sua estrutura e na ética de sua populagdo, inclusive, e em
especial, de sua classe dirigente.

Vencemos a batalha pela Democracia, que se encontra consolidada apds
20 anos de praxis constitucional. Necessita ser aperfeigoada, por dbvio, mas é
um direito ja incorporado ao patrimdnio nacional, que ndo admite retrocessos.

E hora de tornarmos o pais mais republicano. Esta é uma tarefa mais
ingente, urgente e dificil, pois passados quase 120 anos de instauragdo do regi-
me republicano entre nds, o conceito de republica (palavra usada como adjeti-
vo) ainda nio se instalou no seio de nosso povo. Nao h4 uma cultura republica-
na no Brasil. E como forma de governo (palavra usada como substantivo),
nossa republica esta muito mais para uma repuiblica de classes ou corporativa,
que nos fala Jellinek, do que para uma republica democriética. E hora de mu-
darmos este estado de coisas e fazermos do Brasil um pais onde o sol néo
apenas nasg¢a para todos, mas possa brilhar também para todos.

S"Nasceu em 1955 ¢ foi nomcado em 20-06-2002.
* Nasceu ecm 1948 e foi nomcado em 2006.

% Nasceu em 1942 e foi nomeado cm 25-06-2003.
@ Nasceu cm 1942 e foi nomeado em 25-06-2003.
¢ Nasceu em 1940 ¢ foi nomeado em 30-06-2004.
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