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Resumo: O artigo revisa o elo entre constitucionalismo e a génese do monopolio da tributagao
a partir da teoria do processo civilizador de Norbert Elias. Construindo o conceito de processo
civilizador tributario, analisa o julgamento da ADI 2446 no Supremo Tribunal Federal (STF)
como um marco nesse processo. O objetivo é compreender, a partir da critica de Ingeborg Maus,
como o STF funcionou naquele julgamento como espécie censor moral da diversificacdo dos
principios do direito tributario, delimitando seu campo constitucional exclusivamente pelo
principio da legalidade. Questiona, para além do paradigma analitico-positivista, se o0s
fundamentos da decisdo que reconheceu a constitucionalidade da norma geral antielisdo, objeto
do julgamento, significou, paradoxalmente, o bloqueio de uma cidadania fiscal e a expressdao
da mentalidade elisiva de uma parte da sociedade.
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Abstract: The article reviews the link between constitutionalism and the genesis of the taxation
monopoly based on Norbert Elias' theory of the civilizing process. Building the concept of a
civilizing tax process, it analyzes the judgment of ADI 2446 at Brazilian Supreme Court (STF)
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as a key point in this process. The objective is to understand, based on Ingeborg Maus’ criticism,
how the STF functioned in that judgment as a kind of moral censor of the diversification of the
principles of tax law, delimiting its constitutional field exclusively by the principle of legality.
It questions, beyond the analytical-positivist paradigm, whether the foundations of the decision
that recognized the constitutionality of the general anti-avoidance rule, object of the trial, meant,
paradoxically, the blocking of fiscal citizenship and the approval of the tax avoidance mentality
of a part of society.

Keywords: Constitutionalism. Civilizing tax process. Anti-avoidance.

Introduciao

O sistema de consulta do Supremo Tribunal Federal (STF) vincula os julgamentos da
Corte aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da ONU. A Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 2.446, julgada em maio de 2022, est4 rotulada com o ODS n.°
10 — Redugdo das desigualdades. A a¢do foi movida pela Confederagdo Nacional do Comércio
para que fosse declarada a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n.® 104/2001
na parte em que acrescentou o paragrafo unico ao art. 116, do Codigo Tributario Nacional. O
dispositivo ficou conhecido como norma geral antielisdo, por autorizar que a administragao
tributaria possa desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria.

O STF reconheceu a constitucionalidade do dispositivo, afirmando sua eficacia
limitada condicionada a regulamentagdo legal, ancorando o direito tributario exclusivamente
ao principio da legalidade, da legalidade estrita e da tipicidade fechada. O entendimento parece
ter alcangado razoavel satisfagdo das partes. De um lado, a Unido sagrou-se vencedora formal
com a improcedéncia da acdo; de outro, a parte autora expressava satisfacdo, ndo obstante a
improcedéncia da acdo. Mais que isso, os fundamentos da decisdo delimitam o monopdlio do
sistema tributdrio constitucional brasileiro pelo principio da legalidade, expondo uma
identidade maior da autora com os valores expressos no julgamento.

Importantes questdes que atravessavam aquele julgamento nao foram colocadas em
discussao. E esse siléncio acaba por dizer muito sobre questdes atuais.

A entronizagdo constitucional do principio da legalidade tributaria pode ser

compreendida a partir do elo umbilical entre o constitucionalismo moderno e a sociogénese do
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monopdlio da tributagdo, parte indissociavel do processo civilizador estudado por Norbert
Elias. A tributacdo €, a um s6 tempo, motor e objeto do constitucionalismo do século XVIII.
Afinal, se as insatisfagdes sobre as formas de tributacdo pré-modernas impulsionaram as
revolugdes subjacentes as constituigdes modernas, estas expressam a necessidade de separagao
e limitacdo dos poderes de tributacao.

Mas se a tributagdo estd inserida em um processo civilizador, o que explica a
resisténcia do STF em alargar a interpretagdo da lei fundamental para outros valores como
pilares e vetores da tributagcdo no contexto atual de um estado fiscal sustentavel, séculos depois
do ancien régime, do absolutismo monarquico determinantes do constitucionalismo
setecentista?

A partir dos conceitos do socidlogo Norbert Elias, compreende-se o julgamento da
ADI 2.446 (Brasil, 2022) como um marco no processo civilizador tributério nacional. O artigo,
portanto, estd menos preocupado com a analise do julgamento sob o ponto de vista estrutural
do direito e sim, como através das categorias de Elias é possivel compreendé-lo como espécie
de tradugdo (ou censura) da mentalidade, ou mesmo de um sentimento de um grupo e de uma
época expresso na constituicdo pelo Tribunal. E nesse ponto que a analise funcional proposta
encontra o pensamento de Ingeborg Maus: como o STF teria atuado como espécie censor moral,
reprimindo, ainda que pela economia positivista do julgado, o ego de uma sociedade mais
solidaria e liberando o id elisivo de uma pequena parte da sociedade? Afinal, a pesquisadora
alema, valendo-se das categorias freudianas, comuns também a psicologia social de Elias, vai
analisar o processo pela qual os tribunais constitucionais convertem-se em superego da

sociedade.

1. Constitucionalismo e a génese do monopolio da tributacio

Em seu Diciondrio de politica, Norberto Bobbio (1995) inicia a defini¢ao de
constitucionalismo distinguindo-o dos termos constitui¢do e constitucional pela introducao da
ideia de uma fungdo do Constitucionalismo: “tragar os principios ideologicos que sdo a base de
toda Constitui¢cdo e de sua organizacao interna” (Bobbio, 1995, p. 247). Bobbio (1995, p. 246)
constata se tratar de “termo bastante recente no vocabulario politico italiano”, cujo uso “nao
estd ainda totalmente consolidado”. Na constru¢do do significado que o termo
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constitucionalismo possa adquirir na ciéncia juridica e politica, o autor vai vincula-lo a outros
significados como liberdade, divisdo de poderes, governo das leis, defesa dos direitos, mas
condicionando-os, sempre, a um elemento histéorico que materializa a experiéncia
constitucional no tempo € no espago.

A dificuldade reconhecida por Bobbio (1995, p. 248) na estabilizacdo de um sentido
em torno de constitucionalismo — “trata por isso de saber se o Constitucionalismo hoje, sem
negar experiéncias do passado, tem um significado particular e especifico” — revela, na
verdade, um elemento fundamental para sua compreensio: a dimensao histérica. E isso que lhe
retira a neutralidade para entender as mentalidades que atravessam uma determinada
Constituicao sem perder a cientificidade necessaria para compreender “os problemas da técnica
constitucional” de cada experiéncia, antecipando sua abertura para o pensamento socioldgico
de Norbert Elias.

O Constitucionalismo pode ser compreendido como um movimento juridico, cujas
raizes reportam-se as experiéncias inglesa, americana e francesa que, no século X VIII, lancaram
as bases desse movimento a partir de suas condigdes sociais, politicas e historicas especificas,
definindo modelos constitucionais que seriam total ou parcialmente seguidos em diversos
paises.

Essa dimensdo historica imanente ao termo impede que seu sufixo etimoldgico seja
sequestrado pelo significado pejorativo corrente, mantendo sua ideia de movimento incessante,
que se atualiza para compreender, cientificamente, a complexidade em torno dos modelos
constitucionais.

A visibilidade dessa perspectiva historica em torno do constitucionalismo estabelece
uma estreita relagdo com a sociogénese do monopdlio da tributagdo e, nesse sentido, com a
compreensdo da tributacdo inserida em um processo civilizador. A formacdo dos monopolios
de tributag¢do, segundo Elias (1993, p. 216), “certamente ndo foi mais do que um de varios
processos interdependentes, dos quais o processo civilizador constitui uma parte”.

Para o socidlogo, o processo civilizador ¢ um processo de longa duracao formado por
multiplos processos interdependentes determinantes de alteragdes ndo s6 no comportamento
social, mas também nos sentimentos, nas transforma¢des das mentalidades, na personalidade

social. De uma forma geral, ¢ um processo nao linear, com “arrancos e recuos”, através do qual
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o controle social ¢ interiorizado, “psicologizado”, resultando em um aumento da capacidade de
autocontrole individual.
Para Elias, um dos processos interdependentes fundamentais para a compreensao do

processo civilizador € o monopdlio da tributagdo.

O monopolio da tributagdo, juntamente com o monopdlio da forga fisica, forma a
espinha dorsal da organizacdo. Nao podemos entender a génese nem a existéncia de
“Estados” se ndo soubermos - ainda que baseados no exemplo de um tnico pais -
como uma dessas instituicdes fundamentais do “Estado” desenvolveu-se passo a
passo, segundo a dindmica das relagdes, em resultado de uma regularidade muito
especifica, que por sua vez decorria da estrutura de interesses ¢ agdes interligados.
(Elias, 1993, p. 187).

No rastro desse pensamento, pode-se afirmar que existe uma relagdo intrinseca entre o
germe do constitucionalismo moderno e a sociogénese da tributagdo. Nao ha duvida de que
parte consideravel das discussdes que impulsionaram o movimento constitucionalismo na
Franca, nos Estados Unidos e na Inglaterra foram motivadas pela questdo da tributacao. Por tras

das revolugdes constitucionais havia sempre uma revolta fiscal.

O imposto ndo é uma questdo apenas técnica, mas eminentemente politica e filosofica,
e sem diivida a mais importante de todas. Sem impostos, a sociedade ndo pode ter um
destino comum ¢ a agdo coletiva ¢ impossivel. Sempre foi assim. No cerne de cada
transformag@o politica importante, encontramos uma revolugao fiscal (Piketty, 2014,
p. 480).

E da experiéncia constitucional inglesa que decorre o primeiro importante marco do

constitucionalismo e da génese da tributacdo — a Carta Magna.

O marco histérico da primeira declaragdo de direitos contra a tributa¢do arbitraria
exigida pelo monarca foi a Magna Charta, em 1215, ocasido em que os bardes feudais
ingleses impuseram ao rei Jodo Sem Terra, a exigéncia de aprovagdo pelo Commune
Consilium Regis para haver a cobranga de tributos (Ribeiro, 2024, p. 23).

O proprio nome do documento medieval foi identificado como sinénimo de
constituicdo e ¢, ainda hoje, utilizado nesse sentido em livros juridicos e pelos tribunais. A
compreensao histoérica das forcas sociais e politicas que prevaleceram na redagdo da referida
carta, assim como aquelas que cederam poder, indica além do marco historico institucional do

principio da legalidade tributaria, a expressdo de privilégios e interesses de um grupo
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especifico. A necessidade de nobres e parte da burguesia de financiar militarmente um poder
central em face de ameacas externas e de campanhas expansionistas (consentimento) precisava
ser conciliada com alguma previsibilidade em face do recolhimento dos impostos (legalidade).

Nao s6 o aumento do valor da tributacdo, mas também da regularidade de sua
exigéncia, que antes ainda oscilava conforme a necessidade do monarca, foram determinantes
para a institucionalizagdo de um documento que traduzisse algum limite a essas transformacgdes
do fenomeno da tributacdo. “A tributacdo, como alias todas as demais instituigdes, constitui
produto do entrelagamento social. Surgiu [...] dos conflitos de varios grupos e interesses
sociais” (Elias, 1993, p. 175). E esses interesses e grupos nao podem ser eclipsados na fun¢do

constitucionalismo e sim revelar-se pela analise do processo civilizador.

Sob ameaga das exigéncias fiscais dos representantes do rei, e a grande irritagdo que
elas provocavam em todos os lados, uma alianga entre burguesia e a nobreza ainda era
possivel. [...] sobretudo na Inglaterra ¢ tendo por base uma estrutura social diferente,
uma aproximagdo e uma acdo concertada entre certas classes urbanas e rurais
ocorreram gradualmente - a despeito de todas as tensdes e hostilidades entre elas -, o
que finalmente contribuiu de forma notével para limitar o poder real (Elias, 1993, p.
175).

Nesse sentido € que se desvelam disputas e valores presentes naquele documento
historico medieval, considerado o embrido das constitui¢des e do principio da legalidade. Para
Ribeiro (2024, p. 23), “a Magna Charta, a despeito de constituir um marco na evolu¢do do
constitucionalismo, representa uma manifestacdo do corporativismo medieval, inserida num
ambiente histérico de reagao ao fortalecimento do monarca em decorréncia da decadéncia do
feudalismo”.

Em estudo ainda mais aprofundado sobre o processo de mitificagdo da Carta Magna
no ambito do constitucionalismo, Gustavo Siqueira (2022, p. 2302) refaz o percurso de como
esse documento, marco do constitucionalismo britdnico, “do séc. XIII renasce no séc. XVII,
mas renasce como um mito, ndo com suas caracteristicas medievais, mas, agora, com
caracteristicas ‘modernas’ que pouco tém a ver com seu sentido original”. Com efeito, em
estudo seminal no Brasil sobre o documento inglés, o historiador do constitucionalismo afirma
que “o mito foi criado para deixar o controle nas maos de alguns intérpretes, um grupo politico
determinado” (Siqueira, 2022, p. 2302) com o propoésito de controlar atos do parlamento através

da interpretacdo sobre o common law pelo judiciario.
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A Carta Magna foi um documento medieval, que garantia privilégios a uma pequena
parte da populag@o. Era um documento excludente. Nao ¢ possivel que o direito
contemporaneo, que tem por base a igualdade e a universalidade dos direitos, resgate
os principios de um documento que deve ser entendido historicamente (Siqueira,
2022, p. 2305).

Em Paris, a desigualdade na tributagdo, cuja carga estava concentrada exclusivamente
na burguesia propriamente dita, era o motor do movimento revolucionario no sentido de impor
limites, via constitui¢do, a esse desequilibrio tributario. Para Piketty (2014, p. 480), “o Antigo
regime desapareceu quando as assembleias revoluciondrias votaram pela abolicdo dos
privilégios fiscais da nobreza e do clero, instituindo um regime fiscal universal e moderno”.
Esse aspecto ¢ utilizado de forma clara por um dos representantes da assembleia constituinte e
um de seus principais idedlogos e constitucionalistas. Emmanuel Joseph Siey¢s vai dedicar uma
parte especifica de sua Qu ‘est-ce que le Tiers Etat?, fundamental no desenho do modelo das
constituigdes modernas, para abordar a desigualdade na tributacdio na Franga pré-

revolucionaria, trata-se do item IV do Capitulo IV — 4 promessa de igualdade de impostos.

Quem sdo os cidaddos mais expostos as humilhagdes pessoais dos agentes do fisco e
dos subalternos em todas as partes da administragdo? Os membros do Terceiro Estado,
aquele que ndo goza de nenhuma isengdo. As leis, que, pelos menos, deveriam estar
livres de parcialidade, também se mostram cumplices dos privilegiados. Para quem
parecem ter sido feitas? Paral89 os privilegiados. Contra quem? Contra o povo etc.
(Sieyes, 2009, p. 1207).

A desigualdade manifestava-se, pela tributagdo, tanto pela incidéncia da norma
tributaria, concentrada exclusivamente sobre a burguesia, como pela destinacdo dos recursos
recolhidos, monopolizados para financiar os gastos reais e da nobreza. Pela perspectiva
burguesa, ela financiava uma classe inttil. “A abolicao dos privilégios dos nobres significava,
por um lado, o fim da isen¢@o de impostos de que gozava a nobreza e, portanto, a redistribui¢ao
do o6nus fiscal; e, por outro, a eliminagdo ou redugdo de numerosos cargos na corte” (Elias,
1993, p. 189), — “J4 € hora, sem duvida, que vocés carreguem também o peso de um tributo

que ¢ mais util a vocés que a nos”, dira Sieyes (2009, p. 1189).

Quando, ndo muito antes da Revolucao, depois de terem fracassado todas as tentativas
de reforma, a exigéncia de aboli¢ao dos privilégios dos nobres subiu para o primeiro
plano entre os lemas dos grupos burgueses de oposi¢ao, isso implica a exigéncia de
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uma administracdo diferente do monopolio fiscal e da receita tributaria (Elias, 1993,
p. 1899).

Com efeito, a lei passa a ser a referéncia impositiva no tratamento da tributa¢do. Nasce
aqui a ideia de “coisa publica”, “patria” e at¢ mesmo “Estado”, expressa inclusive na famosa
frase “o Estado sou eu”, que deve ser entendido como uma reagdo, naquele momento historico
de disputa de forgas entre monarquia e burguesia, na qual a impessoalidade e a igualdade na
forma da lei passariam a constituir principios da administragao publica. Com a ampliagdo do
dominio burgués sobre a administra tributaria, “a economia da sociedade como um todo foi
rigorosamente separada da economia de pessoas isoladas que administravam o monopdlio
estatal”, destaca Elias (1993, p. 185).

Assim, o processo civilizador tributario, quando resgata a origem do principio da
legalidade, como marco do constitucionalismo, ndo deve desprezar que, a0 mesmo tempo,
implicou avancos, de igual recepcdo constitucional, nos principios que vinculam a
administracao publica tributdria. A invocacao da legalidade, como anteparo ao abuso do Estado,
ndo pode desdenhar que a administragdo publica atua por mecanismos que vao tornar-se cada
vez mais rigorosos no sentido da impessoalidade e do devido processo legal, mitigando a ideia

de favor fiscal, de natureza pessoal, ainda presente no contexto do constitucionalismo

insipiente.

Sim, vocés vao pagar, ndo por generosidade, mas por justiga; ndo porque vocés
queiram, mas porque devem. Esperamos de vocés um ato de obediéncia a lei comum,
em lugar do testemunho de uma insultante piedade por uma ordem que, durante tanto
tempo, vocés trataram sem piedade (Sieyes, 2009, p. 1189-1190).

A ideia da lei como limite a tributagao adquire no germe do constitucionalismo francés
seu apice, entronizada, na forma preconizada pelo seu principal idedlogo, como expressao da
vontade geral da nagdo representada pelo parlamento. E sobre esse fundamento que Sieyés
constrdi sua rigida separacdo de poderes mecanicista, da supremacia do parlamento sobre o
executivo. Em discurso seminal para o constitucionalismo moderno, proferido na Assembleia

Francesa em 1789, Sieyes identificard lei e o Direito:

A definicao razoavel que podemos dar da lei, € chama-la de expressdo da vontade dos
Governados. Governantes ndo podem aproveita-la, no caminho ou em parte, sem se
aproximar mais ou menos do despotismo. [...] Nao deve, repito, entrar na formacao
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do Direito, como parte integrante; numa palavra, se o poder executivo pode promulgar
a Lei, ndo deve contribuir para a sua elaboracdo (Sieyes, 1789, p. 9).

O Abade, representante do Terceiro Estado, insere um alicerce fundamental para sua
teoria constitucional: o conceito de representatividade. Sieyes representava o Terceiro Estado,
formado por parte da burguesia e que, apesar de possuir a maioria de deputados, tinha suas
propostas bloqueadas pelo voto contabilizado por Ordem. Com o alinhamento entre nobreza e
clero, o placar era sempre desfavoravel aos burgueses. Por outro lado, aquela época, mesmo
considerando uma clara estratificagdo interna entre os integrantes da burguesia, esta
representava maioria da populagdo. “Devemos, portanto, reconhecer e manter que todo
individuo ¢ reduzido a sua unidade numérica” — defende Sieyes (1789, p. 7), inserindo a ideia
do voto igualitario, per capita, entre os representantes das Ordens e de parte da populacao de
forma a garantir a igualdade politica entre os integrantes da Assembleia e a ideia de
representatividade. Nesse sentido, argumenta que “o Deputado de uma regido ¢ imediatamente
escolhido pelos votos de sua regido, mas ¢ igualmente eleito pela totalidade das regides. E por
isso que todos os deputados sdo representantes de toda a Nacao” (Sieyes, 1789, p. 7-8).

Mas qual a relagdo entre representatividade e tributagdo? Uma leitura atenta da
representatividade no discurso de Sieyes, constatard que ela, enquanto conceito politico, tem
restricoes. Embora o Abade tenha intuido a necessidade de igualdade juridico-politico das
pessoas mais pobres, trabalhadores e despossuidos, sua teoria limita a participagdo politica a

um numero reduzido de cidaddos “ativos”. Trata-se da cidadania ativa.

Os sistemas politicos de hoje sdo baseados exclusivamente no trabalho; as faculdades
produtivas do homem fazem tudo; dificilmente fazemos uso das faculdades morais,
que poderiam, no entanto, tornar-se a fonte mais fértil dos mais verdadeiros prazeres.
Somos, portanto, forgados a ver, na maioria dos homens, apenas maquinas
trabalhando. No entanto, vocé ndo pode recusar a qualidade de Cidadao, e os direitos
do dever civico, a essa multidao inculta, que ¢ inteiramente absorvida pelo trabalho
forgado. Assim como eles devem obedecer a Lei, assim como vocés, eles também
devem, assim como vocés, contribuir para manté-la. Essa competicdo deve ser
igualitaria (Sieyes, 1789, p. 15).

Para o Abade, apenas aqueles mais esclarecidos e cultos devem participar ativamente
elegendo os deputados, pois “a grande maioria dos nossos concidadaos nio tem educagdo nem
cultura suficientes para querer se preocupar diretamente com as leis que devem governar a

Franca” (Sieyes, 1789, p. 16). Sao os burgueses com alguma propriedade e riqueza, pagadores
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de impostos que possuem cidadania ativa, podendo eleger e ser eleito. A participagdo politica
esta vinculada a capacidade tributaria na ideia de representatividade do pensamento sieyésiano:
“¢ para o bem comum que eles nomeiam Representantes muito mais capazes do que eles de
conhecer o interesse geral e de interpretar sua propria vontade a esse respeito” (Sieyes, 1789,
p. 15). Para o Abade, o fato daqueles que ndo participavam ativamente do processo de escolha
dos representantes também serem representados, formava a base da nocao totalizadora de
nagdo. “E evidente que cinco a seis milhdes de cidaddos ativos, espalhados por mais de vinte e
cinco mil léguas quadradas, ndo podem se reunir; ¢ certo que eles s6 podem aspirar a uma
Legislatura por representacao” (Sieyes, 1789, p. 17).

A Franga tinha cerca de 25 milhdes de pessoas naquela época, como o proprio Sieyes
menciona no discurso em 1789, mas destes, apenas 5 a 6 milhdes eram cidadaos ativos, na
concep¢do do Abade. Sieyes vai propor uma espécie de tributo voluntario, um pagamento
adicional aos impostos ja cobrados, para habilitad-los como cidadaos ativos, seja como eleitores
ou elegiveis. A proposta alia um elemento puramente subjetivo, pois € voluntario, a outro de
natureza econdmica, constituindo um modelo excludente da grande maioria da populacao,
incluindo boa parte da propria burguesia. “Considerem as classes disponiveis do terceiro
Estado: chamo, como todo o mundo, de classes disponiveis, aqueles que, pelos seus modos e
bem-estar, permitem que seus homens recebam uma educacao liberal, cultivem sua razao e,

enfim, podem interessar-se pelos assuntos politicos” (Sieyes, 2009. p. 969).

Identificar os cidaddos mais adequados para governar era uma tarefa particularmente
importante para Sieyés. Estamos diante de uma tentativa completa e sistematica de
identificar os métodos que podem orientar a formagdo e a sele¢do da classe dominante
(Goldoni, 2009, p. 80).

A proposta de Sieyes ndo prevaleceu na forma original que ele propunha, isto é, como
um imposto adicional voluntario. A Assembleia Constituinte rejeitou a ideia e estabeleceu como
critério de participagdo no sistema eleitoral e de definicdo da cidadania a capacidade

contributiva pelos tributos ja pagos.

A historia do conceito de cidaddo se confunde inevitavelmente com a histéria
filoséfica do sujeito, a histéria econdmica ligada a afirmacao do principio da divisao
do trabalho e a historia cultural, pertinente a configuragcdo do individuo “capaz” como
resultado de processos que se ddo em uma mentalidade especifica. Sieyes, como
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outros pensadores franceses da época, ndo ¢ estranho a esse tipo de raciocinio
(Goldoni, 2009, p. 80).

A vinculagdo entre cidadania ativa e capacidade tributéria, subjacente ao processo de
constitucionaliza¢do do principio da legalidade parece resistir, séculos depois do fim do voto
censitario, na mentalidade politica nacional através da expressao da tradicional figura do
“pagador de impostos” ou do “cidaddo de bem”. Essa mentalidade, comumente invocada como
fundamento para exigéncia de direitos, na maioria das vezes classificados como negativos,
estabelece uma relagdo intrinseca entre pagamento de impostos e cidadania, exaurida, nesse
caso, pelo exercicio de direitos de espectro negativo, de ndo intervengdo do Estado. Mais que
isso, ela remonta a uma antiga divisdo de setores sociais que, identificando capacidade
contributiva e participagdo politica, exige a reserva de espagos de privilégios e favores de
natureza fiscal. Essa mentalidade, como sera visto, serd determinante no julgamento da ADI
2446 (Brasil, 2022).

Nao s6 na consagragdo do principio da legalidade, mas outros mecanismos
constitucionais modernos eram fortemente motivados por questdes tributarias. Nos Estados
Unidos, diferente da experiéncia inglesa e francesa, a racionalidade em torno da defini¢cao dos
limites da tributacdo era conciliada com uma dimensdo positiva da tributacdo, como vetor
centripeto de concentragdo do poder da Unido e de financiar seu funcionamento, esvaziando
essa competéncia dos estados confederados, como defendiam fortemente os Federalistas.

Hamilton vai defender essa ideia em seu artigo 31 dos Federalistas

Como a teoria e a pratica conspiram para provar que o poder de obter receita ¢ inttil
quando exercido sobre os estados em suas capacidades coletivas, o governo federal
deve necessariamente ser investido de um poder ilimitado de tributagdo nos modos
ordinarios. Se a experiéncia ndo demonstrasse o contrario, seria natural concluir que
a propriedade de um poder geral de tributagdo no governo nacional poderia
seguramente repousar na evidéncia dessas proposigdes, sem o auxilio de quaisquer
argumentos ou ilustragdes adicionais (Hamilton; Jay; Madison, 2001, p. 152).

“A revolugdo americana nasceu da vontade dos stditos nas coldnias britanicas de fixar
seus proprios tributos e tomar o destino nas proprias maos (‘No taxation without
representation’)”, afirma Piketty (2014, p. 481). A ideia de centraliza¢do do poder de tributar
na Unido em detrimento aos Estados era motivo de forte debate com os Antifederalistas. E ¢

justamente essa tensdo de forgcas que insere na experiéncia constitucional estadunidense de
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forma mais explicita o reconhecimento do elemento de fragilidade inerente ao processo
legislativo. Sem deixar de filiar-se ao principio da reserva legal tributaria, ganha relevo no
debate americano a fun¢do do veto e do equilibrio funcional entre os poderes através de
mecanismos de controle.

E nesse aspecto que Hamilton apega-se para afastar a ideia de poder ilimitado de

tributagcdo objeto de questionamento dos Antifederalistas:

Tudo além disso deve ser deixado a prudéncia e firmeza do povo; que, como terdo a
balanga em suas proprias maos, espera-se que sempre cuidem de preservar o equilibrio
constitucional entre os governos geral ¢ estaduais. Sobre este fundamento, que ¢
evidentemente o verdadeiro, nao sera dificil refutar as obje¢des que foram feitas a um
poder indefinido de tributagdo nos Estados Unidos (Hamilton; Jay; Madison, 2001, p.
153-154).

Na Filadélfia, as preocupagdes sobre questdes tributdrias eram um dos principais
fundamentos para estabelecer mecanismos de controle do legislativo, especialmente através do
veto executivo. Jonh Elster (2009, p. 177) menciona a preocupagdo de Gouverneur Morris, um
dos pais fundadores e redator do preambulo da constituicdo americana, com as “emissdes de
papel-moeda, dadivas ao povo - anistia a dividas e medidas semelhantes - como motivos para
um forte controle do poder executivo”. As questdes fiscais e tributdrias nesse caso eram vistas
como espécies de usurpagdes legislativas.

O sistema de checks and balances americano foi impulsionado pela preocupagao com
interesse particulares, sejam aqueles de curto prazo, sejam aqueles na forma de beneficio para
um individuo ou para grupos especificos em detrimento ao interesse coletivo. “Quando
Madison e outros se referiram aos perigos das disputas faccionais, tinham em mente sobretudo
o segundo aspecto do interesse particular (Elster, 2009 p. 172). As questoes fiscais e tributarias
concentravam parte desses interesses. “Os exemplos incluem os interesses de devedores contra
credores, os interesses das grandes fortunas contra os interesses agrarios ou de producdo, e
assim por diante” (Elster, 2009, p. 172).

A fung¢do constitucionalismo articula-se com a ideia de processo civilizador tributario
através do estudo da génese do monopolio da tributagdo moderna. Para Norbert Elias (1993, p.

235-236):
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A civilizagdo e, por conseguinte, a racionalizacdo, por exemplo, ndo constituem um
processo numa esfera isolada de “ideias” ou “pensamento”. Ela ndo envolve apenas
mudangas no “conhecimento”, transformagdes de “ideologias”, e em suma, alteragdes
no contetido da consciéncia, mas mudangas em toda a constituicdo humana, nas qual
as ideias e os habitos de pensamento sdo apenas um setor. Estamos interessados aqui
em mudangas em toda a personalidade, através de todas as zonas, da orientagdo do
individuo por si mesmo no nivel mais flexivel da consciéncia e da reflexdo até o nivel
mais automatico e rigido das paixdes e sentimentos. Para compreender mudancas
desse tipo, o modelo de pensamento trazido a mente por conceitos de “superestrutura”
ou “ideologia” nao ¢ suficiente.

E nesse sentido, que as escavagdes constitucionais em torno do principio da legalidade
tributaria sao fundamentais para compreender as razdes de uma resisténcia a abertura
constitucional para valores solidarios do direito tributario. Fica evidente, mais uma vez, a
fungdo do Constitucionalismo mencionada por Norberto Bobbio de desvendar as mentalidades
subjacentes aos movimentos constitucionais. E através desse processo que se desmistifica a
ideia de momentos fundacionais para compreendé-los de forma menos apoteotica € mais como
partes de um processo civilizador de longa duracdo, ndo linear, que contempla ndo sé “arrancos

e recuos” como defende Elias, mas também estagnagoes.

2. Processo civilizador tributario e a liberacio do id elisivo da sociedade

Na ADI 2.446, o STF entendeu pela constitucionalidade do paragrafo tinico do art. 116
do CTN. O dispositivo ficou conhecido como norma geral antielisao e sua inclusdo no CTN
pela Lei Complementar n.° 104 de 2001 gerou forte debate na doutrina do direito tributario. Se
fosse possivel isolar os fundamentos técnicos-juridicos, pode-se dizer que o debate girou em
torno de alguns pontos principais: a constitucionalidade, a diferenca entre elisdo e evasao fiscal,
se a lel possui ou ndo aplicabilidade e se ela permite a analogia para fins de lancamento.

Mas, como todo debate juridico, as discussdes técnicas sdo informadas por
mentalidades, por concepgdes morais, pelos valores de seus debatedores. Uma sintese de parte
do pensamento juridico nacional sobre o tema encontra-se no livro Direitos Fundamentais do
Contribuinte, reunindo artigo dos convidados, publicados em 2000, pela Editora Revista dos
Tribunais em parceria com o Centro de Extensdo Universitaria. Entre as questdes abordadas

pela publicacdo, consta expresso nas primeiras paginas:
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Fere o principio da estrita legalidade (art. 150, I da CF) norma antielisdo que permite
ao agente fiscal desconsiderar forma legal adotada, sob mera alegacdo de abuso de
forma? Os principios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei
formal sdo clausulas pétreas da Constitui¢do Federal? (Martins, 2000, p. 7).

Assim foi pautado o debate sobre a norma antielisdo, isto ¢, como possibilidade de
“desconsiderar forma legal”, “sob mera alega¢ao de abuso de forma” e pressupondo principios
“estrita legalidade”, “tipicidade fechada e “reserva absoluta da lei formal”, como possiveis
clausulas pétreas. A obra foi coordenada pelo jurista Ives Gandra da Silva Martins, também

autor do artigo inaugural da coletanea, onde conclui:

Se o Brasil tivesse o mesmo nivel de desenvolvimento, de respeito aos direitos do
cidaddo, de seriedade na gestdo da coisa publica e de qualidade de servigos publicos
que outros paises possuem, parece-me que se poderia, em tese, admitir uma norma
antielisdo. Se ndo fosse clausula pétrea o principio da estrita legalidade, a hipotese
poderia ser apresentada, em tese. Como estd, nem em tese pode ser admitida (Martins,
2000, p. 80).

Ha, portanto, uma mentalidade subjacente ao debate sobre a norma antielisdo de
natureza essencialmente moral, que expressa valores sociais, visdes de mundo, disposta a
definir seu alcance e sua efetividade no direito e, mais ainda, capturar o valor que ela representa.

A analise das razdes de decidir do julgamento da ADI 2446, submetidas a essa
metodologia do processo civilizador tributdrio, expde mentalidades incrustada ao
constitucionalismo embrionario do século XVIII que indicam a filiagdo da Corte, pelo menos

naquele julgamento, a0 pensamento positivista normativista do direito tributario.

H4 uma tendéncia arraigada a um positivismo normativista, que influencia
sobremaneira a doutrina sobre evasio e a elisdo fiscal no brasil, no sentido de se tolerar
um sistema baseado em praticas elisivas abusivas, onde a obrigagdo de pagar tributo
pode ser afastada pela asticia do contribuinte, sob os aplausos da parcela majoritaria
de nossos jurisconsultos (Ribeiro, 2024, p. 118).

A decisdo desconsidera valares como igualdade e solidariedade, consagrados na
constituicdo, além de principios igualmente previstos na lei fundamental como capacidade
contributiva e da isonomia, ignorando no julgamento a ideia de justiga fiscal ou quando muito,
reduzindo-a exclusivamente ao principio da legalidade. Na verdade, estava em julgamento a
naturalizacdo de uma moral e de uma mentalidade elisiva que se manifesta em operagdes

abusivas de redu¢do ou supressao do valor do tributo devido.
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Nao se pode desdenhar que a referida pratica, no contexto de extrema desigualdade
social e tributaria, ¢ privilégio de poucos contribuintes, aqueles com maior capacidade
contributiva, grandes grupos econdmicos, empresas € mais ricos, cuja renda decorre
essencialmente do capital e ndo do trabalho, € que, sob a orientagao de experts juridicos e
contabeis, podem utilizar-se de manobras e planejamentos tributarios abusivos para dissimular
a pratica do fato gerador tributario.

Os fundamentos da decisdo sdo sintomaticos dessa filiagdo: o desdobramento do
principio da legalidade no principio da tipicidade fechada, a diferenciacao objetiva entre elisdao
e evasdo fiscal, a auséncia de outros valores e principios de matriz constitucional que dao
sustentacdo, no século XXI, a um estado fiscal justo e sustentavel. A decisdo afirma a identidade
exauriente entre principio da estrita legalidade com a de justica fiscal: “Sobre o principio da
legalidade no direito tributario, tem-se licao, por exemplo, de Antonio Roque Carraza, para
quem a estrita legalidade ¢ o principal instrumento de revelacdo e garantia da justiga fiscal”
(Brasil, 2022).

A ‘licdo” sobre a qual se apoia o entendimento da Corte, portanto, ¢ aquela segundo a
qual o principio da legalidade estrita e da tipicidade sdo decorréncias da legalidade e ao, mesmo
tempo, “instrumento de revelacdo e garantia da justica fiscal”. A mentalidade de que o principio
da legalidade e seus “desdobramentos” mais restritos revelam a justiga fiscal, como algo
magico, entra em frontal confronto com a concepcao de que a realizagdo da justiga fiscal € um
processo civilizador de longa durag@o que passa pela concretizagao do principio da capacidade
contributiva e da igualdade. Por outro lado, a decisdo reproduz pensamento corrente que opde,
em lados opostos, em um ringue constante, administracdo tributdria e contribuinte, cuja
protecao reside no principio da tipicidade fechada. Segundo o STF (ADIN 2446, 2022). “o
principio da tipicidade surgiu corno técnica de protecdo dos cidaddos contra os poderes
decisérios do juiz, ele revelou-se no Direito Tributidrio como instrumento de defesa dos

particulares em face do arbitrio da Administragao”.

A consagracdo da teoria da tipicidade fechada na doutrina brasileira representou o
triunfo de uma peculiar opcao, fora do contexto histérico mundial e sem paralelo em
outros ramos do direito patrio, da seguranga juridica como valor absoluto e
insuscetivel de ponderagdo com qualquer outro (Ribeiro, 2024, p. 31).
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A mentalidade resgata e filia-se a uma concepgdo constitucional embrionaria do
principio da legalidade, onde, efetivamente, a carga tributdria era concentrada exclusivamente
em uma parte da populacao e os recursos arrecadados utilizados para custear privilégios de
outros, como no cendrio da Franga Revolucionaria do Século XVIII. Ainda, em um periodo em
que a cidadania se confundia com a capacidade tributaria. Mas esse discurso, cujas condigdes
objetivas desapareceram, ¢ constantemente renovado, as vezes de forma sutil, as vezes de forma
explicita, como no caso da decisao da ADI 2446. Segundo Dardot e Laval (2016, p. 207), “o
sucesso ideoldgico do neoliberalismo foi possivel, em primeiro lugar, gracas ao novo crédito

que se deu a criticas antiquissimas contra o Estado”. Para os autores:

Nos tltimos trinta anos, o custo do Estado e o peso excessivo dos impostos foram
constantemente alegados para legitimar uma primeira virada no plano fiscal. Outras
criticas se juntaram a essa, ampliando a ideia de desperdicio burocratico: o carater
inflacionario dos gastos do Estado, o tamanho insuportavel da divida acumulada, o
efeito dissuasivo dos impostos muito pesados e a fuga de empresas e capitalistas do
espago nacional, que se tornou tdo competitivo por causa do peso dos encargos sobre
os rendimentos do capital (Dardot; Laval, 2016, p. 207).

Nesse sentido, o acérdao delimita o campo de debate do julgamento pelo principio da
legalidade tributaria, excluindo outros principios e valores afetos ao caso concreto. Para Dardot
e Laval (2016, p. 2010), “a questdo do custo do Estado social est4 longe de se circunscrever a
dimensdo contébil. Na realidade, ¢ no campo moral que a acdo publica pode ter os efeitos mais
negativos”.

E justamente esse aspecto moral que sobressai no julgamento. A despeito do
indeferimento da a¢ao e do reconhecimento da constitucionalidade da norma, os fundamentos
da decisdo indicam que o vencedor moral da acdo ¢ a parte autora. Ao final, a decisdo libera
juridica e moralmente as medidas de elisdo fiscal.

Em sentido diametralmente oposto ao pensamento desvelada pelo STF no julgamento,

Stephen Holmes e R. Sunstein (2019, p. 58) defendem que:

Os beneficios das leis antifraude ndo podem ser confiscados por uns poucos
privilegiados; pelo contrario, se difundem amplamente pela sociedade. Essas leis, sdo
um servigo publico fornecido para a coletividade e servem para reduzir os custos de
transacdo e promover uma atmosfera de liberdade nas compras e vendas, atmosfera
essa que dificilmente se formaria caso a Unica regra fosse o “caveat emptor”.
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Se a norma geral antielisdo objeto do julgamento ¢ inegavelmente direcionada para
setores privilegiados da sociedade, com capacidade de estruturar planejamentos tributarios
complexos, sofisticados, mas também abusivos, delimitar seu campo de conformagao
constitucional ao principio da legalidade, excluindo outros principios e valores do julgamento
como igualdade e capacidade contributiva ¢ revelador de uma concepgdo constitucional
hermeticamente fechada a historia e a interpretacao pluralista.

Outro sintoma exposto pelo julgamento dessa linha de pensamento ¢ a distingao, muito
objetiva, entre elisdo e evasao fiscal. Essa distingdo opera-se da seguinte forma, conforme

entendeu o STF (ADI 2446, 2022):

De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira ha
diminuicdo licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita relagdo
juridica que faria nascer obrigagao tributaria, na segunda, o contribuinte atua de forma
a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigacdo
tributéria devida.

Essa concepcao restringe, na pratica, a possibilidade da administracdo tributaria de
desconstituir negocios juridicos para fins de tributacdo apenas se constatada a hipotese de
evasao, isto €, quando constatada uma operacao ilicita, desconsiderando uma zona cinzenta do
abuso do direito em que a manobra abusiva, embora formalmente licita, leva ao mesmo efeito,
isto ¢, dissimular a ocorréncia de um fato gerador previsto em lei. Essa distin¢ao alinha-se com

a doutrina mais positivista do direito tributario.

A concepgdo sobre elisdo, extremamente individualista, adotada pela doutrina
brasileira constitui uma negagdo a ideia de justiga. De fato. Ela se traduz em um
instrumento eficaz para eliminacdo dos tributos das grandes empresas; nao pode,
entretanto, servir como elemento central da ideia de seguranca juridica (Ribeiro, 2024,
p- 119).

Essa perspectiva individual manifestada na ADI, a qual a jurisdi¢cao constitucional ndo
esta adstrita, rompe com um dos aspectos fundamentais do processo civilizador que ¢ a ideia de

interdependéncia. Segundo Elias (1993, p. 176):

Nenhum homem isolado criou impostos ou o monopolio da tributagdo. Nenhum
individuo, ou série de individuos, durante todo o século em que essa instituigdo
lentamente se formou trabalhou para alcangar esse objetivo, seguindo um plano
deliberado. A tributag@o, como alias todas as demais institui¢des, constitui produto do
entrelagamento social.
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Sob a perspectiva de um marco dentro do processo civilizador, o julgamento fragiliza
a ideia de interdependéncia social. A decisdo responde, no ambito da jurisdicdo constitucional,
exclusivamente ao grupo social autor da acao, desconsiderando a parte da sociedade — tributada
essencialmente sobre a renda decorrente do trabalho e ndo do capital — distante de manobras e
estruturas elisivas. “Neste ponto, também os impostos, formavam o ponto focal em que a
interdependéncia e as antiteses surgiam com grande clareza” (Elias, 1993, p. 180). O conceito
de Elias torna visivel na decisao o esgarcamento do tecido social ou teia, na linguagem de Elias,

algo similar ao que Nabais chamou de apartheid fiscal.

Uma situacdo que acaba por onerar drasticamente outros contribuintes, porque lhes
impde, para além do pagamento dos impostos que lhes cabem, uma carga fiscal maior
resultante do montante dos impostos que os favorecidos fiscais ndo suportam e dos
impostos que os fugitivos fiscais, em virtude da capacidade de planeamento fiscal ou
mesmo evasao fiscal eficaz, ndo satisfazem (Nabais, 2011, p. 37).

A disposicao da decisdo em estreitar o campo constitucional da fundamentagdo do
julgamento aos fundamentos do autor da acdo e em reforcar uma fronteira de ilicitude entre
elisdo e evasdo funciona como uma espécie de liberacdo das praticas de elisdo para esse grupo
social, notadamente aqueles cuja tributacdo incide essencialmente sobre a renda do capital,
ampliando a distancia entre estes e aqueles que Nabais (2011, p. 38) chamou de “‘cativos’ do

Fisco”.

Insustentavel pela receita perdida que origina e, consequentemente, pelo apartheid
fiscal que a mesma provoca, desonerando os favorecidos e fugitivos fiscais e
sobrecarregando os demais contribuintes que, ndo podendo obter leis fiscais de favor
ou “fugir” aos impostos, se tornam verdadeiros “reféns” ou “cativos” do Fisco por
impostos alheios.

Cria-se, portanto, a partir dessa liberalidade institucional de natureza moral, aquilo que
Thomas Piketty (2014, p. 483) chama de “regressividade fiscal no topo da hierarquia social”.
O autor, ao analisar a concentragcdo de renda de varios paises, constata que aquela decorrente

da propriedade do capital é sempre mais desigual que aquela decorrente do trabalho.

Se a regressividade fiscal no topo da hierarquia social se confirmar e se amplificar no
futuro, ¢ provavel que haja consequéncias importantes para a dinamica da
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desigualdade patrimonial e para o possivel retorno de uma enorme concentragdo do
capital. Além disso, ¢ bastante 6bvio que essa separagao fiscal dos mais ricos talvez
seja muito prejudicial para o consentimento fiscal em geral. O relativo consenso em
trono do Estado fiscal e social, ja fragil pelo baixo crescimento, encontra-se
enfraquecido, sobretudo nas classes médias, que naturalmente tém dificuldades em
aceitar pagar mais do que a as classes mais elevadas. Essa evolucdo favorece o
aumento do individualismo ¢ do egoismo: uma vez que o sistema em seu conjunto é
injusto, por que continuar a pagar pelos outros? Por isso ¢ vital para o estado social
moderno que o sistema fiscal que o mantém conserve um minimo de progressividade
ou, pelo menos, ndo se torne nitidamente regressivo no topo (Piketty, 2014, p. 483).

O contexto brasileiro, apesar de ndo ter sido incluido na pesquisa de Piketty (2014),
ndo ¢ diferente e confirma as conclusdes do economista francés relativas a desigualdade de
renda e de sua concentracao naquelas decorrente do capital. Nesse sentido, Medeiros (2023, p.
92), conclui que “os rendimentos associados ao capital t€ém, em geral, uma concentragdo cerca
de duas vezes maior que a observada nos rendimentos associados ao trabalho”.

A despeito do indeferimento da ac¢ao e do reconhecimento da constitucionalidade da
norma antielisdo, ela se traduziu, do ponto de vista do processo civilizador, em um recuo,
desconstruindo moralmente sua poténcia dissuasiva das fraudes tributarias. O julgamento se
apropria das razdes legislativas para sobrepor as do tribunal, em sentido contrario a
compreensdo contemporanea de que a propria liberdade econdmica, de auto-organizagdo das

empresas, requer leis antifraudes que combatam a deslealdade tributaria e concorrencial.

O que nao se pode negar € que as leis antifraude e sua imposi¢ao constituem um bem
comum que incorpora em si principios morais de uma simplicidade biblica (as
promessas devem ser cumpridas, deve-se falar a verdade, ndo se deve trapacear)
(Holmes; Sunstein, 2019, p. 58).

A mentalidade esbocada no voto vencedor reproduz a distincdo desgastada entre
direitos negativos, como barreiras protetivas do individuo em face do arbitrio do Estado, e os
direitos positivos, cujo financiamento onera uma classe produtiva através dos tributos, que
requer ampla liberdade negocial, em detrimento de uma classe improdutiva, beneficidria dos
valores arrecadados. Esse pensamento ndo € diferente daquele expresso no artigo que inaugura
a coletanea Direitos Fundamentais do Contribuinte (Martins, 2020).

Assim, ¢ que além da ideia de interdependéncia, outro elemento fundamental do
processo civilizador ¢ alcangado pelo julgamento: a vergonha, ou, no caso, a auséncia dela.

“Nao menos caracteristico de um processo civilizador que a ‘racionalizagdo’, ¢ a peculiar
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modelacdo da economia das pulsdes que conhecemos pelos nomes de ‘vergonha’ e
‘repugnancia’ ou ‘embarago’”’ (Elias, 1993, p. 242). Para o STF, sdo sentimentos, portanto, que
nao devem ser vinculados ao comportamento elisivo do contribuinte. O entendimento do STF,
compreendido como marco inserido no processo civilizador tributario, ¢ uma liberalidade
externa e nao uma restri¢do ao comportamento elisivo, impedindo que ele seja convertido em

autorrestri¢do, como mecanismo de contengdo das pulsdes.

O medo de transgredir as proibi¢des sociais assume mais claramente o carater de
vergonha quanto mais perfeitamente as restrigdes externas foram transformadas, pela
estrutura da sociedade, em auto-restri¢des, ¢ quanto mais abrangente e diferenciado
se tronou o circulo de auto-restricdes onde se manifesta a conduta da pessoa (Elias,
1993, p. 242-243).

Mas o tribunal manifesta tamanha convic¢do em relagdo a presente distingao que chega
mesmo a substituir-se ao legislador ordindrio e as razdes subjacentes a introducao do paragrafo
unico do art. 116 no CTN: “A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do
paragrafo unico ao art. 116 do CTN, a denomina¢do ‘norma antielisdo’ ¢ de ser tida como
inapropriada, cuidando o dispositivo de questao de norma de combate a evasao fiscal” (Brasil).

Assim, a mentalidade social expressa no julgamento reforca essa segregacao e pode
ser considerado o ponto de estagnagdo ou recuo dentro do processo civilizador. Fica exposto na
ratio decidendi a fratura da interdependéncia ao tempo em que desautoriza a lei como estrutura
externa apta a ser internalizada como autorrestri¢do pela vergonha do comportamento elisivo,
fragilizando a adesdo ao dever fundamental de pagar impostos de toda a sociedade, ou, como
mencionou Piketty (2014), o consenso em torno do Estado fiscal.

Para Norbert Elias (1999, p. 237)

Decisivos para a pessoa, como ela se nos apresenta, nao sdo nem o “id” sozinho nem
0 “ego” ou o “superego” apenas, mas sempre a relagdo entre esses varios conjuntos
de fungdes psicoldgicas, parcialmente conflitantes e em parte cooperativos, na
maneira como o individuo dirige sua conduta.

Assim, a decomposi¢cdo social dessas categorias freudianas dentro do processo
civilizador em que o julgamento da ADI 2446 ¢ inserido encontra o pensamento de Ingeborg
Maus. Para a autora, a mitologizacdo do ato constitucional fundacional esvazia a dimensao

democratica politica, deslocando-a para a jurisdi¢do constitucional, cuja abertura moral
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transforma o Judiciario em espécie de superego da sociedade. A corre¢do do Judiciario dos
motivos e estudos subjacentes a atividade legislativa ordindria no ambito da jurisdicdo
constitucional como consta nos fundamentos do Voto vencedor da ADI 2446 demonstra que a
“usurpagdo politica da consciéncia torna pouco provavel que as normas morais manejadas

conservem eu carater original” (Maus, 2010, p. 40). Para a professora alema,

a desapropriacao dos espagos imunes ao direito por parte de um Judicidrio que faz das
normas “livres” e das conven¢des morais os pontos de referéncia de suas atividades,
torna-se identificavel a parte da coacdo estatal existente na delegacdo do superego
social a administragdo contenciosa da moral (Maus, 2010, p. 40).

A proposta de analise do julgamento como um marco dentro do processo civilizador o
submete a uma investigacdo para além de dispositivos de andlises como ideologia ou
superestrutura, como defende Elias. Para o socidlogo, ndo “faz sentido explicar o processo
civilizador como uma superestrutura ou ideologia, isto é, exclusivamente a partir de sua fungao
como arma na luta entre grupos e interesses especificos” (Elias, 1993, p. 235). “O que importa,
o que determina a conduta, sao os equilibrios e conflitos entre as pulsdes maleaveis e os
controles construidos sobre as pulsdes” (Elias, 1993, p. 237). Assim, ¢ que o pensamento de
Elias encontra o de Maus, para questionar como o STF teria funcionado como censor moral de
uma cidadania fiscal. O termo, na concep¢ao de Nabais (2005, p. 57) “significa que o estado
fiscal implica uma cidadania de liberdade cujo preco reside em sermos todos destinatarios do
dever fundamental de pagar impostos™.

O processo civilizador tributario construido a partir do método elisiano apresenta-se
como uma forma de identificar o processo de transformacao da relacdo da mentalidade social
com a tributa¢do. O nivel de interdependéncia, reflexo de sua dimensao solidéria, o grau de
interiorizacdo do dever fundamental de pagar impostos e do controle da pulsdo elisiva, sdo
critérios que podem servir de paradmetro para analise desse processo que pode aproximar-se ou
distanciar-se de uma cidadania fiscal.

O julgamento se revelou ancorado, no curso do processo civilizador, em uma
concepcao de cidadania que distingue cidadania ativa e passiva. Entre valores e concep¢des em
disputa na sociedade, restou censurado a ideia de dever fundamental de pagar impostos, a base
solidaria do direito tributario, a ideia de igualdade, entronizando, a concepcao de legalidade
estrita, tipicidade fechada e liberdade negativa de atos negociais. Chamado a dizer qual a fungao
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da norma antielisao no ordenamento brasileiro, na forma dicotomica exposta por Bobbio (2007,
p. 120-121), isto €, se € “tornar possivel a convivéncia coordenada de individuos (ou grupos),
que perseguem, cada qual, fins individuais... com o maximo de independéncia dos individuos
que convivem entre si”’, ou se “tornar possivel a cooperagao dos individuos ou grupos que
perseguem um fim comum” com “o minimo de dependéncia necessaria a individuos que
cooperam entre si”’. Inclinou-se pela primeira op¢ao. O Tribunal, mesmo reconhecendo a
constitucionalidade da lei, parece ter liberado a pulsao elisiva de parte da sociedade, refor¢cando
a ideia de apartheid fiscal.

Se o encontro tedrico entre Elias ¢ Maus, mediado pela gramatica freudiana, fornece
elementos fundamentais para a critica ao processo de hipertrofia moral da jurisdigdo
constitucional, ele aponta limites também. Maus ndo percebe o que a analise da ADI 2446 como
marco no processo civilizador tributario revela: mesmo julgamentos que referendam a
constitucionalidade da lei se valem de valores morais, capazes, ainda que preservando o texto
legal na estrutura do direito, sequestrar-lhe o sentido para neutralizar sua for¢ca normativo e sua
dimensdo moral.

Se o campo jurisdicional tomou o caminho sem volta da jurisprudéncia dos valores, o
antidoto talvez ndo seja um retorno ao positivismo legalista, como as vezes, em nome de um
legitimo resgate da soberania popular, parece propor Maus. O método processo civilizador
funciona como um mecanismo para compreender as mudancas de mentalidade social ao longo
do tempo e permitir que a moral prevalecente ndo se confunda com a do julgador, mas da

sociedade de seu tempo.

Consideracoes finais

O pensamento socioldogico de Norbert Elias oferece uma série de dispositivos
conceituais, cuja interdisciplinaridade com a pesquisa juridica tem um potencial ainda pouco
explorado. “A sociologia do direito bate a porta” — disse Bobbio (2007, p. 13), no prefécio a
Da estrutura a fun¢do. Nao uma sociologia pura, mas uma disposta a dialogar com o direito,
com o constitucionalismo, sem sobreposi¢des epistémicas. O artigo, portanto, localiza-se nesse
esforco de transicdo da teoria estruturalista para a “teoria funcionalista do direito”, defendida

por Norberto Bobbio (2007, p. 13).
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Naturalmente, a orientacdo da teoria do direito em direcao a analise funcional, a qual
eu denominei uma "teoria funcionalista do direito", como um acréscimo, € ndo em
oposi¢ao, a teoria estruturalista dominante, ndo pdde ocorrer sem uma contribui¢do
direta da sociologia. A passagem da teoria estrutural para a teoria funcional ¢ também
a passagem de uma teoria formal (ou pura!) para uma teoria sociolégica (impura?).

Ao abrir a porta, percebe-se que Elias ndo esta s e trouxe para analise a critica de
Ingeborg Maus sobre os sintomas da apropriacdo pelos tribunais da moral social através da
censura ¢ liberagdo de valores no exercicio da jurisdicdo constitucional. O que Maus talvez
tenha desdenhado na sua critica a guinada dos valores na interpretagdo do direito pelos tribunais
constitucionais, € que o processo civilizador acaba por escancarar, ¢ que mesmo em um
julgamento econdmico do ponto de vista dos valores, hd um excedente moral que transborda o
julgamento e adquire for¢a normativa.

A utilizacdo dessa metodologia interdisciplinar que aproxima a teoria historica e
psicossocial do processo civilizador de Norbert Elias com o constitucionalismo talvez tenha
esse mérito: identificar como ¢ possivel reconhecer a constitucionalidade opaca de uma lei,
neutralizando-a moralmente.

Assim fez o STF na ADI 2446, exonerando-se de ampliar o julgamento para além das
razdes expostas pela parte autora da acdo, acabou por censurar o ego de uma cidadania fiscal
democrética, solidaria e consciente do seu dever fundamental de pagar impostos, fragilizando
o consenso em torno da tributacdo, para liberar o id elisivo de uma pequena parte da sociedade,
reforcando a existéncia de um apartheid fiscal.

O Tribunal parece ter rompido com a logica que vinculou a agdo a ODS n.° 10 —
redu¢do das desigualdades — expressdo, assim como solidariedade e igualdade, sequer

mencionada na decisdo.
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