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Resumo

A moldura kelseniana propde que a interpreta¢do normativa deve ser sistémica e o ordenamento juridico deve ser coerente
para que exista seguranca nas relagdes sociais. O raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma deve
encontrar respaldo no préprio ordenamento em que esté inserido. Com efeito, a historia da “Teoria da Katchanga” serve
para metaforizar a dogmatica juridica atual da Suprema Corte brasileira, simbolizando como as decisées forenses e o
entendimento dos ministros (“Katchanga Real”) mudam as regras do jogo e causam grande inseguranca aos cidadéos.
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Abstract

The Kelsenian framework proposes that the normative interpretation must be systemic and the legal order must be coberent for that exist security
in the social relations. The interpretative reasoning to correctly apply a norm must find support in the ordering in which it is inserted. Indeed, the
history of the "Katchanga Theory" serves to metaphorige the current legal dogma of the Bragilian Supreme Court, symbolizing how forensic

decisions and the understanding of the ministers (""Real Katchanga") change the rules of the game and cause large insecurity to the citizens.
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1. INTRODUCAO

O Poder Judiciario foi concebido pelo Estado Democratico de Direito como institui¢io
essencial para a busca da pacificagao dos conflitos, a promogao da justica social e a efetivagdo dos
direitos e garantias fundamentais. O ordenamento juridico se caracteriza como um sistema normativo
harmonico, coerente e sancionador que ¢ regulado pela Constituicao Federal de 1988.

Nesse contexto, a importancia do presente estudo pode ser evidenciada justamente pelo fato
de que a interpretacao do direito demonstra ser cada dia mais determinante para a solugdo dos
conflitos. Porém, quase tudo é respondido apenas como probabilidade de algo acontecer, pois a
qualquer momento um novo entendimento jurisprudencial pode surgir e mudar os resultados
esperados.

Assim, o presente artigo tem como objetivo analisar a relevancia a visao de Lénio Luiz Streck

em sua critica as interpretagoes subjetivas dos magistrados integrantes do Poder Judiciario, examinado-

1 Doutor (2006), Mestre (2000) e Bacharel (1994) em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor de
Diteito Tributatio e Advogado em Belo Horizonte/MG.

2 Graduado em Direito pela PUC-MINAS (2010), Especialista em Direito Tributario pela Faculdade Milton Campos
(2012) e MBA em Gestao Financeira e Controladotia pelo SENAC/MG (2017). Advogado em Belo Hotizonte/MG.
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se, através da “Teotia da Katchanga™, a perspectiva detalhada do autor sobre o nexo pressuposto entre
jurisprudéncia e (in)seguranga juridica. Inicialmente sera elaborado uma explanacio sobre esta teoria e
sua repercussao no principio da seguranca juridica. Neste passo, a técnica de abordagem utilizada para
esta pesquisa social aplicada e juridica serd a vertente juridico-dogmatica, cujo Direito busca, com base
no raciocinio dedutivo, fundamentar toda sua logica e seus procedimentos nas normas que compoem
o sistema juridico.

O corte material delimitado no universo desta pesquisa se configura dentro do ambito
constitucional especificamente relacionado aos preceitos fundamentais da seguranca juridica e da
estrita legalidade. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia patria evidenciam que a conceituagao e a
interpretacao juridica podem ser elementos chaves para a detec¢ao dos pressupostos da seguranga do
brasileiro na jurisprudéncia constitucional tributaria.

Dito isso, ¢ valido distinguir que a linha metodoldgica concebida no plano desta composicao
segue o sentido jurisprudencial, por se configurar a exposicao dialética entre o ordenamento juridico e
o problema localizado, ambos caracterizados como pressupostos coordenados, complementares e
irredutiveis do juizo juridico.

A metodologia a ser utilizada consistira na realizagdo de pesquisa na doutrina e legislacio
nacional, analisando o sistema juridico (constitucional e processual) patrio, notadamente com relacao
a investigacdo, interpretagdo e avaliagao das leituras bibliograficas e jurisprudenciais selecionadas.

Em seguida, serdo examinadas as modalidades dos aspectos principiol6gicos e os instrumentos
metodologicos de andlise do tema com a finalidade de destacar se a auséncia de limites para a
interpretacio dos magistrados ocasiona volatilidade das interpretagdes jurisprudenciais com a

consequente inseguranca para os destinatarios da norma e todos os aplicadores do Direito.

2. ALEGORIA INTERPRETATIVA DA KATCHANGA

Inicialmente, impende notar que o jurista Lénio Luiz Streck (2012), ao explicar como ocorre a
“Teoria da Katchanga”, narrou uma histéria em que dois jogadores se desafiaram certa vez a um jogo
chamado “Katchanga”. O misterioso desafiante propos uma disputa valendo prémios ao desafiado,

que se dizia conhecedor de todos os jogos e eximio competidor. Na primeira rodada, o desafiante

3 Convém registrar que nio se pretende neste estudo realizar uma abordagem detalhada de todas as teorias existentes na
doutrina juridica. O intuito desta pesquisa restringe-se a realizar uma apreciac¢do da denominada “Teoria da Katchanga” e
sua metafora com a dogmdtica juridica atual do poder jurisdicional.
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pegou o baralho, distribuiu dez cartas aleatoriamente, comprou mais trés cartas, descartou duas e
colocou suas cartas sobre a mesa, intitulando-se ganhador da rodada por ter feito a “Katchanga”.

Sem entender muito bem o ocorrido, o jogador desafiado tentou buscar a logica de como
deveria fazer para ganhar o jogo e sup6s que fosse a formagao de duas trincas, conforme viu nas cartas
da tal “Katchanga” de seu adversario. Assim, ap6s propor uma revanche ao ganhador, valendo o dobro
do prémio anterior, as cartas foram novamente distribuidas e o jogador desafiado procurou
rapidamente formar trincas para reverter sua derrota. Depois de ter comprado quatro cartas, o
desafiante gritou “Katchanga” outra vez e disse ser o vitorioso ao revelar orgulhoso que niao continha
nenhuma trinca, mas sim trés pares de cartas. Idéntica situagao ocorreu na terceira rodada, quando o
apostador desafiante se antecipou e disse “Katchanga”, sorrindo novamente e mostrando de forma
presungosa uma trinca e dois pares de cartas.

Desesperado por se ver humilhado no jogo e azarado por nao ter ganhado nenhum prémio nas
trés rodadas consecutivas, o aventureiro desafiado propds uma ultima e derradeira rodada valendo
todos os prémios, notas e moedas que ele ainda possufa. Era uma revanche arriscada, mas que poderia
lhe trazer uma inesperada e grande vitoria se conseguisse formar, segundo sua opinido, duas trincas,
trés pares de cartas ou uma mesclagem dos mesmos.

No decorrer da rodada final, o corajoso desafiado conseguiu formar entdo uma trinca e dois
pares de cartas, vindo a gritar rapida e exageradamente alto “Katchanga”, para que todos pudessem
ouvir sua triunfante vitéria. Porém, o desafiante esbogou vagarosamente um largo sorriso e balangou
sua cabe¢a em sinal de negacao, bradando “Katchanga Real”! Para tanto, mostrou uma sequéncia de
cinco cartas de naipes iguais e consecutivas, pegando, enfim, todo o prémio que estava sendo disputado
na mesa.

Ao apreciar essa “Teoria da Katchanga”, observa-se que o desafiado se achou conhecedor das
regras e se viu frustrado com o resultado e a falta de l6gica das regras do jogo. Da mesma forma, como
propoe Lénio Streck, as partes litigantes do processo contencioso no Brasil cotidianamente também
se veem frustradas com as decisoes judiciais nao pautadas pela légica da legislagao.

Assim sendo, nota-se que essa pequena histéria da “Teoria da Katchanga” serve, na éptica do
referencial trabalhado, para metaforizar a dogmatica juridica do poder jurisdicional e seu vinculo com
a seguranga juridica, simbolizando, de tal modo, como as decisdes forenses atualmente no pafs sao, em
geral, superficiais e incongruentes, assim como ocortreu no jogo. As jurisprudéncias estao cada vez
mais pautadas na “Katchanga”, com pouca sustentacio normativa e imersas em posicoes subjetivas.

Como assertivamente apontado pelo jurista Lénio Streck, “do que adianta discutir principios, separagao
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de Poderes, interpretagao juridica, se, ao fim e ao cabo, o Direito depende exclusivamente das
preferéncias pessoais do juiz?” (STRECK, 2015, p. 43).

Desta feita, cria-se uma falha na coeréncia jurisprudencial e vasta inseguranca para os cidadaos
brasileiros. A bem da verdade, como sera explorado no capitulo seguinte (mais detalhado e
aprofundado), ao se analisar este tema ¢ importante saber qual a base do principio da seguranca juridica
e a sua relacdo com a interpretagao sistémica, além de avaliar sua correlacio, em certa medida, com a

confiabilidade para os destinatarios do ordenamento juridico.

3. SEGURANCA JURIDICA NA TEORIA NORMATIVA KELSENIANA

O presente estudo surge como uma reflexao acerca de um dos pontos substanciais do direito:
a seguranca juridica. O cidaddo deveria cumprir com todas as suas obrigacdoes e possuir, em
contrapartida, seguranga na construgao de suas relagoes sociais. O Direito ndo consiste numa coletanea
aleatéria de normas juridicas desprovidas de qualquer conexiao de sentido, mas de um conjunto
organizado de normas juridicas, sendo que de sua natureza organizada exsurge a convicgiao de sua
ordem, da qual advém a ideia de ordenamento juridico.

Niklas Luhmann (1986, p. 172) designa "autopoiesis® como um mecanismo reflexivo do
sistema que lhe permite o desdobramento auto-reflexivo, de forma a poder satisfazer as necessidades
de plasticidade e estabilidade das suas estruturas num contexto altamente complexo. Com efeito, a
comunicagio considerada no quadro da Teoria dos Sistemas de Luhmann revela que a CF/88 é o
elemento que, em ultima instancia, ordena a totalidade do processo, em torno do qual as areas
especificas do Direito gravitam e estabelecem configuragoes variaveis. Todas essas areas do Direito,
com ressalva a particularidade de cada uma, devem se relacionar para manterem, deste modo, a
coeréncia e harmonia necessarias ao sistema.

Neste contexto que se empreende o debate da seguranca juridico, que segundo Humberto Avila
(2012, p. 295) é construido pela interpretagao dedutiva do principio maior do Estado de Direito e pela
interpretacdo indutiva de outras regras constitucionais. Em todas essas normas, a Constitui¢ao Federal
da uma nota de previsibilidade e de protecao de expectativas legitimamente constituidas. Sobre este

ponto, Heleno Tavares Torres igualmente sustentou que:

A seguranca juridica postula efetividade. Nao é um principio vago. E denso em valores, e seus
fundamentos nio se podem reduzir ou anular. Por isso, outro aspecto de fundamental
relevancia a se antecipar é que o principio de seguranca juridica nio esta sujeito a ponderagdes,
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dado o seu carater de “garantia” constitucional de protecio do ordenamento juridico e do
proprio Estado Democratico de Direito. (TORRES, 2012, p. 197).

Tragadas, pois, as balizas fundamentais da seguranca juridica, a teoria kelseniana apresenta-se
como relevante contribuigdo para o estudo da ciéncia do direito e sua compreensio, porque discorre
sobre um dos grandes problemas juridicos da sociedade contemporanea: a interpretacio normativa
como elemento progenitor da inseguranca dos cidadaos.

Isto porque, ao Poder Judiciario ndo é facultado, portanto, inovar subjetivamente em seus
julgamentos. Sobre esse ponto, Alberto Xavier (2001, p. 139) com muita propriedade manifestou que
a “criatividade do aplicador do Direito ¢ incompativel com as exigéncias estritas da separagdo dos
poderes (reserva absoluta de lei) e da seguranca juridica (previsibilidade, prote¢iao de confianga)”.

Na moldura kelseniana, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma deve
encontrar respaldo no proprio ordenamento em que esta inserido. Nao ha necessidade de sair do
ambito do direito para que se permita solucionar uma determinada nova situagao social. Neste cenario
deriva o principio da legalidade, que nas palavras de Paulo de Batros Carvalho (1996, p. 53), "nao é
um valor em si, ¢ um limite objetivo. Obviamente, ¢ um limite objetivo que persegue um valor, e esse
valor, nos ja sabemos, é a seguranga juridica”.

Neste sentido, o raciocinio juridico por meio da relagdo logica entre preceitos e sua incidéncia
sobre um dado fatico tem como base a logica evidenciada na seguinte equagao: quando se analisa a
caracteristica sancionadora do sistema “Se A, deve ser B. Se ndo B, deve ser C”. Como cedico, “A”
sao as condi¢bes de aplicabilidade da norma que determina o resultado “B”, sendo ambos polissémicos,
a depender da tessitura de incidéncia de uma dada regra. Por outro lado, se a agdo humana nao se da
conforme ‘B”, entao o ordenamento prevé uma determinada consequéncia juridica, designada de
sangao e representada por “C”.

O positivismo de Hans Kelsen serve,* assim, como marco teérico que evidencia assertivamente
o que dispde e o que se deve esperar da norma. Nos dizeres de Sacha Calmon Navarro Coclho (2003,

p. 45), “se a norma juridica é o objeto do conhecimento juridico na gnosiologia Kelseniana, o ‘juizo

4 Refere-se, de inicio, a obra do professor Hans Kelsen por ser adotada como o marco teérico do estudo da estrutura da
norma juridica tributaria (normas de conduta e sancionantes), na sua concep¢io hipotética. Nao constituindo objeto do
presente trabalho a sistematizacio das diversas teorias que conceituam a norma juridica, nem se pretende, obviamente,
desprezar a importancia de toda a evolugdo do estudo do Direito desde os jusnaturalistas, passando pela Escola Histérica
do Direito, Escola do Realismo Juridico, da Teoria Imperativista dos juizos categéricos e outras. Ressalva-se, contudo, que
nao ha a adesio absoluta aos posicionamentos explicitados na obra Teoria Pura do Direito, mas apenas e tio-somente a0
que se refere a estrutura normativa, ndo se adentrando nos demais aspectos do positivismo juridico e seus diferentes
formatos existentes.
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hipotético’ que o cientista do Direito constréi ao descrevé-la s6 pode ser uma ‘proposi¢ao’ a respeito
da norma, nunca a ‘norma-em-si’”’. E exatamente por ser uma proposi¢ao, ou seja, a abstracdo da
norma em um preceito linguistico descritivo, a analise do cientista do Direito deve ser revelada sem a
influéncia de valores do tipo “norma ma; norma boa” ou “norma justa; norma injusta”.

Ocorre que, segundo o Mestre de Viena, a interpretacio normativa nao pode ser aleatoria,
individualizada e proveniente de interesses externos ao direito. Para Hans Kelsen (1998, p. 387), a
interpretacdo juridica deve ser uma operagio mental que acompanha o processo de aplicacio do
Direito através de uma leitura sistémica, ou seja, percorrendo o ordenamento.

Impende notar que a pureza da ciéncia kelseniana depende estritamente da neutralidade
axioldgica, pois esse distanciamento com as ideologias e aspira¢oes axioldgicas demonstrou ser

condi¢do necessaria para a concretizagao da argumentacao juridica.

Quem se depara com situagdo de pratica ilegal de um ato e estd com justo perigo da lesio,
acaba dependendo do subjetivismo do juizo, muitas vezes ideolégico, para a concessio da
medida cautelar ou do efeito suspensivo, quando esta seria ndo s6 a regra natural do processo,
mas direito fundamental da parte requerente, quando configurado seus requisitos objetivos.

(BERNARDES, 2006, p. 420).

Uma decisao judicial deficiente abre brechas para que a prépria dogmatica juridica seja
questionada, fazendo surgir, nessa dic¢ado, como sera visto no proximo tépico, universos juridicos sem
limites para as interpretagoes dos magistrados e cidadaos desconfiados. Logo, no regime do sistema da
civil law adotado no direito brasileiro, a jurisprudéncia possui o papel de uniformiza¢ao da inteligéncia
dos enunciados das normas que formam o ordenamento juridico. Essa fungao jurisprudencial é, alias,
uma das formas do direito processual prestigiar, acima de tudo, a seguranca juridica.

Com efeito, observa-se que o novo CPC teve uma grande preocupacio em focar nas

jurisprudéncias dominantes, como destacou Humberto Theodoro Junior:

A garantia fundamental da seguranca juridica, em termos de uniformizacio e previsibilidade
daquilo que vem a ser o efetivo ordenamento juridico vigente no pafs. Entretanto, para que
essa fungdo seja efetivamente desempenhada, a primeira condigao exigivel é que os tribunais
velem pela coeréncia interna de seus pronunciamentos. (THEODORO ]UNIOR, 2016, p.
170).

Significa dizer que de nada adianta o CPC ter dedicado tratamento especial a jurisprudéncia se

nao houver uniformidade e coeréncia entre elas. Essa harmonizac¢ao da jurisprudéncia contribuira de
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modo essencial para que os casos faticos (sobre os quais o magistrado tenha que decidir) respeitem os
principios da legalidade, da seguranca juridica, da protecdo, da confianga e da isonomia.

Em outras palavras, verifica-se que a legislacdo processual vigente atribuiu formalmente a
valorizac¢do da jurisprudéncia e o sistema de sumulas. Os magistrados dos tribunais superiores devem
ter imparcialidade em seu processo cognitivo hermenéutico, pois, como expressa Baracho Junior
(2000), o procedimento da atuagdao judicial, como forma de participagao politica, enfraquece a
imparcialidade, a positivagao do direito e a sua racionalidade.

Essa imparcialidade é de indole normativa, uma vez que o novo CPC determina, em seu art.
926, que os Tribunais devem lan¢ar mao de mecanismos aptos a uniformizarem suas jurisprudéncias
e, concomitante a isso, manté-las estaveis, integras e coerentes. Para dar maior concretude ao
dispositivo citado, o art. 927 estatui, imperativamente, que os juizes e tribunais devem respeitar as
jurisprudéncias produzidas ad guem e no mesmo ambito de aplicagao. Nesse aspecto, a for¢a normativa
dos precedentes desagua para a garantia da seguranga juridica, circunscrevendo o ambito de
interpretacio normativa dos aplicadores e, a0 mesmo tempo, evitando a produciao de decisoes
teratologicas. A uniformizagao das decisOes evita a dissonancia semantica da aplicacdo e, para além
disso, a utiliza¢ao do poder jurisdicional para enviesamentos morais e ideologicos. Sobre esse dever de

uniformizagao, ja se explanou em recente analise:

O dever de uniformizacio ¢é, conforme o aporte tedrico até agora analisado, a
consubstancia¢do da coeréncia do Direito. Isso quer dizer que dentro do sistema juridico ndo
pode haver contradi¢do entre normas, menos ainda sobre provimentos jurisdicionais. Deve-
se seguir a logica de que todos devem ser tratados de maneira indistinta em um mesmo
contexto de aplicacio BERNARDES, COSTA GONTIJO, 2018, P. 756).

Esse espectro de identidade entre a teoria normativa e uma teoria da interpretacio
comprometida com a natureza deontoldgica, diretiva do Direito, ¢ um importante fator para se avaliar
criticamente o cenario jurisprudencial brasileiro no ambito do marco teérico utilizado. Assim, a Teoria
Pura do Direito de Kelsen, como considerou Jair Gongalves (2001, p. 45-46), ndo é uma teoria
pertencente a um Direito positivo e ultrapassado porque pretende descrever o fendmeno juridico
mediante uma série de conceitos formais presentes em qualquer época ou lugar em que forem
aplicados. Kelsen ndo negou a existéncia de uma certa relagao entre as disciplinas afins a ciéncia juridica
(sociologia, politica, economia, etc.), mas prescindir de elementos socioldgicos, politicos e éticos é uma
exigéncia da pureza metodologica que deve vigorar para a formagao de uma jurisprudéncia juridica

realmente bem estruturada.
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Noutra dic¢ao, “o trabalho do jurista cientifico esta delimitado pelo marco da legalidade, ainda
que a critica da legalidade seja qualificada de politica e de juizo subjetivo de valor” (GONCALVES,
2001, p. 49). Alias, “a Corte esta encarregada de fazer prevalecer a vontade profunda do povo (na
Constituinte) contra a vontade episédica da maioria de seus representantes, que fazem as leis” (DERZI,
2004, p. 9).

Como se vera nos tépicos a seguir, a influéncia de fatores externos (juridicamente nao-
justificaveis por meio das regras juridicas), nio pode ser absorvida sob o pressuposto de se aplicar
principios juridicos. A interpretagdo econdmica, politica ou sociocultural da norma nao pode servir
como lastro para integrar argumentos externos ao ambito juridico.

A bem da verdade, o novo CPC estabelece de forma mais clara a importancia da coeréncia do
sistema juridico, ja que a fungdo do Poder Judiciario no sistema da i/ /aw é garantir esta coesdao. As
decisbes juridicas devem procurar a ratio decidendi sobre a qual o enunciado de simula se assenta para
realizar uma interpretagdo adequada e garantir a coeréncia da jurisprudéncia. Caso contrario, havera
diminuicao da confianga dos cidadaos nas decisdes da Corte Suprema e consequentemente dos demais

orgaos jurisdicionados.

4. O MITO KATCHANGAL E O CAMPO DA SUBJETIVIDADE DO STF

E imprescindivel acentuar que ndo se pode realizar uma andlise completa do direito sem avaliar
os dois lados do problema. A base empirica de qualquer estudo juridico deve considerar ndo somente
a tese adepta ao raciocinio proposto, mas também a sua antitese e os principals argumentos que a
contrapoe, como se pretende demonstrar neste momento.

Os defensores da interpretacao subjetiva defendem que o direito deve se adaptar a realidade
que o circunscreve. “No contexto positivista, a técnica produz a crenga na seguranc¢a no Direito a partir
de tipos fechados e conceitos determinados.” (CRUZ, 2012, p. 22). Nesta logica, os criticos ao
positivismo e ao sistema juridico “fechado” defendem que existem conceitos juridicos indeterminados
que somente podem ser realmente concretizados com o protagonismo da jurisprudéncia e as sucessivas

aplicagoes das decisoes judiciais em cada caso, como ponderou Marciano Seabra de Godéi e Hermes

Marcelo Huck:

Codificar a sanc¢io da fraude a lei ou inclui-la num dispositivo legal expresso nio é, portanto,
necessario para combater as fraudes, como demonstra a jurisprudéncia brasileira. [...] Ainda
que o instituto esteja previsto num artigo de lei (como ocorre agora com o artigo 166, VI, do
Cédigo Civil de 2002), o protagonismo continuara sendo da jurisprudéncia, pois a fraude a
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lei, como o abuso do direito e a boa-fé, é um conceito juridico indeterminado, uma clausula
> > b

geral que somente vai se cristalizando com sucessivas aplica¢oes jurisprudenciais. (GODOI,

2007).

Formalismo juridico desmedido fundado num exacerbado conceito de certeza do direito, no
discutivel postulado da intangibilidade dos esquemas formais e na indefectivel superposicio
de tais sistemas a realidade econémica subjacente. (HUCK, 1997, p. 243).

Desse modo, os criticos ao positivismo kelseniano sustentam que objetivo final nao é somente
dar mais liberdade para os magistrados, mas possibilitar ao Poder Judiciario uma abertura mais ampla
de atuagao, sem aqui adentrar se poderiam ser considerados ativistas ou nao. Do contrario, estar-se-ia,
sob esse ponto de vista, condenando o sistema juridico ao gesso fixo e inflexivel que as normas criam.

Alias, sobre esse ponto, o professor Julio Aguiar de Oliveira acrescenta o seguinte:

Permitam-me apresentar-lhes o juiz Ivan Ilitch. A primeira vista, apenas um personagem de
Tolstoi, um habitante do mundo da fic¢do. Mas nio nos enganemos, Ivan Ilitch é mais do
que real. [...] Ivan Ilitch d4 um rosto a imprudéncia moderna. Ele ¢ o juiz bem sucedido, que
cré desempenhar perfeitamente o seu papel, ou seja, que “aplica” o Direito. [...] Ele “aplica”
o direito, mas ndo sabe (ou finge nio saber) que o Direito ndo pode ser “aplicado” de uma
forma mecanica. Sua prudéncia (no sentido moderno), que se manifesta em sua docil
submissao a um legalismo convenientemente apropriado ao carreirismo, ¢ maxima
imprudéncia (no sentido classico). E por essa imprudéncia, Ivan Ilitch paga um prego alto. O
preco da falta de sentido, cobrado na moeda de um sofrimento total. (DE OLIVEIRA, 2005).

Na visao destes criticos ao cientificismo juridico, o direito esta inserido na sociedade humana
que, independentemente da época ou lugar em que exista, nao consegue dissociar-se de sua historia,
cultura, politica, economia ou grupos sociais. Na relacaio homem-sociedade, o positivismo kelseniano
niao consegue acompanhar as novas relagdes sociais que surgem e, por isso, ndo cumpre com a
finalidade social do Poder Juridico dentro da comunidade em que esta inserido. Como defende o

professor Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno:

A tese central do conceito de direito de Alexy é que a ponderacdo adequada entre os principios
da justica de primeira ordem e da seguranca juridica é realizada pelo ndo-positivismo
inclusivo, que reconhece a importancia da seguranca juridica, mas admite exceg¢les a ela,
quando a injusti¢a é extrema. [...] O argumento da injusti¢a ja constitui o resultado de uma
ponderagdo: a seguranca juridica tem precedéncia sobre a corre¢do moral ou justica (de
primeira ordem), exceto em casos de injustica extrema. Em virtude disso, outra estratégia
deve ser adotada. (TRIVISONNO, 2015, p. 111-112).

De fato, ndo se pode pender para o exagero de nenhum extremo de uma légica imparcial,
racional e coesa. Porém, hoje se vivencia no Brasil a incerteza jurisprudencial, em que ha nitidas

evidéncias de que a maneira como ocorre as decisOes judiciais postas pela Suprema Corte (e
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consequentemente pelas demais instancias jurisdicionais) nao possuem orientagoes padronizadas e
bem desenvolvidas, necessitando, por isso, serem aprimoradas.

E vilido lembrar que nio se pode falar em seguranca juridica quando nio ha respeito aos
conceitos e as regras positivadas. O cidadao nao pode esperar que um ministro do STF tenha
liberalidade de fluir livremente no campo da subjetividade para decidir se uma determinada norma
questionada judicialmente deve seguir o que predispoe a lei ou se, em virtude da economia, de
interesses politicos, repercussoes sociais ou estratégias governamentais o acérdao da Suprema Corte

sera decidido de uma outra e inesperada forma. Nesse mesmo passo, L.énio Streck apontou o seguinte:

Quando alguém consegue entender “as regras”, ela mesma, a propria dogmatica, tem sempre
um modo de superar os paradoxos e decidir a “coisa” ao seu modo. [...] Ora, na verdade, o
que deve ser dito ¢ que a ponderagio a brasileira ndo ¢ uma representagio de uma “teoria da
Katchanga” (sic), mas, sim, ela propria é a Katchanga no modo como “a joga” a dogmatica
juridica. Ela representa uma forma de decidir, e afirmar, assim, o non ligner. O “mito
Katchangal” esta presente na propria teoria de Alexy e no elemento decisionista inerente ao
seu procedimento ou férmula da ponderacido. (STRECK, 2012).

Nao basta que haja um julgamento legalmente valido apenas porque foi proferido pelo
“ouardido da Constituicio Federal”. E imprescindivel que haja sempre equilibrio na equacio
“legitimidade e coeréncia no veredito”, além de uma justificagao normativa detalhada sobre cada ponto
deliberado.

De nada adianta a reforma processual do CPC, na éptica do positivismo normativo, se ainda
existir inseguranga juridica e desconfianga dos jurisdicionados com relacao as decisoes proferidas pelos
Tribunais brasileiros. A mudanca de orienta¢ao deve ser exaustivamente justificada e sempre deve
respeitar as posi¢oes anteriormente consolidadas, de acordo com a moldura legal.

De igual sorte, o autor Lucas Buril Macédo (2015, p. 1) refor¢ou esse posicionamento ao
afirmar que a criatividade jurisdicional existe e para que ela seja devidamente tratada ¢ essencial que,
primeiro, ela seja reconhecida. Caso contrario, havera dissonancia interpretativa entre tribunais
superiores e os tribunais de base (notério conflito entre fungao institucional e seguranca juridica). E
mais, os julgadores poderao entrar em contradi¢do com a jurisprudéncia de outros tribunais ou até do
mesmo 6rgiao ao qual pertencem, instalando o verdadeiro “manicémio jurisprudencial” no Estado
Democratico de Direito, como asseverou Ronaldo Brétas (2012, p. 144) ao se referir ao atual cenario

contraditorio e divergente dos tribunais brasileiros.

Os acérdaos gerados pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal
desconhecem sumariamente a jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal,
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atentando contra a ordem constitucional, a estabilidade do direito e a seguranca juridica.

(BRETAS, 2012, p. 139).

Deve haver de fato mudanca para que as normas do Sistema nao fiquem defasadas em relacio
a realidade. Nao obstante, nao pode haver alteragdo jurisprudencial que nio possua sentido logico
normativo, ampla fundamentagao e respeito ao entendimento vigente no passado. O que se busca ¢
que haja, de certo modo, evidéncias de permanéncia na mutagao. O dinamismo do Direito deve ser
diretamente vinculado e dependente das normas juridicas que o integram; ou, do contrario, a propria
dogmatica juridica abrira margens para aplicagao da “Katchanga” judicial.

Uma decisdao judicial deficiente abre brechas para que a prépria dogmatica juridica seja
questionada, fazendo surgir, nessa dic¢ao, como sera visto no préoximo tépico, universos juridicos sem
limites para as interpretagdes dos magistrados, cidaddaos desconfiados e jurisprudéncias da
“Katchanga”. Se o sistema buscar se fundamentar com elementos fora do préprio sistema, a logica
normativa nao sera congruente e se tornara insustentavel porque dar-se-a uma margem interpretativa
da Lei Maior sob a 6tica economica, politica, pragmatica, teleologica, gramatical, historica ou social.

E necessario haver limites para que cada decisio do STF nio seja proferida como uma
“Katchanga” impositiva, que devera simplesmente ser aceita pelo cidadao brasileiro. “Alguns
parametros vém sendo selecionados pela doutrina especializada, na tentativa de estabelecer limites ao
poder discricionario” (FARIA, 2015, p. 196). Na visao de Lénio Streck, atualmente “ha uma pléiade
de fatores a influenciar a decisao que ficam de fora dessas analises estritas do fenomeno juridico e do
modo de se retratar, tradicionalmente, o papel da dogmatica juridica”. (STRECK, 2012, p. 1).

O direito existe para ser aplicado. Antes, porém, ¢ preciso interpreta-lo. S6 aplica bem o direito
quem o interpreta adequadamente para que haja uma resposta juridica coerente e satisfatoria até para
as situagdes mais complexas que ainda se encontram em desamparo de lei expressa. Como afirmou
Flavio Bernardes (2000, p. 161-162), a unidade da ciéncia juridica e a eficacia do ordenamento somente
ocorrem pela integracio e coordenagao de suas normas.

As decisoes jurisprudenciais podem sofrer alteracbes no que se refere aos seus precedentes,
mas a mudanca de orienta¢ao jurisprudencial deve ser bem justificada, baseada no sistema juridico, ou
do contrario ocorrera a “Katchanga” judicial. Ha um limite gnosiolégico para se estabelecer a
possibilidade de uma interpretacao literal e “seca” da lei, mas a interpretacao deve ser menos subjetiva
e mais adequada a conformagao da seguranca juridica.

O principal problema atualmente é a excessiva utilizagao de interpretagdes “contra legens” de

mutacOes constitucionais e de viradas jurisprudenciais sem a devida sinalizacao de tal mudanga.
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Combate-se, entao, a inova¢ao do ordenamento juridico por via judicial (o que deve ser feito, em um
Estado Democratico de Direito, pelo Poder Legislativo — levando-se em consideracdo, em alguma

medida, a possibilidade de coparticipa¢ao dos demais poderes).

5. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DA KATCHANGA

5.1. Direito do Raul Seixas e a metamorfose jurisprudencial no IPI

Os 6rgaos judiciarios tém reiteradamente proferido sentencas utilizando a “Katchanga” como
elemento definidor principal para promover a decisdo conforme seus interesses, em detrimento das
normas e dos principios constitucionais. A contradigao se evidencia quando o proprio 6rgaio muda seu
entendimento e emite decisOes: (7) notoriamente opostas; (z) que lesam o contribuinte; e (#) violam a
seguranca juridica e a previsibilidade do ordenamento normativo.

Preliminarmente, para demonstrar a desconfianca na jurisprudéncia constitucional tributaria,
pode-se citar como primeiro caso emblematico o RE n. 350.446/PR. Neste caso especifico, o STF
declarou em 2002 o direito aos créditos presumidos de IPI nas operagdes sujeitas a aliquota zero.’
Ocorre que em 2007 o proprio STF entendeu (através do RE n. 370.682/SC)° que “nio hé direito a
crédito presumido de IPI em relagdo a insumos isentos, sujeitos a aliquota zero ou nio tributaveis”,
em posi¢ao diametralmente oposta ao precedente anterior.

De um lado, no primeiro recurso (RE 350.446/PR) em que houve a permissio do
creditamento, a Nutriara Alimento se configurava uma industria de ragées que utilizava alguns insumos
isentos ou com aliquota zero de IPI. E dentre os argumentos utilizados no referido acérdao para

justificar esse posicionamento, destaca-se:

A norma constitucional ndo vedou o crédito fiscal em hipétese alguma, nem ao menos nas
aquisi¢ces de insumos isentos ou tributados a aliquota zero [...]. Se o contribuinte do IPI pode
creditar o valor dos insumos adquiridos sob o regime de isencdo, inexiste razdo para deixar
de reconhecer-lhe o mesmo direito na aquisicdo de insumos favorecidos pela aliquota zero
[..]- Se ndo for autorizado o creditamento, na mesma propor¢io da aliquota cobrada na
mesma propor¢io da aliquota cobrada na saida do produto do estabelecimento industrial,

5 STF — (RE 350.446-1/PR, Rel. Min. Nelson Jobim, Ttibunal Pleno, DJe 18.12.2002).
¢ STF — (RE 370.682/SC, Rel. Min. Ilmar Galvio, Tribunal Pleno, DJe. 25.06.2007).
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pagari a trecortida, valor muito maior que o estipulado pela constituicio. (RE 350.446-

1/PR, Rel. Min. Nelson Jobim, Ttibunal Pleno, DJe 18.12.2002).

Noutra dic¢ao, 5 anos depois, no segundo recurso (RE 370.682/SC), em que houve a proibi¢io
do creditamento, a Industria de Embalagens Guara também utilizava alguns insumos isentos ou com
aliquota zero de IPI. Ocorre que, para sustentar este novo entendimento adotado pelos ministros da

Suprema Corte, foram utilizadas as seguintes razoes:

A compensacio, a luz do principio constitucional da ndo-cumulatividade |...] dar-se-a somente
com o que foi antetiormente cobrado, sendo certo que nada ha a compensar se nada foi
cobrado na operagdo anterior. [...] Acérdido que reconheceu a contribuinte do IPI direito a
crédito [...] no montante de R$ 250 milhdes. [...] Consequéncia, para o tesouro, do eventual
reconhecimento do pretendido direito ao crédito presumido: [...] implica drastica redugdo de
arrecadagdo que, alias, foi estimada pela Coordenagiao-Geral de Politica Tributaria — COPAT,
6rgio da Receita Federal, em R$20,9 bilhdes/ano, conforme consignado no documento
denominado Nota COPAT. [...] Considerando que ndo houve modificagdo no contexto fatico
e nem mudanga legislativa, mas sobreveio uma alteracio substancial no entendimento do STF
sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova composicio. (RE 370.682/SC, Rel.

Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, DJe. 25.06.2007).

Registre-se, por oportuno, que a maioria da composi¢ao dos ministros do STF foi modificada
entre os anos de 2002 e 2007. A coeréncia é um fator de desenvolvimento do sistema juridico que
deveria nortear as resolu¢des do STF. Assim, o impacto pecuniario das decisoes nos cofres publicos e
a composicao dos cargos de ministros da maior instancia do poder judiciario nao deveriam influenciar
nos julgamentos. No presente caso, o contribuinte que usufruiu do crédito presumido do IPI de 2002
a 2007 (nas operagoes sujeitas a aliquota zero) sofreu evidente “Katchanga”, pois o entendimento
jurisprudencial mudou totalmente em 2007 e sem considerar esses cinco anos em que o crédito foi
possivel justamente por uma anterior decisao da prépria Corte Suprema.

A metamorfose interpretativa vista nesse breve exposto explicita um dado preocupante: o 6nus
argumentativo para a producao de decisoes judiciais e, consequentemente dos precedentes no Brasil,
¢ exercido fora dos parametros de imperatividade e normatividade encampados pela teoria da norma
e da interpretacdo de base positivista. Sobressai dessa analise a inconsisténcia e a inconstancia de alguns
posicionamentos, revelando o nio compromisso da funcao jurisdicional com a manutencao da
estabilidade e da seguranca juridica no sistema juridico nacional. O caso do crédito presumido de IPI

nada mais se traveste do que de verdadeira “Katchanga” judicial.

5.2. Ditadura intelectual do STF com a imposi¢ao compulséria do IPSEMG
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O STF, através da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.106/MG, também afastou
a compulsoriedade da denominada "contribui¢ao" para a saide disposta no paragrafo 4° do artigo 85
da Lei Complementar n. 64/2002.” O IPSEMG nio pode obrigar os servidores puiblicos do Estado de
Minas Gerais a contribuir com o custeio de servico de saide. A seguranca juridica foi, neste aspecto,
restaurada apds o termo “compulsoriamente” ter sido extraido do texto e a cobranga desta
contraprestagdo, consequentemente, ter se tornado apenas uma facultatividade, pois a
compulsoriedade vigorava como um tributo nio instituido pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Todavia, a Corte Suprema modulou os efeitos dessa decisdo (sob o efeito ex nunc) em Embargos
de Declaragiao ao reconhecer a impossibilidade de repeti¢ao de indébito das contribui¢es recolhidas
pelos servidores publicos do Estado de Minas Gerais até a referida data de julgamento do mérito da
decisdao (14 de abril de 2010). No entanto, a manifesta inconstitucionalidade passou a vigorar apenas
apos a publicagdo dessa decisao.

Nesse caso, a jurisprudéncia utilizou de fundamentos externos ao Direito (considerando a
alegacao de grave prejuizo e instabilidade as finangas do IPSEMG) para justificar a modulagao de
efeitos. Apesar da evidente contradi¢ao a Constitui¢ao Federal e ao Cédigo Tributario Nacional, essa
cobranca pelos servicos de saude tornou-se legitima até a data de 14.04.2010. Com a modulacio de
efeitos do STF, a expressio “compulsoriamente”, apesar de inconstitucional, ndio pode mais ser
questionada pelos servidores publicos antes dessa data.

Trata-se, desse modo, de evidente “Katchanga Real”, pois o STF utilizou de seu poder de
ultima instancia recursal para validar a cobranga tributaria inconstitucional do IPSEMG antes desse
referido periodo. O servidor que nunca concordou com tal cobranga (mas era obrigado a efetuar o
pagamento), nao pode reaver os valores inconstitucionais cobrados antes de 14 de abril de 2010 e nao
tem a quem recorrer desta decisao.

“Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal ‘corrigit’ a Constitui¢ao? A resposta ¢ nao. Isso
faria dele um poder constituinte permanente e ilegitimo.” (L.énio Streck, 2018, p. 65). Da mesma forma,
o professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004, p. 19) critica essa ditadura intelectual que o Brasil
vive atualmente ao pontuar que “[...] no fundo, o nosso direito constitucional é o que o Supremo

Tribunal Federal diz que ele realmente é”.

7 STF — (ADI 3.106 ED, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 13.08.2015).
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Na esteira dessas razoes, apesar do que dizem os criticos ao positivismo kelseniano, essas
jurisprudéncias demonstram claramente como os cidaddos sao diariamente usurpados da seguranca
juridica e da confianca que deveriam ter no sistema normativo sob pretextos que nao pertencem ao
ambito do Direito, sempre em detrimento da aplicagao do sistema normativo através do paliativo de

teorias da argumentagdo pautadas em elementos pretensamente axioldgicos-principiolégicos.

6. CONCLUSAO

A interpretagdo sistémica mostrou ser uma pega essencial para as atividades do magistrado e o
principio da seguranca juridica, respaldado pelo principio da legalidade, trazendo em seu bojo toda
uma esfera de parametros que devem ser observados com bom senso por qualquer autoridade
operadora do direito. E preciso atingir equilibrio nesta relacio. Deve haver limite para esse
subjetivismo decisorio ou, do contrario, a seguranca juridica de qualquer cidadao continuara totalmente
comprometida.

Todos os pontos tratados neste estudo apontam que a influéncia de fatores externos
(juridicamente nao-justificaveis por meio das regras juridicas) nao deve ser absorvida sob o pressuposto
de se aplicar principios juridicos. Com isso, o sincretismo metodologico nao pode servir como lastro
para integrar argumentos externos ao ambito juridico.

Assim, a “Teoria da Katchanga” de Lénio Streck foi destrinchada para demonstrar, por
metafora, como a volatilidade da jurisprudéncia da Suprema Corte (e, consequentemente, das demais
instancias) causa uma ruptura na moldura kelseniana e gera inseguranga juridica aos cidadaos
brasileiros.

Com efeito, a falta de limites e parametros soma-se ao livre convencimento do magistrado e
ocasiona incoeréncias, decisoes insustentaveis e inseguranca para os jogadores da “Katchanga” judicial
do Poder Judiciario. O ato de movimentar o ente estatal para deliberar sobre um ponto consolidado
na doutrina, jurisprudéncia ou legislagio niao é garantia que a decisdo ministerial corra no mesmo
sentido. Hoje em dia, o contribuinte instaura um processo judicial para reaver os seus direitos € nao
sabe se o STF utilizarda de fundamentos dentro do ambito do Direito ou pertencentes a economia,
politica ou fato-social para justificar alguma repentina mudanca de entendimento sobre determinada
norma.

Dessa maneira, somente com a limitagdo do subjetivismo dos ministros do STF e do

sincretismo metodolégico ¢ que o cidadao brasileiro podera, de fato, utilizar os meios legais permitidos
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para mover a maquina judiciaria sem se aventurar numa seara de inseguranca, cuja vontade do ministro

da Corte Supremo ainda ¢ o cerne que determina se um ato pode ou nio ser considerado como valido.
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