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RESUMO: Este artigo investiga o modo como a neutralidade tributaria pode
ser empregada no controle de constitucionalidade brasileiro, de acordo com
algumas das principais racionalidades ou dos modelos que orientam a tomada
de decisdo por um juiz. Para tanto, descrevem-se as abordagens procedimen-
talista e substantivista do controle de constitucionalidade (com as vertentes do
procedimentalismo estrito, a analitico-semantica, o simbolismo e o adesismo,
o realismo e o substantivismo em sentido estrito), para entdo esquadrinhar um
conceito pragmatico de neutralidade tributaria. Por fim, analisam-se a neutra-
lidade e a sua acionabilidade pelo Judiciario no curso de controle de consti-
tucionalidade, com o estabelecimento de limites e de eventuais parametros
orientadores.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade, paradmetro de controle,
neutralidade, tributo, racionalidade.

ABSTRACT: This article investigates how tax neutrality can be used in Brazilian
judicial review, according to some of the main rationales or models that guide
a judge’s decision-making. In order to do so, the proceduralist and substantivist
approaches to judicial review are described (with the strands of strict proce-
duralism, semantic-analyticalism, symbolism and adherence, realism and sub-
stantivism in the strict sense), and then scrutinize a pragmatic concept for
tax neutrality. Finally, the neutrality and its actionability by the Judiciary in the
course of judicial review are analyzed, with the establishment of limits and even-
tual guiding parameters.
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INTRODUCAO
Este artigo investiga 0 modo como a neutralidade tributdria pode ser empregada no contro-
le de constitucionalidade brasileiro, de acordo com algumas das principais racionalidades ou dos

modelos que orientam a tomada de decisdo por um juiz.

Na formulagao mais simples, um sistema tributdrio tendera a neutralidade a medida que
o modo como a carga tributaria é distribuida deixa de condicionar a tomada de decisdes so-
bre como os negdcios deveriam ser formatados. Em outras palavras, em um sistema idealmente
neutro, o formato das operagdes nao aumenta, nem diminui o valor devido a titulo de tributo.
Nesse contexto, o senso comum sugere que a neutralidade é uma matéria de interesse a reforma
tributdaria, a cargo de economistas, no campo académico, e de politicos, no &mbito da atuagao es-
tatal. Porém, contraintuitivamente, demonstraremos que a neutralidade tributaria também tange
o controle de constitucionalidade, a cargo dos juizes. De fato, a tensao entre os limites de atuacao

do Legislativo, de um lado, e do Judiciario, do outro, é questao perene.

Para tanto, partiremos de um modelo-base, que contenha 0 minimo denominador comum
para a identificacdo de um sistema tributario neutro, ou, ao menos, tendente a neutralidade. Iden-
tificadas as caracteristicas essenciais a neutralidade, exporemos o papel do controle de consti-
tucionalidade e algumas das principais racionalidades que definem a legitimidade e o escopo
de atuacdo jurisdicional. Por fim, concluiremos que hd dois aspectos imprescindiveis ao con-
trole de constitucionalidade com pardmetro na neutralidade tributaria: (a) no campo material ou
substantivo, a violacdo ocorrerd sempre que dois fatos com as mesmas dimensdes econdmicas
forem tributados de modo diverso; e (b) no campo da resposta institucional, o Judicidrio pode
corrigir tal erro, sem contrariar a legalidade nem a separagao de poderes, ao conceder ao fato com

tratamento mais gravoso o mesmo tratamento concedido ao seu analogo.

1. NEUTRALIDADE TRIBUTARIA SEGUNDO O MODELO DE RACIONALIDADE
SUBJACENTE AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Em sua esséncia histérica e primitiva, o Estado surge concomitantemente ao tributo (ELIAS,
1993; BOURDIEU, 2012), no exato momento em que o agrupamento vencedor percebe ser mais
proveitoso submeter o agrupamento vencido a extorsoes periddicas do que, simplesmente, ani-
quilé-lo para tomar seus bens (OPPENHEIMER, 1922; OLSON, 1971).

Desde entdo, ha um constante esfor¢o humano para distanciar o Estado de sua configuragao
primdria, uma mera quadrilha de venda de protecdo amparada por reivindica¢oes de legitimi-
dade (TILLY, 2009, p. 169), rumo a uma entidade capaz de suprir as expectativas legitimas da

populacdo, com a participagdo politica do individuo.

A manutengao da liberdade individual e da capacidade do Estado para prover as expec-

tativas da populagao depende de dois mecanismos essenciais, que sao as elei¢cdes universais,



livres e periddicas, e um conjunto normativo repartidor e limitador do poder (BRENNAN e
BUCHANAN, 2000).

Nesse arranjo institucional, o Judicidrio pode assumir diversos papéis, de acordo com as
concepgoes de justica, eficiéncia e legitimidade dos diversos agentes relevantes. Por exemplo, a
formacao histérica de um Judiciario independente tem origem remota em circunstancias aparen-
temente improvaveis. A doutrina inglesa do habeas corpus, essencial para a fixagdo das competén-
cias que viriam a assegurar a independéncia dos juizes, deve-se a utilizacdo do Judicidrio como
um instrumento centripeto de consolidacao do poder (HALLIDAY, 2010). Ja no curso da forma-
¢do dos Estados Unidos da América, a existéncia de um Judiciario independente foi vislumbrada
como essencial a reparticio do poder, para que a “ambicdo combatesse ambigao” (HAMILTON,
MADISON e JAY, 2006, p. 288, traducdo nossa), dada a certeza de que o poder sempre corrompe
(DAHBERG, 1887; MONTESQUIEU, 2000).

Evidentemente, hd diversos modos possiveis de enxergar o papel do Judiciario e do alcan-
ce de sua competéncia, especialmente na hipétese em que a legitimidade da atuagao estiver em
jogo. Nem sempre houve consenso sobre a competéncia do Judicidrio para anular ou modificar
normas criadas por outros poderes. Em alguns sistemas, a propria ideia de controle de constitu-
cionalidade é contraditéria (BITTENCOURT, 1949). Em outros, apenas alguém com inequivoca e
suprema autoridade popular poderia exercer qualquer tipo de controle baseado na interpretacao
constitucional (SCHMITT, 2007).

Em resumo, algumas das principais racionalidades subjacentes ao controle de constitucio-
nalidade sdo: (a) o procedimentalismo, (b) a analitico-semantica, (c) o simbolismo e o adesismo,
(d) o realismo e (e) o substantivismo.

De acordo com o procedimentalismo, a func¢ao do controle de constitucionalidade é assegu-
rar a abertura ampla dos canais de participagao politica. Compete ao Legislativo definir o sentido
das normas que regerdo a vida em comum, os limites e os deveres da atuagdo do Estado, sem a
interferéncia do Judiciario. A fixagao do alcance do sentido das palavras do texto constitucional
pertence ao Legislativo, pois sdo os politicos eleitos que possuem legitimidade democratica para
conduzir o destino da populagao.

Assim, a legitimidade de uma norma juridica é construida nos embates politicos e com o
auxilio dos respectivos instrumentos, como os debates, as audiéncias publicas e o voto majorita-
rio. Se uma palavra constante na Constitui¢do admite mais de um sentido possivel, o legislador é

livre para escolher qualquer deles, desde que obedega ao devido processo politico.

Nessa racionalidade, o contetido da norma nao é tao relevante quanto a disputa pela respec-
tiva aprovagao, isto é, se os grupos afetados pelo novo texto legal foram bem representados poli-
ticamente. Enquanto a arena de combate politico tiver regras justas de ingresso e de concorréncia,

o Judiciario devera deferéncia ao resultado.



Como o procedimentalismo toma o processo politico como critério determinante da legiti-
midade da atuagao estatal, eventuais desequilibrios na elei¢ao dos legisladores podem implicar
a inconstitucionalidade do texto legal produzido sem amparo democrético (ELY, 2002). O marco
procedimentalista é o julgamento de Carolene Products pela Suprema Corte dos Estados Unidos
(SUPREME COURT OF THE UNITED STATES [SCOTUS], 1938). Na oportunidade, a SCOTUS
tirmou que nao competiria ao Tribunal aplicar padrdes muito rigidos de controle sobre normas
pertinentes a seara econdmica (o que incluiria normas tributdrias), a ndo ser que tais normas
prejudicassem minorias insulares identificdveis ou afetassem negativamente o processo eleitoral

(como nos casos de gerrymandering, ou manipulacdo dos distritos eleitorais).

O principal obstaculo da aplicagdo pura e simples da racionalidade procedimentalista a
matéria tributdria, inclusive em relacao a neutralidade, é a circunstancia de o processo politico
nao ser caracterizado pelo embate entre uma maioria e uma minoria estaveis e bem identificadas.
A observacao empirica revela que se decidem debates politicos por coalisdes de minorias, cons-
tantemente formadas e desconstituidas conforme a matéria em exame (DAHL, 1957, 2000, 2015).
Nao raro, oponentes ideoldgicos unem-se em torno de interesses em comum, como a manutengao
do sistema que lhes garante permanéncia (DOWNS, 2013), ou mediante promessa de reciprocida-
de (logrolling - BUCHANAN e TULLOCK, 1999).

O risco da aplicagao linear do procedimentalismo a matéria tributaria estd na adogao do precon-
ceito de que sujeitos passivos sempre estarao bem representados politicamente, e, portanto, deve-se
deferéncia irrefletida ao resultado das deliberagdes politicas. Especialmente no campo da neutralidade,
ha espago para que agoes ou omissoes do Legislativo prejudiquem agentes que deveriam contar com as

mesmas condicOes concorrenciais, sem que a tributacao oferecesse vantagem competitiva artificial.

A racionalidade analitico-semantica enfoca a linguagem e as respectivas ferramentas de de-
terminacao ou escolha de sentido para o texto legal. Estamos no terreno da hermenéutica, da exe-
gese, da teleologia, do originalismo (SCALIA et al., 2018; SCALIA, 2008) e da evolugao linguistica.
Buscam-se as caracteristicas do uso da linguagem, natural ou técnica, do momento em que o texto

juridico foi criado, ou do momento em que a interpretacao é feita, para precisar-lhe o sentido.

Diante da ambiguidade e da vacuidade (vagueza) inerente as palavras, a racionalidade
analitico-semantica estd em constante tensao entre a liberdade criativa do intérprete (BARTHES,
2012) e certo direito do texto a uma interpretacao coerente, e nao a qualquer interpretagao (ECO,
2004). Conquanto diferentes, as racionalidades do simbolismo e do adesismo dividem pontos em

comum, motivo pelo qual é pertinente apresenta-las conjuntamente.

Tomadas de empréstimo as observagdes de Arnold (1935) e Kindermann (1988) sobre o sim-
bolismo na legislacao, a jurisdi¢ao constitucional simbélica frustra a aplicagdo concreta de uma
norma constitucional ou de uma norma infraconstitucional sem que se reconheca ostensivamente

o desapreco do Tribunal pela primeira, nem a inconstitucionalidade da segunda. Na aparéncia, o



Tribunal Constitucional estd aplicando a constituicao em seu maximo alcance, quando, em ver-
dade, o objetivo é a manutencdo de outro estado de coisas. Talvez o exemplo mais eloquente
de jurisdi¢dao simbdlica seja o célebre julgamento de Marbury v. Madison, com o qual a SCOTUS
livrou-se do risco de retaliagao posto por Thomas Jefferson, ao mesmo tempo em que afirmava a

supremacia judicial sobre matéria de interpretacao legal.

O adesismo é baseado no conceito de legitimidade de Stinchcombe (1970), que é mensurado
a razao do apoio qualificado que uma proposta recebe. Por exemplo, Dahl (1957) observou empi-
ricamente que a SCOTUS tenderia a chancelar as politicas publicas do Executivo em periodos nos
quais houvesse estabilidade politica, isto é, em que o presidente incumbente contasse com apoio
da maioria no Congresso (Legislativo). Em sentido diverso, o Tribunal tenderia a derrubar as po-
liticas publicas em periodos de acomodacao das forgas politicas, nos quais o presidente ainda nao
contasse com o apoio da maioria dos membros do Congresso. Nesse contexto, o adesismo é um
modo de justificar a legitimacdo ou a deslegitimac¢do de uma administracdao (governo) pela par-
ticipagdao de um 6rgao supostamente externo e desinteressado, mas que, em realidade, funciona

em ressonancia as forgas politicas estabelecidas.

A postura realista e as suas derivagdes, como o pragmatismo, entendem a jurisdi¢ao constitu-
cional como um instrumento de mudanga e evolugao social. A existéncia de um texto constitucional
prévio, de observancia obrigatoria pelo juiz, reduz-se a simples pretexto, dada a sua maleabilidade.
A aplicagao do Direito nao segue o modo silogistico ensinado nas institui¢des de ensino, pois os cri-
térios decisdrios determinantes derivam das idiossincraticas percep¢ao e intengao do juiz (FRANK
e BIX, 2009), embora se negue que o Direito se reduza a politica (ACKERMAN, 2007). Em uma
sociedade complexa e pluralista, o foco nos textos legais deve ceder a uma dogmatica mais fluida,

capaz de acomodar os diversos valores de uma populacao heterogénea (ZAGREBELSKY, 2007).

Por fim, a abordagem substantivista busca atribuir ao texto constitucional a maior eficicia possi-
vel, mediada por duas salvaguardas: a eficiéncia, de um lado, e um ntcleo de direitos individuais fun-
dantes da responsabilidade e da responsividade estatal, do outro. No substantivismo, as consequéncias
sdo levadas a sério, com o cuidado para que a identificagdo de beneficiados e sacrificados seja abran-
gente, precisa e sopesada. O apelo a lugares-comuns e a observagoes rasas ou imediatistas é descartado.
Nao raro, o apelo a palavras vagas, associadas aos valores fundantes da sociedade, tem por objetivo tao
somente enganar (SCHMITT, 2015) ou ocultar as preferéncias pessoais do autor (NIETZCHE, 2017).

Para esta pesquisa, tomaremos a racionalidade analitico-semantica como limite, pois o texto
legal produzido pelo Legislativo nao admite toda, qualquer ou cada uma das interpretagdes mais
convenientes ao aplicador do Direito. Para usar o jargao aerondutico, as possibilidades razoaveis
do texto serdao nosso envelope operacional, isto é, os parametros que ndo devem ser cruzados, sob

pena de transformacdo de um esforco analitico em um estratagema sofista.



No cerne, adotaremos o substantivismo, pois interessa-nos o efeito da tributacao nas esco-
lhas dos agentes, i.e., como o modo que o tributo incide e é calculado induz a aloca¢do de recursos

em um mercado que se cré de livre ingresso, com plenas condi¢des de concorréncia.

2. A DUPLICE DIMENSAO DA NEUTRALIDADE TRIBUTARIA

2.1. Neutralidade como obrigacao imposta ao legislador infraconstitucional

No estudo das disposi¢des constitucionais acerca de matéria tributdria, é bastante co-
mum reconstruir as ideias de isonomia e de adaptagio do tratamento segundo caracteristicas especiais
(egality) a partir do texto dos arts. 12, IV; 3¢, Il e III; 6°, caput; 146-A e 170, IV, VII e VIII, da Consti-
tuigdo Federal de 1988 (CF/88). Exemplificativamente, pode-se superar os conceitos tradicionais
de capacidade contributiva simbdlica e proporcional para se propor um modelo de capacidade
contributiva marginal (MUSGRAVE, 1959). Porém, esse mesmo texto legal d4 azo a outro vetor

importante, inconfundivel com os dois anteriores, que é a neutralidade.

Um sistema tributario neutro é imparcial, de modo a impedir o tratamento desigual de su-
jeitos passivos semelhantes, bem como o tratamento igual a sujeitos passivos diferentes em essén-
cia (GROVES, 1948). De todo modo, ainda é necessario definir qual seria o critério determinante
para reconhecer essa semelhanca ou a desigualdade relevante para justificar a identidade ou a

disparidade de tratamentos.

De modo simplificado, a neutralidade implica a irrelevancia da tributagao para a tomada
de decisdo pelos individuos, empreendedores ou investidores. Apenas questdes ligadas a
aversao ao risco, a probabilidade de retorno, aos custos, etc. acabariam por condicionar as
escolhas racionais.

Com o nivel de complexidade atual das operacdes empresariais, financeiras e economicas,
torna-se necessario elaborar conceitos de neutralidade adaptados para cada tributo ou mode-
lo de tributacao. Para ilustrar, dada a possibilidade de uma pessoa optar pela vida profissional
como empreendedor ou como empregado assalariado, desconsiderados os riscos, Kanniainen e
Panteghini (2013) propdem que os métodos atualmente empregados tendem a afetar essa escolha,
especialmente nos estdgios de inicio e liquidagao.

Condicionar a neutralidade tributdria a discricionariedade do legislador infraconstitucio-
nal implicaria reduzir a Constitui¢ao ao papel de legislacdo simbolica, com a retirada de qual-
quer efetividade. Conforme visto, o bom funcionamento do Estado nao se esgota na guarda do
processo eleitoral, pois, apesar de imprescindivel, ele é insuficiente para impedir a usurpagao
das fungdes publicas por pessoas ou por grupos bem representados politicamente. A observan-
cia ao conjunto de normas que positivam os valores e os vetores caros a sociedade complementa

indissociavelmente a protecao conferida pelas elei¢des universais, livres e periddicas.



Nesse sentido, a neutralidade tributaria € uma imposicao ao legislador infraconstitucional
que nao pode ser ignorada sob o pretexto de autonomia politica do representante, tampouco de

conveniéncia, nem oportunidade, da pessoa que estd exercendo temporariamente um mandato.

2.2. Neutralidade como norma acionavel no controle de constitucionalidade
Na hipétese de o legislador inconstitucional (a) quedar inerte ou (b) legislar em prol de um
sistema capaz de violar a neutralidade, o Judicidrio teria competéncia para corrigir essa inconsti-

tucionalidade, e, em caso positivo, qual o tipo de provimento adequado?

Por brevidade, concentremo-nos em b, quer dizer, em um cendrio especulativo em que dois
sujeitos passivos, ou duas operagOes equivalentes, recebam tratamento tributario diverso. Primei-
ro, é necessdrio fixar o critério determinante da similitude. Duas operagdes serdo consideradas
analogas se tiverem o mesmo resultado econdmico, conforme explicita o art. 150, II, da CF/88.
Por principio, a dimensao financeira serd relevante, sem sofrer a influéncia de vicissitudes ligadas

ao formato da operacao.

Essa racionalidade ndo é inédita no sistema juridico brasileiro. Na exposicao de motivos
da Lei n. 6.099/1974, constante da Mensagem 52/1974, o mandato de neutralidade é explicito,
na medida em que o ministro Mario Henrique Simonsen afirma que a adogao do arrendamento
mercantil (leasing) deveria pautar-se por suas virtudes intrinsecas, e nao por um suposto regime
tributario mais favorecido. Isso porque o arrendamento mercantil comungava o cerne de seu
objetivo com outros instrumentos juridicos, como a locagao ou o mutuo vinculado a aquisigao
de bem (compra financiada). Em complemento, se esses instrumentos alternativos possuissem
vantagens tributarias inextensiveis ao arrendamento mercantil, como a inser¢ao do valor total da
operacao em eventual base de calculo do Imposto sobre Operagoes de Circulacao de Mercadorias
e Servicos de Transporte Intermunicipal, Interestadual e Comunicagdes (ICMS), sem a dedugao
dos custos operacionais representados pelas parcelas periddicas (aluguéis), o leasing tornar-se-ia

invidvel financeiramente.

A dimensdo econdmica também foi considerada relevante pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 112.947 (BRASIL, 1987), o RE 113.383 (BRASIL,
1988a) e o RE 115.103 (BRASIL, 1988b), que discutiam a incidéncia do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN) sobre operagoes de locagao. Nesses precedentes, o STF entendeu que
o critério determinante para a tributagao era a caracteristica econdmica da operacao, juridicizada
pela legislagao de regéncia, em prejuizo de eventuais obstdculos semanticos préprios ao voca-
bulo “servicos”, ou pelo conceito juridico de “servicos” tal qual derivado do uso dessa palavra
nos textos legais de direito civil. Segundo se 1é no voto condutor do RE 112.947, deve-se ignorar
“todo o formalismo” e “todas as aparéncias” para encontrar a “realidade econémica subjacente”
(BRASIL, 1987) ao fato juridico tributario.



Ap6s um breve lapso de tempo em que vigeu orientagao diversa (RE 116.121 [BRASIL,
2000]), o Tribunal voltou a firmar a prevaléncia da dimensao econdmica sobre a forma juridica
como critério de tributagao do ISSQN, como se vé nos precedentes relativos a incidéncia desse
tributo sobre o arrendamento mercantil financeiro (RE 547.245 [BRASIL, 2009]) e sobre a operacao
de planos de satde complementar (RE 651.703 [BRASIL, 2016]).

Mais recentemente, a neutralidade tributdria foi tema de julgamentos sobre o alcance da imu-
nidade tributaria reciproca. No julgamento do RE 773.992 (BRASIL, 2014), o STF assegurou
a imunidade tributdria de iméveis de propriedade da Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos (ECT) afetados a exploracao de atividade econdmica lucrativa, apesar de essa empresa ptiblica
concorrer com outras empresas, privadas, no oferecimento de transporte de bens. Para o Tribunal,
a diminuigao da carga tributaria funcionaria como uma espécie de subsidio cruzado, destinado a

custear a atividade publica de transporte de correspondéncia, essencial a integracao nacional.

O mesmo tipo de racionalidade animou o julgamento do RE 405.267 (BRASIL, 2018), que
reconheceu a imunidade tributaria da Caixa de Assisténcia dos Advogados, cujo tratamento
tributdrio deveria equivaler aquele dos demais 6rgaos da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), como os Conselhos Federal e Seccionais. Em sentido diverso, o STF afastou a imuni-
dade reciproca de imoéveis de propriedade de entes federados, cujo uso fora cedido onerosa-

mente a particulares, para a exploracao de atividade econdmica lucrativa privada (RE 601.720
[BRASIL, 2017]).

No exame do RE 580.264 (BRASIL, 2010), a constituicao da pessoa juridica como empresa
de economia mista foi desconsiderada para se reconhecer a imunidade tributéria, revelada pelo
modo como um grupo de hospitais atuava. Submetidos integralmente ao Sistema Unico de Satide
(SUS), e sem finalidade lucrativa pragmatica, os hospitais foram reconhecidos como instrumenta-
lidades estatais e, portanto, imunes a tributagao. Independentemente do resultado de tais julga-
mentos, parece seguro afirmar que o STF se aproxima da equivaléncia econdmica para construir

seu critério determinante destinado a aferir eventual violacao da neutralidade.

A segunda questdo de fundo que deve ser enfrentada, ndo menos importante, é o tipo de
postura que o juiz deve adotar diante de uma violagao da neutralidade. Aqui, ha dois modos de pen-
sar o problema. Em um deles, a estruturagao da neutralidade depende de escolhas politicas, cuja
legitimidade recai sobre o Legislativo, de modo a impedir o Judicidrio de tomar qualquer atitude
corretiva, a nao ser confirmar a existéncia de uma violagao constitucional, sem remédio. No ou-
tro, parte-se da constatagao de que as normas constitucionais possuem um nticleo de significado
minimo, que ndo pode ser ignorado pelo legislador em nenhuma hipétese. Essa reserva de salva-
guarda contra a omissao ou a atuagao estatal necessariamente deve contar com um instrumento
de concregao eficaz e eficiente, sob pena de reducdo do papel da jurisdicao as racionalidades

simbdlica ou adesista.



De fato, as normas constitucionais baseadas nesses textos de direito positivo detém densidade
normativa suficiente para provocar o controle de constitucionalidade, isto é, possuem um contetido

semantico e material minimo que nao pode ser ignorado nem contrariado pelo legislador de regéncia.

Ja em matéria tributdria, conforme observou o ministro Célio Borja, o legislador ndo pode
diminuir, nem anular uma garantia concedida pela Constitui¢dao ao sujeito passivo, sob pretexto
de regula-la (Mandado de Injuncao 232 [BRASIL, 1991]). Nesse contexto, a neutralidade excede a
dimensao de mera recomendacdo ao legislador, pois violagdes a si sdo corrigiveis pela interven-
¢do dojuiz. Em outras palavras, a neutralidade é uma norma aciondvel no controle de constitucio-
nalidade, a qual se deve conferir a maior efetividade possivel. Contudo, ndo hé risco a legalidade

nem a separacao de poderes.

Inicialmente, observa-se que a dinamica do julgamento de constitucionalidade concebe que
cabe ao Judicidrio garantir prestacoes ativas (services) aos individuos, em decorréncia de garan-
tias fundamentais (SCHLINK, 1996, p. 1233). Por exemplo, é nesse sentido o pleno cabimento das
sentencas aditivas (NOBRE JUNIOR, 2006, p- 121).

A doutrina do juiz reduzido a “legislador negativo” hd muito foi abandonada pelo STF.
Em sintese, ha dois aspectos imprescindiveis ao controle de constitucionalidade com parametro
na neutralidade tributaria: (a) no campo material ou substantivo, a violagdo ocorrerd sempre que
dois fatos com as mesmas dimensdes econdmicas forem tributados de modo diverso; e (b) no
campo da resposta institucional, o Judicidrio pode corrigir tal erro, sem contrariar a legalidade
nem a separacao de poderes, ao conceder ao fato com tratamento mais gravoso o mesmo trata-

mento concedido ao seu analogo.

CONCLUSOES

A neutralidade tributéria possui duas dimensdes, uma voltada para o legislador, ao obri-
gar-lhe a estruturar um sistema imparcial, cujos modos de incidéncia da exag¢do nao afetem, ou
afetem na menor medida possivel, a alocagdo de investimentos e a tomada de decisdes pelos
agentes; e a outra voltada para o Judicidrio, como norma aciondvel no controle de constituciona-

lidade, para correcao de eventuais distor¢oes.

No campo material ou substantivo, a neutralidade é aferida pela comparagao entre as di-
mensoes econdmicas dos fatos tributados, com o descarte de caracteristicas topicas como a sim-

ples formatagao juridica dos negdcios.

No campo daresposta, diante da violacdo, a expectativa legitima é a de que o Judiciario reequi-

librara o quadro ao garantir ao fato prejudicado o mesmo tratamento de seu analogo privilegiado.

2 Por todos, confira-se a decisao proferida nos autos da AO 1.773.



A correcao da contrariedade constitucional ndo viola a legalidade nem a separacao de poderes,
pois a neutralidade tributdria possui densidade prépria e suficiente para garantir expectativas
legitimas aos individuos, ndo apenas como sujeitos passivos, mas também como investidores,

empregadores e empregados.

A tomada da neutralidade como norma acionavel no controle de constitucionalidade segue
duas racionalidades: de um lado, o respeito aos limites interpretativos do préprio texto constitu-
cional; do outro lado, o vetor de méaxima efetividade e eficiéncia do tratamento tributario neutro
para a concrec¢ao dos objetivos determinados também pela Constitui¢do, no campo da criacdo das
condigdes ao pleno emprego, da redugao das desigualdades regionais, do combate a pobreza e do

desenvolvimento econdmico.
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