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Misabel Derzi: Prefacio— A receita de um bom juiz

*prefacio adaptado do livro "Direitos Fundamentais dos Contribuintes — Homenagem ao jurista Gilmar
FerreiraMendes', sob coordenacéo de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva.

el il oY Nrecsan S INNS

mente utilizada por Archimedes, na Grécia de mais de dois séculos
um problema complexo, encontra seu equivalente no conto

Direitos Fundamentais
dos Contribuintes

Trata-se de conhecida histéria, narrada por muitos, trabalhada

por Niklas Luhmann [2] e recentemente interpretada, em doze versdes diferentes, pelo filésofo belga,
Francgois Ost [3].
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N&o nos interessa aqui a solucéo do problema aluz da matemética. Relativamente aos 11 camelos,
verifica-se que o testamento deixa uma parte ndo distribuida, ou sgja, a soma das partes de cadafilho,
5,5+ 2,75 + 1,83 corresponde a 10,08 camel os. Portanto a asticia do juiz residia no fato de que, desde o
inicio, a0 emprestar 0 12° camelo, sabia que um deles sobraria. O empréstimo do camelo apenas
reconstitui a unidade, que ndo lesa a nenhum dos filhos. Cada um deles recebera exatamente o que
determinou aregra, sendo que o resultado fica arredondado para cimaem relagdo aos trés herdeiros. E,
como observa Ost, 0s amantes da aritmética pura ndo apreciam muito essa histéria, porque ndo sao
divididos 10,08 camelos, mas onze. "Uma histéria de juiz, em suma, muito mais do que de matematica;
uma parabola de justica muito mais do que um exercicio de rigor formal. Sem divida n&o € por acaso
que o conto € transmitido nas Escolas de Direito em vez de s&-lo nas academias de matematicos' [4].

Coisade bom juiz, que criaou constroi o Direito, sacando o sentido mais adequado aluz do caso, ou um
sentido novo antes ndo aventado, na cadeia infinita de signos e significagcdes ou selecionando o melhor
sentido entre aqueles possiveis [5]. Tudo isso ndo para derrotar aregra mas pararealizéla

O notavel em tais representagdes pode ser aindaidentificado nateoria dos principios sistémicos,
implicitos (t&o comuns na doutrinatributaria classica nacional de Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba)
ou nainterpretacdo juridica segundo a totalidade do sisterma em A.A.Becker, principios que ndo
aparecem mas sdo deduzidos pela racionalidade estruturante que da sentido as normas e regras
diversificadas. Somente depois de construidas pelo bom juiz, tais normas implicitas que sempre
estiveram |4, vém aluz e imantam de significado o conjunto normativo do sistema. Pois, como se diz,
muitas vezes nds s6 vemos o que sabemos

Coube a Ronald Dworkin, entre os contemporaneos, fazer a melhor descricdo do fendmeno por meio da
integridade, pedagogicamente explicada pelo planeta Netuno. Avancou mais, contrapondo-se asingela
concepcdo de um "sistema de regras’, que negligenciasse a totalidade, baseado em normas juridicas que
correspondessem a um fato social especifico, ndo relacionado com os demais fatos criadores de normae
ndo dependente de validade de outras normas. Enfim Dworkin realiza uma defesa do ideal da
integridade, a partir de uma bela metéfora em comparacdo com o planeta Netuno.

Anos antes de Netuno ser visualizado por meio de telescopios e fotografias espaciais, aciéncia ja sabia
de sua existéncia e a postulava, apenas por inferéncias |6gicas. Como poderia a ciéncia postular um fato
empirico, se elando conseguia constatar esse fato por meio da observacdo? A resposta dada por
Dworkin, em sua obrasemina "O Império do Direito", € de que Netuno precisa ser postulado porque
sem ele asleis dafisicando seriam validas. N&o seria possivel explicar, por exemplo, a movimentacéo
dos demais planetas que integram o sistema solar.

Da mesma maneira, para que possamos reivindicar qualquer pretensdo de justica precisamos postular o
valor daintegridade, que nada mais € do que uma expresséo institucionalizada daideia de "igual respeito
e consideracdo”, é dizer, daideia de que todos os cidaddos tém o direito de serem tratados como iguais.
N&o somente em posi¢cdo moral pessoal e micropolitica, mas de todos em relacdo inter-reciproca

totalizante.

A integridade seria, pois, 0 nosso Netuno [6]. Ela é uma parte constitutiva do Direito, pois, € aque nele
estaimplicita, pressuposta em vez de meramente posta, como ensina, entre nés, Eros Grau [7].

Sem uma noc¢do como integridade, consisténcia, igualdade nalel (em vez da meraigualdade perante a
lei), ndo faz sentido aualauer pretensio de justica
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[8].

Pois bem, em consideragdes abstratas ndo seria tdo dificil preconizar uma boa solucéo judicia que, nos
casos dificeis, correspondesse ao melhor encontro do direito, aguele que solucionaria realmente conflitos
e pacificaria, respondendo ao programa do sistema, como programa de solucéo de conflitos. A solugéo,
sem divida, esta la, pressuposta, as vezesinvisivel aos olhos de muitos. Nos casos concretos davida, e
ai estd agrande e dificil tarefa, 0 bom juiz desnuda e traz a superficie amelhor solucéo, por integridade
no dizer de Dworkin, explicitando aimplicitude do principio como diria Geraldo Ataliba, ou sacando o
12° camelo no model o beduino. Ta mister € admiravel porque, por meio da racionalidade
argumentativa, lembrada na lingua franca das cortes em Postema[9], ndo se quebraaregra, ndo seviola
o direito, mas se concretiza o direito vivo, na melhor escolha possivel.

Esta obra, escrita em homenagem ao ministro Gilmar Ferreira Mendes, da Corte Suprema, é coordenada
e editada pelo jurista e consultor da Uni&o, Dr. Oswaldo Othon Saraiva Filho, juntando-se a muitas
outras escritas em louvor ao ministro. O que denunciam tais homenagens? A admiracdo € enderecada ao
bom juiz, ao magistrado da mais alta corte do Pais, ou ao professor, jurista e académico e ainda autor de
livros de alta envergadura [10]?

Sim, atodos esses ricos aspectos profissionais. No entanto, porei de lado a admiracéo por sua notavel
carreira académica, preferindo centrar o olhar na carreira de magistrado dentro da Corte Suprema
brasileira, oportunidade em que o ministro capitaneia, guia ou participa da construcéo viva da
Constituicdo da Republica, ao lado de seus pares.

Vidatéo produtiva para si, para os seus e para nos, cidadaos e jurisdicionados, € impar.

N&o obstante, como jaregistro no artigo que escrevi agui neste livro [11], em homenagem a Gilmar
Mendes, destacar-1he as obras publicadas ou as decisdes judiciais mais relevantes, seria opcéo meritéria,
porém incompleta. Ela ndo realcaria os caminhos, a metodologia, o procedimento que, em razdo da
atuacdo pioneira do ministro, abriram-se na Corte Suprema, da mais alta relevancia, pois dao lugar aum
complexo de decisdes mais consistentes, inerentes ao Estado de Direito, que, de outraforma, ndo teriam
vazao. O ministro interferiu e trabalhou as regras |6gicas dafisica juridica, naracionalidade do Direito,
por integridade, e com isso fez aflorar muitos Netunos.

Repito aqui a expressdo de Heidegger, "Caminhos, ndo obras”, (\Wege nicht Werke), inteiramente
adequada para nomear os caminhos abertos por Gilmar Mendes em sua consagrada atuacao na Corte
Suprema. Tais procedimentos (mais do que uma decisdo concreta ou outra mesmo de exceléncia
excepcional, entre muitas especificas de um caso ou outro, que estou aqui equiparando a obras) séo
caminhos sempre plenos de decisdes que se sucedem, dentro do bom percurso, por ele inaugurado, a ser
trilhado. Outras decisdes viréo, deigua exceléncia, enquanto 0 mesmo caminho for percorrido.

Compartilhamos com o notavel jurista, a posicdo que defendeu em livros e junto a Corte Suprema,
abrindo-lhe novos caminhos.
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De longa data, preocupado com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, Gilmar Ferreira
Mendes [12] destacou a " conveniéncia e a oportunidade de as cortes constitucionais estipularem os
efeitos de suas decisdes declaratérias de inconstitucionalidade”, se ex tunc, se ex nunc, ou ainda se néo
acompanhadas de nulidade imediata.

Utilizando e adaptando a nossa Constituicao recursos, manuseados pela Corte Constitucional alema, com
especial aplicagdo no caso de leis concessivas de beneficios discriminatorios, Gilmar Mendes ponderou,
ha quase trinta anos, que "a declaracéo de nulidade de todo o0 complexo normativo revelaria, como
assentado por Ipsen, uma esguisita compreensao do principio de justica, que daria ao postulante pedra
ao inves de pao (Stein statt Brot)" [13].

Ora, 0 que a Constituicdo de 1988 desgja € a efetividade dos direitos e garantias fundamentais do
contribuinte, paraisso prevendo remédios, acfes e instrumentos aptos a sua concrecdo. Diante de ofensa
intolerével aigualdade, em norma concessiva de beneficios excludentes de outros em situagéo similar, a
supressao pura e simples daisencdo significa, sem duvida, a outorga da pedra em vez do péo pleiteado
pelo contribuinte lesado. N&o é razoavel "fingir" que é constitucional a norma discriminatéria parando
seter de enfrentar o problema, ou reconhecer a inconstitucionalidade, mas, declarar-se o tribunal
"Impotente”, como legislador negativo, ou cassar aisencdo ou outro beneficio, interferindo em plano de
governo.

Ao introduzir tantas novas técnicas de controle de constitucionalidade, o ministro Gilmar Mendes
garantiu que o Direito cumprisse sua funcdo basica de atender as expectativas normativas criadas, a
confianca gerada pelo Estado, n&o apenas pelo Estado-legidlativo, mas ainda pelo Estado-executivo e,
sobretudo, pelo Estado-juiz nas relacdes tributarias, abrindo sendas seguras ao desenvolvimento e ao
investimento.

Em face das mudangas e reviravoltas jurisprudenciais, que rompem entendimento antes consolidado,
guebrando-se a confiancga gerada pelo Estado-juiz, os caminhos de Gilmar Mendes por meio da
flexibilizacdo do controle de constitucionalidade em suas mais variadas formas, fortalecem a seguranca,
a protecdo da confianca e a boa-fé de todos aguel es que pautaram o seu comportamento segundo a
obediéncia as regrasjudiciais estabilizadas. A responsabilidade pela confianca gerada pel as decisbes
judiciais € fenbmeno de atarelevancia, inerente ao Estado de Direito e a propria credibilidade do Poder
Judiciério.
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O pioneirismo de Gilmar Mendes n&o pode ser esquecido. Hoje, a questéo foi pacificada com o advento
de dois diplomaslegais, aLe n° 9.868/99, artigo 27, e o novo CPC, em seu artigo 927, 83°[14].

Sendo assim, somente sustentando ainconstitucionalidade de tais diplomas legais ou de parte deles,
poder-se-ia agora recuar natarefa de atribuir responsabilidade ao Estado-juiz, pela confianca gerada por
seus atos. Esse o Netuno, por tanto tempo oculto, que hoje pode ser visualizado em fotos espaciais e
telescopios pela grande maioria de juizes, advogados e juristas. Mas el e tinha sido deduzido por Gilmar
Mendes muito tempo antes por meio do raciocinio légico do Direito, espécie de lei implicitadafisica
juridica, ou integridade do sistema. Sem isso, como afirmar o Estado de Direito, a seguranca, a protegdo
da confianca e garantir aboa fé do contribuinte que, guiando-se pelas regras judiciais antes consolidadas,
se vé agoratraido por novo entendimento contraposto, de efeitos retroativos? A regra antes implicita que
veio aluz, por meio daracionalidade do Direito, configura a responsabilidade pela confianga gerada pelo
ato normativo/judicial [15].

O Poder Judiciario ficou implicado. As consequéncias que as regras judiciais desencadeiam foram
assumidas. Antes irresponsavel do ponto de vistainstitucional, agora o Poder Judiciario tem de olhar
paras e proteger aguele que, de boa-fé, orientou a sua conduta pela regra anterior, que foi superada. Se
0 homem n&o pode modificar 0 passado, apenas um deus o0 poderia, a Constitui¢éo, que € obra humana,
proclama airretroatividade da regra e assegura que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico
perfeito possam invadir o futuro, quer do legislador, quer do juiz, quer do administrador. Tudo isso
decorre da natureza humana, € |6gicainerente a racionalidade juridica. No entanto, isso que esta
pressuposto na ordem juridica, e que ndo eravisto pela maioria, somente foi exposto pela arte de Gilmar
Mendes. O bom juiz.

Essas as razdes pelas quais ndo desfilel aqui nenhuma deciso concreta. Pois os caminhos que 0 ministro
Gilmar Mendes abriu na Corte Suprema levam ao fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais,
decorrem da independéncia com que conduz o seu labor em face dos outros ramos de governo, a
coragem de seus julgados, a defesa do Estado de Direito e ao primado da Constitui¢o.

A receita de um bom juiz. E toda essa mistura que encontramos em Gilmar Mendes: racionalidade
argumentativa, sensibilidade humana e social, independéncia e coragem. Integridade. Talvez tudo
decorra da sua natureza, das reais inclinagdes de seu espirito. Mas ndo s isso, pois isso ndo € o bastante

Se os leitores deste livro perguntarem a mim, seriamente; qual areceita de um bom juiz?
Honestamente, sO posso responder: eu sei |47
Perguntem aele.

Clique aqui para adquirir olivro
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[1] Diz alenda beduina que um pai, sentindo a morte se aproximar, formulou seu testamento para regrar
asucessao. Deixou todos os seus bens atrés filhos. Ao mais velho, em virtude do direito da
primogenitura, lei do morgado, atribuiu-lhe a metade dos bens. Ao segundo filho, um quarto do acervo e,
finalmente ao cagula, um sexto dos bens. Com a morte do pai, os filhos se viram em um impasse para
executar o testamento, pois o pai havia deixado umatropa de 11 camelos. E adivisdo ndo resultavaem
numeros inteiros. Feita a divisdo, a quota do primeiro filho seriade 5,5; a do segundo de 2,75 eado
terceiro, de 1,833. Haveria necessidade de sacrificar um camelo ou mais para dividi-los, mas com isso
todos perderiam porgue, no deserto, o camelo tem ato valor estando vivo, como meio de transporte.
Como proceder?

Levado o caso aum juiz, o Khadi, depois de muito e bem pensar, e de desenhar alguns sinais na areia,
tomou um camel o de sua propriedade, com isso completando 12 camelos e 0 entregou aos herdeiros,
com a promessa, de mais tarde, t&o logo pudessem, devolvessem-no. Os herdeiros assim o fizeram e
pouco tempo depois devolveram imediatamente ao juiz, 0 12° camelo.

O misterioso, 0 mitico, gue eterniza o conto, é que cada um dos filhos recebeu exatamente a sua parte,
exatamente o que determinava a vontade do testador. A regrafoi fielmente cumprida e, ao final, sobrou
um camelo, o que foi devolvido. Veamos:

Ao primeiro filho, metade de 12 = 6; ao segundo, um quarto de 12 = 3; e ao terceiro, um sexto de 12 = 2.
A somade 6 + 3 + 2 corresponde a 11, o que demonstra que o 12° camelo deveria voltar ao juiz. Qual
eraajusticadessejuiz?

[2] Cf. "LaRestitution du douziéme chameau..." in Zeitschrift fur Rechtssoziologie, pub. postuma,
2000.

[3] Cf. OST, Frangois. Dire le Droit, Faire Justice. E. Bruylant, Bruxelles, 2007.

[4] Cf. OST, Francois. Dire le Droit...p. 181.

[5] Cf. DERZI. Misabel. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo, Noeses, 20009.

[6] Ver, em especial, Dworkin, Ronald, Law’'s Empire. Cambridge, MA: Belknap, 1986, cap. 6.

[7] Ver. Eros Roberto Grau, O Direito posto e o direito pressuposto. Malheiros, 82 Ed, 2011.

[8] Cf. Bustamante, Thomas. A Integridade e os fundamentos da Comunidade Politica. IN Interpretando
o Império do Direito. Organ. André Coelho e outros. Arraes Editores. 2018.

[9
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Cf. Gerald J. Postema. Law' s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability, and the Rule of Law. In
Bentham' s Theory of Law and Public Opinion. Coord. Xrabv Zhai, p 32.

[10] Louvar as obras do ministro Gilmar Mendes no universo académico ndo é dificil. O arduo é

escol her, dentre tantas, as mais relevantes, enfocando-lhe a vida académica e de pesqguisas notaveis como
Mestre e Doutor pela Universidade de Mnster/Alemanha, quando obteve o reconhecimento dessa
renomada instituicdo de ensino com o predicado maximo magna cum laudae pela defesadatese "O
Controle Abstrato de Normas perante a Corte Constitucional Aleméa e perante o Supremo Tribunal
Federal"; perseguindo a sua carreira docente como professor dos cursos de graduacéo e de pés-
graduacdo da UNB, ou seu percurso de grande conferencista no Brasil e no exterior que nos remete as
centenas de publicagdes relevantes de textos, livros e artigos.

[11] Artigo em coautoria com Valter Lobato, "Os Caminhos Abertos pelo ministro Gilmar Mendes."

[12] Cf. Die Abstrake Nomenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem Brasilianischen
Supremo Tribunal Federal, Berlim, 1991, Ed. Duncher & Humblot

[13] Cf. "Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisdo: Possibilidade da Declaragéo
de Inconstitucionalidade sem a Pronutincia de Nulidade no Direito Brasileiro", texto de conferéncia—
Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, Belo Horizonte, 04.12.1992, p. 22.

[14] N&o seignora o papel proeminente do ministro Luiz Fux nafundamentacéo e elaboracdo para
aprovacao do novo CPC/2015, forte em seguranca e protecéo da confianca em especial nas mutagoes
jurisprudenciais.

[15] Também hé décadas, nas atualizagdes que fizemos da classica obra de Aliomar Baleeiro, ja
defendiamos a proibicéo constitucional da retroatividade do Direito — e ndo somente das leis —
sustentando que airretroatividade, como direito fundamental, obrigaria os trés poderes e néo somente o
legislador. Posteriormente, fizemos desse tema a tese de titularidade, publicando a obra Modificacdes da
Jurisprudéncia no Direito Tributario (Noeses, 9007). DERZI, Misabel A. Machado. Atualizacfes a obra
de ALIOMAR BALEEIRO. Limitages Constitucionais ao Poder de Tributar. 72.ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1997.
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