ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. SEGURANCA JURIDICA. A CORRETA
FORMA DE INTERPRETACAO DOS BENEFICIOS FISCAIS E A CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS.

VALTER DE SOUZA LOBATO?

RESUMO: E consagrada a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, que a
interpretagdo das imunidades, por realizarem valores constitucionais, deve ser feita de forma
ampliativa, sob pena do legislador infraconstitucional ou mesmo o intérprete, numa via inversa,
alterar os comandos do Texto Maior, onde constam os valores que caracterizam e ditam os rumos
do Estado Democratico de Direito. Por outro lado, também é corrente se afirmar, ainda que de
forma um tanto quanto equivocada, que as isencfes fiscais devem ser interpretadas de forma
“restritiva”, em que pese o artigo 111 do Codigo Tributario Nacional dizer apenas que devem ser
interpretadas de forma literal, ndo ampliativa. Certamente, isso ndo quer significar que as
isencOes fiscais devem ser amesquinhadas, a ponto de tornar seu alcance e seu objetivo
absolutamente deturpados. Contudo, o presente estudo pretende focar — atraves do estudo de um
caso concreto — 0 alcance de isen¢des que buscam a consagracdo de direitos sociais ou mesmo
garantias individuais. Se, de um lado, sdo desoneracBes promovidas por legislacdo
infraconstitucional e, por isso, deveriam contar com a forma de interpretacdo do Texto
Constitucional, por outro lado revelam a mesma importancia das imunidades, na medida em que
buscam a consagracdo e concretizacdo das garantias individuais e dos direitos sociais que
caracterizam o Estado Democratico de Direito.
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Interpretacdo extensiva.

ABSTRACT: The Brazilian Supreme Court already ruled in several cases that whenever dealing
with tax exemptions prescribed by the Constitution, one must interpret the concerned statutes in
the broader sense possible, accordingly with the importance of such tax exemptions as means to
turn constitutional values and higher norms (such as legal certainty) effective. On the other hand,
article 111 of the Brazilian Tax Code determines that the interpreter is obliged to take the literal
meaning of words and sentences when interpreting statutes related to tax exemptions and
benefits. In the present article, the author claims that article 111 must be read as part of a legal
system and thus in cases in which tax exemptions and tax benefits in general are means to give
effectiveness to constitutional ends, especially when one is dealing with social rights’ related
ends, the statute is ought to be interpreted in a way that preserves the most adequate meaning,

even if such meaning is not attached to the so-called plain or literal interpretation technique.

! Mestre e Doutorando em Direito Tributario pela UFMG. Professor de Direito Tributario dos cursos de graduacéo e
especializacdo das Faculdades Milton Campos, em Belo Horizonte. Advogado.



Keywords: Tax Law; Tax Benefits; Social Rights; Literal Interpretation; Extensive

Interpretation.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Direito e Sistema. 3. Estado Democratico de Direito. Seguranca
Juridica e Confianca Sistémica. 4. O Valor Dignidade da Pessoa Humana como Estruturante do
Estado Democratico de Direito. 5. O ponto de Intersecdo do Sistema Tributario Nacional com a
Dignidade da Pessoa Humana. Conclusdo dos Estudos. 6. A correta interpretacdo dos beneficios

fiscais que visam a concretizacdo de direitos sociais. 7. Referéncias.
1. INTRODUCAO.

No presente artigo, apds estabelecer as premissas juridicas mais soélidas que sustentam o
edificio do nosso ordenamento juridico, em particular a dignidade da pessoa humana, fundamento
maior, ndcleo e fonte Gltima de legitimacdo do Estado Democratico de Direito, ao final,
buscaremos desmistificar a falsa assertiva da necessidade inelutavel de interpretacdo literal de
beneficios fiscais voltados a concretizacdo de direitos sociais. A conclusdo, ora antecipada, nao
poderia ser mais simples, apesar de requerer um percurso certamente mais denso para ser
alcancada: ndo é concebivel que uma determinada maneira de interpretar normas juridicas, que
ndo é a Unica, produza resultados incompativeis com as normas mais nucleares do sistema

juridico.
2. DIREITO E SISTEMA.

Vivemos em uma era de incertezas, angustias, onde todo o conhecimento é questionado
e relativo®. Mas a humanidade toma, a cada dia, ciéncia de suas imperfeicOes e olhando para sua
historia percebe-se a sua permanente luta para criar limitacdes a qualquer forma de poder
(econdmico, social, politico ou juridico).

As experiéncias histéricas demonstraram que o0 poder pode ser a mais perigosa arma

contra a prépria humanidade, quanto mais concentrado o poder, mais abatido o Direito, menor a

2 Neste sentido vale a leitura, v.g., de FREUD, O Mal Estar na Civilizagdo, trad. José Octavio de Aguiar Abreu,
revisdo Walderedo Ismael de Oliveira, Coletdnea Os Pensadores, Editor Victor Civita, Abril Cultural, p. 131-194;
bem como as licGes precisas do jurista Luis Roberto Barroso: “Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem
contato com outros mundos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pés-modernidade. O rotulo genérico
abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder absoluto da razdo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A
imagem acima do contetido. O efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e essencial. Vive-se a angustia do
que ndo pdde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente po6s-tudo; pos-
marxista; pos-kelsiana; pés-freudiana”. Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e jusfiloséficos do
Novo Direito Constitucional Brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Dialogo
Juridico, Ano I, vol. I, n.6, p.1-33, setembro de 2001, p.1-2.



possibilidade de garantir direitos fundamentais como a igualdade, a justica, a solidariedade e o
desenvolvimento. “O poder politico néo estd ausente do saber, ele é tramado com o saber” >

As instituicdes por meio das quais flui o poder politico sdo questionadas a todo
momento, e Sd0 sucessivas as crises vivenciadas, em particular, pelas nossas combalidas
democracias representativas, pelo congresso que mais emblematicamente as representa, mas
também pelas proprias instancias de solucdo publica de controvérsias, como mais recentemente
observamos, de maneira desvelada, no nosso pais.

E qual papel pode caber ao Sistema do Direito? Ao nosso sentir, colocar as amarras no
poder e gerar os instrumentos habeis para concretizar as garantias individuais e sociais que
caracterizam um Estado Democrético de Direito.

Com efeito, o poder distribuido, limitado e cercado pelo Direito, pode propiciar meios
para legitimar cidaddaos em torno de uma relacdo juridica, pois se o Sistema garantiu os direitos
individuais e sociais, cabe a ele buscar, dentro de sua propria estrutura, formas de efetiva-los ou
preserva-los.

Mas o Direito, como pura técnica®, assegura a aplicabilidade do direito positivo e aquilo
que foi obtido no Sistema Politico como conquista ou manipulacdo da verdade pelo Poder®, como
bem retrata o Professor GERALDO ATALIBA:

Assim, o estado usa o instrumento ‘direito’, em um primeiro momento, fixando o que ¢
valido, o que ndo é valido e quais sao as férmulas que devem ser obedecidas e observadas por ele
e pelas pessoas que com ele entram em relagdo; num segundo momento, o Estado pratica atos,
também juridicos, decorrentes e subordinados as normas que tragcou e que se constituem na
aplicacdo concreta daquelas normas que foram tracadas de maneira genérica e abstrata. Ai esta o
tributo como um instrumento juridico, instrumento de satisfacdo de um designio que nada tem de
juridico, que é o abastecimento dos cofres plblicos.

Como instrumento puramente técnico, o Direito visa determinar as normas de conduta e
a organizagdo como o ‘Estado’ deseja a sociedade. Mas o Sistema do Direito, como ensina
SACHA CALMON’, néo se esconde no tecnicismo positivista e se vé eivado de valores. Se
assim o e, o Direito deve ser instrumento para aplicar os valores ditados pelo Estado, que, de

forma ideal, devem coincidir com os valores da prépria sociedade para, ao fim e ao cabo, este

¥ FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de M. Machado e Eduardo Jardim
Morais. 2. ed., Rio de Janeiro: Nau Ed., 1999, p.51.

* Nas palavras de SACHA CALMON: “O Direito, enquanto ordem positiva, reflete, tem refletido, o que lhe vai pela
base. Ele é a prova acabada da nossa imperfei¢do. Instrumento de disciplinagdo das coletividades, através da
planificacdo prévia dos comportamentos desejaveis, tanto tem servido a Agostinho e a sua Civitas Dei quanto a
Hitler e o seu Reich de mil anos com igual eficacia” (“O Objeto do Direito”. Disponivel em: www.sacha.adv.br;
acesso em 02/05/2004)

5“Que teriamos feito sem os juristas alemies? Desde 1923, percorri, na legalidade e lealmente, a longa via que leva
ao poder. Coberto juridicamente, eleito de forma democratica. Mas o futuro teria de se realizar. Foi o incorruptivel
jurista germanico, o honesto, o cheio de consciéncia, o escrupuloso universitéario e cidaddo, que acabou o trabalho de
me legalizar, fazendo a triagem de minhas idéias. Ele criou para mim uma lei segundo 0 meu gosto e a ela me ative.
Suas leis fundaram minhas a¢Ges no Direito”. Adolph Hitler, saudando o jurista alemao Karl Schmidt.

® ATALIBA, Geraldo. Elementos de Direito Tributario. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 21.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, s.d., p. 3.
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Direito Instrumental, ser o préprio valor buscado. O Direito nasce da Sociedade e a ela serve,
assim como o Estado, portanto, ele ndo perde seu carater instrumental, mas serd instrumento da
Sociedade, pelo menos em um regime que pressup@e ser de Estado Democratico de Direito, como
veremos.

A interpretacdo e integracdo dos diversos principios que regem o Sistema do Direito sdo
instrumentos habeis a buscar o maior desafio da Ciéncia do Direito: manter-se como Ciéncia, sem
perder a atualidade do Fato Social. E preciso conceber um modelo de sistema, com aberturas para
acompanhar a evolugdo social, mas sem que tais entradas sejam grandes a ponto de fazé-lo
desmoronar.

Porém, como tratar tais fatores, ndo tornando o Direito defasado em relacdo ao Fato
Social e sem perder o carater sistematico do Direito (0 que levaria ao desmoronamento de todo
conhecimento juridico)?

Este questionamento, entre outros, levou o positivismo puro a insuficiéncia, ndo mais
abarcando os anseios sociais e a constatacdo de que a Sociedade ndo se movia em torno do
Direito, sendo este apenas mais um elemento da intricada relagéo social. Desta preocupacéo de
insercdo social do Direito nascem as mais recentes teorias. O desafio atualmente do Direito é a
convivéncia que pode ter com a realidade social e como introjetar esta realidade no Sistema, sem
perder seu carater cientifico, enfim, como ndo misturar os Sistemas Sociais. GERALDO
ATALIBA, que tanta falta faz ao Direito Tributério, ja fazia o alerta anos atras® de que o grande
desafio na luta pela autonomia do Direito Tributario ndo foi sua separacdo de outros ramos do
Direito, mas a autonomia do juridico relativamente ao pré-juridico.

Enfim, a modernidade aprendeu que o Direito ndo pode se abster da comunicacdo com o
Sistema Social, pois dele é parte integrante, mas também deve respeitar seu carater normativo,
abstraindo-se de conceitos ‘pré-juridicos’, sob pena de ndo se produzir ciéncia e do conhecimento
ndo ser algo consistente e sim uma série de dados perdidos no espaco, sem qualquer liame.

Relembra a Professora JULIANA NEUENSHWANDER MAGALHAES® que para
KELSEN o momento da interpretacdo poderia constranger a Ciéncia do Direito a langar seu olhar
sobre esses fatores extrajuridicos que interferem na producéo do Direito. Na teoria de KELSEN,
portanto, cabe ao cientista do Direito apenas focar sua ciéncia a partir de um ponto de vista
externo, descrevendo aquilo que lhe é dado na forma de um Direito posto. Contudo, o isolamento
dos fatos sociais leva ao mesmo distanciamento da Sociedade que legitima o Direito, portanto, o
Direito precisa se comunicar com os fatos sociais.

A questéo é: ndo ha como isolar o Direito da Sociedade, portanto, ao Direito cabe buscar
a melhor forma de integracéo, de enfrentamento dos seus problemas, sem receio da complexidade

e dos riscos que 0 espera, Com amarras apenas para evitar que seja tdo aberto a ponto de tornar-se

8 «prefacio”. In: DERZI, Misabel, DERZI, Misabel, Direito Tributério, Direito Penal e Tipo, RT, 1988.
% Sobre a Interpretacéo Juridica. Revista de Direito Comparado, vol. 3, Belo Horizonte, Mandamentos, maio/1999, p.
429-450.
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um ndo sistema e impossivel de produzir conhecimento. Enfim, conhecendo-se internamente
(principios e regras) torna-se possivel criar mecanismos de comunicacdo com 0 mundo externo.
NIKLAS LUHMANN traz uma formulagéo para o Direito, particularmente interessante,

atualissima, apesar de evidentemente ndo ser nova:

...0 direito sempre j& se apresentava como dado, na esséncia das associagdes humanas;
ele era imanente a sua natureza e indissoluvelmente enredado com outros tragos
caracteristicos da sociedade, com a proximidade social (amizade) e com as relacfes de
hierarquia (dominacao)™.

LUHMANN inseriu na sua analise o Direito em ordem de igual hierarquia aos demais

nichos sociais, verificando-o enquanto acdo social, colocando novamente o Juiz (e 0s

procedimentos) como forma adequada de inserir e conectar o Direito com a Ordem Social**:

O nosso autor analisado, neste sentido, procura estudar o direito, ndo propriamente como
uma ordem hierarquica, mas como um sistema de regras funcionais instalado num
ambiente de relagBes, também sistémicas, simples e complexas. As regras de
funcionamento sistémico que prescrevem praticas ou a pragmatica das agdes sociais
humanas caracterizariam o sistema juridico como um especial sistema no sistema social
global, onde exerce significativas influéncias de controle e comportamento.

No quadro geral desse diagnostico para a sociologia do direito de Luhmann, os estudos
do Direito devem partir da questdo do direito como estrutura de um sistema social cuja
fungdo essencial é regular os sistemas complexos e os sistemas simples. A simplicidade
e a complexidade dos sistemas sdo absolutamente contingenciais (dependem de suas
circunstancias de tempo e espago) do ambiente em que se instalam e movimentam, o que
significa que os sistemas simples tém necessidades de estruturas juridicas diferentes de
sistemas complexos. “Sociedades simples, por exemplo, possuem um direito
tradicionalmente determinado [..]”. A medida, todavia, que aumenta a sua
complexidade, as estruturas juridicas (o direito) tém que adquirir uma elasticidade
conceitual — interpretativa para abranger situagdes heterogéneas, tem que ser modificavel
através de decisfes, ou seja, tem que tornar-se direito positivo. Neste sentido, formas
juridicas estruturais e graus de complexidade da sociedade condicionam-se,
reciprocamente, numa relacdo de interdependéncia.

[...] Este posicionamento de Luhmann, incipientemente identificado nos soci6logos
classicos, procura demonstrar que 0 aumento da complexidade social exige,
necessariamente, modifica¢fes no arcabouco juridico. Nao ocorrendo estas modificagdes
o0 sistema social, a se concluir das opinides do autor, dessintoniza-se do Direito e pode
provocar crises sociais agudas, desde que o movimento ultrapasse a complexidade
estruturalmente permissivel.

Também dissertando sobre LUHMANN, JULIANA NEUENSCHWANDER
MAGALHAES* demonstra que, no campo da interpretacéo do Direito, o Sociélogo distingue o
que seria interpretacdo (posicéo isolada de um leitor individual) e argumentac&o juridica, esta sim
uma operacdo interna do sistema do Direito e diferenciada da interpretacdo pelo seu teor
comunicativo. Diz, ainda, que a questdo passa pela “consisténcia das decisdes” e ndo mais pela
fundamentacéo, pois esta abre espaco ao fracasso, enquanto aquela — se realmente consistente —

sobrevive a testes.

19 Apud BASTOS, Aurélio Wander. O Conceito de Direito e as Teorias Juridicas da Modernidade. Revista do Curso
de Direito da Universidade Estacio de S, s.n.d. Disponivel em www.estacio.br/direito/revista/revistal/artigo2.htm
(acesso em 10/02/2012).

1 BASTOS, op. cit..

12 MAGALHAES, Juliana Neuenshwander, Sobre a Interpretacdo Juridica, Revista de Direito Comparado, vol. 3,
Belo Horizonte, Mandamentos, maio/1999, pgs. 429-445.
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Para LUHMANN, o Direito se transforma com base em decisdes, sejam elas legislativas
ou judiciarias. Novamente a Professora NEUENSCHWANDER:

Cada operacdo realizada no interior do sistema juridico, cada observacdo feita com
referéncia ao codigo do legal e do ilegal, vai modificar o proprio Direito, pois vai
possibilitar que a ela sejam conectadas ulteriores decisdes. A modernidade estabelece,
entdo, um outro artificio desparadoxante que € dirigido a ambos os niveis (da legislacao
e da decisdo judicial), orientando-as em direcdo a suas consequéncias, LUHMANN diz
que, neste caso, 0 que conta ndo € um principio, uma deducédo légica ou uma elegante
construcdo conceitual, mas a diferenga que a decisdo produz tanto na sociedade quanto
no interior do proprio sistema do direito.

Conforme nos ensina a Professora MISABEL DERZI™, a Teoria dos Sistemas veio
como uma reacao ao vale-tudo, fechando os Sistemas como Unica forma de gerar conhecimento,
ou seja, reconhece-se o Direito como Sistema integrado e inerente ao Fato Social, mas somente
seu fechamento permitira gerar o conhecimento — mesmo que distante do fato real — permitindo a
diferenciacéo dentro dele mesmo.

Novamente estamos a enfrentar os fatores sociais que convivem e alimentam o Direito e
a intoxicacdo deste por aqueles, ndo permitindo o minimo de seguranca juridica, na medida em
que nao se podem estabelecer conceitos (conhecimento) ou pardmetros de andlise na
comparatividade de diversos fatores, sem o fechamento e a racionalizacdo de como lidar com tais
fatores.™

Destarte, a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos demonstra que o Direito, para gerar
conhecimento e preencher um pouco de suas expectativas, deve se fechar enquanto sistema, ndo
admitindo interferéncias externas que ndo sejam processadas internamente. Mas para ndo se
perder ou tornar-se defasado frente a velocidade das mudancas implementadas nos fatos sociais,
o0 direito torna-se um sistema normativo fechado, mas ‘cognitivamente’ aberto, assimilando os
fatores do meio ambiente social, de acordo com seus critérios de percepgdo. Assim, 0
conhecimento é gerado pelo fechamento normativo, enquanto que a reciclagem advém da
possibilidade de alteracdo do Direito pela dimensdo cognitiva, adaptando este & velocidade e

complexidade da Sociedade Moderna.

3 DERZI, Misabel Abreu Machado. Pés-Modernismo e Tributos: complexidade, descrenca e corporativismo. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 100, Janeiro de 2004, p. 65-80.

4 A Prof. Misabel Derzi cita Luhmann que bem esclarece: Uma tal mudanca tem amplas conseqiiéncias, atualmente
ainda ndo de todo visiveis. Ela conduz a teoria do conhecimento para a tese construtivista radical, segundo a qual o
conhecimento sé é possivel se e porque os sistemas se fecham operacionalmente ao nivel de seu diferenciar e
designar, tornando-se deste modo indiferentes frente aquilo que, com isto, é excluido como ambiente. A concepgéo
de que o conhecimento s € alcancavel através da ruptura de relagdes operacionais com o mundo externo, nem por
isso significa que o conhecimento ndo seja algo real ou nédo designe algo real; ela apenas indica que, para as
operagdes, com as quais um sistema de conhecimento se diferencia, ndo pode existir no ambiente nenhum
equivalente, porque se assim o fosse, o sistema se dissolveria, continuamente, no seu ambiente, tornando, com isso,
0 conhecimento impossivel. (Cf., op. cit. p. 109-10). Apud, Misabel Abreu Machado, Pés-Modernismo e Tributos:
complexidade, descrenca e corporativismo, In Revista Dialética de Direito Tributério, n. 100, p. 65-80.



O Direito ndo se isola da Sociedade, é originario e necesséario ao Fato Social™, deve
refletir os valores deste Fato Social, dentro de um contexto sistémico, onde cabe a procura dos
mecanismos corretos de legitimacdo deste Direito frente a evolugéo social.

O caréter instrumental do Direito nos faz estudar as normas juridicas que regem o
Sistema e, enquanto fendbmeno social, impde um estudo dos valores que cercam este Sistema
Juridico para verificacdo de sua legitimidade perante a sociedade. Justica e Seguranca Juridica.

Portanto, visando verificar exatamente como deve se mover o Estado — e aqui
especificamente dentro do Direito Tributario — é preciso analisar os pressupostos do Estado

Democratico de Direito.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: SEGURANCA JURIDICA E
CONFIANCA SISTEMICA.

Pois bem, em um ambiente de Estado, de Democracia e de Direito, com o0s trés
elementos conjugados, a sociedade dita os valores (maximo grau de abstracdo), a ser
implementados no sistema pelos principios (fluidos para que acompanhem a evolucdo de tais
valores) e tais principios que ajudaram na leitura das regras e de todo o Ordenamento Juridico.

Como principios fundantes de nosso Texto Constitucional o ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, a REPUBLICA e o FEDERALISMO. Trata-se de formas
estruturantes do poder a ser instalado no pais, mas também formas de controle para que, uma vez
instalado, reter qualquer abuso ou descontrole. A Constituicdo, como um pacto maior da Nacdo,
busca a normatizacdo das relacdes sociais, refletindo, na medida do possivel, o pluralismo e
participacdo dos valores sociais.

NORBERTO BOBBIO demonstra a ligagdo umbilical do Estado de Direito e a relagdo
juridica:

E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de vista
do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado despético, os individuos
singulares so tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em
relagdo ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do

Estado, ndo s6 direitos privados, mas também direitos pablicos. O Estado de direito é o
Estado dos cidadaos™.

Usando expressdo do proprio BOBBIO, ndo se trata de um jogo de palavras, mas
constatacdo do real escopo do Estado de Direito e, por mais 0bvio que possa parecer, vale a
repeticdo que neste Estado de Direito somente podemos estar tratando de relagGes juridicas,
sistematicamente reguladas pelo Direito e segundo os valores e principios que fundam o

Ordenamento Juridico.

150 Direito, portanto, faz parte do estofo da histéria, é histéria. E igualmente, um produto social” COELHO, Sacha
Calmon Navarro. “O Objeto do Direito”. Disponivel em: www.sacha.adv.br; acesso em 02/05/2004.
* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992.
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A relacdo juridica (e aqui o enfoque na tributaria) se estabelece pelo modelo de Estado
implementado, por isso, alterada a relacéo juridica (tributaria) para uma relacéo de poder'’, as
consequéncias sdo mais graves ao Sistema, pois esta se mexendo na estrutura constitucional do
Estado, enfraquecendo o Texto Constitucional e, por consequiéncia, o préprio Estado de Direito.

Retornando a LUHMANN e com base nos ensinamentos da Professora MISABEL
DERZI, o fechamento operacional do direito (enquanto sistema) € essencial para garantir a
seguranga juridica acima retratada e corolério l6gico do Estado Democratico de Direito; nas
palavras de Derzi, ¢ “essencial que o sistema juridico se torne autopoiético, auto-referencial, com
a meta de possibilitar a vida social, para isso oferecendo um minimo de confianca e de seguranca
nos julgados dos tribunais e de orientacdo as expectativas normativas [...]"*.

O Sistema Juridico, dentro das regras postas, se presta a fornecer estabilidade (seguranca
juridica), preencher as expectativas criadas, sendo — novamente — estara fadado ao insucesso e a
sua mistura aos demais Sistemas Sociais, ndo servindo mais como pacificador do comportamento
humano.

A busca da previsibilidade e certeza do Direito, no Sistema Juridico-Tributario
brasileiro, tem seus elementos préprios no Texto Constitucional. A Professora MISABEL'® ainda
lembra MATTERN, para quem “Estado de Direito ndo é apenas Estado das leis, pois administrar
conforme a lei é antes administrar conforme o Direito, razdo pela qual a protecdo da confianca e a
boa-fé sdo componentes indivisiveis da legalidade, do Estado de Direito e da Justiga”, para tanto
e como elemento central é preciso restabelecer a confianga sistémica (“Mostrar confianga é
antecipar o futuro. E comportar-se como se o futuro fosse certo. Poder-se-ia dizer que, por meio

da confianca, o tempo se invalida ou ao menos se invalidam as diferencas de tempo”®

), ndo
como mera esperanca, mas numa expectativa confiavel que pode interferir na decisdo tomada
pela pessoa que confia.

Na busca de reducdo da complexidade do mundo real e planificacdo de comportamentos
previsiveis e desejaveis, a confianca “deve reduzir o futuro, de modo que se iguale com o
presente, isto ¢, reduza a complexidade”, enfim, a Unica forma de confiar no futuro é antecipa-lo
a valor presente®’. A antecipacdo do futuro, enfim, permite que ndo se trabalhe mais com um

ambiente onde o Direito pode néo ser eficaz.

17 “Considero imprescindivel a qualquer discurso, nos quadros do Estado-de-Direito, a conciliagdo entre dois

valores: justiga e eficacia. SO a justica ¢ eficaz, e ndo ha ‘eficacia’ ‘injusta’ que seja ‘eficaz’. As normas assentes na
violéncia acabam por produzir resultados contrarios aqueles que visam. Além de serem totalmente indignas do
Estado-de-direito. S6 sdo efectivas, so sdo eficazes, normas que sejam justas. Sem essa justica cai-se na dialéctica
injustiga-evaséo-injustica. ” CAMPOS, Diogo Leite de. “A politica fiscal recente portuguesa”. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.).As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002, p. 133.

¥ DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecdo da
Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacfes constitucionais do poder judicial de tributar. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p. 48.

9 DERZI, Misabel de Abreu Machado, op. cit., pagina 377.

2 Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996.

2l LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 21.



A questdo da complexidade define o problema fundamental, a partir do qual a confianca
pode ser analisada funcionalmente e comparada com outros mecanismos sociais,
funcionalmente equivalentes. Onde ha confianca ha aumento de possibilidades para a
experiéncia e a agdo; ha possibilidade do aumento da complexidade do sistema social; e
também ha um aumento do ndmero de possibilidades que podem reconciliar-se com sua
estrutura, porque a confianga constrdi uma forma mais efetiva de reducdo da
complexidade.?

Na confianga no sistema, esta-se continuamente consciente de que tudo o que se realiza é
um produto, que cada acdo foi decidida depois de ser comparada com outras
possibilidades. A confianca no sistema conta com processos explicitos para a reducédo da
complexidade, quer dizer, com pessoas, ndo com a natureza. Os grandes processos
civilizadores de transicdo, até a confianca no sistema, ddo a humanidade uma atitude
estavel em direcdo ao que é contingente em um mundo complexo, faz possivel viver com
a consciéncia de que tudo poderia ser de outra maneira. Esses processos fazem com que
0 homem possa ter consciéncia da contingéncia social do mundo. Esse pensamento da
origem Zgo problema da consciéncia transcendental na constituicdo significativa do
mundo.

Adentrando no campo do Direito Tributario, como poderiamos enxergar relacGes
juridicas entre Estado e Contribuintes? Uma relacdo ditada dos valores fundamentais (Justica e
Seguranca). A premissa € a previsibilidade e transparéncia das a¢des do Estado; que este Estado
trate o contribuinte como igual e livre, na medida em que se desigualam os desiguais e renuncia-
se a liberdade na exata porcdo da necessidade solidaria. A base para tal previsibilidade e o
respeito a igualdade do contribuinte reside sobretudo na observancia das normas
constitucionais®*.

Alguns elementos podem ser invocados para a efetivacdo do Direito Tributario ou

preenchimento das expectativas neste ramo do Direito:

. Previsibilidade das acdes estatais para 0s contribuintes, respeito aos principios
da legalidade, irretroatividade, bem como ao desenho sistemético do Direito feito pelo Texto
Constitucional (Supremacia da Norma Constitucional);

o Correta destinacdo dos recursos publicos. Satisfacdo aos cidaddos e nao
somente dos contribuintes;

o Inverséo da logica atual de desconfianga mutua, ou seja, é preciso reinstalar a
presuncao da boa-fé de ambos os lados;

. Redugdo, no maximo possivel, das presungdes e ficgdes ‘iure et iure’, que
distanciam a norma tributaria da realidade do contribuinte;

o Perda do receio da complexidade da norma, ndo identificando o contribuinte
com o fato que descreve, isto é, a generalizacdo dos casos em grau excessivo leva & suposta
simplificacdo da norma, sem cuidados para setores especificos, que devem ser tratados segundo
suas especificidades (pequenas e meédias empresas, cooperativas, previdéncia privada, setor

financeiro, setor industrial, setor de servigos, etc. e etc.);

22 NIKLAS LUHMANN. Confianza. Trad. Amada Flores. Santiago: Anthropos - Universidad IberoAmericana, 1996.
p. 14.

# LUHMANN, op. cit., p. 103,

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, s.d., p.
34-35.



o Império da legalidade, no seu sentido formal e material;
o Melhoria da efetivagdo do direito — maior celeridade e previsibilidade — das

decisdes administrativas, legislativas e judiciais.

O que se extrai, ainda, dos ensinamentos acima, € que a legalidade e a proibicdo da
retroatividade sdo apenas algumas das manifestacdes da confianca sistémica, que permanece
latente no Sistema do Direito, a agir quando necessario, permitindo o resgate do passado e a
antecipacdo do futuro. Faceta similar tem a desconfianca, contudo, esta traz junto com a redugéo
da complexidade, sua capacidade destrutiva.

Como vimos, para a dogmatica o Estado de Direito significa, dentre outros aspectos,
previsibilidade das acdes do Estado; boa-fé deste Estado para tratar seus cidaddos contribuintes
de forma segura (previsivel, certa, limitada) e justa (porque certa, previsivel, limitada):

O conceito de seguranca juridica é considerado conquista especial do Estado de Direito.
Sua fun¢do é a de proteger o individuo de atos arbitrarios do poder estatal, ja que as
intervengdes do Estado nos direitos dos cidaddos podem ser muito pesadas e, as vezes,
injustas. No entanto, se tais intervencfes tém base em lei e visam o bem-estar publico,
sera preciso decidir-se pela avaliacdo conjunta do interesse coletivo e do interesse do
particular afetado para se aferir a juridicidade (conformacdo do direito) da medida
estatal. Esse principio é frequentemente denominado ‘principio da proporcionalidade.
Para proteger os direitos do individuo, o principio da seguranca juridica comeca a atuar
ja quando dessa avaliagdo do bem estar publico e do interesse do particular, exigindo-se
antes de mais nada que essa intervencdo do Estado seja previsivel pelo cidaddo.
Portanto, a ag8o estatal deve estar sujeita a determinadas regras. Somente assim, o
particular pode adequar sua conduta dentro do Estado, de mode a prever as intervencdes
ou atenua-las.

[...] A seguranga juridica como tal € um principio constitucional ndo-escrito, derivado do
principio do Estado de Direito. J& que a seguranga juridica deve tornar-se previsivel a
atuacdo estatal para o particular, essa atuacdo deve estar sujeita a regras fixas. A

limitacdo do poder do Estado por essas regras, isto &, por essas leis, cuja observancia é
vigiada pela justica, é o contelido especial do principio do Estado de Direito.?®

Mas o que parece algo ainda ndo resolvido € que, se vista a seguranca juridica apenas da
forma como acima posto, dissociada dos reais direitos e garantias individuais e sociais do Texto
Constitucional, estaremos diante de uma manutencédo do status quo.

Se estivéssemos diante de um cenario de pura estabilidade, bastaria a manutencéo deste
status, mas ndo € o que encontramos na Sociedade brasileira, pelo contrario, ainda somos
confrontados com um nivel de desigualdade e de indignidade humana que nos coloca entre 0s
paises que necessitam revolucionar o sistema. N&o basta a manutencdo, pelo contrario, é o
proprio Texto Constitucional que propaga a transformacéo, a busca pela igualdade.

A tributacdo, como mero instrumento de manutencdo do Estado, ndo deve seguir
caminhos diferentes. O patriménio e os direitos do contribuinte devem ser mantidos, as regras
devem ser claras e as expectativas preenchidas, mas nédo se pode discutir, por exemplo, beneficios
fiscais ou mesmo técnicas de arrecadacdo (ndo cumulatividade, substituicdo tributaria) sem ter

em vista o Estado que se deseja e os valores que buscamos.

2 STEIN, Torsten. A seguranca juridica na ordem legal da Republica Federal da Alemanha. In: Cadernos Adenauer,
n. 3 (Acesso a Justica e cidadania), 2000.
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Significa dizer, a manter da forma como a seguranca juridica se estrutura, estaremos
diante ndo mais de um valor que preserva as expectativas do Sistema do Direito e traz uma forma
de manutengédo da paz social, mas sim de uma estrutura capaz de manter as forcas como est&o,
engessando qualquer capacidade de mudanga para alcancar o que de mais caro consta do Texto

Constitucional: a efetivacdo das garantias individuais e sociais.

4. O VALOR DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO ESTRUTURANTE
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Basta a leitura dos arts. 1° a 3° do Texto Constitucional para entender os caminhos que
devem ser seguidos na compreensdo do Sistema, ou seja, ndo ha sistema tributario que prevaleca
se ele ndo respeitar a Republica Federativa do Brasil, ndo criar condi¢des de unido indissoluvel
dos Estados e Municipios (pacto federativo) ou mesmo néo lutar pela concretizacdo do paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Todas estas forcas devem, ainda, estar voltadas para alguns fundamentos primordiais:
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, pluralismo politico (art. 1°, incisos, CF/88). Neste espaco democratico devem
prevalecer, também, independéncia e separacdo de poderes, como forma de manter o equilibrio
do poder e os objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, combater a pobreza e as desigualdades, promover a dignidade
humana, sem qualquer distin¢do ou discriminacao (arts. 2° e 3° da CF/88).

Esta a origem dos principios, encontrando neles os valores fundantes do Texto
Constitucional, em menor ou maior escala. Assim, o principio da legalidade deve deter todos os
principios acima, respeitar a Republica, o Federalismo, retratar a igualdade, equilibrar a liberdade
com a solidariedade e buscando trazer ao Sistema 0 maximo de seguranca juridica possivel — a
previsibilidade de atos, mas sempre numa construcdo ou obra ndo acabada para efetivar os
fundamentos primordiais, vistos acima, com o enfoque final na dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, o principio da capacidade contributiva tem tracos fortes do principio
da igualdade, na medida em que desiguala desiguais, mas também se consegue dele abstrair a
seguranga juridica®® e assim poderfamos seguir com tais ilagdes, mas perderiamos o foco do
presente estudo. Dai derivam o0s mais amplos principios: legalidade, anterioridade,
irretroatividade, capacidade contributiva, ndo-confisco, uniformidade dos tributos, praticidade,
devido processo legal, etc.?’

% Alguns paises, como a Italia, extraem do principio da capacidade contributiva, o principio da irretroatividade das
leis tributarias, na medida em que a capacidade deve ser atual, presente, ndo importando fatos passados.

2" A Professora MISABEL DERZI, nas anotacdes a obra de Aliomar Baleeiro “Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar”, arrola mais de 36 principios, incluindo as imunidades ditas como “...meras especializagdes ou
explicagdes dos direitos e garantias individuais”, lembrando que nem mesmo o art. 5° do Texto Constitucional que
arrola os principios ¢é taxativo: “Os direitos e garantias expressos nessa Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
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O principio, por exemplo, da isonomia permite ao Direito Tributario chegar ao caso
concreto®®, onde n&o se abre mao da investigacdo dos casos analogos e vice-versa, mas é forma
de interpretar sem perder as especificidades do caso especifico.

Ao fim, o Estado Democratico de Direito é uma nova tentativa de preservacdo dos
direitos e garantias individuais, garantias democraticas e preservacdo da dignidade humana,

incluso através da consagragdo dos Direitos Sociais. E disso ele ndo pode abrir mao®:

A expressdo Estado Democratico de Direito €, assim, ampla, amplissima. Nao pode ser
mera concepcdo formal, como quer Pontes de Miranda, no contexto constitucional. A
forma é apenas um dentre outros elementos que compGem a idéia de Estado
Democratico. Compreendidos os seus fundamentos (art. 2°) e os seus objetivos (art. 3°),
ao lado da forma, estdo outros dados dela necessariamente integrantes, como a estrutura
econdmica e social, 0o desenvolvimento, a justica e a igualdade, enfim, as metas a
alcancar e os meios materiais utilizaveis. Enfim, Estado democréatico é antes nog¢do de
sistema politico (ou regime politico, como prefere referir-se Burdeau), o qual abrange
ndo sé instituicdes governamentais formalmente consideradas, como ainda valores e
diretrizes adotadas pela Constituic&o.

[..] Estado Democrético de Direito € Estado que mantém classicas institui¢des
governamentais e principios como o da separacdo de poderes e da seguranca juridica.
Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexdo e codecisdo de todos. Mas
ndo é forma oca de governo, na qual possam conviver privilégios, desigualdades e
oligocracias. Nele h& compromisso incindivel com a liberdade e a igualdade,
concretamente concebidas, com a evolugdo qualitativa da democracia e com a
erradicacdo daquilo que o grande Pontes de Miranda chamou de o ‘ser oligarquico’
subsistente em quase todas as democracias.

Né&o ha incompatibilidade entre Estado de Direito e Estado Social, mas sintese dialética
que supera o individualismo abstrato e a neutralidade do Estado Liberal. Nas novas
férmulas encontradas pelas constituicdes mais modernas, ndo h4d de modo algum
rendincia as cléssicas garantias juridicas. Entretanto, a0 mesmo tempo, se buscam metas
de maior justica social, condicfes efetivas de uma vida digna para todos por meio do
desenvolvimento e da conciliagcdo entre liberdade e solidariedade (V. José Afonso da
Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 52 ed., Sdo Paulo, Ed. RT, 1989, pp. 99
e segs.)

A Constituicdo de 1988 supbe um constitucionalismo que trabalha essas exigéncias
juridicas concretas. O Estado deve por-se a servico de uma nova ordem social e
econdmica, mais justa, menos desigual, em que seja possivel a cada homem
desenvolver-se digna e plenamente sua personalidade. Prejudicados fica, dessa forma, as
teorias de politica econdmica ou de politica fiscal incompativeis com o Estado
Democrético de Direito.

N&o se retira aqui a importancia da tributacdo, pelo contrario, ndo se pode perder de
vista que somos, ao fim, um Estado financiado pela tributagdo, como bem ilustra ONOFRE
BATISTA JUNIOR®,

seja parte”. DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de tributar. 7 ed.
Atualizado por Misabel Derzi. Rio de Janeiro. Forense. 1999.

%8 Neste sentido TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacdo. Imunidade e Isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999 e DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢cdes Constitucionais ao Poder de
tributar. 7 ed. Atualizado por Misabel Derzi. Rio de Janeiro. Forense. 1999. E, ainda, Kaus Tipke: “...0 que num
caso concreto € igual ou desigual ndo se pode estabelecer abstratamente ou de modo geral, mas apenas através de
recurso ao sistema e aos principios de determinado ramo juridico. Assim, no direito penal, importa abranger todos o0s
criminosos, nada importando se eles sdo ricos ou pobres. No direito militar, importa abranger as pessoas capazes; 0s
doentes podem ser tratados de modo diferente de como se tratam os sadios. No direito tributério a capacidade de
contribuigdo fiscal e econdmica desempenha um papel especial. Quem ndo tem essa capacidade deve ser tratado de
modo diversos de como se trata o que a tem”. TIPKE, Klaus. Principio da Igualdade e Idéia de Sistema no Direito
Tributario. In: “Direito Tributario — Estudos em homenagem ao Professor Ruy Barbosa Nogueira”. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1984, p.520.

»  DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de tributar. 7 ed. Atualizado
por Misabel Derzi. Rio de Janeiro. Forense. 1999, p.10, 34.

%0 «0 Estado Tributario é a projecdo financeira do Estado de Direito. A receita publica passa a se fundar nos
empréstimos (autorizados e garantidos pelo Legislativo) e, principalmente, nos tributos (ingressos derivados do
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Contudo, o Professor Onofre Batista Jr. alerta em seu texto para a face solidaria de nosso
Sistema, trazendo a baila o art. 3° da Constituicdo Federal que prega um Estado que objetiva uma
sociedade livre, justa e solidaria. O desafio posto pelo Texto Constitucional ndo é somente
estabelecer um ambiente de seguranca juridica, mas de preservar a seguranca juridica, sem perder
de vista a necessidade de reducdo das desigualdades sociais e regionais e a eliminacdo da
pobreza. As politicas sociais que visam o bem estar e a dignidade da pessoa devem sim ser
financiadas pelo Estado tributario, mas ndo sem limites, posto que a preservacao da propriedade,
dos limites a tributacdo constam também como garantias constitucionais a serem preservadas.

A politica fiscal — e aqui parece residir a maior dificuldade e os maiores problemas de
nosso combalido sistema tributario — deve sempre se voltar para (a) financiar o bem comum; (b)

redistribuir a riqueza. Novamente o Prof. ONOFRE® da o tom da quest#o:

Se ndo é dono dos meios, 0 Estado da Justica Social (distributiva) funciona como um
“intermediario”, uma vez que deve tributar o excedente de riqueza de alguns, para
prestar servigcos a outros que deles necessitam, nos limites e a luz do principio maior da
dignidade da pessoa humana. Em uma versdo simplista, pode-se afirmar que, em tese, 0
modelo é este: cobra-se tributos dos mais ricos para prestar sadde, educagdo aos que
delas necessitam. O Estado Democratico de Direito deve ser justo na cobranca de
tributos, por um lado; deve prestar eficientemente seus servicos, por outro. Se tributar
mal, injustamente, 0 modelo fracassa; se for ineficiente ou corrupto, a maquina publica
sufoca.

No Estado Tributério Distribuidor brasileiro, pela faceta tributaria, a receita deve ser
obtida com observancia ao principio da capacidade econdmica (justica fiscal). Por outro
giro, o modelo brasileiro de Estado reclama que a “massa de tributos arrecadados” deva
dar suporte a uma atuacdo estatal que se oriente para proporcionar justica social. Nesse
compasso, pela faceta financeira, cabe as leis orcamentérias, votadas pelos legislativos,
decidir e orientar os recursos arrecadados para o atendimento das necessidades da
coletividade, condicionados pelo desiderato maior de propiciar justica social.

Atentam contra o modelo, assim, pela faceta tributaria, a sonegacdo, a tributacdo
regressiva, isengdes e anistias casuistas e injustificadas, tributos disfarcados e alheios ao
ideal de justica fiscal, etc. Da mesma forma, sdo doencas administrativas graves, que
precisam ser extirpadas, a corrup¢do, o nepotismo, o clientelismo, os vergonhosos
acordos parlamentares para votacdo das leis or¢camentarias que buscam direcionar
recursos para bases eleitorais, etc.

Em sintese, a atuacdo administrativa brasileira deve se adequar ao modelo tracado pela
CRFB/88 de Estado Democratico de Direito, tributario e distribuidor, de desiderato
social. E preciso conhecer o modelo constitucionalmente esbogado, seus valores e
principios, para que se possa atacar e combater adequadamente as doengas que o
destroem.

trabalho e do patrimonio do contribuinte). O Estado Tributario deixa de se apoiar nos ingressos originarios do
patriménio do principe; da-se a separacdo entre fazenda publica e fazenda do principe, entre politica e economia.
Enfim, o Estado Tributario é aquele cujas necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas por tributos.

Como afirma Paul Kirchhof, a existéncia do Estado e o cumprimento de suas funcdes poderiam ser financiados
através dos rendimentos das atividades econdmicas do préprio Estado, ou, transitoriamente, pelo crédito publico ou
pela propria emissio de dinheiro, bem como, da maneira de outrora, por meio de “tributos de guerra” ou de
prestacOes pessoais dos suditos. Entretanto, se o Estado garante ao individuo a liberdade para sua esfera profissional
e de propriedade, tolerando as bases e 0s meios para o enriquecimento privado, ndo ha como o sistema financeiro se
basear na economia estatal, na planificacdo econdmica, na expropriacéo, ou na emissdo de moeda.

O Estado Tributario, como afirma Papier, ndo depende de um amplo ou total controle por sobre os meios de
producdo, nem da imposicao de obrigagdes civicas a seus cidaddos, nem tdo pouco de sua propria atividade
econdmica. Ao contrario, precisamente devido a legitimacdo constitucional da intervencéo tributaria, é possivel ao
Estado garantir a propriedade privada, a liberdade profissional e de indUstria, assim como as demais liberdades que
integram a atividade econdmica privada”. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Estado Democratico de Direito P6s-
Providéncia Brasileiro em Busca da Eficiéncia Publica e de uma Administracdo Pablica mais Democratica. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, v. 98, p. 119-158, 2009.

1 BATISTA JR., Op. Cit.
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Mas qual o ponto de intersecdo, portanto, entre a seguranca (previsibilidade de regras) e
justica (capacidade contributiva) que se deve propiciar aos que contribuem e, de outro lado, a
busca da reducéo de desigualdades?

Nos ensinamentos de INGO SARLET consta a necessidade da garantia fundamental da
confianca como pressuposto do Estado Democrético de Direito, mas cabe notar que o Autor traz
um olhar diferente, em que a confianca ndo pode destruir as estruturas ja construidas para a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, mas ndo pode obstacularizar a construcéo de
novos andares no edificio chamado Estado Democratico de Direito (grifos nossos):*

A) no que diz com a importancia do principio (fundamental) da protecdo da confianca,
diretamente deduzido do principio do Estado de Direito, este — de acordo com o
entendimento majoritario na doutrina alema — apenas alcanca significado autbnomo para
a problemética da protecdo das posices juridicas sociais, na medida em que estas ndo se
encontram abrangidas pelo &mbito de protecdo da garantia da propriedade. Como
concretizacdo do principio da seguranca juridica, o principio da protecdo da confianca
serve como fundamentacdo para a limitagdo de leis retroativas que agridem situacfes
faticas ja consolidadas (retroatividade prdpria), ou que atingem situagdes faticas atuais,
acabando, contudo, por restringir posicdes juridicas geradas no passado (retroatividade
impropria), ja que a idéia de seguranga juridica pressupde a confianga na estabilidade de
uma situacdo legal atual. Com base no principio da protecdo da confianga, eventual
intervengdo restritiva no d&mbito de posi¢des juridicas sociais, exige uma ponderacao
entre a agressdo (dano) provocada pela lei restritiva & confianca individual e a
importancia do objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade.

B) Vinculado ao principio da protecdo da dignidade da pessoa humana, tal como
plasmado no art. 4°., inc. |, da LF, também pode ser tida como limite ao retrocesso na
esfera da legislagdo social, a preservacdo de um minimo indispensavel para uma
existéncia digna, no sentido de que as restricbes no &mbito das prestacfes sociais nao
podem, em hip6tese alguma, ficar aqguém deste limite, pena de ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana. Independentemente disto, ha que considerar que — de
acordo com a doutrina e a jurisprudéncia — a prépria clausula geral do Estado Social (art.
20, inc.l, da LF) j& fundamenta uma obrigacéo do poder publico no sentido de promover
a assisténcia aos necessitados. Foi justamente neste contexto que a doutrina e
jurisprudéncia alemds desenvolveram, a partir de uma exegese criativa calcada na
interligacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°., inc.l), do direito &
vida (art. 2°., inc. 1) e do principio do Estado Social (art. 20, inc.l), um direito
fundamental ndo escrito a garantia das condigBes materiais minimas para uma existéncia
digna.

C) Também o principio do Estado Social (art. 20, inc.l, da LF), costuma ser utilizado
como fundamento para uma protecdo constitucional de posic¢Oes juridicas sociais, ainda
que neste contexto, ndo lhe seja outorgada significacdo autbnoma, j& que a partir do
principio do Estado Social ndo se podem deduzir direitos subjetivos individuais e
prestacdes legislativas determinadas, de tal sorte que a principio apenas (0 gue ndo é
pouco) fornece, como critério hermenéutico, diretrizes para a avaliacdo de
constitucionalidade de restricbes legislativas na esfera dos sistemas prestacionais

vigentes.

D) Por derradeiro, também ao principio geral de isonomia (art. 3°., inc.l, da LF) podera
ser atribuida uma importéncia relativamente limitada no que diz com a problemaética da
proibicdo de retrocesso social na Alemanha, isto pelo fato de que o principio isonémico
basicamente é utilizado como parametro para a afericdo da constitucionalidade de
medidas legislativas que dizem respeito a outro grupo de pessoas. Neste sentido, é
necessario que, na hipdtese de uma intervencdo legislativa em posi¢Ges juridicas
vigentes, a restricdo resultante para todos os segurados (considerados individualmente ou
em grupos) seja compativel com as exigéncias do principio da igualdade, de tal sorte que
este, atuando como mandado de uma restricdo igualitaria, cumpre a fungdo de claro

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. “O Estado Social de Direito, a Proibigio de Retrocesso e a Garantia Fundamental da
Propriedade”. apud DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modifica¢cdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario:
Protecdo da Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagcdes constitucionais do poder judicial de
tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.385.
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limite para a arbitraria tomada de medidas restritivas ou impositivas de encargos, de
modo especial por parte do legislador.*®

Ora, parece possivel depreender que Estado de Direito seria aquele que, do ponto de
vista formal, garante a obediéncia ao Texto Constitucional e as leis que o regulam e o
operacionalizam e, do ponto de vista material, aquele Estado que tem como meta a justica
material, a liberdade e a igualdade, equilibrando tais pilares para que intervenha o minimo
possivel na liberdade, com atuacdo isondmica, na busca da justica material, tudo isso com
previsibilidade de regras e com direitos processuais garantidores dos questionamentos da
sociedade a autuacdo do Estado (exercicio da cidadania), mas cujo parametro inicial e o objetivo
final é o respeito a dignidade da pessoa humana.

Preserva-se o0 passado, mas a expectativa futura deve ser almodada n&o somente com o
status quo, mas adequada ao ambiente de transformacdo para que sejam atingidos os direitos e
garantias sociais e individuais.

Este parece ser um desafio interessante: qual o limite em que o principio da confianca
deixa de ser instrumento de viabilizar o direito e se torna legitimador da manutencdo do poder.
Afastando-se, assim, da necessaria transformacdo que o Estado Democratico exige na busca de
seu fundamento maior: a dignidade da pessoa humana?

Conforme ensinamentos de PAULO BONAVIDES, ao prefaciar a obra de INGO
SARLET* a dignidade da pessoa humana ja ndo tem a linguagem apenas abstrata e constante
daquele “direito natural metapositivo para se converter numa proposicdo autbnoma do mais
subido teor axioldgico, irremissivelmente presa a concretizacdo constitucional dos direitos
fundamentais”.

De fato, ndo ha espa¢o aqui para retratar a evolucdo da dignidade da pessoa humana em
todo o seu evoluir histérico, mas como conceito possui atras dele uma historia de construcao e
que ao enxergar esta histdria, podemos perceber o grau de concretude que ele vem alcancando,
conforme nos ensina INGO WOLFGANG SARLET®,

Pois bem, sem o compromisso de aprofundamento, na chamada antiguidade classica, o
conceito de dignidade da pessoa humana ainda pairava em pensamentos filosoficos e retratava
(dignitas) a posicdo social do individuo perante a sociedade e 0 seu reconhecimento deste nicho.
Quando do dominio do cristianismo como religido oficial, a dignidade da pessoa humana detinha
duas facetas: a primeira natural, por sermos criados a imagem e semelhanca de Deus e a segunda
pelos atos cristdos praticados ao longo da vida; ja na concepc¢do mais racional da Idade Média, a
dignidade da pessoa humana passou a significar o meio pelo qual o homem pode construir de

forma livre a sua existéncia e seu destino.

%1d., ibid.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

*1d., ibid.
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A questéo conceitual pouco evoluiu a ponto de HOBBES®® ainda retomar a antiga idéia
de que a dignidade da pessoa humana era o valor que o homem detém em seu meio social.
Assim, coube a um contemporaneo de HOBBES romper o conceito entdo tomado, SAMUEL
PUFENDOREF afirmara que a nocdo de dignidade da pessoa humana ndo esta fundada numa
qualidade natural do homem e ndo pode ser identificada por sua posi¢do social, nem tampouco
resultado da dadiva divina. Segundo PUFENDORF?®' a dignidade da pessoa humana esta na sua
liberdade de escolher o seu destino, de agir conforme seu entendimento e sua opg¢do. Contudo,
coube a KANT romper de vez com o tradicional conceito e fincar a dignidade da pessoa humana
acima de qualquer preco, inerente a prépria existéncia do homem e a Unica razdo de sua
sobrevivéncia:

... no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
estd acima de todo o pre¢o, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade... Esta apreciagdo da pois a conhecer como dignidade o valor de uma tal
disposi¢do de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia

ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um prego, sem de
qualquer modo ferir a sua santidade.®

E fato que “o principio da dignidade da pessoa humana parece pertencer aquele lote de
realidades particularmente avessas a claridade, chegando a dar a impressdo de se obscurecer na

% 'mas esta dificuldade de conceituagdo se

razdo directa do esforco despendido para o clarificar
explica facilmente: é que a dignidade da pessoa humana néo é algo concreto a ser visualizar, tais
como os direitos e garantias individuais e sociais: trabalho, privacidade, moradia, propriedade,
liberdade, etc.).

Contudo, é exatamente neste ponto que ela — a dignidade — toma a dimenséo de ser o
eixo central de protecdo de todos os direitos e garantias, individuais e coletivas (sociais), ainda
que neste ultimo caso de forma indireta. A dignidade da pessoa humana ganha parametro de
principio e regra e se transforma no grande parametro que diferencia o Estado Democratico de
Direito dos regimes antes buscados. E por isso que INGO SARLET* assim a define:

Para além disso, ndo se podera olvidar — também nesta perspectiva — que a dignidade da

pessoa humana (assim como os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes) aponta — de
acordo com a lapidar licdo de Gomes Canotilho — para a idéia de uma comunidade

% «O valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, é seu prego; isto &, tanto quanto seria dado pelo uso
de seu poder. Portanto ndo absoluto, mas algo que depende da necessidade e do julgamento de outrem. Um habil
condutor de soldados é de alto prego em tempo de guerra presente ou iminente, mas ndo o é em tempo de paz. Um
juiz douto e incorruptivel é de grande valor em tempo de paz, mas ndo o é tanto em tempo de guerra. E tal como nas
outras coisas, também no homem néo é o vendedor, mas o comprador quem determina o preco. [...] o valor publico
de um homem, é aquele que lhe é atribuido pelo Estado, € o que os homens vulgarmente chamam de dignidade. E
esta sua avaliacdo se exprime através de cargos de direcdo, fungdes judiciais e empregos publicos ou pelos nomes e
titulos introduzidos para a distingdo de tal valor”. HOBBES, Thomas. O Leviatd. S.n.d., capitulo X.

%7 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

%% KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Ediouro, 1993.

% ALEXANDRINO, J. M. “Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbogo a partir da variedade de
concepgdes”. In: Estudos em Honra ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensao. v. |. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 481.

“ SARLET, Ingo Wolfgang. Dimens6es da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e do Direito Constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
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constitucional (republicana) inclusiva, necessariamente pautada pelo multiculturalismo
mundivencial, religioso ou filoséfico e, portanto, contréaria a qualquer tipo de fixismo
nesta seara e, para além disso, incompativel com uma compreensdo reducionista e até
mesmo paroquial da dignidade. Certamente um dos papeis centrais do Direito e da
Filosofia do Direito é o de assegurar, por intermédio de uma adequada construcéo e
compreensdo da nocdo de dignidade da pessoa humana, a superacdo de qualquer visdo
unilateral e reducionista e a promocéo e protecdo da dignidade de todas as pessoas em
todos os lugares.

Fica claro que a nocéo de dignidade da pessoa humana pressupde ou imp&e ao Direito
assegurar as condi¢cdes minimas (instrumentais, processuais e materiais) da existéncia humana,
posto que este minimum a ser garantido pelo Direito é que dara (e jamais contrapor) a liberdade e
a noc¢do de igualdade posta no Estado Democratico de Direito.

Trata-se de uma visdo de retomada, uma visdo humanista, colocando ndo o homem
como eixo central, mas a sobrevivéncia digna do homem perante os seus. E a partir disso ou
tomando este principio-regra como pardmetro é que devem ser construidos e delineados os
direitos e garantias individuais e, num segundo plano, os sociais*'.

Portanto, a dignidade da pessoa humana € o grande parametro do Estado Democratico de
Direito, 0 que gera ao Estado a obrigacdo de ser democratico, a caber as diferencas de todos;
humanista, a preservar o minimo a todos; eficiente, para evitar a neutralidade e passividade, pois
a intervencdo, quando se faz necessaria, passa a ser dever para assegurar os direitos e garantias
instrumentais (devido processo legal, contraditorio, etc.) e materiais (salde, educacdo, emprego,
cultura, lazer, etc.).

Enfim, preservando os principios basicos de uma sociedade capitalista, o Estado
Democratico de Direito ndo se esconde e nasce para garantir os direitos de um Estado

Democréatico e que propicia aos seus uma vida digna.

5. O PONTO DE INTERSECAO DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL
COM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Adentrando no Sistema Tributario, é possivel analisa-lo em diversos prismas. Como ja
dito, sob o prisma econdmico, vivemos em um Estado financiado pelos tributos. Essencialmente,
0 Estado com ele sobrevive e dele retira a parte da riqueza de alguns para redistribuir e gerar a
concretizacdo do valor maior: dignidade da pessoa humana. Ainda sob o prisma econémico, em
gue pese a necessidade de ser redistributivo, a politica fiscal interfere no fluxo financeiro, na
producéo e no consumo, por isso, téo dificil estabelecer a metodologia correta para equilibrar tais
forcas, seja na tributacéo (fiscalidade), seja na desoneracéo (extrafiscalidade).

M« 0 homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de alguma das suas liberdades

fundamentais, como também quando ndo tem acesso a alimentacdo, educagdo basica, saude, moradia, etc.”
SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.
71.
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Pois bem, o Estado Democratico de Direito deve ter, num a priori, uma ordem de
coeréncia fincada nos valores que defende. E de volta a dignidade da pessoa humana, ela é o
centro do sistema constitucional, conferindo-Ihe unidade, sentido e legitimacéo™.

Decorréncia da dignidade da pessoa humana, o minimo existencial se constitui ndo
somente como a protecdo da liberdade e da propriedade, além de um “nucleo basico de direitos

sociais’ (minimum core of economic and social rights)*

, que visam, ao fim e ao cabo, a
corregéo das distorgdes do sistema econdmico.

Destarte, a Fiscalidade e a Extrafiscalidade deveréo ter sempre em mente a realizacéo da
dignidade da pessoa humana como ponto fulcral da sobrevivéncia da Sociedade, o que faz do
Estado Democrético de Direito um Estado que redistribui a riqueza, sem, no entanto, descuidar os
principios da capacidade contributiva, justica fiscal, seguranca juridica, além de direitos e
garantias como a liberdade, a igualdade e a cobertura de direitos sociais minimos (direitos
fundamentais de segunda geracdo ou direitos prestacionais): alimentacdo, salde, trabalho,
moradia, etc. O Estado ndo pode ser neutro em tal funcédo, pelo contrario, cabe a ele interceder na
relacdo do capital e do trabalho para que o primeiro tenha a liberdade de empreender, dentro dos
limites de promover a paz e a justica social.

E que, como forma de corrigir as desigualdades e diminuir a exploracdo dos
desfavorecidos, o Estado deve respeitar os individuos, mas assumir a tutela dos hipossuficientes,
dando-lhes prestacbes positivas, na busca de eliminar os gaps minimos das diferencas sécio-
econdmicas.

Aqui sim a seguranca juridica assume um papel de continuidade da ordem juridica™,
guando ja implementados determinados mecanismos de concretizacdo dos direitos fundamentais,
atribuindo ao cidadao “a possibilidade de confiar na eficacia e, acima de tudo, na efetividade dos
direitos que lhes sdo assegurados pela ordem juridica”.45 SARLET afirma entdo a “genética e
umbilical vinculacéo entre direito & seguranca social (...) e do direito a seguranga juridica™.

Destarte, em tal faceta, dos direitos fundamentais, a seguranca juridica “envolve

necessariamente um certo grau de protecdo dos direitos sociais contra ingeréncias dos 0rgaos

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 79.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 470.

* SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibicéo de Retrocesso e a Garantia Fundamental da
Propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n° 9, mar/abr/mai, 2007. Disponivel
na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de setembro de 2009, p. 12-3.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicao de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacéo de
um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n° 15,
set/out/Nov, 2008, p.2. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de setembro de
20009.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Proibic&o de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacio de
um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n° 15,
set/out/Nov, 2008, p.3. Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de
setembro de 20009.
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41 especialmente quando a

estatais, assim como contra violagdes provindas de outros particulares
matéria envolve os direitos fundamentais. 1sso porque os institutos classicos da coisa julgada,
protecdo ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido, bem como medidas néo retroativas ndo se
mostravam suficientes quando alguma medida, de alguma forma, tentam restringir direitos
fundamentais para o futuro. A ordem do estado Democratico de Direito ndo permite tal
ingeréncia, para o passado ou para o futuro. A confianca ou seguranca aqui agem para preservar
as conquistas j& realizadas e a revogacdo destas faz por merecer do Estado contrapartidas
adequadas e na mesma proporcao.
[...] apds sua concretizagdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem, simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas prestacdes
estatais e de uma garantia institucional, os direitos fundamentais sociais assumem,
simultaneamente, a condigdo de direitos subjetivos a determinadas prestacBes estatais e

de uma garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram mais na (plena) esfera de
disponibilidade do legislador.*®

Portanto, a revogacdo ou a restricdo dos direitos fundamentais efetivados pode ocorrer,
mas desde que garantida a sua reinstalacdo por outros meios. N&o se pode retroceder quando se
lida com a dignidade da pessoa humana, caso contrario, estar-se-a retrocedendo com a propria

construcdo do Estado Democratico de Direito.

[...] a restricdo dependerd de especial justificacdo constitucional quando o legislador
invadir o nucleo essencial da equivaléncia pessoal, j& que neste caso ndo basta a
existéncia de qualquer fim coletivo. A restricdo devera servir, portanto, a protecdo de
outros direitos fundamentais, ser indispensavel a protecdo de outros bens juridicos
superiores ou mesmo atuar como mecanismos de defesa contra graves ameagas,
devidamente comprovadas ou por menos altamente provéveis.*

Este um primeiro foco da seguranca juridica a luz do bem maior protegido pelo Estado
Democratico de Direito: na implementacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo é
possivel retroceder para agravar a fiscalidade ou reduzir a extrafiscalidade, exceto se
demonstrada a necessidade do Estado, a bem da Sociedade e através de medidas compensatorias.

De forma esquematica e para conclusao do presente artigo, podemos assim afirmar:

a) Se a Constituicdo Federal determina a caracterizacdo do Estado brasileiro como
Estado Democratico de Direito, que persegue a justica e a dignidade da pessoa humana, o valor
seguranca juridica ndo pode significar um instrumento de manutencdo do status quo, pois seria

manter as injusticas e desigualdades hoje existentes e latentes em nossa Sociedade;

* SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicao de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacéo de
um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n° 15,
set/out/Nov, 2008, p.5. Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de
setembro de 2009.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicao de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestagéo de
um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n° 15,
set/out/Nov, 2008, p. 15. Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de
setembro de 20009.

* SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibicdo de Retrocesso e a Garantia Fundamental da
Propriedade. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. n® 9, mar/abr/mai, 2007, p.12.
Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 04 de setembro de 2009.
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b) De outro lado, se vivemos em um Estado financiado pelo tributo (Estado tributario), a
fiscalidade e a extrafiscalidade devem estar focadas no sentimento de redistribuicdo, portanto, a
regressividade que hoje encontra-se presente em nosso Sistema Tributario € uma contramédo a
tudo que o Texto Constitucional determina;

¢) Quando o Direito Tributario é utilizado para implementacdo de direitos fundamentais
(que visam dar concretude a dignidade da pessoa humana), ndo podem beneficios fiscais ser
revogados ou carga tributaria majorada que implique em retrocesso a avancos ja obtidos™, salvo
se demonstrada a impossibilidade de cumprimento da prestacdo pelo Estado e que a medida
geraria ferimento a outras ordens ou a outras pessoas;

d) A dignidade da pessoa humana como nucleo central do Estado Democréatico de
Direito proibe a regressividade do Sistema, por isso, razdes juridica alguma pode, por exemplo,
impedir a progressividade dos tributos sobre o patriménio ou permitir a tributagdo sobre os
salarios atualmente vivenciada, posto que a busca pela capacidade contributiva e as medidas
prestacionais em contrapartida sdo os melhores instrumentos para realizacdo da justica fiscal.
Contudo, a busca pela redistribuicdo de rendas ndo atinge o apice do confisco estatal irrestrito,
posto que a tributacdo deve ser segura (ndo retroativa) e respeitados todos os limites ao poder de
tributar. Dai a importancia de se distinguir o que leva a redistribuicdo e o que freia o impulso
oficial de tributar além do devido. A busca pela tributacdo justa e redistributiva € um dever do
Estado, mas nédo pode ele quedar-se inerte na protecdo para uma tributagdo efetivamente justa,
previsivel (minimo de previsibilidade), irretroativa, sem que a finalidade justifique a tributacéo,
mas limite-a, enfim, o correto equilibrio do Estado Tributario que redistribui riqueza e o Estado
Democréatico de Direito que preserva a propriedade, a liberdade e os direitos sociais é onde se

encontrara a defini¢do da dignidade da pessoa humana.

%00 Supremo Tribunal Federal, mais uma vez, perdeu grande oportunidade de dar concretude a dignidade da pessoa
humana, quando recentemente ndo autorizou a corre¢do monetaria (que ndo é acréscimo, mas manutencdo do valor
real da moeda face a corrosdo inflacionaria): Por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
acompanhou o entendimento da ministra Carmen LUcia Antunes Rocha, no sentido de que ndo compete ao Poder
Judiciério substituir-se ao Poder Legislativo para corrigir a tabela do Imposto de Renda (IR) das Pessoas Fisicas.

A decisdo foi tomada nesta segunda-feira (1°), no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 388312, interposto
pelo Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancérios de Belo Horizonte para questionar decisdo do
Tribunal Regional Federal (TRF) da 42 Regido, que ndo concedeu atualizacdo da tabela e dos limites de deducdo com
base nos indices atualizados pela correcdo da UFIR. O sindicato questionava a Lei federal 9.250/95, norma que
determinou que os valores expressos em UFIR na legislacdo do IR das pessoas fisicas seriam convertidos em reais,
tomando-se por base o valor da UFIR vigente em 1° de janeiro de 1996. No inicio do julgamento do recurso, em
agosto de 2006, o relator da matéria, ministro Marco Aurélio, havia se manifestado pela procedéncia do RE. O
ministro reconheceu, na ocasido, que o “congelamento” da tabela do IR configuraria violagdo ao principio da
capacidade contributiva, e uma vantagem indevida ao Estado. Naquela ocasido, o julgamento foi suspenso por
pedido de vista da ministra Carmen Lucia. Em sessdo plenaria de junho de 2010, a ministra Carmen Lcia, em seu
voto vista, divergiu do relator. Ela frisou que “ndo compete ao Poder Judiciario substituir-se ao Poder Legislativo na
analise do momento econdmico e do indice de corre¢do adequados para a retomada ou mera aproximacao do quadro
estabelecido entre os contribuintes e a lei, quando da sua edicdo, devendo essa omissdo ficar sujeita apenas ao
principio da responsabilidade politica”. O julgamento foi retomado na tarde desta segunda-feira (1°), com o voto
vista da ministra Ellen Gracie, que decidiu acompanhar a divergéncia inaugurada pela ministra Carmen Ldcia. Ellen
Gracie disse que a matéria esta inserida no plano das politicas econémica e monetéaria, que deve ser regida por lei
(reserva legal). Os ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Cezar Peluso também negaram provimento ao recurso, acompanhando o voto da ministra Carmen Ldcia. Em
seu voto, o ministro Lewandowski lembrou que o tema foi motivo de intensos debates no inicio deste ano, e que em
maio a Presidéncia da Republica editou uma Medida Proviséria (MP 528) atualizando em 4,5% a tabela do imposto
de renda, até 2014, exatamente dentro do contexto da politica econdmica e monetéria do governo.
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6. CONCLUSAO: A CORRETA INTERPRETACAO DOS BENEFICIOS
FISCAIS QUE VISAM A CONCRETIZAGCAO DE DIREITOS SOCIAIS.

Na obra “Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributaria”, o Professor SACHA
CALMON argumentou ser possivel classificar as exoneragdes tributarias, quanto a estrutura da
norma, em internas (imunidades, isencdes, reducdes de base de célculo e aliquotas, créditos
presumidos...) e externas (remissdes, devolugéo de tributos pagos legitimamente)®".

Dentre as exoneragdes internas, é possivel diferenciar as exoneracfes nas hipoteses de
incidéncia (imunidades e isencfes) e as exoneracGes nas conseqiiéncias (reducbes de base de
calculo e aliquotas, deducdes tributarias de despesas presumidas e créditos presumidos), e, dentre
as Ultimas, € possivel diferenciar, ainda, as reducdes diretas (e.g., de base de célculo e aliquotas)

e as indiretas (deducdes tributarias de despesas presumidas e créditos presumidos)®.

hip&teses

~ Exoneragdo nas Imunidades
(qualitativas)

Isencdes

xoneracoes
]][Entzrnasgo <  Reducdes diretas de base de
célculo e aliguotas
Exoneracdo nas
conseqiiéncias -4
\_ (gquantitativas) :
Dedugdes tributdrias de des-
pesas presumidas e
Concessio de créditos presu-
L midos
Remissies
Exoneracdes
Externas Devolucio de tributos

pagos legitimamente

Quadro I: Tipologia das exoneraces tributarias. Retirado de: Sacha Calmon Navarro Coélho. Teoria geral
do tributo e da exoneracao tributaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.120.

Quanto aos métodos de interpretacdo das normas exonerativas, 0S juristas
tradicionalmente distinguem quatro métodos, técnicas ou tipos principais de interpretacdo do

texto legal, resumidas no quadro exposto em seguida.

TIPO DESCRICAO

Procura interpretar a lei segundo uma analise sintatica, seméantica e/ou
etimoldgica dos termos nela expressos, em busca do sentido mais proximo
da literalidade.

Gramatical ou
literal

* Sacha Calmon Navarro Coélho. Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p.120.
*21d. ibid.
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Procura identificar o sentido da norma através da analise da sua elaboracéo,

reconstruindo, assim, a vontade ou pretenséo do legislador original.

Procura dar énfase maior na real finalidade da norma, no resultado que ela

pretende produzir.

Procura compreender a norma dentro do contexto maior do ordenamento

Sistematica juridico, interpretando-a de modo a conforma-la com as demais normas do
sistema.

Tabela I: Tipologia tradicional da interpretacéo juridica.>

Historica

Teleoldgica

Pois bem, é no ordenamento juridico que estdo os fundamentos para a predominancia de
uma linha interpretativa em detrimento de outra. E € por isso que se faz necessaria a adocao de
uma teoria da interpretacdo fincada nas normas nucleares do nosso direito positivo, que permita
ndo apenas discriminar analiticamente os tipos de argumento, mas também indicar qual é a
relevancia ou o peso de cada argumento em face do caso concreto, e, em Ultima analise, permitir
a conclusdo de qual linha interpretativa deve prevalecer por ser a mais adequada as diferentes
normas aplicaveis ao caso. E isso sempre em face das circunstancias concretas do problema
posto, pois € em meio a elas que as normas ganham concretude, sem a qual se torna impossivel
determinar a melhor interpretacdo, a melhor solucdo da controvérsia.

Sem embargo,

[a] rigor, a interpretacdo supBe uma continua integragdo, pois a norma é construida a
partir dos sentidos possiveis da palavra. Dentro de um amplo universo, o texto e o

contexto juridico, o melhor sentido deve ser buscado, por meio dos principios juridicos,
da natureza da coisa e de suas peculiaridades.>

Um método interpretativo para a solu¢do de um problema concreto da realidade juridica
do direito positivo brasileiro ndo pode subsistir sem ser fincado nos fundamentos Gltimos deste
sistema normativo, nas suas caracteristicas proprias, na contingéncia das normas ora vigentes.

Ensina HUMBERTO AVILA que os argumentos linguisticos e 0s argumentos
sistematicos devem ser analisados juntos, ndo havendo falar em predominancia de um sobre o
outro™, i.e., toda interpretagdo é sistematica, ou n&o é interpretacdo®, além disso, 0 mesmo autor
leciona que, como decorréncia logica “do principio da separagdo dos poderes e do principio
democrético”, além da “segurancga juridica”, é possivel afirmar que...

... 0S argumentos imanentes ao sistema juridico (argumentos linglisticos e sistematicos)

devem ter prevaléncia sobre 0s argumentos a ele transcendentes (argumentos genéticos e

histdricos), na medida em que aquilo que foi finalmente estabelecido pelo Poder

Legislativo deve prevalecer sobre aquilo que deixou de ser estabelecido”.”’

>3 Elaborado a partir de: Barroso, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo - fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; Miller, Friedrich. Métodos de trabalho no
direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do
direito. 14. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994. Sabbag, Eduardo de Moraes. Manual de direito tributario. 2 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2010.

% DERZI, Misabel. Nota de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11 ed. Atual.
Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.674.

> 0O que, além de tudo, é uma constatacdo l6gica: que sd0 0s argumentos sistematicos sendo a analise lingiistica
(sintatica e semantica) de todas as normas do ordenamento concernentes a um determinado problema?

® FREITAS, Juarez. A interpretaco sistematica do Direito. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 49.

" AVILA, Humberto. Argumentacéo juridica e a imunidade do livro eletrdnico. Revista Dialogo Juridico, v. I, n°. 5,
p.1-34, agosto, 2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br/pdf 5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-
2001-HUMBERTO-AVILA.pdf (acesso em 10.02.2012), p.26-27.
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“[Afinal,] a propria racionalidade imanente ao Estado de Direito conduz a idéia de
previsibilidade do Direito”, ¢ essa previsibilidade...

... S0 é concebivel se as normas puderem ser compreendidas: ndo € sequer praticavel,
para que cada norma venha a ser compreendida e seguida, fazer uma pesquisa historica
para ver se o legislador ndo pretendeu, talvez, dizer algo diferente do que acabou
dizendo. As normas devem poder ser compreendidas e seguidas pelos seus destinatarios,
por isso mesmo que sdo discutidas, votadas e publicadas. E se assim é, aquilo que foi
dito (argumentos lingisticos e sistematicos) deve prevalecer sobre o que deixou de ser
(argumentos genéticos).?®

Por fim, se mesmo ap0s a aplicacdo dessas duas regras de interpretacdo o problema
persistir, deve-se ater a andlise dos principios fundamentais do ordenamento juridico que
embasam os diferentes argumentos interpretativos, de modo a dar maior peso ao argumento que
restar melhor fundamentado nesses principios.”® Ainda pelos ensinamentos de AVILA, o quadro

a seguir resume as regras de interpretacéo expostas:

REGRA DE INTERPRETACAO PRESSUPOSTO OU BASE LEGAL

Principio da separacdo dos poderes,
principio democratico, principio do
Estado Democrético de Direito.

“[O]s argumentos institucionais devem prevalecer sobre os
argumentos nao-institucionais”.

“[O]s argumentos imanentes ao sistema juridico (argumentos
linglisticos e sistematicos) devem prevalecer sobre os
argumentos a ele transcendentes (argumentos genéticos e
historicos)”.

Principio da separagdo dos poderes,
principio democratico, seguranca
juridica.

“[N]a justificacdo com base em argumentos imanentes ao
ordenamento juridico deverd ser escolhido o significado que
seja mais coerente com 0s principios constitucionais
axiologicamente sobrejacentes a norma interpretada”.

Principios utilizados na argumentacao.
Hierarquia entre os principios
fundamentais.

Tabela 11: Regras de valoragdo dos diferentes argumentos juridicos. Elaborado a partir de: AVILA,
Humberto. Argumentagdo juridica e a imunidade do livro eletrbnico. Revista Dialogo Juridico, v. I, n°. 5, agosto,
2001, p.5-28.

Por isso e desde logo é preciso cuidado com o que se costuma repetir com freqliéncia
que a interpretacdo dos incentivos fiscais, & luz do art. 111 do CTN®, somente pode ser literal
(para alguns restritiva), excluindo a interpretacdo sisttmica. O art. 111 é uma das regras
interpretativas expressas no CTN, duramente criticada pela doutrina, pois as leis tributérias
devem ser interpretadas como todas as demais®.

A guisa desta polémica, é de se entender que, de um lado, as normas sobre a

interpretagdo e integracdo do direito tributario sdo mesmo ‘“ambiguas, insuficientes ou

58 AVILA, Humberto. Op. cit., p.27.

% AVILA, Humberto. Op. cit., p.27-28.

0 “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagéo tributaria que disponha sobre: | - suspenséo ou excluséo do
crédito tributario; Il - outorga de isencao; Il - dispensa do cumprimento de obrigagées tributdrias acessorias.”

%1 Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacéo e integracéo do direito tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1990, passim; SOUTO MAIOR BORGES, José. Teoria geral da isencdo tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p.116 ss.; BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p.100;
FALCAO, Amilcar de Aradjo. Direito tributario brasileiro (aspectos concretos). Rio de Janeiro: Financeiras, 1960,
p.49.
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redundantes”, necessitando, por isso, “clas proprias, de interpretacdo”®; e, de outro, as normas

de interpretacdo em geral, e o0 art. 111 do CTN em particular, estdo submetidas aos principios
nucleares do Estado de Direito, principio democrético, seguranca juridica etc., €, com isso,
também seguem as regras de interpretacdo estabelecidas anteriormente.

E por isso que tem razdo CELSO RIBEIRO BASTOS, ao afirmar que...

... a interpretacao literal tende a ser mais restritiva na medida em que exige do intérprete
que se mantenha atrelado a expressdes contidas nas palavras das leis. Mas aqui ha a
observar-se 0 seguinte: a interpretacdo juridica ndo se detém na interpretacdo literal ou
gramatical, embora deva por esta comecar.®

Portanto, ¢ como “interpretacdo literal” ndo ¢ e nem poderia ser “interpretacdo

2964

mesquinha®”, num primeiro momento € preciso interpretar o préprio art. 111 do CTN; e, num

segundo momento, € necessario analisar se a interpretacdo literal é suficiente, i.e., se o dissidio
interpretativo se resolve logo no seu ponto de partida, ou se, por outro lado, é necessario partir
para 0s proximos passos da interpretacdo, seguindo uma tipologia de argumentos juridicos
condizentes com as normas nucleares do nosso ordenamento. Por isso que a jurisprudéncia ja

pontuou:

ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA
POR TEMPO DE SERVICO. MOLESTIA GRAVE. CARDIOPATIA. ISENCAO DO
IMPOSTO DE RENDA. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 111, INCISO II, DO
CTN. LEI N.

4.506/64 (ART. 17, INCISO III). DECRETO N. 85.450/80. PRECEDENTES.

1. O art. 111 do CTN, que prescreve a interpretacdo literal da norma, ndo pode levar o
aplicador do direito a absurda conclusdo de que esteja ele impedido, no seu mister de
apreciar e aplicar as normas de direito, de valer-se de uma equilibrada ponderacdo dos
elementos ldgico-sistematico, historico e finalistico ou teleoldgico, os quais integram a
moderna metodologia de interpretacdo das normas juridicas.

2. O STJ firmou o entendimento de que a cardiopatia grave, nos termos do art. 17, inciso
111, da Lei n. 4.506/64, importa na exclusdo dos proventos de aposentadoria da tributagdo
pelo Imposto de Renda, mesmo que a moléstia tenha sido contraida depois do ato de
aposentadoria por tempo de servico.

3. Recurso especial conhecido e ndo-provido.

(REsp 192531/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/02/2005, DJ 16/05/2005, p. 275)

Tributario. IPl. Importacdo de Pecas para Substituicdo no Equipamento Principal.
Isencdo. Ajustamento ao Principio da Legalidade. CTN, artigos 97, 109, 110, 111 e 176 -
Decreto-Lei 1.726/79 (art. 2°, IV, f, 5). Lei 8.191/91. Decreto 151/91.

1. A isengdo deve ajustar-se & uma realidade - valor, de modo que ndo se elimine o
alcance da lei isencional, quanto a sua justa e razoavel finalidade, prejudicando
superiores interesses sociais.

2. As pecas acessorias ou destinadas a substituicdo daqueles integrantes do equipamento
principal isento do Imposto de Importacéo e do IPI, necessarias a continuagdo do seu
funcionamento mecanico, tambhém estdo isentas do pagamento dos mesmos tributos.

3. Precedentes.

4. Recurso sem provimento.

(REsp 192494/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Ac6rddo Ministro MILTON
LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/03/1999, DJ 16/11/1999, p. 190)

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p.15.

% BASTOS, Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito financeiro e tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.183-
184.

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.611.
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Mas no caso dos incentivos fiscais destinados a concretizacdo de direitos sociais, ao
NOsSso sentir, o afastamento da forma “restritiva” que se tenta impor ao art. 111 do CTN deve ser
ainda mais imperativo.

A Seguridade Social é um dos instrumentos mais eficientes para realizacéo das garantias
sociais postas no Texto Constitucional, como o elemento da finalidade, intrinseco as fontes de

1% e, como visto, o Estado Democratico de Direito é uma nova

custeio da Seguridade Socia
tentativa de preservagdo dos direitos e garantias individuais, garantias democraticas e
preservacdo da dignidade humana, atraves da consagracao dos Direitos Sociais.

A sua finalidade deve ser preservada como uma diretriz do sistema de custeio e das
desoneracOes tributarias concedidas para efetivacdo de garantias sociais. Assim, é possivel
aplicar a vinculacéo de receitas de determinados tributos para a Seguridade Social (finalidade das
contribuicbes destinadas ao custeio da Seguridade Social) principios fundantes do Estado
Democratico de Direito, da seguranca juridica, do principio da protecdo da confianga, do
principio da protecio do retrocesso. E possivel, ainda, afirmar que os principios e valores
mencionados devem dirigir a interpretacdo dos dispositivos de imposicdo e desoneracdo das
contribuicbes sociais, neste ultimo caso, quando a desoneracdo também visa a consagracdo de
um direito social.

Ora, na legislacdo que se impde o custeio da Seguridade Social (Lei 8.212/91) diversas
sdo as parcelas excluidas da base de calculo das contribuicfes sobre folha de pagamentos de
natureza meramente assistencial.

Nesse compasso, nao incide contribuicdes previdenciarias na licenca remunerada, no
complemento ao auxilio-doenca ou na aposentadoria por invalidez ou mesmo nas contribui¢bes
para a Previdéncia Privada, pois esta a empresa se “sub-rogando” no dever estatal, conforme nos
ensina o Professor WLADIMIR NOVAES MARTINEZ®:

Circunvizinha do tema, a mesma conclusdo chegou Maria Wilma de 2 S. Resende, da
Consultoria Geral do Ministério da Previdéncia Social - MPS, quando decidiu pela ndo-
incidéncia de contribuicdo sobre o atendimento a salde, oferecido pela empresa
(Parecer CJ/MPS 141/91). Néo ignorava tratar-se de ganho habitual, mas considerou o
fato de se tratar de prestacdo securitéria antecipada pelo particular. [...]

Nas duas conjunturas reproduzidas, a empresa sub-rogou-se no dever do Estado de
ministrar a seguridade social. E, por via de consequéncia, ndo se justifica tal
oferecimento vir a se constituir em hipétese de incidéncia da exagdo previdenciaria. Faz
parte integrante da natureza da contribui¢do, a sua finalistica. Atendido diretamente o
objetivo da Previdéncia Social, em condicGes ideais, dada a proximidade gerada pelo
contrato de trabalho, entre quem enseja a protecdo e o protegido, ndo tem cabimento
subtrair-se, do proprio montante, parcela a ser utilizada na sua consecucao. Nao respeita

a ldgica sedimentadora da construcdo do ordenamento cientifico da seguridade social:
portanto, tal raciocinio deve ser estendido (e estimulado) a todas as prestacdes laborais

6 «A contribui¢do social ¢ a contraprestagdo devida pela seguridade social e outros beneficios na area social
garantidos pelo Estado a determinado grupo da sociedade, de que decorra beneficio especial para o cidaddo dele
participa. A prestacdo estatal, como em todas as contribuicBes, é entregue uti universi, e abrange a previdéncia
social, a saude e a assisténcia social, parcelas constitutivas do conceito maior de seguridade (art. 195 da CF), assim
como a educagdo e o auxilio no desemprego” TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 9
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Natureza juridica do aporte empresarial para fundos de pensio. Revista Dialética
de Direito Tributario, n.25, Outubro de 1997, p. 132.
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com cunho previdenciario, principalmente quando o acréscimo operado fica fazendo
parte indissociavel da pessoa humana e puder ela, todo o tempo contar com ele.

[...] Além de excepcionar o valor correspondente as ferramentas de trabalho (letra 0) nos
seus itens p e g, a Instrugdo Normativa SPS 2/94 exclui do conceito os beneficios postos
a disposicdo pela empresa, entre 0s quais a assisténcia a salde (letra t). Na esteira
l6gica, ndo s6 de estimula-las e incentiva-las, acostando-se a determinacéo
constitucional de divisdo dos encargos, como em virtude de posicionar-se diante do
escopo exacional da contribuicéo.

A licdo do Eminente Professor WLADIMIR MARTINEZ é de tamanha clareza que
sequer nos permite qualquer acréscimo, exceto enfatizar que a jurisprudéncia pacificada dos
tribunais admite que ndo integra o salario de contribuicdo a assisténcia médica “e outras
similares”, a previdéncia privada, etc. Por isso que mesmo antes da lei consagrar a ndo
integracdo de tais valores na remuneracao, a jurisprudéncia ja o fazia.

Contudo, aqui tomamos como exemplo apenas para melhor ilustrar, a fiscalizacdo tem
insistido em dar a tais beneficios uma interpretacédo literal, ndo estendendo aos dependentes dos
empregados ao argumento de que o texto assim ndo permitiria. Eis o que consta do art. 22, §9°,
g, da lei 8.212/91:

§ 9° Ndo integram o salario-de-contribuicéo para os fins desta Lei, exclusivamente:
q) o valor relativo a assisténcia prestada por servico médico ou odontoldgico, préprio da
empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos,

oculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares, desde
que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa;

Ora, este 0 ponto fulcral que aqui se tenta defender, a ndo-incidéncia posta na lei ndo se
dirige a0 empregador ou ao empregado, mas a desoneracdo dos custos quando a atividade é
exercida pelo particular, substituindo o Estado em seu mister. A natureza salarial de tal parcela
sempre foi defendida pelos doutrinadores de Direito do Trabalho, como OCTAVIO BUENO
MAGANO®":

O quarto item diz respeito a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, prestada
diretamente ou mediante seguro sadde.

Na andlise do preceito em foco, cumpre trazer desde logo a tona o conceito de
assisténcia médica, a saber, programa de servi¢os técnicos outorgados ao individuo com
o fito de melhorar, conservar ou restabelecer sua salde fisica ou mental.

Do conceito acima enunciado, tira-se a ilacdo de que a assisténcia médica ndo possui
caréater salarial e sim assistencial.

Aliés, esta era a orientacdo da Consultoria Juridica da Previdéncia Social:

Incidéncia da cobranca de contribuicdo para Seguridade Social sobre a assisténcia
prestada por servico médico proprio das empresas, ou por elas conveniadas.
Descabimento da inclusdo do valor desse atendimento no conceito de salério-de-
contribuicdo em face da precisdo do conceito na legislacdo vigente a partir da Lei n°
8.212, de 24.07.91%.

Cabe destacar 0 que consta do Parecer:

5. A salde é matéria de ordem publica. O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece
que a saude e um direito de todos e dever do estado, garantindo mediante politicas

%  MAGANO, Octavio Bueno. “LEI N° 10.243, DE  19.6.2001”.  Disponivel  em:
http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_obm_01.asp Acesso em 09 jul. 2012.
% parecer MPS/CJ/N° 107, DE 14.9.92, publ. DOU 1, de 13.11.92, p. 1570.
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sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravo,e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperagéo.

6. O Poder publico, portanto, em sua atividade administrativa, deve ser norteado pelo
interesse publico em estimular toda ordem de mecanismo propicios a realizagdo da
saude. Esta responsabilidade, todavia, cabe ndo sé poder publico; também a sociedade
incube substancial parcela de participacdo no financiamento e viabilizacdo deste
7. Tendo em vista as diretrizes constantes na matriz constitucional, passamos a analisar
se 0s servicos médicos postos a disposicdo dos empregados no ambito da empresa ou
mediante convénios, devem ser valorados para integrar o conceito de salario-de-
contribuicdo, sofrendo a incidéncia da contribuicdo para a seguridade social.

O conceito de salario-de-contribuicdo da lei n°® 8212, de 24/07/91 esta posto no art. 28,
nos seguintes termos:

“Art. 28-Entende-se por salario-de-contribuicéo

I-para 0 empregado e trabalhador avulso: a remuneracdo efetivamente recebida ou
creditada a qualquer titulo, durante 0 més,em uma ou mais empresas, inclusive os
ganhos habituais sob a forma de utilidades, ressalvado o disposto no 88° e respeitados o0s
limites dos §§ 3°,4° e 5° deste artigo.

9. De pronto, verifica-se que nem o servico médico prestado pela prépria empresa,nem
aquele conveniado, constituem importancia efetivamente recebidas ou creditadas em
favor dos empregados durante 0 més, muito menos configuram "ganhos habituais sob a
forma de utilidades".

10. Na hipdtese do servico médico oferecido pela prdpria empresa, por ato de
liberalidade e colaboracdo com poder pulblico em matéria de salde do
trabalhador,somente quando o empregado utiliza esporadicamente o servigo,hd um
acréscimo eventual em sua remuneragéo.

11. Ora, tudo quanto recebe o empregado do empregador é salério ou remuneragdo
normal, excluidos os acréscimos eventuais. Para ser integrantes da remuneragdo, a
vantagem /auferida deve ser habitual, em virtude do contrato de trabalho ,seja paga pelo
empregador ,seja por terceiros. O eminente jurista Amauri Mascaro Nascimento, a
proposito do tema, ensina;

"Nem sempre as utilidades fornecidas pelo empregador ao empregado tém natureza de
salario. E preciso distinguir, sdo salariais as utilidades fornecidas gratuitamente e
continuamente. Ndo sdo salariais as utilidades recebidas pelo empregado onerosamente,
isto é, pelas quais ele paga. Mesmo ndo onerosas, ndo sdo salariais as utilidades
eventualmente desfrutadas pelo empregado.”’

(In Iniciagdo ao Direito do Trabalho’’, LTr, SP, 15% Edigéo, 1990, p.302)

12. Por ndo constituir um ingresso normal com que conta o trabalhador para
subsisténcia, porquanto sé quando eventualmente utilizada por ele hd um ganho efetivo,
a assisténcia medica prestada pela propria empresa ndo se identifica com a remuneracdo
devida, revestindo-se inquestionalmente, de autonomia conceitual.

13. N&o sendo remuneracdo, nem ganho habitual sob a forma de utilidade, ndo integra o
salario-de-contribuicdo.

14. No caso especifico de convénio de assisténcia médica, em que participam a empresa,
seus empregados e a instituicdo que presta os servicos, ha que se considerar a
inexisténcia do fator gratuidade do servico para o empregado, que, necessariamente, arca
com parcela de custeio.

15. As partes, empresa e empregados, se solidarizam em beneficio de ambos, num
contrato de natureza civil, onde hd adesdo expressa e voluntaria para o custeio da
prestacdo médica. Nao ha que se falar em salério indireto, dado o tipo de ajuste, oneroso
para 0 empregado, 0 que retira a indole salarial do negécio juridico.

16. A assisténcia médica conveniada, pois, nos temos retratados, ndo integra o salério-
de-contribuicdo, por ndo integrar a remuneracdo do empregado nem, tampouco,
constituir ganho habitual sob a forma de utilidade, pela auséncia do fator gratuidade do
servico.

17. H& que se considerar, ainda, a hipotese da empresa custear totalmente os planos de
salde para seus empregados e respectivos dependentes.

18. Neste caso a empresa ndo mantém plano de sadde especificamente para um
empregado, mas para a massa de trabalhadores gue lhe presta servigos, ndo se trata, pois
de “’remuneracdo paga ou creditada a qualquer titulo’® pela empresa a seu empregado,
pois a servico médico ndo se traduz em valor pecuniério por ele recebido.

19. Trata-se, na verdade, de prestacdo assistencial, sendo socialmente injusto para a
empresa atribuir-lhe carater salarial, e economicamente desencorajador de iniciativas
similares.

20. As prestacdes de natureza assistencial sdo bem delineadas pelo eminente jurista
Hugo Gueiros Bernardes in “’Direito do Trabalho’’ vol. I, LTr, SP, 1989, p. 240, quando
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ensina que as prestacdes de natureza assistencial escapam a retributividade e a
comutatividade inerentes ao salério.

21. Em assim sendo, as prestacdes assistenciais, freqiientes na area de saude, ndo
constituem remuneracdo do empregado, ndo sofrendo valoracdo para os fins de
incidéncia da contribuicdo previdenciaria.

22. Por outro lado, cumpre considerar gue o ato de valorar o atendimento médico,
hospitalar ou ambulatorial prestado por servicos préprios das empresas, ou por elas
conveniadas, a fim de integrar o conceito de salario-de-contribuicéo, funcionaria como
fator de desestimulo para o empregador melhorar as condi¢Ses de trabalho do
empregado. Ndo se pode dar um tratamento legal pior ao empregador que ndo se limita a
cumprir os contetdos minimos da legislacdo do trabalho e que favorece o empregado,
oferecendo-lhe beneficios além da lei.

22. Em conseqiiéncia das razdes ora articuladas, o parecer MTPS/CJ/n° 141/91 devera
ser revogado, para que seja adotada a orientacdo do presente pronunciamento.E o
parecer, s.m.j. A consideracdo de v. Exa. Brasilia, 14/09/92. Maria Wilma de A. S.
Resende. Assistente juridico. A vista do parecer MPS/CJ/N® 107/92, emitido pela Dra.
Maria Wilma de A. S. Resende, revogo o parecer MTPS/CJ/N°® 141/91. Em 19/09/92
Railda Saraiva - Consultora Juridica.

Portanto, ao nosso sentir, o critério literal somente viria a amesquinhar o proprio Estado
Democratico de Direito, seus valores e sua diretriz (a dignidade da pessoa humana), assim, aos
beneficios fiscais que visam concretizar os direitos sociais deve se ter a mesma diretriz que as
interpretacdes das imunidades.

Sob tal aspecto, é preciso lembrar que ALIOMAR BALEEIRO®®, em obra notavel e
classica, LimitacBes Constitucionais ao Poder de Tributar, fixou a inteligéncia de que as
imunidades respondem a valores carissimos a Constituicdo, razdo pela qual, dentro dos limites
possiveis da palavra, deve-se rejeitar a interpretacdo limitada e estritamente formal. Defendeu o
grande jurista que, sob a forma juridica, se deve buscar a interpretacdo ampla, sem descurar do
efeito econdmico, para que a razdo de ser da imunidade se efetive. Destarte, jamais pode ser
permitido que o Texto Constitucional seja amesquinhado, mas sim consagrado em seu real
alcance.

Os fundamentos acima encontram plena aceitacdo e defesa do Supremo Tribunal
Federal. No RE 102.141, o Relator, Min. CARLOS MADEIRA (DJ 29.11.85), deixou
consignado na ementa oficial que “em se tratando de norma constitucional relativa as imunidades
tributérias genéricas, admite-se a interpretacdo ampla, de modo a transparecerem os principios e
postulados nela consagrados”. O Min. CELSO DE MELLO, nos autos do RE 174.476 (Pleno, DJ
12.12.97, Rel. Min. MARCO AURELIO), fez constar em seu voto que “as normas
constitucionais referentes a imunidade tributaria devem merecer, em sua aplicacdo, exegese
compreensiva e, até mesmo, extensiva”.

O Min. SEPULVEDA PERTENCE, no RE 237.718 (DJ 06.09.2001), deixa claro que a
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal inclina-se pela “interpretagdo teleologica
das normas de imunidade tributaria, de modo a maximizar-lhes o potencial de efetividade, como
garantia ou estimulo & concretizacdo dos valores constitucionais, que inspiram limitacGes ao

poder de tributar”.

% BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 7. ed.
rev. e compl. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 287.
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Por todo o exposto ao longo do artigo, e especialmente pelas mesmas razdes postas nos
métodos de interpretacdo adotados para as imunidades, podemos concluir ndao ser concebivel que
uma determinada maneira de interpretar normas juridicas (método literal), que ndo é a Unica,
produza resultados incompativeis com as normas mais nucleares do sistema juridico. Por tal
razdo, os beneficios fiscais que buscam a concretizacdo de direitos sociais ndo podem ter como
norte o art. 111 do CTN e sim a finalidade para qual tais incentivos foram criados, em respeito ao
Sistema Constitucional Tributario, bem como aos corretos pressupostos do Estado Democratico
de Direito.
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