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RESUMO: O presente trabalho objetiva discutir a aplicacdo de uma hermenéutica juridica critica
como forma de resgate do sentido, diante de julgado do Supremo Tribunal Federal, que estendeu
a imunidade tributaria ao poder-dever de tributar, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “d” aos
colectible card game. Ao fazé-lo, o Supremo Tribunal Federal demonstrou a aplicacdo de uma
hermenéutica realistica, mas com inconsisténcias tedricas. Com metodologia légico-dedutiva, e
analise doutrinaria, jurisprudencial e de dispositivos legais, concluir-se-a4 pela defesa de uma
hermenéutica que promova um resgate da interpretacdo constitucional, proporcionando um
alcance do sentido auténtico da norma imunizante ao poder-dever de tributar.

Palavras-Chave: Hermenéutica Juridica Critica. Imunidade Tributaria. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: The present paper aims to discuss the application of a critical legal hermeneutics
as a way of recovering the meaning, when the Federal Supreme Court extended the tax immunity
to the power-duty tax, according to article 150, item VI, "d" to collectible card game. In doing so,
the Court has demonstrated the application of a realistic hermeneutics, but with theoretical
inconsistencies. With logical-deductive methodology, and doctrinal, jurisprudential and legal
analysis, it will be concluded by the defense of a hermeneutic that promotes redemption of the
constitutional interpretation, providing a reach of the authentic meaning of the norm immunizing
the power-duty to tax.
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SUMARIO: Introducdo. 1 O Supremo Tribunal Federal e o reconhecimento de imunidade
tributéria a colectible card games: um caso (a)tipico?. 2 A dupla personalidade do STF e o
(des)virtuamento hermenéutico: entre a “sindrome de Abdula” e 0 “dilema do juiz Angelo”. 3 A
hermenéutica juridica critica e o resgate de uma interpretacdo constitucional auténtica:
indagacOes e refutacbes contra o “estado de excecdo hermenéutico”. Conclusdo. Referéncias
bibliogréaficas.

INTRODUCAO

As imunidades tributarias ao poder-dever de tributar consistem em relevante instituto na
formacdo da teoria constitucional tributaria brasileira, e formam um dos pilares do denominado
Sistema Tributario Nacional. Para tanto, sdo consideradas tematica obrigatéria a maioria do
ementario de disciplinas de Direito Tributario e seus similares, dos cursos de graduacdo em
Direito no Pais.

Entretanto, apesar do enfoque retro mencionado, as imunidades tributarias permanecem
ausentes no interesse do imaginario dos pesquisadores tributaristas. Talvez por constituir assunto
fértil, mas sensivelmente complexo, ou ainda em razdo de construcbes dogmaticas no ensino
juridico tributario, que ainda carece de maiores delimitacGes teoricas aprofundadas. Nesse
contexto, determinadas acgdes, como, por exemplo, as decisdes proferidas em sede do Supremo
Tribunal Federal — STF, ultima instancia da jurisdicdo constitucional brasileira, ttm o condéo de
promover uma série de impactos na sistematica juridico-tributaria, e que, quando analisados com
pouca (ou quase nenhuma) cautela, podem vir a gerar danos irreparaveis.

E s&o aqueles impactos que podem vir a fazer a diferenca, trazendo a tona uma serie de
questionamentos, dentre os quais: qual o papel desempenhado pelas imunidades tributarias ao
poder-dever de tributar em um Estado Democratico de Direito? Como podem (devem) ser
interpretadas tais imunidades, diante de um (teoricamente) rigido Sistema Tributario Nacional?
Qual o limite da atividade jurisdicional quando de sua interpretacdo e eventual aplicagéo?

Assim, a partir de uma metodologia critico-sistematica que abordara decisbes
jurisprudenciais, dispositivos legais e estudos doutrinarios, o presente trabalho almeja responder
a esses guestionamentos. Entretanto, antes de se adentrar na analise critica acerca do papel do
Poder Judiciario e dos juizes quando da realizacdo da atividade interpretativa das imunidades
tributarias ao poder-dever de tributar, e que podem gerar um “estado de exce¢do hermenéutico”,
faz-se necessério, a titulo de contextualizacdo, que se exponham os termos sob 0s quais aquela
atividade interpretativa encontrou-se desvirtuada de seu propdsito.

Para tanto, discutir-se-4 o reconhecimento da imunidade tributaria ao poder-dever de
tributar para os livros, presente no artigo 150, inciso VI, alinea “d”, da Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, para os denominado colectible card games’-~ CCG, e se a
interpretagéo aplicada pelo STF ao caso concreto condiz com os objetivos determinados para um
Estado Democratico de Direito, ou se, quando muito, ndo formard um verdadeiro “estado de
excegdo hermenéutico”.

L A expressédo colectible card games ndo apresenta, no mesmo sentido na qual geralmente é empregada, traducéo
equivalente para o portugués, que, quando muito, pode ser traduzida como “jogos de cartas colecionaveis”.
Entretanto, convencionou-se, em razdo da maioria desses jogos apresentarem-se como de raciocinio légico-
estratégico, de denomina-los como “jogos de estratégia”, ainda que nem todos possam ser classificados nessa
categoria. Para os fins deste trabalho, sera utilizado o termo em sua delimitacdo original, qual seja, a do idioma
nativo, a fim de que se evitem exageros ou imprecisGes conceituais.
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Inicialmente, explorar-se-a o teor da decisdo do Recurso Extraordinario com Agravo —
ARE de n°. 941463, interposto pela Unido contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 32
Regido — TRF3, em 2016, e que, porventura, afastou atividade tributante dos CCG com fulcro na
imunidade tributéria aos livros e seus derivados.

Dar-se-4 prosseguimento com a exposicdo do paradigma jusfilosofico da interpretacéo
constitucional no Brasil, e a consequéncia de suas aplica¢cdes praticas, quando analisadas diante
de um Estado Democratico de Direito, com respaldo em um texto constitucional (aparentemente)
rigido.

Finalmente, concluir-se-a4 a partir da aplicacdo das formulacdes tedricas devidamente
elencadas e sua aplicacdo ao caso concreto da imunidade tributaria aos CCG, com a finalidade de
ser verificar a autenticidade hermenéutica da decisédo a ela aplicada.

1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O RECONHECIMENTO DE IMUNIDADE
TRIBUTARIA A COLECTIBLE CARD GAMES: UM CASO (A)TIPICO?

Para construir um instrumento de acdo social, que consiste na horma juridica, a estrutura
do pensamento humano utilizou-se da l6gica e de sua atuacdo dindmica. Com isso, todas as
regras juridicas incidem, e somente incidem depois de realizada a sua hipdtese, uma vez que
foram criadas conforme o pensamento humano, gerando um efeito disciplinador condicionando a
realizacdo de uma hipotese (MIRANDA: 1954; XVI).

Diante desse contexto, conclui-se que o juridico consiste numa realidade espiritual, e
toda a fenomenologia juridica existe e desencadeia-se no mundo do pensamento, que faz parte do
mundo em sua totalidade. Entretanto, conectam-se com os fatos do mundo perceptivel, sendo
toda prova de direitos uma prova dos fatos que a antecedem (BECKER: 2010; 314).

Nesse raciocinio, pode-se elencar a estrutura l6gica da norma juridica, em que a mesma
sistematizacdo é seguida pela norma juridica tributaria, decompondo-a em duas partes: a) a
hip6tese de incidéncia (denominada como o fato gerador); e b) a propria norma (denominada
como regra, ou também, regra de conduta, preceito) (BECKER: 2010; 315).

Definida sua estrutura I6gica, composta da hipotese de incidéncia e a propria norma, e
analisada a norma juridica em sua estrutura dinamica, verifica-se que ocorre o Sseguinte
fendmeno, devidamente escalonado e caracterizado:

a) Realizacdo da hipdtese de incidéncia (fato gerador): a hipétese deixa de ser
hipbtese e concretiza-se, tendo em vista que se realizou pelo acontecimento dos
fatos nela previsto.

b) Incidéncia da norma juridica sobre a hipdtese de incidéncia (fato gerador)
realizada: a incidéncia da norma juridica tributaria somente ocorre depois de
realizada a hipotese de incidéncia, ou seja, com a concretizacdo de seus efeitos.

c) A juridicizacdo da hipdtese de incidéncia (fato gerador): com a incidéncia da
norma juridica, o fato gerador concretizado juridiciza-se.

d) A Irradiacdo dos efeitos juridicos (eficacia juridica): ocorrem, com a
juridicizacdo, a consequéncia predeterminada pela norma juridica, ou seja, pela
conduta contida dentro da norma. Forma-se a estrutura logica da norma juridica
tributaria. Os efeitos juridicos decorrentes da irradiacdo podem, por sua vez, ser
assim explicitados:

d.i) Irradiacdo da relacdo juridica: vincula-se o polo positivo (sujeito
ativo) ao polo negativo (sujeito passivo).

d.ii) lIrradiacdo do contetdo juridico da relagdo juridica: direito a
prestacdo com o correlato deve de presta-la.
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d.iii) Determinagdo da prestacdo juridica: o fazer ou ndo fazer, no seu
devido tempo e lugar.
d.iv) Determinacdo do objeto da prestacdo juridica: aquilo que deve ser
feito ou ndo deve ser feito. Para se obter a determinagéo do objeto da
prestacdo juridica tributaria, a prépria norma define:
d.iv.i) o elemento dentre os mdltiplos que integram a
composicdo da hipétese de incidéncia, que devera servir de
base de célculo;
d.iv.ii) o método, que consiste no peso ou medida ou valor para
converter a base de calculo em cifra;
d.iv.iii) a aliquota, que, uma vez calculada sobre a base de
calculo ja convertida em cifra, dar& como resultado uma
segunda cifra, a qual corresponde a grandeza do objeto (tributo)
da prestacdo juridica tributéria.
e) Finalmente, a extincdo da irradiacdo da relacdo juridica (d.i) e, também, da
irradiagdo do conteudo juridico da relacdo juridica, mediante a realizacdo da
prestacdo juridica.

Porém, deve ser ressaltado que os efeitos juridicos elencados nos itens “c”, “d” e “e”
correspondem a consequéncias prescritas pela norma, que, conjuntamente ao fato gerador,
compdem a estrutura logica da regra juridica (BECKER: 2010; 316).

Em suma, pode-se verificar que a norma tributaria segue a sistematica geral da norma
juridica, em que a conjugacéo da hipdtese de incidéncia com a sua realizacdo no mundo dos fatos
é que formara a obrigacdo tributaria. Pode-se, ainda, ser exemplificada a relagdo juridico-
tributaria, com a formacéao da obrigacdo de pagar tributos, da seguinte maneira:

1°). Determinado individuo adquire a propriedade de um veiculo automotor. Ao adquirir
a propriedade do veiculo, realiza-se a hipdtese de incidéncia (o fato gerador) do Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

2°). Prevé o artigo 155, inciso Ill da CRFB/88 que os Estados-membros e o Distrito
Federal tém competéncia para institui-lo. Com a concretizagdo do fato gerador, ocorre a
incidéncia da norma juridica sobre a hipotese de incidéncia, ou seja, os efeitos juridicos (o
direito de receber e o direito de pagar) ocorrem somente ap6s a incidéncia concretizada.

3% A incidéncia da norma juridica sobre a hipdtese de incidéncia promove sua
juridicizacdo, tornando-se, para tanto, a propriedade sobre o veiculo (0 que concretizou a
hipbtese de incidéncia) relevante juridicamente.

4°). Ocorre a irradiacdo dos efeitos juridicos, ou seja, as consequéncias predeterminadas
pela regra de conduta (adquirir um veiculo automotor) dentro da norma juridica. Primeiramente,
irradia-se a relacdo juridica, vinculando o proprietéario do veiculo com a Administracdo Publica,
representada pelos Estados-membros e o Distrito Federal. Em seguida, irradia-se o conteido
juridico da relacéo juridica, tendo o proprietario o dever de prestar com sua obrigacao.

5°). Determina-se a prestacédo juridica, com o dever de fazer ou ndo fazer do IPVA, com
0 seu tempo e lugar especificados. Em seguida, determina-se o0 objeto da prestacao juridica, com
a base de célculo, 0 método e a aliquota referente ao imposto. Finalmente, extingue-se a relagao
obrigacional do proprietario com o pagamento do imposto.

Portanto, a norma juridica tributaria contém a determinacdo dos casos em que Se cumpre
determinada obrigacdo (pagar um tributo); as pessoas obrigadas a cumpri-la (sujeitos ativo e
passivo); a sua quantia; e os modos e a forma como a obrigacéo tributaria deve ser liquidada e
cumprida, sendo matéria regulamentada pelo Estado moderno no ordenamento juridico com
disposigdes imperativas, e cuja observancia vinculam tanto os contribuintes como os 6rgéos
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estatais (GIANNINI: 1957; 67). E o proprio conceito de tributo para o ordenamento juridico
brasileiro demonstra suas caracteristicas.

Conforme estabelecido no artigo 3° da Lei de n° 5.172, de 25 de outubro de 1966,
também denominado como Codigo Tributario Nacional (CTN), tributo consiste “em toda
prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nédo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. Ou seja, tributo pode ser considerado um dos recursos oferecidos ao
Estado para se obter os meios pecuniarios necessarios ao desenvolvimento de suas atividades,
pertencente, assim, aos fendbmenos das financas publicas e sendo objeto de estudo por parte da
ciéncia ou das ciéncias que se ocupam delas (JARACH: 1989; 41).

Mas, a0 mesmo tempo, ndo pode o tributo ser afastado dos demais recursos estatais em
razdo de suas caracteristicas juridicas, resultando de uma prestacdo coativa por parte dos
particulares ao Estado e resultado da relacdo juridica formada entre os sujeitos ativo e passivo da
obrigacdo, ou seja, uma relagdo obrigacional de direito publico, estritamente vinculada a lei
(NOGUEIRA: 1974; 115).

Assim, pode-se afirmar que resta corroborado o entendimento exposto no ordenamento
juridico brasileiro, que defende, no artigo 5°, inciso Il, da CRFB/88 que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nesse contexto, a relagéo
juridico-tributaria corresponde aos anseios do direito pablico, manifestando-se pelo poder de
império do Estado (FONROUGE: 1973; 87).

Entretanto, o proprio Estado ndo podera atuar discricionariamente, e € condicionado ao
respeito as disposi¢des legais — principio da legalidade, razdo pela qual pode ser atribuida a
relacdo juridico-tributarias as caracteristicas de uma obrigacdo ex lege (BUJANDA: 1966; 19-
22).

Para que exista a formacdo da obrigacdo tributaria, faz-se necessario, de maneira
semelhante & um espelho, que se reflita o retrato da relacdo de fato, ou seja, o espelho (a lei) pode
existir, mas somente refletira a imagem do fenémeno tributavel quando este estiver na sua frente.
E, assim, se ndo houver o espelho, também ndo haverd o reflexo do fenémeno tributavel,
inexistindo a formac&o da obrigacdo tributaria (NOGUEIRA: 1974; 116).

Entretanto, ndo existe uma norma juridica para a hipdtese de incidéncia, outra para a
prépria norma, outra para a base de calculo, outra para a aliquota, e assim sucessivamente. Todos
esses elementos compBem a mesma estrutura loégica de uma Unica norma juridica, resultado de
diversas leis ou artigos de leis (BECKER: 2010; 319).

Mas a norma juridica ndo pode ser confundida com a lei; a norma juridica é resultante da
totalidade do sistema juridico formado pelas leis. A norma juridica ndo € lei, conquanto lei seja
norma juridica, ou seja, o género norma juridica envolve as espécies de lei, além das formas
consuetudinaria, jurisprudencial e doutrinaria (VASCONCELOS: 2006; 50-51).

Dessa forma, verifica-se que a relacdo juridica-tributaria consiste na formacdo da
obrigacdo tributaria, em razdo da complementacdo da hipotese de incidéncia com o fato gerador
do tributo, vinculando o sujeito ativo (0 Poder Publico) e o sujeito passivo, seja ele direto
(contribuinte) ou indireto (responsavel) no cumprimento da obrigacdo. Mas essa mesma
incidéncia dependera, em Ultima instancia, da previsdo normativa e devidamente delimitada de
uma competéncia tributaria.

Portanto, o afastamento da incidéncia tributaria somente poderia ocorrer em medidas
excepcionais, e privilegiando direitos e garantias fundamentais, dentre as quais inclui-se a
imunidade tributaria ao poder-dever de tributar, elencada, primordialmente, no artigo 150 da
CRFB/88.

E, por se tratar a competéncia tributaria de uma poder-dever (quase uma faculdade, se
ndo houvessem limites) que os entes politicos detém de criar, em abstrato, tributos, estes poderao
fazé-lo mediante a atengdo a uma série de critérios. Devem descrever, legislativamente, suas
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hipbteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas
aliquotas. Aquela mesma competéncia detém fronteiras, assim, a partir das diretrizes, diretas
(explicitas) ou indiretas (implicitas), tracadas pelo texto constitucional. Nesse contexto, a
imunidade tributaria ao poder-dever de tributar auxilia a delimitar o campo juridico de atuagdo
dos tributos, e, a0 mesmo tempo, corrobora como forma de restricdo (quase um bloqueio) ao
exercicio da competéncia. Portanto, enquanto ha um poder-dever de se criarem tributos (carater
positivo), ha uma série de limites para fazé-lo (carater negativo).

O campo de incidéncia da norma juridica tributéria é identificado mediante um processo
de qualificacdo dos fatos, conforme mencionado anteriormente, restando, portanto, facilmente
identificiveis as ocasifes em que a ndo incidéncia se sucederd. Por outro lado, se a ndo incidéncia
é decorrente de expressa disposi¢do constitucional (bloqueio ao seu exercicio, ou simplesmente
incompeténcia), ocorrera a imunidade tributaria ao poder-dever de tributar (SOBRINHO; 1996:
102). As imunidades tributarias consistem em limitagcdes ao proprio poder impositivo, expressas
por intermédio de proibicGes ou exclusdes de competéncia, com o fito de ndo apenas impedir a
cobranca de tributos, mas também para vedar, em principio, a competéncia do legislador
ordinario, com textos proibitivos, normativos e autoaplicAveis de hipoOteses negativas de
atribuicdo de competéncia tributaria (NOGUEIRA: 1992; 22-23).

Imunidades atuam no &mbito da definicdo e concessdo da competéncia tributéaria pelo
texto constitucional, e ndo representam, sequer, isencdes (atua no exercicio da competéncia
tributéria, sendo considerada, em muito, como abandono ou indiferenca a determinada receita),
ou de ndo incidéncia (a incidéncia ocorrera, mas ndo ha competéncia — poder-dever — para
realizar a institui¢do, cobranca ou execucdo de determinada exacgdo tributaria).

Apesar de alguns doutrinadores, definirem as imunidades tributarias como “hipéteses de
ndo-incidéncia tributéria constitucionalmente qualificadas” (BALEEIRO; 2007: 241), verifica-se
que o exercicio da competéncia consiste em um poder-dever, devidamente estabelecido
constitucionalmente, por um poder constituinte originario, mas que geram as pessoas as quais se
enderecam uma garantia de ndo ser alvo de exacOes tributarias. Sdo, portanto, bloqueios
constitucionais ao exercicio da competéncia, ou, tdo-somente, atos de incompeténcia tributéria,
cujo poder-dever fora removido pelo proprio texto constitucional.

Deve-se ressaltar que imunidades protegem e interessam a pessoas, e ndo a objetos, por
constituirem garantia ao contribuinte, e formam, portanto, clausula pétrea, modificavel apenas
por um novo movimento de poder constituinte originario, ainda que a doutrina, insistentemente,
tenta classificar as imunidades como objetivas (quando existem em razdo de objetos ou fatos
juridicamente relevantes), subjetivas (em razéo da qualidade ou natureza de determinada pessoa
ou grupos de pessoas) e mistas (quando concedidas mediante ambas as apreciacdes).

Por si s0, tais normas séo de eficicia plena e aplicabilidade imediata, produzindo os seus
efeitos independentemente da edi¢do de normas inferiores, como leis, decretos, portarias, atos
administrativos, entre outros, que possam explicita-las. Seu contetdo é ou deve ser concretizado
no plano constitucional, e, em Gltima andlise, por intermédio de uma interpretacdo criadora. A
imunidade, no caso, assemelha-se ao primeiro ambito (ANDRADE: 1998; 140). Assim, faz-se
mister ressaltar que desobedecer a uma norma imunizante equivale a incidir em
inconstitucionalidade, ou, de forma mais abrangente, significa que as imunidades “tornam
inconstitucionais as leis ordinarias que as desafiam” (BALEEIRO: 2007; 87).

Mesmo que se tenha delineado a importancia das imunidades, e sua devida
caracterizacdo para o Direito Tributério, essa medida ndo impede que se pratiquem excessos em
sua aplicacdo, quando, ndo muito, ocorrem aplicacGes por demais restritivas, fora de sua real
potencialidade de aplicagdo. Em parte, isso se deve ao fato de que as imunidades tributérias, em
razdo de sua complexidade e, a0 mesmo tempo, sensibilidade, em razdo da carga valorativa
envolvida, ainda ndo sdo estudadas com maior propriedade pela doutrina brasileira. Alguns

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 23 | n. 9 | p. 445-460 |Mai./Ago. 2019



Revista de Direito Brasileira

autores, inclusive, evitam a tematica, e simplesmente aceitam reproduzir seus conceitos, em um
sistema dogmatico de sentido. E isso se reflete, por vezes, na jurisprudéncia.

Para ilustrar tal cenario, pode-se utilizar como referencial uma decisdo proveniente da
andlise, pelo STF, do Recurso Extraordindrio com Agravo (REA), de n°. 941.463, em 07 (sete) de
marco de 2016. O recurso, que fora interposto pela Unido contra acérddo do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido (TRF3), tinha como objetivo afastar o reconhecimento de imunidade
tributaria ao poder-dever de tributar dos denominados colectible card games e seus similares, 0s
quais, conforme alegacdo da referida Corte, assemelhavam-se a livros e demais obras de carater
literario, e, portanto, alcancariam a mesma imunidade concedida a estes pela CRFB/88.

Conforme disposi¢do do artigo 150, inciso VI, alinea “d”, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, instituir impostos sobre “livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impressdo”. Apesar do texto constitucional expressamente referir-se aos termos “livros”,
“jornais”, “periodicos” e “o papel destinado a sua impressdo”, reconheceu o TRF3 que referida
imunidade era objetiva (portanto, concedida em razéo de fatos ou objetos com elevada relevancia
juridica), e que fora incluida na CRFB/88 com o fito de resguardar valores, quais sejam, o da
liberdade de pensamento e de comunicagdo, bem como a cultura, a informacéo e a educacao.

Ainda conforme o acérddo, por mais que a imunidade tributaria ao poder-dever de
tributar consista em excecdo a regra juridica de tributacdo (o que, teoricamente, é estranho, tendo
em vista que o ente politico ndo detém competéncia e, portanto, ndo seria nada estranho, mas,
simplesmente, legitimo), ndo seria razoavel atribuir-lhe interpretacdo limitada, de forma a incluir
0s CCG em classificacdo tributaria que fosse diferente da dos livros e seus assemelhados.
Finalmente, assentou o acorddo que o vocabulo “livro”, contido no dispositivo constitucional,
“ndo se restringe a convencional colecdo de folhas de papel, cortadas, dobradas e unidas em
cadernos, mas sim em qualquer suporte (disco, disquete, cartdes, videos e outros), nos quais seja
possivel antever a divulgacdo de material literario”.

Nesse contexto, quando da analise do acordao pelo STF, restou afastada a eventual
incidéncia de Imposto de Importagéo (I1) sobre os CCG, uma vez que, conforme voto proferido
pelo Ministro Dias Toffoli, o acérddo emitido pelo TRF3 concluiu que os bens importados se
enquadrariam na classificacdo tarifaria que atribui a imunidade tributaria prevista no artigo 150,
inciso VI, alinea “d” da CRFB/88.

O objetivo da Unido, quando impetrou o recurso, seria o de redefinir a classificacdo
tributaria dos CCG, retirando-lhes daquela de livros e assemelhados, mas, para tanto, seria
necessario 0 reexame de fatos e provas, o que é expressamente vedado em sede de recurso
extraordinario, conforme a sumula 279 do proprio Supremo. E complementou o ministro
afirmando que restou verificado que o cerne da controvérsia estaria na real classificacdo dos bens
importados. Porém, para ultrapassar o entendimento do Tribunal de origem e acolher a pretensao
da agravante, “seria necessario o revolvimento do conjunto fatico probatério constante nos autos,
0 que é vedado em sede de apelo extremo”. Em seguida, foi concedida a negativa ao seguimento
do recurso.

Resta evidenciado que a interpretagdo utilizada pelos magistrados, tanto em sede de
TRF3, como no STF, apresenta certas inconsisténcias. Inicialmente, da decisdo retro mencionada
podem-se elencar as seguintes colocaces, tanto especificamente do acérddo emitido pelo TRF3,
bem como do julgamento do recurso extraordinario denegado pelo STF:

a) A imunidade tributaria ao poder-dever de tributar concedida a livros, jornais, periodicos

e ao papel destinado a sua impressdo € objetiva, e que fora incluida no texto

constitucional com o objetivo de resguardar uma série de valores, dentre 0s quais

encontram-se a liberdade de expressdo e cultura.
b) Em razdo da finalidade a qual foi criada, a imunidade ndo poderia limita-se aos
vocébulos elencados, quais sejam “livros”, “jornais”, “periddicos” e ao “papel
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destinado a sua impressdo”, podendo, portanto, englobar outros termos assemelhados,
como, no caso concreto, os colectible card games.

c) Que o proprio vocabulo “livro” é extensivo a outras formas de apresentacédo, diferentes
daquelas que podem, convencionalmente, serem definidas para livros, tal como a de
papéis cortados, organizados e colados no formato de um livro. Portanto, os colectible
card games, nas mais variadas formas que podem ser oferecidos, alcancariam,
conceitualmente, a mesma finalidade do “livro”, e, consequentemente, esta protegido
pela mesma imunidade destes.

d) O STF, em sede de recurso extraordinario, ndo poderia acolher o pedido efetuado pela
Unido, em razdo de que seriam necessarias novas averiguacdes fatico-probatorias, o que
é vedado nesse instrumento processual.

Diante dos argumentos expostos, é possivel verificar-se que sdo feitas uma série de
ressalvas e excecOes para a imunidade e, ainda, uma interpretacdo por demais extensiva (elastica,
por assim dizer) para os termos elencados no texto constitucional. Essas medidas, por si s6, ja
seriam suficientes para a demonstracdo de um caso atipico de julgamentos na seara tributaria, se
fossem, de fato, novidade. Entretanto, a busca por exce¢des e, quando cabiveis, exce¢des das
excecdes, ja foi evidenciada em outros julgados do préprio STF.

Pode-se citar, mais uma vez, a titulo de complementacdo, a mesma imunidade elencada,
qual seja, a dos livros e seus assemelhados, e de como o posicionamento do STF gerou ainda
mais inconsisténcias, como no Recurso Extraordinario (RE) de n°. 221.239, de 2004, que
reconheceu o album de figurinhas como semelhante a um livro ou outra obra literaria de
contetido cultural relevante, e do Recurso Extraordinario de n°. 330.817, de 2012, que previa a
extensdo da imunidade de livros e assemelhados a outros formatos, como o de livro eletrénico ou
e-books.

No primeiro caso, 0 do RE de n°. 221.239, o STF conheceu recurso interposto pela
Editora Globo S/A, contra decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo
(TJ/SP). Referido tribunal entendera que o album de figurinhas da telenovela da Rede Globo,
“Que Rei Sou Eu”, ndo poderia servir como mecanismo de divulgagédo cultural ou educativa e
que, portanto, como mero veiculo de propaganda, nao teria direito a imunidade prevista pelo
artigo 150, inciso VI, alinea “d” da CRFB/88, que a associa ao vocébulo “livro”.

A Editora Globo afirmou, em sede do recurso, que os albuns de figurinhas, verdadeiros
livros ilustrados, com cromos adesivos de complementacdo, sdo elementos de didatica moderna,
e necessarios a educacdo infantil, merecendo, portanto, serem contemplados como a referida
imunidade constitucional concedida aos livros, jornais e periédicos, cujo objetivo seria o de
garantir a liberdade de pensamento e o direito de critica.

Quando do julgamento, o STF entendeu por dar provimento ao recurso, e, assim,
reverteu a decisdo originalmente proferida pelo TJ/SP, e estendendo a imunidade tributaria aos
albuns de figurinhas. No julgamento, a ministra relatora Ellen Gracie afirmou que o texto
constitucional, em momento algum, faz mencéo ao valor cultural ou artistico da medida. E ainda,
que "[...] ndo ha no texto da Lei Maior restricdes em relacdo a forma de apresentacdo de uma
publicacdo. [...] o fato de figuras, fotos ou gravuras de uma determinada publicagédo serem
vendidas separadamente em envelopes lacrados ndo descaracteriza a benesse [...]".

Por sua vez, no RE de n° 330.817, o Estado do Rio de Janeiro contestou deciséo da 112
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ), que, julgando
mandado de segurancga impetrado por uma editora, reconheceu a imunidade relativa ao Imposto
sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) na comercializacdo de uma enciclopédia
juridica eletronica. Segundo assentado no acorddo, “livros, jornais e periodicos sdo todos 0S
impressos ou gravados, por quaisquer processos tecnologicos”, e ainda, “que transmitem aquelas
ideias, informagdes, comentarios, narracfes reais ou ficticias sobre todos os interesses humanos,
por meio de caracteres alfabéticos ou por imagens e, ainda, por signos”.
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O Estado do Rio de Janeiro sustentou que os livros eletronicos consistem em forma
diferenciada de divulgacéo da obra, e que a imunidade prevista somente protegeria o livro, jornal
e periodico impressos, ou o papel destinado a sua impressao. Entretanto, reconheceu o STF, ao
analisar a repercussdo geral da matéria, segundo o Ministro Dias Toffoli, que “sempre que se
discute a aplicacdo de um beneficio imunizante para determinados bens, sobressai a existéncia da
repercussdo geral da matéria, sob todo e qualquer enfoque”, tendo em vista que “a transcendéncia
dos interesses que cercam o debate sdo visiveis tanto do ponto de vista juridico quanto do
economico”.

O ministro complementou seu voto afirmando, ainda, que a doutrina e jurisprudéncia ja
haviam formado extenso debate acerca da tematica, com a formacdo de correntes restritivas e
extensivas. Para a corrente restritiva, de forte viés liberal (conforme o voto, ressalte-se), a
imunidade alcancaria apenas aquilo que se pudesse compreender dentro da expressdo “papel
destinado a sua impressao”. Por outro lado, a corrente extensiva defende que a imunidade poderia
adequar-se a novos métodos e meios de publicacdo, e, portanto, seria extensivel aos livros
eletronicos. Essa corrente foi aquela adotada pelo STF.

Se depreende, da analise de referidos julgados, que, diante de critérios de atribuicdo de
sentido, e métodos (ou quase-métodos e, talvez, falsos-métodos) distintos, o mesmo tribunal, qual
seja, 0 STF, atuou de forma dispare, e, mesmo diante de casos aproximados, apresentou, em seus
julgados, inconsisténcias. De um lado, atuou de forma restritiva e com aplicacéo da prépria letra
da lei, sem ressalvas (no caso dos colectible card games), ou, por outro lado, o préprio STF agiu
com aplicacdo elastica e extensiva da lei, utilizando, como parametro, metodologias, correntes
juridico-doutrinédrias-dogmaticas que, por sua vez, fogem das caracteristicas essenciais da
imunidade tributaria (no caso do album de figurinhas e dos e-books).

Para que se possa realizar uma andlise aprofundada da interpretacdo utilizada pelo
Supremo, e suas implicacdes, faz-se necessario que se exponha o dilema percorrido pela
hermenéutica juridica no Brasil, com seus devaneios realisticos e/ou filos6ficos, bem como se
possa elencar solucdes para 0s casos concretos. E é 0 que se propora a seguir.

2 A DUPLA PERSONALIDADE DO STF E O (DES)VIRTUAMENTO
HERMENEUTICO: ENTRE A “SINDROME DE ABDULA” E O “DILEMA DO JUIZ
ANGELO”

A concretizacdo da Pés-modernidade trouxe consigo uma série de modificacGes, tanto
nas relacGes sociais, como no cenario de construcdo do Estado e, consequentemente, dos
ordenamentos juridicos. Sai de cena, portanto, 0 modelo de Estado Social (denominado ainda de
Estado-providéncia ou Welfare State), e encontra-se o ordenamento juridico brasileiro, a partir da
promulgacdo da CRFB/88, de um Estado Democratico de Direito.

A modernidade, nesse interim, tinha como elemento fundamental uma dupla
possibilidade para a humanidade. Primeiramente, considerava a realizacdo da razdo para o
desenvolvimento universal de um sistema social que, por suas caracteristicas, concretizasse um
valor de “igualdade formal”, por intermédio de uma gradativa reducdo das desigualdades no
mundo (GENRO: 1996; 76). Em segundo lugar, deve-se ressaltar que essa redu¢do ndo ocorreu.
Muito pelo contrario, no Brasil, particularmente, o que ocorreu foi um aprofundamento da
irracionalidade, com o aumento das desigualdades sociais e a consolidacdo de relagbes cada vez
mais alienadas (SANTQOS: 1999; 34).

Assim, pode-se afirmar que as modificacbes retro mencionadas sdo responsaveis, em
grande parte, pelas tendéncias transformadoras, desconstrutoras ou reconstrutoras de alguns
pressupostos que, teoricamente, se adaptavam a construcdo de um Estado Moderno (MARQUES
NETO: 2002; 29-33). Mas deve-se alertar que essas alteracbes também impactaram o cenério
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cientifico-juridico. Para tanto, o paradigma moderno da neutralidade cientifica, em muito
caracterizado por diversas formas de positivismo, € questionado pela pés-modernidade, uma vez
que, a0 mesmo tempo em que a modernidade representou a emancipacdo de uma ciéncia por
demais obscurecida pelos dogmas medievais, cujo auge epistemoldgico fora vivenciado pelas
proprias ideias positivistas l6gicas (e suas variacdes), ainda assim, esta foi condicdo para uma
“ciéncia sem consciéncia” (WARAT: 1995; 14-15).

Por sua vez, faz-se mister destacar que, mesmo com a promulgacdo de uma Constituicédo
de cunho eminentemente democratico, os legados da modernidade longe estdo de serem
realizados no Brasil, ainda que o texto constitucional possa ser considerado como condicao de
possibilidade para a transformacdo social, e ndo como obstaculo a essas mudangas. O modelo
estatal de Estado Social ou Estado-providéncia ndo passa de um mero simulacro em solo
brasileiro (STRECK: 2014; 333).

Verifica-se uma espécie de divida social a ser resgatada. De um lado, um texto
constitucional dirigente, com objetivos e fundamentais republicados de carater eminentemente
democraticos, que elevaram o numero de direitos e garantias a um numero jamais antes
verificado no Brasil. Entretanto, apresentando uma estrutura politico-juridica de caracteristicas
liberal-individualista, o Direito € instrumentalizado como um campo privilegiado de
concretizacdo de direitos sociais, muitos dos quais ainda constituem legado de um Estado Social
que, na prética, ndo ocorreu.

A mudanga assemelha-se, em muito, a um ramalhete de flores. Enquanto que a
CRFB/88, por prever o respeito e a concretizacao de direitos e garantias fundamentais, bem como
de direitos sociais como um todo, o Brasil ainda carecia de condicGes propicias para esse
incremento juridico, recebimento, em muito, diante de um modelo liberal-individualista que
desconhecia essa medida. Tal como um ramalhete repleto de flores, o Estado brasileiro consiste
em um estrito vaso, e nao permitira, nesse momento, que todas as flores ali sejam apostas. O
resultado ndo poderia ser outro: flores cairdo na mesa e, eventualmente, morreréo, salvo se o vaso
for trocado ou aumentar suas dimensdes.

Para a concretizacdo efetiva dos direitos sociais e dos direitos e garantias fundamentais
previstos, fez-se necessario o deslocamento, do Poder Legislativo e do Poder Executivo, dessa
funcdo realizadora, e passa-se ao Judiciario o papel de defensor Gltimo dessas conquistas. A
problematica, entretanto, estd no fato de que a dogmatica juridica tem obstaculizado a
efetivacdo/realizacdo daqueles direitos (WARAT: 1995; 18-20).

E o obstaculo pode ser representado por dois elementos essenciais, e indissociaveis: a)
com o limite das reflexdes juridicas enquanto paradigmas de modelo ou modo de producéo
liberal-individualista do Direito e, b) pela permanéncia, no plano do imaginario gnosiolégico dos
juristas de diversas posturas assentadas na filosofia da consciéncia, bem como no realismo
filosofico, ainda com forte presenca no Brasil (STRECK: 2014; 334).

Portanto, como superar tal obstaculo? Como, na prética, podera o Direito, interpretado e
aplicado, indagar, descobrir, criar? Qual o papel da dogmatica juridica nesse movimento
efetivador/realizador, e quais 0s seus impactos nos diversos ramos do Direito?

Para responder a esses questionamentos, bem como compreender o papel da dogmatica
juridica na apreciacdo e aplicacdo do Direito, deve-se ressaltar que a crise de paradigmas
instaurada no Brasil, em plena pds-modernidade, em muito sustenta uma verdadeira
disfuncionalidade da ordem juridica.

A disfuncionalidade é decorrente de um modo de producdo eminentemente liberal-
individualista, em confronto com um campo juridico (ordenamento juridico com uma
Constituicdo que apresenta amplo rol de direitos e garantias fundamentais, fundamentos e valores
democraticos e, corpo — teoricamente — rigido de disposi¢des) propicio para uma posi¢do de
conhecimento, contemplagéo e assuncdo do operador (aplicador) do Direito enquanto ser criativo
(criador), mesmo que utilize, para tanto, da mesma dogmatica juridica (STRECK:2014; 334).
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O intérprete, por consequéncia, acostumado a um modo de produgdo de cunho liberal-
individualista, depara-se com uma condi¢do pouco favoravel e, por vezes, estranha ao que,
habitualmente, aplicava, tendo em vista que o texto constitucional vigente ampliou o rol de
direitos e suas garantias. E, nessa condicdo, convive o intérprete, muitas vezes, com uma
constante transicdo entre a ‘“sindrome de Abdula” e 0 “estado de excecdo hermenéutico
consubstanciado no “dilema do juiz Angelo”.

Na obra Se una notte d’inverno un viaggiatore, de Italo Calvino, esta presente uma
breve parabola acerca de Maomé e Abdula, e que pode auxiliar na compreensdo da primeira
feicdo do intérprete do Direito no Brasil.

Segundo a estoria, Ala ditava o Cordo para Maomé que, por sua vez, 0 repassava para
Abdula, o escrivdo. O papel de Abdula era considerado necessario para Ala, uma vez que as
disposi¢des do Cordo estariam dispostas em sentencas escritas. Maomé sabia disso, e permitiu ao
escrivdo que dispusesse da conclusdo de algumas sentencas. Mas Abdula, ao perceber o feito, e
por ndo ter consciéncia do seu papel e do seu poder — afinal, estava transcrevendo disposicfes
divinas que regulariam os demais — perdeu a fé em Al4, tendo em vista que, a0 mesmo tempo,
perdeu a fé no que escrevia e em si mesmo enquanto escrivdo (CALVINO: 1980; 213).

A parabola evidencia uma “sindrome de Abdula”, aplicavel aos intérpretes e demais
“operadores do Direito”, e trata-se de uma patologia que acomete a dogmatica juridica,
especialmente na doutrina. Especialmente no Brasil, hd uma inauténtica tradicdo, e que persiste
na pos-modernidade, no sentido de retratar os conceitos, definicBes e solugdes dos problemas
juridicos a partir daquilo que foi dito anteriormente pelo portador, autorizado, da fala. Portanto,
os intérpretes e aplicadores ndo conhecem (ou ignoram) as suas possibilidades hermenéuticas de
producdo do sentido, e, em grande parte, apenas atuam como reprodutores dos elementos
jusdogmaticos, colocados pelo campo juridico. Em suma, perderam a fé em si mesmos enquanto
intérpretes, e apenas aguardam que o processo hermenéutico lhes aponte a correta (ou a0 menos a
mais aproximada) interpretacéo da lei (STRECK: 2014; 334-335).

Entretanto, em determinados momentos, em confronto com um campo juridico de amplo
respeito (a0 menos em teoria) de direitos sociais e com repleto garantismo, o intérprete e
aplicadores do Direito podem se inserir no “dilema do juiz Angelo”, retratado a partir da comédia
Measure for Measure, de William Shakespeare.

Retrata a estdria a ascensdo e descenso de Angelo. Enquanto se ausenta de Viena,
alegando que ira & Polonia, o duque Vicéncio relega o comando da cidade a Angelo, deixando-o
com plena autoridade e com Escalo, seu auxiliar, uma vez que ndo queria de desgastar
politicamente em face dos desmandos que ocorriam na cidade, dominada pela corriqueira luxdria
em todas as camadas sociais, ainda que existissem leis que punissem a fornicacéo e a luxdria com
graves penas. Essas leis, porém, em pouco aplicadas havia mais de 14 (catorze) anos, € muitos
cidadaos a negligenciaram ou sequer tomaram conhecimento delas.

Por esses motivos, o duque, que permanecera na cidade disfarcado de padre, deixara
Angelo no comando da cidade, tendo em vista que era considerado como um homem de conduta
correta, mas fria, e com profundo conhecimento das leis e das ciéncias de Estado. Portanto,
Angelo ndo hesitaria em realizar o que, em teoria, seria 0 mais adequado ao cumprimento das leis
da cidade. Ao assumir o poder, Angelo toma como uma de suas primeiras medidas a condenagio
de Claudio, ao constatar que este havia mantido relagcdes sexuais com sua namorada, Julieta,
sobrevindo uma gravidez. Preso, Claudio encontra-se com Lucio, a quem pede que encontre sua
irma Isabella, que recentemente entrara para um convento.

Conhecida por sua virtude moral e intelectual, Isabella vai ao encontro de Angelo,
pedindo o seu perddo, e que poupasse a vida de Claudio. Primeiramente, Angelo nega o pedido
de Isabella, alegando que nada poderia fazer, tendo em vista que a punicao estava tipificada em
lei, e que a letra da lei deveria ser cumprida a risca, mas, encantado com sua beleza, propGe que a
futura freira troque sua castidade pela vida de seu irméo.
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Inicialmente, Isabella recusa a oferta de Angelo, mas é convencida por Vicéncio, entdo
padre disfarcado, a enganar o governante substituto para desmascara-lo. Isabella, entdo, marca
um encontro com Angelo, mas, em seu lugar, envia Mariana, sua prometida esposa, mas que nio
teve 0 casamento concretizado por ter perdido o dote prometido. Mariana, prontamente, aceita a
falcatrua, e, ap6s marcado o encontro, desposa-se com Angelo.

Acreditando que havia mantido encontro carnal com Isabella, irma do condenado, o
governante substituto ndo modifica a sua sentenca, e determina a morte de Claudio. Contudo, a
fim de evitar o cumprimento da pena, Vicéncio, ainda disfarcado de padre, convence o delegado
da cidade a enviar para Angelo a cabeca de outro prisioneiro, que havia morrido. Em seguida, o
duque envia uma correspondéncia a Angelo, informando seu retorno, e exigindo que o
encontrassem na entrada da cidade, para, em publico, retomar sua posi¢do. Ao se encontrarem,
Angelo é denunciado por Isabella, que, revelando o que ocorrera, o desmascara. O duque, ento,
determina que Angelo, enfim, case-se com Mariana, e que Escalo se case com uma alcoviteira
que ele havia engravidado. Imediatamente, liberta Claudio e pede a médo de Isabella em
casamento.

A comédia retrata, em muito, o “dilema do juiz Angelo”. Em um determinado momento,
estd na posicdo de um reto e frio juiz, a aplicar a letra da lei sem excecdes ou disposi¢cbes morais
ou politicas. Por outro lado, preenchido pela torpeza, desvirtua o sentido da lei, atuando com
subjetivismo extremo, e tornando-se, de forma solipsista, um senhor da lei, absoluto proprietario
de seus sentidos (STRECK:2014;338-339).

Entretanto, como poderia agir dessa forma, se, em grande parte, interpretar é dar sentido,
construindo e delimitando dominios, e, com isso, torna-se um intérprete, capaz de encontrar a
decisdo mais adequada a casos concretos? Esse € o problema. A norma é silente, apenas
representada por um texto sem significacdo, e que ndo se modifica enquanto néo for interrogada,
dissecada, reclamada e trazida a um presente espaco temporal, quando, finalmente, podera expor
suas potencialidades (FERNANDES-LARGO: 1993; 140).

Em ambas as condic¢des, tanto da breve parabola de Calvino, como da comédia de
Shakespere, é possivel verificar como o intérprete pode, ao mesmo tempo, adotar posturas
completamente distintas — em determinado momento, aplicando a lei restritivamente e,
praticamente, com interpretacdo puramente gramatical e, em outros, de forma extensiva e
servindo a valores pré-determinado no ambito de sua compreenséo.

Nesse contexto, principalmente por ser tratar do cotidiano pds-moderno brasileiro, ainda
carente de protecdo de direitos e garantias fundamentais, faz-se necessaria uma amplificacédo
desses parametros, em decorréncia de auséncia de qualquer movimento de estruturacdo de
sentidos, quando da interpretacdo, fora das restricGes promovidas pela dogmatica juridica. Mas
1SS0 n&o significa que ndo se possa alcangar um sentido verdadeiramente auténtico, ou, em outros
termos, de acordo com os ditames constitucionais, ainda que provenientes da dogmatica juridica
e do campo juridico vigentes. E é o que se propora analisar a seguir.

3 A HERMEI)IEUTICA JURIDICA CRITICA B O RESGATE DE UMA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL AUTENTICA: INDAGACOES E
REFUTACOES CONTRA O “ESTADO DE EXCECAO HERMENEUTICO”

O processo hermenéutico, diferentemente daquilo que, em teoria, € realizado pela
dogmatica juridica, deve ser considerado como um devir, uma vez que interpretar € dar sentido,
ou seja, construir sitios de significancia, e tornando possiveis gestor de interpretacdo
(STRECK:2014; 338). Nesse contexto, 0 Direito, consequentemente, deve ser compreendido ndo
como uma sucessdo de textos com sentidos latentes, aguardando sentido, ou ainda pré-
construidos, a partir da pré-compreensdo dos juristas e demais intérpretes daquilo que a
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dogmatica juridica, respaldada por um campo juridico — ainda de cunho liberal-individualista —
tenta transmitir.

Muito pelo contréario, faz-se necessaria uma hermenéutica juridica critica para efetuar o
resgate ao sentido, e, a0 mesmo tempo, que se reforce a interpretacdo constitucional auténtica, em
desconstituicdo daquilo que se pode denominar como um “estado de exce¢do hermenéutico”, ou
seja, uma interpretacdo juridica que se transformou em um conjunto de posturas e teses utilizadas
sem critério, sem preocupacdes teorico-sistematicas. Deve-se evitar, em outros termos, um
ativismo judicial com carater autoritario nos seus sentidos, e que age, muitas vezes, em termos de
contingéncia, a partir de cada caso concreto. Por outro lado, ndo se pode olvidar de estabelecer
uma relacdo de relevancia e consideragdo pelo texto constitucional vigente, que atuard como
referencial hermenéutico.

O que se verificou, quando da analise dos julgados acerca da imunidade tributéria de
livros e assemelhados, com sua devida extensdo, € que o campo juridico vivenciado em territorio
brasileiro propicia a aplicacao, e eventual consideracdo de elementos eminentemente dogmaticos,
sem questionamentos necessarios e, quando em sentido contrario, sdo utilizados para suprir uma
lacuna de protecdo e garantismo processuais, gerado por um texto constitucional amplo em
tratamento de direitos e garantias fundamentais, mas com um modo de producéo juridico de sua
teoria, e ainda com caracteristicas liberais.

Em suma, resta evidenciado que existe, em plena pds-modernidade, e com um texto
constitucional de cunho democratico, uma espécie de “pacote significante”, e que contém, em seu
cerne, um discurso cuja condicdo de verdade (e validade) é exatamente uma aparéncia de que 0s
sentidos estdo submersos, ou ainda ocultos por uma realidade sociojuridica. Nesse interim, a
tarefa do hermeneuta resume-se a trazer a tona uma verdade revelada (STRECK:2014; 339).
Porém, sem perceber o contexto em que esta inserido, ou mesmo o seu papel nesse campo
juridico, ndo permite o alcance do auténtico sentido a que deveria destinar-se aquela disposicao.

O Estado Democratico de Direito tem, por caracteristica essencial, a necessidade de
superacdo do modelo do Estado Liberal de Direito, com viés individualista e direcionado ao
cumprimento estrito da legalidade, mas, também, o do Estado Social de Direito (também
denominado Welfare State), e que tém moldes amplamente capitalistas. Essa medida impde a
ordem juridica e a atividade estatal um conteldo praticamente utépico de transformacdo da
realidade (MORAIS; 1996: 67-68). Consistindo em representacdo da vontade constitucional de
realizacdo do Estado Social (que restou muito distante de ocorrer em solo brasileiro), converte-se
em uma adicdo normativa em relacdo ao modelo de Estado provedor-intervencionista, e, ainda
assim, diferente do modelo individualista do Estado Liberal de Direito (STRECK; 2014: 45-47).

Portanto, a elaboracdo de um discurso critico torna-se condi¢do necessaria para
ultrapassar os limites impostos pelo campo juridico e, essencialmente, pela dogmaética juridica
vigente, que, ainda indiretamente, resta por ndo inovar no campo juridico, ou permitir uma saida
ao “estado de excecdo hermenéutico”, com dupla personalidade, em que se encontra. Uma vez
que o texto, por si sO, ndo ira trazer o proprio sentido (ou o sentido esperado ou exigido pelo
campo juridico ou contexto social em que se insere a norma), tornam-se inexistentes meros
julgamentos com cumprimento da lei em seu sentido meramente gramatical, ou julgados que
estejam em contrariedade a esse parametro legal (MULLER: 1993; 169-170).

Em decorréncia, 0 magistrado profere um julgamento considerado em contrariedade a
lei, mas, na realidade, esta a proferir um julgado contra o cerne da doutrina e jurisprudéncia
estabeleceram como juridicamente prevalecente do sentido daquele texto normativo. Trata-se, em
suma, de um processo de producdo e construcdo de sentido, que ocorre por outro processo,
mediante uma simbolizagéo (de teorias, da palavra, entre outras) (STRECK:2014; 341).

Por outro lado, faz-se necessaria uma hermenéutica que rompa com os paradigmas
filosoficos e realisticos, ainda presentes no ordenamento juridico patrio e no modo de producao
do Direito, e que permita ao contetdo do texto juridico ser aplicado na sua literalidade (o que,
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muitas vezes, j& € um avanco), mas, também, nos siléncios produzidos pelo texto. Mas, ndo se
pode deixar de lado o carater de autenticidade da norma, respaldada por um Estado Democratico
de Direito, e mediante um texto constitucional vigente. Trata-se, em consequéncia, de uma
aplicacédo e interpretacdo da norma com limites semanticos, resguardando a legalidade — que,
muitas vezes, deixa de ser uma mera legalidade, como no caso do julgado em apreco, e que
consiste no titulo deste trabalho — mas, ainda, uma legalidade constitucional.

Cada sociedade, por sua vez, tem um campo juridico proprio sob a qual se molda, e,
consequentemente, este mesmo campo juridico, que pode ser encarado como um senso comum
tedrico de muitos juristas, é que sustentara 0 modo de producdo do intérprete. Mas esse senso
comum, no Brasil, é que faz permanecer um modo liberal-individualista-normativista de
producdo do juridico, e que apenas solidifica as fissuras decorrentes do abismo que existe entre o
discurso juridico prometido e a estrutura social carente de direitos e garantias fundamentais
efetivamente concretizadas.

Um texto juridico possui uma série de sentidos diferenciados, mas, para que se quebre o
“estado de excecdo hermenéutico”, repleto de discricionariedades (ou falsas discricionariedades,
uma vez que somente serd discricionario nos limites da dogmatica juridica em que se inserem 0s
intérpretes e aplicadores da norma), e busque-se um sentido auténtico, a partir do texto
constitucional vigente.

CONCLUSAO

Pode-se concluir diante de todo o exposto que, mesmo diante de um cenario pos-
moderno de construcdo estatal, com um Estado Democrético de Direito estabelecido — mas ndo
aplicado, em concreto, na maioria dos setores sociais — 0 ordenamento juridico brasileiro ainda
apresenta crises paradigmaticas.

Por um lado, o campo juridico apresentou demandas e expectativas que ndo tém mais
condicdes de serem atendidas por um modelo liberal-individualista do Direito. Ao mesmo tempo,
0 intérprete esta diante de um modo de producdo que €, simultaneamente, instituinte e instituidor
de praticas juridico-dogmaticas. E essa medida impede que o sentido da norma seja alcangado em
sua completude, ou, ainda, que se formem excessos.

Nesse contexto, urge, da analise do julgado acerca da concessdo de imunidade tributaria
ao poder-dever de tributar, do artigo 150, inciso VI, alinea “d”, ao colectible card game, que o
STF esta inserido nesse campo juridico de cunho liberal-individualista, e que esse modo de
producdo ndo pode suprir as necessidades e expectativas geradas pelo ordenamento juridico
constitucional.

Estabeleceu-se, muitas vezes, uma dupla personalidade, atuando praticamente de
contingéncia, a partir de cada caso concreto, e que apenas dificulta o alcance do sentido auténtico
da norma. Entretanto, o que se verifica € um estabelecimento de um “estado de excecédo
hermenéutico”, que promove uma série de efeitos no ordenamento juridico patrio, e,
consequentemente, gera inseguranca juridica.

Mas, a partir de uma hermenéutica critica, faz-se necessario que se resgate o auténtico
sentido da norma, e que se permita ao intérprete e aplicador do Direito a aferi¢cdo do sentido a ser
aplicado, em decorréncia da dogmatica juridica respaldada pelo campo em que se insere. N&o
pela limitacdo da norma, nem pela sua extensdo sem fundamento, mas com respeito & ordem
constitucional vigente.
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