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Repiiblica, Tributacdo, Financas

FernaNDO FACURY SCAFF

No Brasil o sol nasce para todos,
Mas so brilha para poucos
(Do rapper “Gabriel, o Pensador”,

na misica “Brazuca”)

Sumdrio:
I. Exposicio do tema:
II. Notas sobre a Republica:
II. Notas sobre a Repiblica no Brasil:
a) O sentimento republicano:
b) Repiiblica e Tributagéio: Quem paga tributo no Brasil?
¢) Repiiblica e Rentincias Fiscais: Notas sobre a guerra fiscal -
brasileira
d) Republica e Gasto publico: Sistemas Previdencidrios
IV. Guardides da Repiblica: Como procedem o Congresso nacional e o STF
V. O futuro do Brasil requer mais Repiiblica

I. Exposicio do tema
01. O vocédbulo “reptblica” pode ser usado tanto como substan-

tivo, designando uma forma de governo, quanto como adjetivo, indi-
cando um comportamento republicano, uma postura republicana.

* Professor da Universidade Federal do Pard, Doutor em Direito pela USP — Universidade
de Sdo Paulo. Advogado.
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Desde 1889 a sociedade brasileira optou pela forma de governo
republicana, encerrando um perfodo mondrquico que durou 69 anos.
A Constituicio de 1988 previu inclusive um plebiscito para decidir
sobre o retorno 3 Monarquia, que foi realizado em 2 de abril de
1993, onde a opcdo republicana venceu por esmagadora maioria.

Ap6s quase 120 anos sob este regime republicano (vocdbulo
usado como substantivo), hd um sentimento de que a sociedade bra-
sileira ainda ndo chegou a um nivel razodvel de convivéncia republi-
cana (vocdbulo usado como adjetivo), em especial no que se refere
ao uso das verbas publicas, no dmbito da arrecadagdo, das rentncias
fiscais e do gasto pblico.

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

Pretende-se, portanto, discorrer sobre o uso republicano do po-
der de tributar, de isentar e de gastar os recursos arrecadados da
sociedade brasileira e demonstrar que este é um tema de especial
importincia na andlise juridica tributdria e financeira no Brasil dos
proximos anos.

II. Notas sobre a Repiblica

02. “E pois, a Reptiblica coisa do povo, considerando tal, ndo
todos os homens de qualquer modo congregados, mas a reunido que
tem seu fundamento no conhecimento juridico e na utilidade co-
mum”. E com esta definicdo breve e singela, mas de riquissimo
conteddo, que Cicero, ainda na Roma antiga, definia o que se deve
entender por esta forma de governo'. Era “o que pertencia em co-
mum a todo o povo romano, em oposi¢do aos bens de propriedade
particular de individuos, ou de corporacdes, mesmo aquelas que hoje
consideramos situadas na esfera estatal”, na sintese efetuada por
Comparato?®.

I Cicero, da Repiiblica, Editora Escala, Tradugiio de Amador Cisneiros, s/d, pag. 30.
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Tem a ver com os direitos de propriedade, do que ¢ préprio (=
de alguém em particular) diversamente do que é publico (= de uso
comum do povo).

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

03. Enquanto forma de governo Jellinek* nos indica a existéncia
de vdrios tipos de Republica. Aquelas que possuem (a) um cardter
corporativo, como a da Prissia, onde a corporacdo adquire a sobera-
nia sobre um pafs ou sobre um Estado ja existente, sem despojar-se
de seu cardter de corporacdo. As (b) repiblicas oligdrgquicas, onde
apenas certo nimero de pessoas forma a vontade soberana — aquelas
que criam fortes limitagOes ao exercicio de voto e de acesso aos
cargos publicos, por exemplo. Menciona também as (c) repiblicas
aristocrdticas, onde as pessoas que dominam a republica saem de
uma parte do povo e dele se apartam em virtude de certos privilégios
consolidados por critérios juridicos. Historicamente “a soberania des-
sas classes descansa na situacdo politica privilegiada de uma parte do
povo com respeito ao resto”. Em tempos atuais, haveria maior difi-
culdade na criacdo e manutencfo de privilégios estamentais, ampara-
dos juridicamente, mas eles ressurgiriam amparados em outras ra-
zOes: “se uma republica concreta viesse a oferecer hoje o cardter de
uma soberania de classes, seria uma dominaciio de fato, mas ndo de
natureza juridica.” E fala também da (d) republica democrdtica, que
descansa sobre o povo como orgdo supremo do Estado, onde reside
realmente a soberania. E adverte o Autor: “jamais poderd a aristocracia
se desenvolver em um povo onde exista igualdade social.” Parece-me
claro que o uso da palavra Repiblica, nesse contexto, designa muito

2 Fibio Konder Comparato, Etica. — Direito, Moral e Religidio no Mundo Moderno.
SP, Companhia das Letras, 2006, pig. 616.

3 CRP Anotada, 4". Ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, pdg. 196.

4 Teoria General del Estado, Granada, Ed. Comares, 2000, pdgs 705 e ss.
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mais a forma de governo republicana (o vocdbulo usado como subs-
tantivo) do que o espirito republicano (vocédbulo usado como
adjetivo).

A idéia de republica (como substantivo) se prende, ainda, a
necessidade de serem definidas por lei as fungOes governamentais,
que devem ocorrer de forma previsivel, e serem distribuidas entre
6rgaos juridicamente estabelecidos, além da necessidria secularizagio
da vida politica e a exigéncia de um governo limitado’.

Ataliba apresenta como fundamento da adog@o de instituigoes -
republicanas “a exclusdo do arbitrio, como expressdo de poder. A
seguranga dos direitos e a fixagdo destes em leis impessoais e genéri-
cas impedem peremptoriamente o emprego caprichoso dos instru-
mentos de poder.®” Assim, “a cidadania corresponde, portanto, um
feixe de privilégios decorrentes da condicdo da titularidade da coisa
piblica. Desses, os mais conspicuos estdo na imunidade juridica aos
excessos estatais, no direito & resisténcia aos abusos, na prerrogativa
de responsabilizar os agentes excessivos e no direito a tutela jurisdi-
cional contra os mesmos”.’

Enfim, a forma republicana de governo tem como foco a idéia
de “antiprivilégio no que respeita 2 definicdo dos principios e critérios
ordenadores do acesso a fungdo publica e aos cargos publicos. De
um modo geral, a forma republicana de governo prefere os critérios
de eletividade, colegialidade, temporalidade e pluralidade aos crité-
rios da designacdo, hierarquia e vitaliciedade”.® E o combate aos
privilégios, aos direitos de classe, hierarquia ou nobreza, as sinecuras
de livre nomeacdo concedidas aos apaniguados do poder.

E a partir dessa afirmacdo de “igualdade” que os dois sentidos
do vocdbulo “repiblica” passam a caminhar mais proximos.

5 Nelson Saldanha, no verbete Repitblica, Enciclopédia Saraiva, vol. 65. SP, Saraiva, s/d.

6 Geraldo Ataliba, Repiiblica e Constituigdo, 2* ed. SP, Malheiros, 2004, pdg. 161.

T Ob. Cit., pag. 165

¢ I J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, T ed..
Coimbra, Almedina, 2003, pig. 229.
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04. O traco caracteristico, contudo, do vocdbulo repiiblica (como
adjetivo), é-nos fornecido por Montesquieu: E preciso que todos os
cidaddos se considerem iguais.’

Afirma Comparato que “o povo, como comunidade, é o resulta-
do nunca acabado de uma politica republicana de combate as desi-
gualdades e preservacdo das legitimas diferencas bioldgicas e cultu-
rais. Da igualdade cidada, simples reflexo da igualdade essencial de
todos os seres humanos, decorre o principio republicano da suprema-
cia do interesse comum de todos os membros da coletividade sobre
os interesses particulares, que podem ser préprios, nio sé de individuos,
familias, corporagdes, classes sociais ou ainda do préprio Estado”.'?

Para tratar da isonomia Robert Alexy!' parte do preceito de que
“todas as pessoas sdo iguais perante a lei” constante da Constituicdo
Alema (art. 3°, §1°) e também da brasileira (art. 5°, caput) e demons-
tra que ndo € suficiente tratar a todos de forma absolutamente igual,
pois, nestas hipéteses, se chegaria a verdadeiros absurdos, tais como
estabelecer que todos devem prestar o servigo militar, inclusive os
recém nascidos, pois todos sio iguais perante a lei'’’. Ndo € desta
forma que se deve interpretar a norma. E necessdrio que se verifique
em quais situagdes é possivel fazer distingdes.

Também o amplo preceito de que “se deve tratar igual ao igual e
desigual ao desigual” ndo dd parfimetros para o tratamento da desi-
gualdade, mas apenas da igualdade. Segundo o Autor, a seguir este
preceito, toda a legislagdo nazista contra os judeus estaria contempla-
da', pois trataria “os desiguais” de forma desigual.

A solug@o, segundo Alexy, estd no entendimento do Principio
da Isonomia assim formulado para o tratamento igualitdrio: “Se ndo
hd nenhuma razdo suficiente para a permissdo de um tratamento
desigual, entdo estd ordenado um tratamento igual™”. Por esta ma-
xima, todos devem ser tratados de forma igual, desde que ndo haja
uma razdo suficiente que permita a diferenciacio.

91. J. Rousseau, O Contrato Social, Livro Primeiro.

10 Comparato, Etica, 620.

" Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudos
Politicos y Constitucionales, 2001, pag. 381 a 418.

12 0b. cit., pdg. 384.

13 0b. cit., pig. 386.

Y Ob. cit., pdg. 395.
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E para o tratamento ndo-igualitdrio o preceito deve ser lido da
seguinte forma: “Se hd uma razdo suficiente para ordenar um trata-
mento desigual, entdo estd ordenado um tratamento desigual®™”. E
imperioso que seja demonstrada a existéncia de “razdo suficiente”
para determinar a quebra da isonomia. Uma vez tendo sido demons-
trada esta razdo, é impositivo o tratamento diferenciado (“estd orde-
nado”, diz o Autor).

05. Neste passo deve-se acrescer ao tema da “igualdade repu-
blicana” o das liberdades publicas.

O gasto piblico encontra-se diretamente vinculado ao exercicio
dos direitos fundamentais, quaisquer que sejam suas dimensdes, con-
forme nos ensina Holmes e Sustein'®, o que inclui o exercicio das
liberdades reais visando obter a igualdade republicana. Robert Alexy,
a0 expor as razdes em favor da existéncia de direitos fundamentais
sociais, que sdo direitos prestacionais e que necessitam da interven-
¢do do Estado, apresenta duas teses.

A primeira é que a liberdade juridica para fazer ou deixar de
fazer algo, sem a existéncia de liberdade fitica ou real, carece de
qualquer valor.'” Reproduz Lorenz von Stein que disse: “A liberdade
s6 é real quando se possui as condi¢hes para seu exercicio, os bens
materiais e espirituais pressupostos de sua autodeterminagdo.” E ain-
da transcreve decisdio do Tribunal Constitucional Federal: "o direito
de liberdade ndo teria valor algum sem os pressupostos faticos para
poder fazer uso dele.”'®

A segunda é que a liberdade fitica de um sem nimero de titula-
res de direitos fundamentais ndo encontra seu substrato material em
seu meio, mas dependem essencialmente de atividades estatais.'”

Segue o Autor dizendo que para justificar a vinculagdo dos
direitos sociais com um argumento de liberdade € necessério funda-
mentar que a liberdade que os direitos fundamentais deve assegurar &

5 0b. cit., pag. 397,

16 Cass Sustein, The Cost of Rights, New York, Basic Books, 2004.

1 Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2001, pdg. 486.

18 Ob. cit., pig. 487.

19 0b. e loc. cit.
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a da liberdade fidtica. E prossegue afirmando que para um individuo
tem importdncia existencial ndo viver abaixo de um nivel de existén-
cia minimo, ndo estar condenado a um permanente desemprego ou a
ndo ficar excluido da vida social de sua época. Se o objetivo dos
direitos fundamentais ¢ que a pessoa humana se desenvolva livre-
mente, eles também apontam para as liberdades fdticas, a fim de
assegurar também os pressupostos do uso das liberdades juridicas.®

O prémio Nobel de Economia de 1999, Amartya Sen, em uma
obra fundamental para compreender o sistema de liberdades,
preleciona que “o desenvolvimento consiste na eliminacdo de priva-
coes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das
pessoas de exercer preponderantemente sua condi¢do de agente.”?!

Para Amartya, “capacidade” é um tipo de liberdade para ter
estilos de vida diferentes. Nio comer por desejo de fazer jejum ou
emagrecer ¢ uma opg¢ao de quem pode comer; ndo comer por falta de
alimento ndo decorre de uma opg@o da pessoa, mas de falta de
capacidade (condicdes) de fazé-lo.? Afinal, diz o Autor, “a privagdo
de liberdade pode surgir em razdo de processos inadequados (como
a violagdo do direito ao voto ou de outros direitos politicos ou civis),
ou de oportunidades inadequadas que algumas pessoas tém para
realizar o minimo do que gostariam (incluindo a auséncia de oportu-
nidades elementares como a capacidade de escapar da morte prema-
tura, morbidez inevitdvel ou fome involuntdria).”*

A partir dessa observacdo, bem como em outras partes de sua
obra, pode-se ver que o conceito de liberdade ndo estd vinculado
apenas a um sistema econdmico de trocas no mercado, mas também
a possibilidade de efetivo exercicio de liberdades politicas. Demons-
tra Amartya que na hipotese de obtencdo de resultados econdmicos
idénticos entre uma economia de mercado competitivo e uma econo-
mia centralizada, as pessoas certamente prefeririam viver em uma
sociedade que privilegiasse as liberdades publicas®.

20 Ob. cit., pags. 488-9, passim.

2 Desenvolvimento como Liberdade. SP, Companhia das Letras, 3* reimpressdo,
2000, pig. 10.

2 Ob. cit., pag. 94.

2 Op, cit., pig. 31.

# 0b. cit., pag. 42.
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O Autor destaca a agio democritica entre pessoas que possuem
a capacidade para exercer sua liberdade. “A liberdade individual €
essencialmente um produto social, e existe uma relagio de mdo du-
pla entre (1) as disposi¢des sociais que visam expandir as liberdades
individuais e (2) o uso de liberdades individuais nao s para melho-
rar a vida de cada um, mas também para tornar as disposicoes sociais
mais apropriadas e eficazes.””

“A expansio dos servicos de saide, educagao, seguridade social etc.
contribui diretamente para a qualidade da vida e seu florescimento. Ha
evidéncias até de que, mesmo com renda relativamente baixa, um pais que
garante servigos de sadde e educagdo a todos pode efetivamente obter
resultados notdveis de duragdo e qualidade de vida de toda a populagio.”

Dai é que se pode extrair a idéia que, somente com liberdade
real é que se poderd chegar a igualdade republicana, Assim € que se
permitird o efetivo acesso de todos aos cargos ptblicos e a influenciar
as decisdes politicas de sua comunidade — o que ird impactar direta-
mente nas decisdes de tributar, isentar e gastar as verbas piblicas.

Desta forma, com liberdade real e igualdade republicana € que
se poderd efetivar critérios de eletividade para todos, deliberac@o
verdadeiramente colegiada, respeito a pluralidade dos individuos e
temporalidade no exercicio dos cargos publicos. Isto combate o obs-
curantismo da generosa distribuigdo de cargos piblicos aos apani-
guados do poder, da vitaliciedade no exercicio dos cargos publicos €
na submissdo cega a hierarquia em locais onde o mérito deve preva-
lecer.

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

3 Ob. cit., pig. 46.
% Qb cit., pég. 170-1.
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Deste modo, e paradoxalmente, verifica-se que quanfo mais de-
sigual economicamente for a sociedade, maior a necessidade de
assegurar os direitos fundamentais sociais aqueles que ndo conse-
guem exercer suas capacidades (ou liberdades reais) a fim de lhes
assegurar o direito de exercer suas liberdades juridicas. E dai maior
necessidade de espirito republicano, pois para desigualar os desi-
guais € necessdrio que exista “razdo suficiente” que justifique o
discrimen. Esta assertiva serve também para a distribuicdo republi-
cana do oOnus fiscal na manutencdo do Estado, seja na imposi¢do
tributdria, seja nas renincias fiscais ou nos gastos piiblicos.

Sem isso, os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se
configurardo em liberdades juridicas, sem possibilidade fitica de
exercicio por grande parte da sociedade. Grande parte da populacdo
serda parcialmente excluida da comunidade juridica, pois ndo poderd
exercer seus direitos, mas serd compelida a cumprir seus deveres
para com o Estado e as demais parcelas da sociedade. E ai o ideal
republicano ndo serd alcangado.

III. Notas sobre a Repiiblica no Brasil

a) O sentimento republicano

07. No Brasil o sentimento de igualdade social, de impessoalida-
de, tipico das republicas, ndo é uma caracteristica social.

Sérgio Buarque de Holanda, hd mais de 70 anos em seu precioso
Raizes do Brasil, relatava que, “ao contrdrio, é possivel acompanhar,
ao longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades
particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fecha-
dos e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal. Dentre esses
circulos, foi sem divida, o da familia aquele que se exprimiu com
mais forca e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos
decisivos da supremacia incontestdvel, absorvente, do nicleo famili-
ar — a esfera, por exceléncia, dos chamados ‘contatos primadrios’, dos
lagcos de sangue e de coragdo — estd em que as relagdes que se criam
na vida doméstica sempre forneceram o modelo obrigatério de qual-
quer composi¢do social entre nds. Isso ocorre mesmo onde as insti-
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tuicées democrdticas, fundadas em principios Neutros e abstratos,
pretendem assentar a sociedade em normas antiparticularistas.”

E prossegue o Autor, em outro trecho, comentando nossa capa-
cidade de organizagio em mobilizagdo em prol de certas bandeiras
de luta, mas que se constituem em idolatria a falsos ideais: “Podemos
organizar campanhas, formar facgdes, armar motins, se preciso for,
em torno de uma idéia nobre. Ninguém ignora, porém, que O aparen-
te triunfo de um principio jamais significou no Brasil — como no
resto da América Latina — mais do que o triunfo de um personalismo
sobre outro. (..) E freqiiente imaginarmos prezar 0s principios demo-
criticos e liberais quando, em realidade, lutamos por um
personalismo contra outro. O inextricdvel mecanismo politico e elei-
toral ocupa-se continuamente de velar-nos esse fato,"#

Com um olhar estrangeiro de recém chegado ao pais, Contardo
Calligaris anotou sobre o exercicio de poder por parte dos brasileiros:
“0 clientelismo local e familiar, ou seja, o fato esperado que um
homem politico ou um funciondrio no poder devolva riqueza para a
sua cidade natal e para o seu circulo familiar ndo ¢ tanto uma retri-
buigio dos votos que lhe foram eventualmente acordados, nem o
signo de seu amor para a terra natal e a familia. O problema € que,
nesses lugares, onde, mais do que em oulros, 0 nOSSO politico ou
funciondrio gostaria de encontrar 0. justo reconhecimento da dignidade
de seu percurso e do seu cargo, ele descobre que esta dignidade s6
sera reconhecida 3 medida que ele a ilustre com uma prodigalidade
que demonstre seus recursos.””

No Brasil, portanto, segundo o Autor, “a exibigdo da poténcia
real e, em ultima andlise, da corrupgao, valida a autoridade e impde
uma fidelidade que é signo de respeito. Sem 1sso seria impossivel
entender alguns slogans oficiosos de uma recente campanha politica
para a eleicdo dos governadores. (...) (O) candidato deixa circular o
mote ‘Rouba, mas faz’. Cumulando perfeitamente cinismo e amor de
uma autoridade simbolicamente indigna, encontro uma frase pichada
num muro, que — se prevalecendo da rima — diz: ‘Bosta por bosta,

2 Ratzes do Brasil, SP, Companhia das Letras, 2006, pdg. 159/160.

2 Ob. Cit., pags. 202/203.

% Hello Brasil — Notas de um Psicanalista Europeu viajando ao Brasil. SP, Bscuta,
1993, p. 62-63.




Repiiblica, Tributagdo, Finangas 323

vote no ...". O incrivel é que esses slogans oficiosos possam ser
considerados e funcionem a favor do candidato que apontam’’

Isso tudo para ndo falarmos na antitese do republicanismo, que
€ o famoso “jeitinho brasileiro”, procedimento estudado por Livia
Barbosa’ em sua tese de doutorado em Antropologia Social. O titulo
da obra ja bem demonstra a quebra da isonomia, inerente ao cardter
social do brasileiro utente do jeitinho, chama-se: “O jeitinho brasileiro
— a arte de ser mais igual que os outros”. O jeitinho que pode ser
definido como “uma forma especial de se resolver algum problema
ou situacdo dificil ou proibida; ou uma solucdo criativa para alguma
emergéncia, seja sob a forma de burla a alguma regra ou norma pré-
estabelecida, seja sob a forma de conciliacdo, esperteza ou habilida-
de. (...) Ndo importa se a solu¢do encontrada for definitiva ou nfo,
ideal ou proviséria, legal ou ilegal. (...) Sabemos que o jeito se distin-
gue de outras categorias afins no universo social brasileiro como o
favor e a corrupgdo. (...) quem recebe um favor fica devedor a quem
o fez e se sente obrigado a retribui-lo na primeira oportunidade. (J4 a
corrupg¢do) envolve alguma vantagem material advinda da situagdo.”

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

“Fingimos tdo completamente que chegamos a pensar que existe e
g P

funciona, de fato, a organizag@o politica ideal que acalenta os nossos
sonhos.”%

b) Repiiblica e Tributacdo: Quem paga tributo no Brasil?

08. A progressividade na tributacdo é, sem divida, um principio
republicano. Cobrar progressivamente mais de quem ganha mais,
implementa o principio da isonomia, cerne do republicanismo.

3 0b. Cit., pag. 64.

30 jeitinho brasileiro — a arte de ser mais igual que os outros. 10° ed. SP, Campus,
1992, pags. 32-34.

32 Fabio Konder Comparato, em Preficio ao livio A Repiiblica Inacabada, de
Raymundo Faoro. RJ, Globo, 2007, pag. 08.
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Pode-se classificar as incidéncias tributdrias previstas em nossa
Constituicdo da seguinte forma:

1) Incidéncias sobre o patrimdnio;

2) Incidéncias sobre a circulagdo de mercadorias, bens e Servicos;
3) Incidéncias sobre a receita bruta;

4) Incidéncias sobre a renda; e

5) Incidéncias sobre a folha de saldrios.

No primeiro grupo, de incidéncias sobre o patrimdnio, podemos
citar a existéncia dos seguintes impostos:

— IPVA — Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores,
no ambito de cada Estado da Federacio;
— ITR - Imposto Territorial Rural, devido a Uniao; e
— IPTU - Imposto Predial e Territorial Urbano, devido aos Mu-
nicipios.
No segundo grupo, de incidéncias sobre a circulagdo de bens,
mercadorias e servicos, podem-se vislumbrar a existéncia dos se-
guintes tributos:

— 1SS — Imposto sobre Servigos, de dmbito municipal;

— ICMS - Imposto sobre a circulagdo de mercadorias e alguns
servicos, de competéncia estadual;

— IPI - Imposto sobre Produtos Industrializados, de &mbito fe-
deral;

— I — Imposto de Importagdo, de dmbito federal;

— IE — Imposto de Exportagdo, também de dmbito federal;

— IOF — Imposto sobre algumas operacdes financeiras, tais
como as de crédito, de seguro, de distribuicdo de titulos e
valores mobilidrios, entre outras, de competéncia federal;

— ITCMD - Imposto de Transmissdo “causa mortis” e doagdes
de quaisquer bens ou direitos, de dmbito estadual; e

— ITBI - Imposto de Transmissdo de bens imdveis, “inter vi-

29

vos”, oneroso, de dmbito municipal.

No terceiro grupo, e muito préximo do segundo, existem os
tributos que incidem sobre a receita bruta, tais como a COFINS —
Contribui¢io para a Seguridade Social e o PIS — Programa de
Integracdo Social, ambos devidos & Unido e sempre incidentes sobre
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pessoas juridicas (ou equiparadas). Convém dizer que o conceito de
“receita” € diverso do conceito de “renda”, abaixo exposto. Receita é
aquilo que as pessoas juridicas faturam ou obtém em decorréncia de
sua atividade. Por outras palavras, receita sdo todos os bens que
ingressam no patriménio de uma pessoa juridica, acrescentando-lhe
valor®. Renda, como serd visto, é a receita menos as despesas legal-
mente dedutiveis. Assim, o conceito de receita ¢ mais amplo do que
0 de renda. Certamente por isso as aliquotas dos tributos que incidem
sobre a receita sdo numericamente menores do que as que incidem
sobre a renda. O Cofins, por exemplo, possui aliquotas de 3% (nos
casos de cumulatividade) enquanto que a aliquota mais baixa do
IRPF € de 15%.

No quarto grupo encontramos o Imposto sobre a Renda, de
ambito federal, e que possui vdrios distintos Ambitos estritamente
regulamentados, tais como o IRPF, o IRPJ, todo o detalhamento do
IRRF, entre outros aspectos. Aqui, neste grupo, deve-se apresentar
um conceito de renda, que € o acréscimo patrimonial decorrente das
receitas menos as despesas legalmente dedutiveis, ou, conforme o
CTN, “a aquisicdo de disponibilidade econdémica ou juridica’.

Existe ainda um outro grupo de incidéncias, que se refere a
folha de saldrios, cujo foco principal é a contribui¢do dos emprega-
dores para o INSS, e que também inclui outras contribuicdes, mas
que ndo sdo pertinentes ao tema em aprego.

09. No Brasil, o sistema tributdrio é fortemente centrado nos
tributos do 2° e 3°. acima delineados, ou seja, incidentes sobre a

# Sobre este tema, que possui pertinéncia com a feoria dos ingressos, do direito
financeiro, pode ser consultada a magistral obra de Aliomar Baleeiro, Uma Introdugdo a
Ciéncia das Finangas, Capitulo XIV — Teoria dos Ingressos Publicos, pdg. 125 e ss. RJ,
Forense, 2004, 16" ed., atualizado por Djalma de Campos.

3 O debate académico sobre o conceito de renda é bastante intenso, sendo que o STF
ainda ndo se pronunciou acerca do tema, a despeito das vdrias acdes que permanecem
aguardando a decisdo final daquela Corte. O conceito legal, previsto no CTN é o seguinte:
“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisi¢o da disponibilidade econémica ou juridica: I - de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos; 1T -
de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo com-
preendidos no inciso anterior.”
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circulacio de bens e servicos e a receita bruta. Tais incidéncias acon-
tecem inclusive sobre bens de primeira necessidade, tal como os
géneros alimenticios que compdem a cesta basica. Este tipo de tribu-
tacdo faz com que ricos e pobres paguem a mesma quantidade de
tributos pelo quilo de arroz consumido. Ocorre que este valor conso-
me muito mais a renda do pobre que do rico.

Apenas uma infima parte do que é arrecadado incide sobre a
propriedade. Apenas nos grandes centros hi efetiva arrecadagdo com
o IPTU. A arrecadaciio do ITR pela Unido € infima, ¢ seu objetivo,
de promover a reforma agrdria através da progressividade de suas
aliquotas, jamais foi sequer esbogado.

A tributacdo da renda, a despeito das altas aliquotas (15% e
27,5%), é fortemente centrada nos trabalhadores, que ja tem a inci-
déncia “na fonte” sobre seus saldrios.

10. No Brasil é melhor ser pessoa juridica que pessoa fisica,
para fins tributdrios.

Imaginemos uma familia onde ambos o0s conjuges sdo profissio-
nais de alta qualificagdo, com relagdes empregaticias regidas pela
CLT. Tém dois filhos em escola privada, pagam plano de saide,
manutencio de carros, vigildncia, condominio, dgua, luz, e todas as
demais despesas usuais em uma familia de classe média alta no Brasil.

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

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

a) Trabalhador assalariado que receba R$ 20 mil por més e
tenha dois filhos dependentes, pagard de INSS R$ 293,50 e
de Imposto de Renda R$ 4.889,50 o que importa em uma
incidéncia na fonte de R$ 5.183,09 apenas referente a estes
dois tributos. Ou seja, a redugdio serd de 26% sobre o valor
bruto recebido, sobrando-lhe R$ 14.816,91.

b) O mesmo rendimento (R$ 20 mil por més), apurado por uma
pessoa juridica, através do sistema de lucro presumido, gera-
ria descontos da seguinte ordem: Imposto de Renda (15%




Repitblica, Tributacdo, Finangas 327

sobre 32%) = R$ 960,00; Contribuicio Social sobre o Lucro
(9% sobre 32%) = R$ 576,00; PIS/Cofins (3,65%) = R$
730,00 e ISS (supondo-se uma aliquota municipal de 5%) =
R$ 1.000,00. Logo, esta tributagdo implica em R$ 3.266,00 o
que gera uma redugio de [6,33% sobre o valor recebido,
restando um saldo de R$ 16.734,00.

A diferenga entre as duas situagdes € que o assalariado colocara
liquido no bolso R$ 14.817,00 e os s6cios da pessoa juridica, partin-
do do mesmo valor, colocariam no bolso R$ 16.734,00. Desta forma,
sobraria no bolso dos sécios R$ 1.917,00 a mais do que no do
assalariado.

Esta demonstracio afasta qualquer alegacdo de fungdo republi-
cana em nossa tributagio.

c) Repiiblica e Reniincias Fiscais: Notas sobre a guerra fiscal
brasileira

11. Sobre as rentncias fiscais existe um rol de questdes a serem
apontadas. Observemos apenas aquilo que no Brasil é conhecido
como “guerra fiscal”

Esta ocorre quando um Estado-membro oferta beneficios &s em-
presas que pretendem implantar ou ampliar seus negdcios. Na prati-
ca, instaura-se um verdadeiro leildo de beneficios, uma licitacio as
avessas. Tais beneficios podem ser variados, sendo os mais comuns,
a isencdo total ou parcial de ICMS, a suspensdo®, a dilagio™ ou o
diferimento®” no pagamento do tributo, reducdo da base de célculo,
devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, ao contribuinte ou a
interposta pessoa, do montante arrecadado; crédito presumido®®,

** Suspender implica em néo cobrar o valor do tributo, ou parte dele, em razio de uma
anistia ou remissao.

% Dilatar o prazo de pagamento. Este procedimento implica em permitir que o contri-
buinte tenha um tempo maior para pagar, podendo ser concedido um prazo dilatado em
vérios meses apds a ocorréncia do fato imponivel.

37 Diferir implica em postergar o pagamento de um tributo incidente sobre uma etapa
intermedidria de produgo ou comercializacio para o final de uma cadeia produtiva.

* Conceder crédito presumido significa atribuir ao contribuinte um crédito hipotético,
a ser usado na compensagio do tributo na etapa seguinte de comercializagio.
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parcelamentos etc. No caso brasileiro esta guerra ¢ mais acentuada
em razdo de que o sistema de arrecadagdo do ICMS € misto, sendo a
parcela maior do tributo cobrada na origem € a menor parcela no
destino. Isso, em um pafs com acentuadas diferengas sécio-econdmi-
cas entre os Estados, implica em acentuar o desequilibrio existente, e
ndo em o reduzir, o que acirra a guerra fiscal

Dentro destes parimetros é que os Estados-membros (e os pai-
ses, no ambito internacional) enfrentam o seguinte dilema: E melhor
arrecadar mais hoje ou incrementar o desenvolvimento com vistas a
aumentar a arrecada¢do amanhda?

Na hipétese da opgdo recair sobre o desenvolvimento futuro,
dentro da politica de guerra fiscal acima exposta, serd necessdrio
abrir mio de arrecadaciio presente, a fim de atrair investimentos nas
4reas eleitas como prioritdrias. Isto implica em abdicar hoje de verbas
piblicas para sadde, educagdo, seguranga, em prol de reducdo de
carga tributdria para a indistria.

De outra banda, optar por manter um nivel de arrecadaciio atual,
e tentar incrementi-lo, sem conceder incentivos fiscais, havendo,
porém, uma guerra fiscal em curso, é abandonar qualquer possibili-
dade de atrair novos investimentos. E ndo gerar empregos, nao
implementar a criacdo de novas fontes de receita, reduzir a pé qual-
quer tentativa de distribui¢do de.rendas, ndo explorar os recursos
naturais existentes. Ou seja, a arrecadacdo futura ficard comprometi-
da. Os beneficios econémicos nio concedidos em um Estado podem
estar sendo oferecidos noutro, e, entdo, a tendéncia serd o capital
seguir o porto que lhe render a melhor combinagdo entre rentabilida-
de ¢ seguranga.

Atrair investimentos privados em detrimento de arrecadagio
atual implica em acréscimo de necessidades publicas (escolas, hospi-
tais, saneamento) que o poder ptblico ndo terd o condio de enfrentar
por falta de recursos presentes, durante o tempo do beneficio conce-
dido. E, fruto do mercado, as proprias empresas instaladas néo terdao
folga orcamentdria para implementar este tipo de gasto piblico, por
mais benemerentes que sejam — o que ndo € lugar comum.

Logo, a politica de incentivo & concorréncia entre os Estados-
-membros é extremamente perniciosa para a sociedade, pois, de uma
forma, as geracdes futuras ficardo comprometidas em detrimento das
atuais; de outra forma, haverd o privilegiamento oposto. Além disso,
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o mercado ndo € bom condutor de politicas piblicas, que nio se
regulam pelo lucro, mas pela redugdo das desigualdades, sejam
econdmicas, sociais, culturais, etc. O ajuste fino entre estas duas
situagdes extremas € muito dificil, sendo impossivel.

A tendéncia € o estiolamento das finangas publicas apés deter-
minado periodo, seja atual (para aqueles que optarem pela indiscri-
minada concessdo de beneficios) seja futuro (para os que ndo segui-
rem a regra majoritdria de mercado). Ou ainda, entre estas duas
situagdes, na pendéncia do prazo dos beneficios concedidos e do
aumento das necessidades piblicas geradas.

Enfim, a existéncia do dilema econdémico entre incentivar a in-
dustrializagdo futura ou arrecadar mais na atualidade é um dos mais
dificeis que a sociedade hoje enfrenta, e somente mecanismos demo-
criticos poderdo apurar a real vontade popular na escolha entre estas
opgdes. A simples existéncia da guerra fiscal obrigando os Estados a
adotar uma politica econémica onde este dilema esteja presente, im-
pede que a sociedade fique alijada de sua discussio.

12. Para evitar a guerra fiscal entre os Estados-membros, foi
criado o CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazenddria, onde
os Estados-membros, sob a coordenacdo do Ministério da Fazenda,
estipulariam os beneficios fiscais que os Estados poderiam conceder
no admbito do ICMS, desde que houvesse concordincia da wunanimi-
dade dos Estados neste sentido.”

O fato € que, em meados dos anos 90, com a instalacdo desta
disputa indiscriminada por investimentos entre os Estados-membros,
a sistemdtica deixou de funcionar por completo, pois vdrios deles
passaram a conceder incentivos diretamente as empresas, sem que o
fato fosse levado ao CONFAZ, e sem que houvesse uma medida
judicial eficaz contra este tipo de procedimento.

Outros Estados, visando fugir das limitagdes financeiras e tribu-
tarias, adotaram politicas compensatérias, usualmente no setor
crediticio, a fim de reduzir o peso do ICMS sobre a comercializagio
das mercadorias. O exemplo mais comum é o de um Estado da
Federacdo brasileira que, visando atrair empresas para seu territorio,

¥ Lei Complementar 24/75.
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concebeu a seguinte sistemdtica: o ICMS era apurado e recolhido em
sua integralidade; contudo, o Banco do Estado concedia aquela em-
presa um crédito no mesmo valor, para ser pago sem juros ou corregdo
monetéria, em vérios meses e com largo periodo de caréncia. Ou
seja, este beneficio ndo se revestia da caracteristica de beneficio fiscal,
mas financeiro; logo, ndo necessitava da anuéncia do CONFAZ.

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

O fato é que através destes e de outros expedientes matreiros, a
competéncia do CONFAZ para evitar a guerra fiscal entre os Estados
foi completamente relegada a segundo, ou terceiro, plano®.

O STF, instado a julgar questdoes levadas a seu conhecimento
através de acOes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo Minis-
tério Publico Federal, usualmente decide pela declaragdo de incons-
titucionalidade da norma estadual concessiva dos beneficios, e a
invalidade dos incentivos fiscais concedidos sem o respeito as nor-
mas do CONFAZ.*

Na prética, o que vem acontecendo é que os Estados-membros
insistem no desrespeito ao CONFAZ, pois uma vez julgada (ou em
vias de ser julgada) inconstitucional uma determinada norma estadu-
al “x” concessiva de beneficios fiscais para atragio e manuten¢do de
empresas em seu territério, outra € imediatamente proposta perante 0
Poder Legislativo estadual, votada e aprovada, mantendo 0 mesmo
procedimento, sob outra roupagem juridica. E isto permanece até que
esta nova lei seja argiiida de inconstitucional e todo o processo volte
a ser refeito.

Isto decorre basicamente do fato de que nada adianta julgar
inconstitucional a norma “x” ou “y” deste ou daquele Estado, se um
tinico mantiver o procedimento, pois, enquanto este conceder vanta-
gens fiscais, ele atraird novos negécios para seu territério e 0s proprios
empresarios se incumbirdo de incentivar o “leildo s avessas” inci-
tando os Estados a concederem mais e melhores incentivos.

4 sto ndo implica em manter a sistemética do CONFAZ, apenas demonstra sua
inviabilidade.

4 Ver as ADIn's 1.296-PE, 1247/MC-PA, 2352/MC-ES, 84-MG, 128/MC-AL,
1296/MC-PL, 1179/MC-RJ, 2021/MC-SP, entre vdrias outras.
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Além disso, constata-se que esta concessdo de incentivos fiscais,
crediticios e financeiros ndo possui nenhuma espécie de planeja-
mento efetivo, ficando ao alvedrio do governante de plantio a nego-
ciagdo caso a caso com as empresas interessadas a se implantar no
territorio do Estado-membro.

Isto faz cair por terra a idéia de impessoalidade na distribuigio
dos recursos piblicos, bem como a de igualdade dos beneficiados
pela rentincia fiscal, icones de uma republica.

d) Repiiblica e Gasto Piiblico: Sistemas Previdencidrios

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

Existe um “sistema geral de previdéncia”, publico e obrigatério,
que serve aos trabalhadores da iniciativa privada, e que é estruturado
a partir de beneficios cujo teto alcanga o equivalente a US$ 1.300,00
(hum mil e trezentos délares norte americanos).

Todavia, existe outro sistema igualmente piblico, s6 que deno-
minado “especial” ou “préprio”, que alcanga apenas os servidores
publicos, e que garante o direito de se aposentarem com o valor
equivalente ao que recebiam em atividade. Dessa forma, existem
aposentadorias corriqueiras, na drea dos servi¢os publicos do setor
judicidrio, que alcangam mais de US$ 13 mil mensais. Esta regra foi
alterada em 2003, através da Emenda Constitucional 41, que aproxi-
mou os dois sistemas, afastando a integralidade dos proventos dos
servidores publicos, passando a aplicar ama média dos valores reco-
Thidos, com garantia de preservagdo do poder de compra.

Baseado na situag@o atual, nfdo € raro constatar a existéncia de
uma diferenga de mais de 10 vezes entre a aposentadoria de um
trabalhador do setor privado para a que recebe um trabalhador do
setor publico, em atividades correlatas.

Onde estd a isonomia neste sistema? E a antitese do republica-
nismo.
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IV. Guardides da Repidblica: Como procedem o Congresso Nacional
e o STF

14. O que se pode esperar do Congresso Nacional em uma
situacdo de desigualdade tal qual a exposta acima?

a) Abuso de Medidas Provisérias: Grande parte da legislacdo

b)

c)

d)

federal brasileira nasce no Poder Executivo, seja pela edigdo
de medidas provisérias®, seja pela iniciativa de propositura
legislativa®®. Ou seja, o Congresso Nacional quase nao legisla;
pega carona nas Medidas Provisérias enviadas pelo Executivo,
ou, quando muito, nos projetos de lei oriundos do Executivo;
Falhas na identificagdo da vontade popular em face do pro-
cesso eleitoral: Existe um clamor por uma reforma politica,
através da qual o exercicio do direito de voto venha a ser
melhor identificado. As distor¢des hoje existentes, onde can-
didatos que possuem apenas uns poucos Votos, na esteira de
candidatos bastante votados, tornam-se deputados, ou ainda
a auséncia de fidelidade partiddria, sdo alguns itens dessa
reforma politica que deve ser implementada com urgéncia no
Brasil;

Falhas na formagdo da lei, no processo legislativo: Ao lado
do processo eleitoral acima mencionado, existe também o
problema do processo legislativo, pois ainda vigoram no Bra-
sil institutos como o do “voto de lideranca”, onde um tnico
parlamentar vota por um sem nimero de deputados ou de
senadores. Isso cria parlamentares de 1.* e de 2.* classe e
distorce fortemente a democracia, colocando em cheque o
Principio da Discricionariedade do Legislador.

Etica: Outro aspecto a ser considerado diz respeito aos suces-
sivos escandalos éticos que vém sendo descobertos no bojo

£ Sobre este tema remeto o leitor ao livro Justica Constitucional e Tributagdo, de
Fernando Facury Scaff e Antonio Moreira Maués (Sao Paulo, Dialética, 2003), em especial
ao capitulo mencionado “Quando as Medidas Provisérias se transformaram em Decretos-lei”.

43 Interessante pesquisa sobre este tema foi publicada no jornal Folha de Sdo Paulo,
edigio do dia 10 de abril de 2007, onde demonstra a pequena propor¢io de normas de
iniciativa do Poder Legislativo que se transformaram em Lei. O Poder Legislativo no Brasil
segue a reboque do Poder Executivo.
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do Poder Legislativo ao longo de sucessivas legislaturas,
dentre eles o do “Andes do Orgcamento”, “Compra de votos
para a aprovacdo da emenda da reelei¢do”, “Mensaldo”, al-
guns comprovados juridicamente, outros nem tanto, mas to-
dos com forte apelo politico, que repercute na imagem do
Legislativo brasileiro.

15. Esta fragilidade do Poder Legislativo acaba por transformar
o Poder Judicidrio e o STF em verdadeiros “ordenadores de despesas
piiblicas”, o que dificulta o planejamento governamental, exercido
pelo Executivo e pelo Legislativo, no que tange as politicas publicas
aprovadas por lei, e com recursos dirigidos para sua implementagao
através do sistema orcamentério.

Ao lado de se transformarem em “ordenadores de despesas” se
tornam também “legisladores positivos” exercendo um papel que a
Constituicdo nfo lhes atribuiu, nem mesmo para a implementagdo
direta dos direitos sociais prescritos na Carta.*

Este tipo de atuacdo do Poder Judicidrio decorre do fato de que
o Principio da Discricionariedade do Legislador, que reconhece dreas
de atuacdo especificas para o Poder Legislativo (embora restringidas
pela Constituicdo em razdo da “Limitacdo a Liberdade de Conforma-
¢do do Legislador”) encontra-se amplamente solapado em nosso
pais, em face dos diversos fatores acima referidos.

16. Ocorre que o um rol de mudancas constitucionais transfor-
mou o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil de difuso
(Constituicdo de 1889) para misto (Constituigdo de 1988) e atual-
mente, em face das vdrias alteragdes constitucionais e legislativas
p6s-88, assume prevaléncia o controle concentrado sobre o difuso.

Com tudo isso, falta ainda um aspecto de crucial importincia
para equilibrar o poder atualmente reunido no STF, que é o de
transforméd-lo em uma Corte Constitucional nos moldes europeus,

* A Constitnigdo brasileira tem remédios que possibilitam sanar este tipo de situagéo,
tal como o Mandado de Injungdo — MI e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo — ADIPO, cujos canais de aplicagiio foram obstruidos pela interpretagio restritiva
adotada pelo STF nos primeiros momentos em que foi chamado a concretizar a Constituigao
de 1988, e que devem ser revisitados.
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onde se pratica com predominéncia o controle concentrado. Sem
isso, corre-se o risco de ampliagio do “déficit republicano” no STF,
em face do inexistente controle piblico ou social sobre seu poder.

Este “déficit” nada tem a ver com a origem do mandato de seus
membros — se eleitos ou ndo. O “déficit” de que se trata neste t6pico
diz respeito a forma de escolha e ao periodo de duragdo do mandato
de cada membro do Tribunal, inigualdvel nos sistemas em que 0
controle concentrado é predominante, ¢ que tenha sido tomado por
modelo durante a elaboracdo constituinte.

17. No sistema difuso, o paradigma principal é o norte america-
no, que claramente inspirou a primeira Constitui¢do da republica
brasileira. Nos Estados Unidos é da competéncia exclusiva do Presi-
dente da Repiiblica a indicacdo dos candidatos a juiz da Suprema
Corte, sendo que a nomeagdo sé pode ocorrer apés aprovagao pelo
Senado Federal. A Constituicio norte americana sequer menciona o
nimero de juizes da Suprema Corte e outros requisitos para o provi-
mento do cargo® — o que é tratado através de lei do Congresso. Sao
09 juizes, vitalicios, sem a exigéncia de requisitos como idade ou
saber juridico, pelo menos estabelecidos por norma escrita®. E o
Presidente da Suprema Corte é escolhido diretamente pelo Chefe do
Poder Executivo, sem sequer ouvir os demais membros daquele Tri-
bunal.

18. Nos paises europeus em que a Constituicdo brasileira de
1988 foi inspirada, mais destacadamente Portugal, Espanha e Itdlia,
vigora um sistema de controle concentrado de constitucionalidade,
com algumas variagdes. Mas em todos a Corte Constitucional possui
um perfil completamente diverso daquele que o STF possui atual-
mente.

45 Constituicio dos Estados Unidos da América - Section 2 - He (the President) (...)
by and with the Advice and Consent of the Senate, shall appoint (...) Judges of the Supreme
Court, (...), whose Appointments are not herein otherwise provided for, and which shall be
established by Law (...).

428 U.S.C. §1.
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Em Portugal o Tribunal Constitucional é composto por treze
juizes, sendo:

a) dez escolhidos pelo Poder Legislativo e
b) trés escolhidos pelo préprio Tribunal.

Seis dos treze juizes sdo obrigatoriamente escolhidos dentre
membros do Poder Judicidrio e os demais sete dentre juristas. O
mandato dos juizes do Tribunal Constitucional portugués tem a dura-
cdo de nove anos e ndo € renovavel.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional € composto por 12 mem-
bros nomeados pelo Rei*, sendo que:

a) 04 indicados pelo Congresso, por maioria de 3/5 de seus
membros;

b) 04 indicados pelo Senado, por idéntica maioria;

c) 02 indicados pelo Governo; e

d) 02 indicados pelo Conselho Geral do Poder Judicidrio.

Os membros do Tribunal Constitucional espanhol deverdo ser
nomeados dentre magistrados e membros do Ministério Publico, pro-
fessores de Universidades, funciondrios piblicos e advogados, todos
juristas de reconhecida competéncia com mais de 15 anos de exerci-
cio profissional. Sdo nomeados para um periodo de 09 anos®.

47 Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa, Art. 222 — 1. O Tribunal Constitucional é
composto por treze juizes, sendo dez designados pela Assembleia da Repiiblica e trés
cooptados por estes. 2. Seis de entre os juizes designados pela Assembleia da Reptiblica ou
cooptados s@o obrigatoriamente escolhidos de entre juizes dos restantes tribunais e os
demais de entre juristas. 3. O mandato dos juizes do Tribunal Constitucional tem a duragéo
de nove anos e ndo € renovavel.

4 B curioso usar como paradigma republicano uma Monarquia, mas, em face das
circunstincias expostas, é perfeitamente cabivel.

# Constitui¢o espanhola, Art. 159 — 1, El Tribunal Constitucional se compone de 12
miembros nombrados por el Rey: de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de
tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria: dos a
propuesta del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. 2. Los
miembros del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre Magistrados y Fiscales,
Profesores de Universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional. 3. Los miembros
del Tribunal Constitucional serdn designados por un periodo de nueve aflos y se renovardn
por terceras partes cada tres.
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Na Itdlia a Corte Constitucional é composta por 15 juizes indicados:

a) 05 pelo Presidente da Repiiblica;
b) 05 pelo Parlamento; e
c) 05 pela magistratura superior.

Os juizes constitucionais sdo escolhidos entre magistrados, mes-
mo que aposentados, os professores titulares das Universidades de
matérias juridicas, e entre os advogados que tenham mais de 20 anos
de exercicio profissional. Sdo nomeados por 09 anos, ndo podendo
haver reconducgio™.

Em todos estes casos, a Corte Constitucional ndo faz parte da
estrutura do Poder Judicidrio, mas é um o6rgdo politico, com fungdes
juridicas®, incumbido primordialmente do controle de constifuciona-
lidade. E é composto por pessoas com mandato por prazo determi-
nado, indicados dentre érgdos da estrutura do Estado que possuem
maior vinculo de representatividade com a sociedade civil. Esta
construgdo juridica permite arejar o Tribunal com novas idéias e
tornd-lo mais préximo dos 6rgdos de Estado compostos através do
voto popular. E uma forma de renovagio de idéias e de controle por
parte da sociedade.

18. Serd que em face das alteragdes efetuadas apés a Constitui-
cio de 1988 ndo é o caso de alterar o sistema de provimento e
vitaliciedade do STF, frontalmente baseado no sistema norte ameri-
cano de controle difuso?

O STF passou a concentrar maior poder em suas mdos, em face
da ampla modificagio do sistema de admissibilidade do recurso extraor-

30 Constituigdo da Repiiblica Ttaliana, Art. 134 - La Corte costituzionale & composta di
quindici giudici nominati per un terzo dal Presidente della Repubblica, per un terzo dal
Parlamento in seduta comune e per un terzo dalle supreme magistrature ordinaria ed
amministrative. I giudici della Corte costituzionale sono scelti tra i magistrati anche a riposo
delle giurisdizioni superiori ordinaria ed amministrative, i professori ordinari di universita in
materie giuridiche e gli avvocati dopo venti anni d’esercizio. I giudici della Corte
coslituzionale sono nominati per nove anni, decorrenti per ciascuno di essi dal giorno del
giuramento, e Non possono essere nuovamente nominati.

s1 T, J.Gomes Canotilho observa que esta posi¢o niio é pacifica na doutrina portuguesa,
em relagiio ao Tribunal Constitucional daquele pais. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, Ta. ed., Coimbra, Almedina, 2003, pdg. 679.
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dindrio, e da possibilidade de proferir decisdes e expedir simulas
com efeito vinculante e eficicia “erga omnes”, inclusive com modu-
lagdo de seus efeitos temporais. Com isso, o sistema de controle
difuso entra em declinio e o concentrado refor¢a sua posicdo como
férmula principal de controle de constitucionalidade no Brasil, mas
ainda subsiste na Constitui¢do brasileira o modelo norte americano
de provimento e vitaliciedade, embora com ténues variagdes™,

Penso que a manutengio desse sistema coloca o STF com excesso
de poderes e pouco submisso a controles publicos e sociais. Afinal, os
11 Ministros sdo indicados e nomeados pelo Chefe do Poder Executi-
vo e aprovados por uma das Casas do Poder Legislativo — o Senado
Federal. Seu poder de declarar uma lei inconstitucional, de forma
direta, torna-o um dos 6rgdos mais poderosos dentre seus pares, em
face da vitaliciedade de seus membros, dentre as demais garantias que
possuem. E com o sufocamento do controle difuso, que passou a ser
“concentrado” em suas maos, seu poder se amplia sobremaneira.

Além disso, a permanéncia dos Ministros por anos a fio no
cargo dificulta a oxigenacdo da interpretagio constitucional, tornan-
do ainda mais dificil a alteracdo de uma decisdo do STF. Apenas para
se ter uma idéia da situacdo atual, os dados disponiveis da atual
composi¢cdo do STF apontam que o Ministro®:

a) Marco Aurélio possui uma perspectiva de permanéncia no
STF de 26 anos™;

b) Celso de Mello possui idéntica perspectiva, de 26 anos no
STF>;

c) Sepulveda Pertence, que se aposentou em 2007, passou qua-
se 18 anos no STF,

32 CF/88 — Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de
idade, de notdvel saber juridico e reputagfo ilibada. Pardgrafo unico. Os Ministros do
Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Repiiblica, depois de aprova-
da a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal

3 Qs dados foram obtidos no site do STF (www.stf.gov.br) e na RTJ — Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, que ndo disponibilizam o ano de nascimento dos Ministros
Carmen Liicia (nomeada em 2006), Ellen Gracie (nomeada em 14-12-2000) e Joaquim
Barbosa (nomeado em 25-06-2003).

3 Nasceu em 1946 e foi nomeado em 13-06-1990.

35 Nasceu em 1945 e foi nomeado em17-08-1989.

3 Nasceu em 1937 e foi nomeado em 17-05-1989.
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d) Gilmar Mendes deverd passar 23 anos no STF;

b) Ricardo Lewandowski deverd passar 12 anos no STEF®;
d) Carlos Ayres deverd passar 09 anos™’;

) César Peluso também deverd passar 09 anos no STF®;
¢) Eros Grau deverd passar 06 anos®'.

Ou seja, jd existiram, e ainda existem Ministros que passardo
mais de 20 anos na Corte, o que certamente dificulta a renovagdo das
idéias e a oxigenagdo da sua jurisprudéncia. E necessdrio rever este
aspecto, de suma importéncia para a organizagdo e controle do poder
no Brasil.

V. O futuro do Brasil requer mais Repiiblica

19. A conclusdo do presente estudo é que o futuro do Brasil
requer maior republicanismo em sua estrutura € na ética de sua popu-
lagdo, inclusive, e em especial, de sua classe dirigente.

Vencemos a batalha pela Democracia, que se encontra consoli-
dada apds 20 anos de praxis constitucional. Necessita ser aperfeigoa-
da, por 6bvio, mas € um direito ja incorporado ao patrimdnio nacio-
nal, que ndo admite retrocessos.

E hora de tornarmos o pais mais republicano. Esta é uma tarefa
mais ingente, urgente e dificil, pois passados quase 120 anos de
instauracio do regime republicano entre nos, o conceito de reptblica
(palavra usada como adjetivo) ainda néo se instalou no seio de nosso
povo. Ndo hd uma cultura republicana no Brasil. E como forma de
governo (palavra usada como substantivo), nossa repiblica estd muito
mais para uma repiiblica de classes ou corporativa, que nos fala
Jellinek, do que para uma repiblica democritica. E hora de mudarmos
este estado de coisas e fazermos do Brasil um pafs onde o sol ndo
apenas nasga para todos, mas possa brilhar também para todos.

57 Nasceu em 1955 e foi nomeado em 20-06-2002.
52 Nasceu em 1948 e foi nomeado em 2006.

9 Nascen em 1942 e foi nomeado em 25-06-2003.
6 Nasceu em 1942 e foi nomeado em 25-06-2003.
61 Nasceu em 1940 e foi nomeado em 30-06-2004.
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