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REVISTA DA AGU

RESUMO: O artigo identifica sintomas de como o déficit da balanga
previdenciaria manifesta-se direta ou indiretamente na jurisdi¢do
constitucional. Analisa como a auséncia de reformas politicas resolutivas
sobre o tema desloca o debate para o Supremo Tribunal Federal (STF), que
assume o papel de censor moral sobre os valores que deverdo prevalecer
em temas relevantes para a balanca previdenciaria, como novas formas de
relacdo de trabalho em uma sociedade de risco e mecanismos de eficiéncia do
sistema tributario progressivo e solidario em uma sociedade de concentra¢do
de renda. De que forma a paralisia politica em pautar e discutir uma reforma
da previdéncia voltada para o equilibrio sustentavel da balanca previdenciaria
acaba por transferir ao Judiciario a responsabilidade de equilibrar esses
pratos, enquanto ele préprio se equilibra na ténue linha de fronteira entre
a politica e o ordenamento juridico? Quais os sintomas na jurisdi¢ao
constitucional desse papel atribuido ao Judiciario de contornar (ou suprir)
a auséncia dessas reformas? O artigo reflete sobre o papel de superego da
sociedade assumido pelo STF como arconte da balanca previdenciaria.

PALAVRAS-CHAVE: Balanca previdenciaria. Subemprego. Tributacio.
Jurisdigao constitucional. Moral. Solidariedade.

ABSTRACT: The article identifies symptoms of how the déficit Social
security scales manifests itself directly or indirectly in constitutional
jurisdiction. Analyzes how the absence of decisive political reforms on
the issue displaces the debate for the STF, which assumes the role of moral
censor on the values that should prevail in topics relevant to the social
security balance, such as new forms of work relationships in a risk society
and mechanisms efficiency of the progressive and solidarity tax system
in a society of income concentration. How does the political paralysis in
planning and discussing a social security reform aimed at the sustainable
social security balance end up transferring the responsibility for balancing
these plates to the Judiciary, while it itself balances on the thin line between
politics and the legal system? What are the symptoms in constitutional
jurisdiction of this role attributed to the Judiciary of circumventing (ot
making up for) the absence of these reforms? The article reflects on the
role of society’s superego assumed by the Federal Supreme Court as archon
of the social security balance.

KEYWORDS: Social security balance. Underemployment. Taxation.
Constitutional jurisdiction. Morality. Solidarity.
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INTRODUCAO

Uma consulta a qualquer dicionario dalingua portuguesa revelara dois
significados principais para o termo funambulo. Em um sentido literal, ele
remete a0 equilibrista que faz apresentagdes publicas andando sobre uma
corda bamba. Em um sentido figurado, refere-se aquele que muda facilmente
de opinido. A ambivaléncia semantica do termo traduz o papel do Supremo
Tribunal Federal (STF) no ambito da jurisdi¢do constitucional impactada
pela balanca previdenciaria.

O tema da balanca previdenciaria concentra-se, naturalmente, no
estudo das causas do desequilibrio entre o lado do custeio e dos beneticios
previdenciarios e no estudo das solugdes e alternativas propostas ao atual
regime de reparticdo adotado pela previdéncia publica no Brasil. Entre as
divergéncias sobre a melhor alternativa que garanta a sustentabilidade e
a efetividade do sistema, inclusive do ponto de vista dos direitos sociais,
hd um consenso: a necessidade da reforma para evitar o colapso total do
sistema.

Nesse sentido, somam-se pesquisas e estudos sobre aspectos
economicos e demograficos indispensaveis para a compreensio dos fatores
determinantes do déficit da previdéncia e sobre modelos alternativos ao
atual como solucio para equilibrar os pratos da balanca.

O presente estudo nao contribui nesse aspecto, mas pretende refletir
sobre os sintomas, no ambito da jurisdicio constitucional, desse diagnostico,
cuja prescricio nao chega. De que forma a paralisia politica em pautar e
discutir uma reforma da previdéncia voltada para o equilibrio sustentavel da
balanca previdenciaria acaba por transferir ao Judiciario a responsabilidade
de equilibrar esses pratos, enquanto ele proprio se equilibra na ténue linha
de fronteira entre a politica e o ordenamento juridico? Quais os sintomas
na jurisdi¢do constitucional desse papel atribuido ao Judiciario de contornar
(ou suprir) a auséncia dessas reformas?

1. TESES SUPERLATIVAS SOBRE OS PRATOS

A relagao juridica previdencidria assume uma dupla face. De um lado,
tem por objeto a prestacido de beneficios ou servigos sociais, nos quais o
segurado ou seus dependentes sdo sujeitos ativos a exigir do Estado, que
assume o polo passivo da relacdo; de outro, o objeto é a contribui¢do do
segurado para financiar os custos de todo o sistema, habilita-o, a0 mesmo
tempo, como segurado com direito aos beneficios sociais. A relag¢ido de
prestacio pressupde, nessa linha, uma relagao prévia de custeio que se realiza
por meio do pagamento das contribui¢des previdenciarias, compondo os
pratos da balanca previdenciaria.
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A balanca previdenciaria pode ser definida como a relacio entre os
seus dois pratos: custeio e beneficio, isto é, o custo dos beneficios sociais
previstos na legislacio e as formas de custear o sistema. Essa relagdo aponta
para um déficit histérico na balanca previdenciaria, de forma que a parte
do beneficio ndo encontra equilibrio com a parte do custeio. Entre os
fatores que desequilibram a balanca estdo a queda da taxa de fecundidade e
o aumento da expectativa de vida da populacao. Afinal, o envelhecimento
da populacio pressiona pela concessiao de mais beneficios, que se estendem
por mais tempo, a0 mesmo tempo em que retira contribuintes da base de
arrecadacio.

O Brasil adota o sistema de financiamento de reparticdo simples,
no qual as contribui¢es dos trabalhadores ativos sdo utilizadas para pagar
os beneficios dos aposentados e pensionistas. F. um modelo construido
sob a ideia de solidariedade entre gerag¢oes, no qual as contribui¢des atuais
pagam os beneficios daqueles que ja se aposentaram. Por outro lado, torna
complexa a relacdo entre valores de contribuicao e de beneficio. Um dos
efeitos do modelo de reparticdo é a natureza tributaria que as contribuicoes
adquirem, perdendo seu carater de poupanga e turvando a relagdo atuarial
entre contribui¢io e beneficio, que é mais evidente no sistema de capitalizagao.
Nesse caso, “a contribuicdo — em vez de interpretada como um tributo (caso
da reparticdo) — seria interpretada pelos trabalhadores como uma poupanca
(caso da capitaliza¢do), aumentando a formaliza¢do no mercado de trabalho”
(Netry, 2018, p. 14).

O financiamento no modelo atual de reparticdo simples fragiliza
uma “justica atuarial, decorrente da relagdo mais 6bvia entre o valor do
beneficio e as contribui¢oes anteriores” (Nery, 2018, p. 15), tornando-se
refém da eficiéncia do sistema tributiario. Por outro lado, esse mesmo
modelo sente diretamente o impacto de alteracGes sociais e econdémicas,
pois é “mais suscetivel a riscos demograficos e de mercado de trabalho”
(Nery, 2018, p. 2).

Esses dois aspectos do atual modelo brasileiro sio fundamentais
para a analise proposta no presente artigo. De um lado, o financiamento
depende da eficiéncia do sistema tributario, arena de disputas judiciais
prolongadas, instaveis e de grande impacto econdémico nos tribunais. Esse tipo
de litigiosidade também esta fortemente concentrado sobre as contribuicoes
que financiam o sistema de toda seguridade social. E impossivel blindar
esse contencioso da pressio sobre o equilibrio da balanca previdenciaria.

Por outro lado, a maior suscetibilidade aos riscos demograficos e do
mercado de trabalho afeta diretamente o sistema de arrecadacio, pressionando
por uma solucio politica capitaneada pelo Poder Executivo e pelo Parlamento,
cuja omissdo desloca o debate para os tribunais. Para além da auséncia de
legitimidade democratica, o Judiciario talvez ndo seja o espaco adequado
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para essas discussoes complexas e, tampouco, para regulamenta-las a partir
de decisdes judiciais.

Enquanto a decisao politica é procrastinada por esse bloqueio coletivo,
o Judiciario acaba por assumir um papel institucional atipico, tentando
equilibrar os pratos da balanca previdenciaria, tendo ele mesmo que se
manter na corda bamba da fronteira institucional entre o Judiciario e a
politica. A imagem pode ser materializada colocando, em um dos pratos,
o julgamento sobre a possibilidade de revisio da vida toda e, no outro, a
chamada tese do século.

Em 2024, o STF finalizou o julgamento das A¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade 2110 (Brasil, 2024) e 2111 (Brasil, 2024), fixando
o entendimento contrario a possibilidade daquilo que ficou conhecido
como revisio da vida toda, definindo que a regra de transicao do fator
previdenciario, que exclui as contribui¢des anteriores a julho de 1994, é de
aplicacio obrigatéria. B inegavel que o impacto econémico no ambito da
balanga previdenciaria foi determinante para mudanca de entendimento do
Tribunal. Pesou o prato do custeio.

Sem perder a adjetivacio superlativa, tem-se a chamada tese do século.
No julgamento do Recurso Extraordinario 574.706 (Brasil, 2017), também
com repercussio geral (Tema 69), o STF decidiu que o ICMS ndo compde a
base de cilculo para a incidéncia do PIS e da COFINS. O entendimento do
STF tem grande impacto para os coftes publicos e, mais uma vez, utilizou-
se da modulag@o de efeitos da decisdo. Nos Embargos de Declaracao ao
Recurso Extraordinario 574.706-ED (Brasil, 2021), o Tribunal limitou os
pedidos de repeticao do indébito ou de compensacio do tributo declarado
inconstitucional aos fatos geradores do tributo ocorridos antes do marco
temporal fixado pelo STF, ressalvadas as a¢oes judiciais e os procedimentos
administrativos protocolados até 15.3.2017, data do julgamento.

O fundamento do impacto econdmico ficou evidente. Numeros
calculados pela Unido sobre o impacto da decisao foram utilizados para
formar o entendimento sobre a necessidade de restringir os ¢feizos do julgado.
E, de forma sintomdtica, o impacto é expressamente comparado com a
economia esperada com a reforma da previdéncia. Sintoma claro de quem
esta tentando igualar os pratos no campo da tributagio.’

Ainda nesse julgamento, ao avaliar a possibilidade de modulagao de
efeitos, fez-se referéncia expressa aos dados demonstrando que a grande

3 Cf.voto do Ministro Gilmar Mendes, “[...] estima-se o impacto desse julgamento em R$ 250 bilhoes no periodo
de 5 anos. Em termos comparativos, a previsio de economia com a recém aprovada Reforma da Previdéncia foi
estimada em R$ 630 bilhoes, porém, em 10 anos. (Fonte: FOLHA. Economia com a reforma da Previdéncia
¢ de R$ 630 bilhdes, estima IFI, 6rgio do Senado. Folba de S. Paulo, 2019. Disponivel em: https://www1.folha.
uol.com.br/mercado/2019/10/economia-com-a-reforma-da-previdencia-e-de-r-630-bilhoes-estima-ifi-orgao-
dosenado.shtml. Acesso em: 25 abr. 2021.)”.

“Os niimeros sdo vultosos e certamente impactario a capacidade de custeio e investimento do Estado” (Brasil,

2021).
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maioria dos processos mapeados sobre o assunto foram ajuizados a partir
do ano de 2017. “Tem-se, portanto, a repercussio geral contribuindo com
a proliferacdo da litigincia, e ndo o contrario. Eu chamaria o fenémeno
de ‘litigancia secundum eventum litis’ na Repercussao Geral”, alertou o
Ministro Gilmar Mendes em seu voto no RE 574.706-ED (Brasil, 2021). Um
dos efeitos do funambulismo é a mudanca de entendimento instauradora de
litigiosidade em uma jurisdi¢ao, paradoxalmente, modelada para estabilizar
a jurisprudéncia.

A utiliza¢do da modulacio dos efeitos das decisdes é sintomatica desse
processo em que aspectos econdémicos e politicos atravessam o julgamento
no vacuo de reformas estruturais que atualizem democraticamente os
sistemas tributarios e previdenciarios. Os efeitos econémicos das decisdes
que alcangam toda a sociedade, e nio sé as partes de um processo judicial,
precisam ser calibrados.

A instabilidade do entendimento judicial causa inseguranca juridica
e estimula a litigiosidade, reforcando o deslocamento do debate politico-
econémico para os tribunais. A judicializa¢do tem um custo e ¢é, em si,
excludente. O acesso a justica, especialmente aos tribunais de segunda
instancia e superiores é um privilégio distante para a maioria da populagio.
A alimentacio desse fenémeno reforca, nesse sentido, o déficit democritico,
concentrando o debate politico em uma pequena parcela da populagio com
acesso aos tribunais superiores. Esse déficit democratico pode agravar-se
ainda mais quando colocado sobre um dos pratos tema dos mais complexos
para que o STF, como um funambulo, consiga equilibrar, mantendo-se firme
na linha diviséria entre a politica e o direito: as novas formas de relagio de
trabalho.

2. O SISTEMA DE SUBEMPREGO DA SOCIEDADE DE
RISCO

Ulrich Beck (2010) inclui, entre um dos fenomenos da diluicdo do
risco na sociedade contemporinea, a transiciao do sistema de pleno emprego
padronizado para o sistema de subemprego flexivel e plural. O socidlogo
analisa como a concepc¢do de trabalho estavel sob jornada integral, ja
relativizada por formas plurais de flexibilizagdao da jornada de trabalho, é
completamente desmanchada em face de novas formas de dispersao espacial
e temporal do trabalho. “Em lugar da configuracio fabril visivel do trabalho,
concentrada em edificios e galpdes de fabrica, tem-se uma organizacao fabril
invisivel” (Beck, 2010, p. 208).

Mas a complexidade do fenémeno esta menos na sua constatagao
descritiva, no seu aspecto visivel, materializado nos grandes galpoes industriais
abandonados, e mais nos efeitos de sua adoc¢do generalizada e “aceita”
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pela integracdo do risco social pelos trabalhadores — o subemprego — que
¢ compensada com um suposto ganho de gestdo de tempo e flexibilizacdo
do controle espacial.

Contudo, ja é possivel dizer que a flexibiliza¢io da jornada de trabalho, a
conversio de empregos de jornada integral nos mais variados postos de
trabalho de jornada parcial ndo ocorrerd sem efeitos sobre a renda. Quer
dizer, a particdo da jornada de trabalho (que ndo combate o desemprego
através do pleno emprego, mas com a uma generalizagio do subemprego)
segue de maos dadas com uma redistribuicio, de cima para baixo,
de renda, de garantias sociais, das oportunidades profissionais, do
posicionamento dentro da empresa, no sentido de uma decadéncia
coletiva (Beck, 2010, p. 208).

Para Beck (2010, p. 208), “a politica de reajuste da jornada de trabalho
¢ portanto também uma politica redistributiva e gera novas incertezas e
desigualdades sociais™

Tudo isto quer dizer um desenvolvimento ambiguo e contraditério é
posto em marcha, em raziao do qual vantagens e desvantagens se associam
indissoluvelmente, mas cujas consequéncias e riscos consideraveis
continuam a ser imprevisfveis, justamente para a consciéncia e atuacio
politicas (Beck, 2010, p. 209).

Outro ingrediente catalisador da dissolu¢io do tradicional regime
juridico do emprego ¢ a tecnologia, que, sob a popularizacio da inteligéncia
artificial, confirma o aspecto imprevisivel de sua utilizagao nas condi¢bes de
trabalho. Por meio dessa tecnologia, a capacidade de automacio ultrapassa as
fronteiras dos parques fabris, ganha salas de aula, escritérios de advocacia, de
engenharia e consultérios médicos, impondo uma revisiao dos saberes e da
propria formagio desses nichos de trabalho elitizados e uma reflexdo sobre
a capacidade de absor¢ao de profissionais cuja forma de trabalho tradicional
pode ser reproduzida de forma nio organica.

Mesmo Beck, reconhecendo a imprevisibilidade das transformacdes,
nao anteviu o alcance da automagao pela inteligéncia artificial. O risco ainda
parecia limitado aos trabalhadores pouco qualificados: “Um pequeno nimero
de ‘profissionais da automagio’ assume o lugar de um grande nimero de
trabalhadores pouco qualificados ou mesmo desqualificados” (Beck, 2014,
p. 214).

Outro estudo seminal sobre as transformacdes no mercado de trabalho
¢ o do cientista social Claus Off. Em Capitalismo desorganizado, o autor faz um
estudo minucioso sobre as transformacdes contemporineas no mundo das
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relacOes trabalhistas e as consequéncias politicas dessas mudangas, como a
explosdo da informalidade.

Segundo estudo do Ipea, em 2022, mais de 40 milhdes de pessoas
trabalhavam em situacdo de informalidade no Brasil, representando 42,1%
da populacio ocupada. Entre 2016 e 2019, a taxa de informalidade subiu
de 40,4% para 42,8%. A informalidade é, sem duvida, uma das principais
causas de estrangulacdo do financiamento do sistema previdenciario, cujo
arcabouco constitucional define o trabalho formal como a base de incidéncia
das contribuicoes. Portanto, politicas de formaliza¢io do trabalho informal
para que integrem o sistema de garantia e financiamento da seguridade sio
fundamentais.

Nessa linha, Off elenca razdes pelas quais defende o processo de
formaliza¢io do trabalho informal. Em sintese, seus argumentos podem
ser agrupados em trés fundamentos: transformacoes subjetivas e culturais
que favorecem a adesdo voluntaria a essa modalidade de trabalho, redu¢ao
dos custos de producdo das empresas e, por fim:

Uma terceita razdo, que setve como suporte para nossa tese de que
existem precondi¢bes estruturais favoraveis para a formalizacio do setor
informal é o argumento persuasivo da politica do mercado de trabalho
de que cada vez mais se torna improvavel que o pleno emprego possa ser
restabelecido e mantido sob condi¢es politicas e econdémicas realistas

(Off, 1994, p. 102).

O terceiro fundamento torna evidente a necessidade de politicas publicas
amplas e transversais que contemplem, com base em estudos, todos os efeitos
colaterais possiveis decorrentes da institucionalizacao dessas novas formas de
trabalho. Amplia, por outro lado, a pressao sobre uma reforma da previdéncia
que busque alternativas voltadas ao equilibrio da balanga, na medida em que
o pleno emprego perde espago no capitalismo. A questdo que permanece,
alerta Off (1994, p. 102), é saber se essas medidas voltadas a formaliza¢ao
serdo compreendidas como “econdémica e politicamente discriminatéria e
resulta em deportacio, em perda de direitos e empobrecimento ou se, a0
contrario, preserva a autodeterminacgio formal e a liberdade de escolha no
mercado de trabalho, e até possivelmente aumenta”.

Portanto, as transformacdes no mundo do trabalho reforcam a
necessidade de uma reforma politica previdenciaria e da legislacio trabalhista
que abrace a complexidade do problema. Torna evidente, por outro lado, o
risco da tentativa de institucionalizagdao por meio da jurisdi¢io constitucional.

Para uma compreensao da resisténcia as reformas mencionadas voltadas
a inclusio dessas diferentes relacSes de trabalho, as quais Off denomina
de “formas de atividade externas ao mercado de trabalho”, e que explicam
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as dificuldades de enfrentd-las no campo politico, o autor menciona trés
razoes principais.

A primeira refere-se a incerteza quanto a estabilidade, intensidade
e durabilidade da demanda por parte desses trabalhadores. Isto é, “a
institucionalizacdo, acompanhada de um minimo de responsabilidade,
controles e requisitos formais, dificultaria mais que aumentaria a capacidade
da atividade auto-organizada”, questiona Off (1994, p. 103). A segunda refere-
se a uma possivel perda da qualidade e uniformidade do trabalho prestado
causada por um processo subjacente de “desprofissionalizacio”. Por fim,
indica obje¢bes de grupos de pressao organizados, especialmente sindicatos
e trabalhadores do setor publico, no sentido de que essa institucionalizacio
apresenta-se como uma espécie de concorréncia aos setores sobre os quais
se concentram esses profissionais. Sdo questoes complexas, sem respostas
faceis, e que estdo colocadas sobre os pratos da balanca previdenciaria,
entregues, mais uma vez, ao equilibrismo do STF.

No Recurso Extraordinario com Agravo ARE 1.532.603 (Brasil, 2025),
o Tribunal, reconhecendo a repercussao geral da matéria em julgamento,
determinou a suspensio de todos os processos que abordam a pratica da
pejotizacio. Discute-se a licitude da contratacdo de trabalhador autbnomo como
pessoa juridica para a prestacdo de servicos. O contorno da lide determinante
da repercussio geral foi definido da seguinte forma: “Competéncia e 6nus da
prova nos processos que discutem a existéncia de fraude no contrato civil/
comercial de prestacio de servicos; e a licitude da contratacdo de pessoa
juridica ou trabalhador autbnomo para essa finalidade” (Tema 1389).

Mais uma vez, o contexto da decisio no ARE 1.532.603 (Brasil,
2025) ¢ sintomatico do vacuo de uma reforma que contemple novas
formas de contratacdo, do deslocamento do debate para o Judicidrio,
e da instabilidade dos entendimentos judiciais, impulsionadores de
litigiosidade. A decisdo fala em “aumento expressivo do volume de
processos”, em “reiterada recusa da Justica trabalhista em aplicar a
orientacdo desta Suprema Corte sobre o tema”, em “descumprimento
sistematico da orientagdo do Supremo Tribunal Federal pela Justica do
Trabalho” e em um “cenario de grande inseguranca juridica, resultando
na multiplica¢do de demandas que chegam ao STF”.

Emerge aqui outro sintoma na jurisdicdo constitucional desse
deslocamento para o STF do debate recalcado sobre os fatores que afetam a
balanca previdenciaria. Trata-se da utilizagdo crescente das a¢oes reclamatérias
dirigidas ao STF e da flexibilizacao dos seus requisitos processuais, definidas
pela jurisprudéncia do préprio Tribunal. Na maioria dos casos, a medida
tem sido utilizada para alcar ao STF questdes relacionadas principalmente
ao reconhecimento de vinculos de emprego pelo TST, dissimulados
fraudulentamente por contratos com empregados pejotizados.
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Estudo realizado pela Associagdo Nacional dos Juizes da Justica do
Trabalho em parceria coma Universidade de Sdao Paulo (2023, p. 122-123)
analisou esse fenémeno, que indica, além da recorréncia da reclamatéria, sua
desnatura¢io por meio da flexibilizac¢ao dos seus requisitos de aderéncia ao
precedente e a sua limitacio ao revolvimento de fatos e provas.

Verifica-se, portanto, que a reclamagdo tem sido proposta como
instrumento para a “recorribilidade extraordinaria”, no sentido de
visar que o STF afaste a competéncia material originaria da Justica do
Trabalho de analisar os casos de fraude na contratagio a “pejotizacio dos
corretores e iméveis”, com o reconhecimento do vinculo empregaticio.
Embora a Suprema Corte tenha consagrado o entendimento de que, em
sua funcido de Corte de Precedentes, nao lhe cabe reexaminar a prova
dos autos, inclusive em sede de reclamatoria, tal requisito, muitas vezes,
ndo tem sido observado.

Vale ressaltar que o STF tem alargado, sem distin¢io, o precedente
firmado sobre terceiriza¢do de mao de obra e utilizado como paradigma
para analise em casos distintos, como os casos de pejotizagio, exemplo do
ARE 1.532.603 (Brasil, 2025).

O contorno da lide definido pelo STF e o contexto indicado na
decisdo sio fortes indicativos de que o julgamento pode analisar o tema
sob o viés exclusivamente da legislacdo trabalhista, em evidente disputa
institucional com o TST, desconsiderando o impacto previdencidrio que
a liberalidade da pejotizacdo pode gerar. Com efeito, do ponto de vista do
direito do trabalho, a pejotizacido pode ser compreendida como manobra
ilicita para mascarar a relacdo de emprego e sonegar direitos trabalhistas.
No entanto, essa forma juridica abusiva também implica em uma espécie de
desformalizacido da remuneracio, afetando a arrecadacdo das contribuices
previdenciarias e impostos.*

Ainda pelos contornos antecipados do julgamento, ha forte indicativo
de prevalecimento do valor da “liberdade de organizacio produtiva” — ARE
1.532.603 (Brasil, 2025). Sob essa racionalidade, corre-se o risco de fragilizar
o principio da solidariedade que fundamenta o sistema previdenciario.
Ainda, o espago estreito de participacdo democratica em processo judicial
alcado ao STF pode excluir outros atores importantes na discussiao. A
légica judicial pela qual casos isolados, como o julgamento citado, acabam
por determinar regras gerais em substituicdo as politicas publicas podem

4 Ver, nesse sentido, Rcl 64.608 (Brasil, 2024), em que a pejotizacao foi considerada como estratégia abusiva e foi
objeto de langamentos tributdrios pela Receita Federal por omissio de rendimentos no valor de R$ 25 milhdes,
anulados por decisio do STF.

178 |



Mal de Arconte: sintomas da balanga previdenciaria na jurisdi¢do constitucional

agravar a sustentabilidade da balanca previdenciaria, promovendo a erosao
da base de incidéncia das contribuicdes.
Analisando dados do IBGE, Aratjo Neto (2023, p. 133) conclui:

Pela leitura dos dados apresentados, a balanga fiscal da previdéncia possui
dois grandes desafios. Um deles decorrente da diminuicio da arrecadacio
causada pelo crescimento da precarizagao das relacoes de trabalho, que
impacta diretamente no nimero de contribuicGes para a previdéncia,
fazendo com que existam mais individuos sem vinculo com o regime
geral de previdéncia social. Diminui-se, portanto, a arrecadacio e se
eleva o nimero de individuos expostos aos riscos sociais.

A questio tributaria, portanto, ganha fundamental importancia para
o equilibrio da balanga.

3. AS DISPUTAS TRIBUTARIAS SOBRE O PRATO

A questio tributaria, portanto, ganha fundamental importancia para
o equilibrio da balanca. E de alguma forma todas as reformas anteriores
tentando minimizar o desequilibrio na balanc¢a promoveram alteragcdes no
campo tributario. No entanto, como bem ressalta Aradjo Neto (2023a, p. 141),

O incremento do lado arrecadatério pode se dar por reformas. Ocorre
que as ultimas realizadas comumente trazem apenas uma reconfiguracao
(majoracdo) de aliquotas de contribuicGes e que, atualmente, nio se
apresentam como a mais adequada medida para o reequilibrio da balanca,
pois fatores como a baixa fecundidade e o aumento do trabalho informal
se mostram com alto poder de desequilibrio orcamentario.

Assim, se o caminho para sustentacio da balanca previdenciaria passa
pelo incremento arrecadatério ele ndo pode limitar-se a simples majora¢Ses das
aliquotas das contribuicGes ja existentes, dependentes da relagio trabalhista
formal. Como visto, a institucionalizacdo dessas relacoes tem sido realizada,
na auséncia de discussdes amplas na esfera politica, pelo Judiciario, onde tem
prevalecido a concepgio de ampla liberdade para as atividades empresariais.

Nesse sentido, parece relevante deslocar o olhar para uma intensa
litigiosidade no ambito tributario, de impacto biliondrio para o equilibrio de
todo o sistema de seguridade social. E possivel mapear recentes julgamentos
de impacto nesse lado da balanca no ambito do STF e como eles sio afetados
por mudangas de entendimento e pela técnica de modula¢io dos efeitos da
decisdo — ambos sintomas de quem exerce essa fun¢iao funambula com a
balanca previdenciaria nas maos.
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Os temas de repercussio geral 881 e 885 foram definidos em razio
do debate sobre os efeitos da coisa julgada em matéria tributaria, tendo
como pano de fundo a inconstitucionalidade da CSLL, posteriormente
considerada constitucional pelo STE. O Tribunal entendeu que, mesmo nos
casos em que a constitucionalidade for reconhecida de forma difusa, mas
com repercussio geral, hd interrupc¢ao automatica dos efeitos das decisoes.
Na pratica, autorizou-se a cobranca desses tributos mesmo daqueles que
tinham afastado sua incidéncia por forca de decisdo transitada em julgado.
Nesse julgamento, o STF, apoiado na ideia de igualdade de concorréncia,
preferiu ndo modelar os efeitos da decisao em detrimento da alegacdo de
segurangca juridica pelo respeito aos efeitos da coisa julgada.

Em outros dois Recursos Extraordinirios, o RE 599.658
(Brasil, 2024) e o RE 659.412 (Brasil, 2024), objeto dos Temas 630 e
684 respectivamente, julgados em conjunto e de forte impacto para o
financiamento da seguridade social, o STF entendeu como devida a
cobranca de PIS e COFINS sobre as receitas obtidas com locagdes de
bens méveis e imoveis, desde que a locacdo seja uma atividade tipica da
empresa. Nesse caso, ndo obstante os embargos de declara¢ido manejados
pelas empresas, requerendo expressamente a modulacido dos efeitos
da decisdo, o Tribunal nio identificou razdes de seguranca juridica ou
interesse social que justificassem tal modulacio.

Em outro exemplo, dessa feita, relativo especificamente a previdéncia
social, o STF concluiu o julgamento dos Embargos de Declara¢io no Recurso
Extraordinario 1.072.485-ED (Brasil, 2024) sobre o momento de aplicac¢do
do entendimento do STF firmado em agosto de 2020 sobre a incidéncia de
contribui¢bes previdenciarias sobre o valor do tergo de férias. Aqui, prevaleceu
a seguranca juridica e a prote¢do as empresas quanto a cobranga relativa ao
periodo anterior ao entendimento do Tribunal em 2020, preservando os
pagamentos feitos e ndo questionados na justica. Justificou-se a modulac¢ao
pela mudanca de entendimento da Corte, que antes considerava a matéria
de natureza infraconstitucional, cujo entendimento do ST] era pela nio
incidéncia das contribuices.

Em outra decisio que equilibrou os pratos da balancga, o STF (Brasil,
2023), no julgamento do Recurso Extraordinario 700.922, com repercussio
geral definida pelo Tema 651, reconheceu a inconstitucionalidade da
contribuicio a seguridade social incidente sobre a receita bruta proveniente da
comercializa¢do da producio pelo empregador rural pessoa juridica, prevista
no artigo 25, incisos I e I1, da Lei n. 8.870/1994, na redacio anterior a Emenda
Constitucional n. 20/1998. A Uniio, no ambito dos Embargos de Declaragio
RE 700.922-ED (Brasil, 2024), obteve o reconhecimento da necessidade
de modulacio dos efeitos da decisio para evitar a multiplicacio de agbes de
repeticao de indébito tributario, sob o argumento de que a tributacdo ocorria

180 |



Mal de Arconte: sintomas da balanga previdenciaria na jurisdi¢do constitucional

sob o entendimento pacificado daquele Tribunal. Prevaleceu a seguranca
juridica, resguardando o direito dos que ja tinha optado pela judicializa¢io.

Ainda, pode-se mencionar que pesou o prato do financiamento no
julgamento do Recurso Extraordinario 722.528 (Brasil, 2024), com repercussio
geral (Tema 1280), quando o STF decidiu pela constitucionalidade da cobranga
do PIS/COFINS de entidades fechadas de previdéncia complementar sobre
as receitas provenientes de aplica¢des e investimentos financeiros que derivam
de seu patrimonio.

Sao julgamentos recentes que ilustram como o equilibrio da balanca
¢ exercido pelo STF e como ¢ sintomatico dessa fun¢do funimbula o
deslocamento do julgamento para o momento da modulac¢dao dos seus
efeitos. O deslocamento da jurisdicdo para a calibragem da decisdo acaba
por instaurar um ciclo no qual o Judiciario, para minimizar o impacto
da mudanca de seus entendimentos, maneja o tempo, ora preservando a
seguranca juridica, ora a isonomia, mas quase sempre premiando a op¢ao
pela judicializagdo, em prestigio a coeréncia funcional do sistema. Se o peso
da balanga equilibrada pelo Judiciario também o torna um funambulo, em
sentido figurado, instabilizando o entendimento jurisprudencial, ganha relevo
a calibragem dos efeitos de suas decisGes, onde a op¢ao pela judicializagdo é
sempre premiada. Fecha-se o ciclo em um contexto em que o equilibrio da
balanca previdenciaria é deslocado para o STF e ele mesmo vé-se obrigado
a se equilibrar na, cada vez mais ténue, fronteira entre a politica e o direito.

As mudancas de entendimento, das quais decorre, naturalmente, a
judicializacio dos direitos, sdo um sintoma do equilibrio da balanca pelo
Judiciario. Mas essa génese contenciosa ¢ determinada menos pela crenca
efetiva em um direito e mais pela busca por um critério de discrimen a ser
identificado e reconhecido na modulagio dos efeitos da decisao. Afinal, quem
nao ajuizar pode ser excluido do alcance da decisdao. O poder de arbitrar os
efeitos da decisdo no tempo, por sua vez, funciona como um antidoto, cada
vez malis utilizado, para minimizar impactos de mudangas de entendimento,
acabando por inibir, como toda crenca na eficicia de um remédio de facil
manipulacdo, medidas profilaticas no sentido de delimitar e fortalecer o
campo das soluc¢Ges politicas-democraticas.

Nio se trata, portanto, de analisar o carater consequencialista que a
argumentacio adquire no ambito da jurisdi¢do constitucional, mas entendé-
la como um sintoma do deslocamento para o Judiciario do equilibrio da
seguridade social. A tributagdo relativa ao financiamento da seguridade
social ndo pode prescindir de sua dimensio solidaria, e a modulagio dos
efeitos de suas decisoes ¢ um momento em que esse valor pode ser resgatado.

Seminal, nesse sentido, é o voto do Ministro Gilmar Mendes no
julgamento dos RE 574.706 (Brasil, 2017). Seus argumentos foram decisivos
para a modula¢io dos efeitos da decisao que excluiu o ICMS da base de
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calculo do PIS e da COFINS, entre os quais os itens “E” e “F”” denominados
respectivamente de “Consequéncias para o financiamento da Seguridade
Social” e “Tentativas de reduzir a arrecadagdo por via obliqua sé tornam o
sistema tributdrio mais complexo e oneroso”.

De matriz assumidamente consequencialista,’ o voto resgata valores
fundamentais para a sustentabilidade da seguridade social, a0 tempo em
que revela claramente a principal hipdtese objeto deste estudo, isto €, o
STF como funambulo da balanca. A preocupagio com o financiamento da
seguridade social é exposta como um dos argumentos:

Sem duavida, a universalizaciao do acesso a saide; a absor¢ao dos ruricolas
a previdéncia a despeito da auséncia de contribuicio pertinente; a criacio
de provento mensal vitalicio para idosos e deficientes sem renda; e a
fixacio do salario minimo para os beneficios continuados acrescentaram
muito aos gastos necessarios para financiar a seguridade social, razio
pela qual sdo necessarias outras fontes além da folha salarial (RE n.

574.706/PR).¢

A constitucionalidade ou nao da inclusao do ICMS na base de calculo
do PIS/COFINS nio esta imune do equilibrio da balanca, ressalta o voto:

Inequivocamente, a carga tributaria existente hoje no Brasil é exagerada
e disfuncional. A discussio ¢, porém, complexa e nao se deixa resolver
com meras restricdes a um dos lados da balanca. E indispensavel que o
problema seja solucionado equilibrando cottes de receita e de despesa.’

Nio por acaso, o Ministro, ao defender a manutencio do ICMS na
base de calculo do PIS e da COFINS, alerta que sua exclusiao redundara
em outras medidas utilizadas como paliativos para sustentar a balanga
previdenciaria, como a majoracdo de aliquotas. Nao ha duvida de que o
equilibrio da balanga e da seguridade também esta em julgamento. “Portanto,
a consequéncia inevitavel da exclusao do ICMS da base de calculo das
contribui¢des serd o aumento de aliquota, ou a instituicio/majoracio de
outras fontes de receita, sem que isso acarrete melhoria na eficiéncia ou
equidade do sistema tributirio”.?

A defesa da constitucionalidade da lei tributaria passa por questdes
de eficiéncia e equidade do sistema tributario, que ressaltam sua func¢io

w

O voto cita expressamente obra do jurista estadunidense Richard Posner, um dos maiores defensores da
argumentagio consequencialista e da analise econémica do direito.

6 Voto do Ministro Gilmar Mendes no RE n. 574.706.
7 Idem.
8 Idem.
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distributiva. A modulac¢io dos efeitos da decisio, alicercada em conceitos
juridicos abertos, como seguranca juridica e excepcional interesse social,
s40 acessos para a discussao dessas concepgdes em torno da tributagio e do
Estado fiscal, atribuindo um contorno politico a discussio.

Na maior parte das vezes, quando o direito tem um papel na (re)
distribuicao, isso depende de decisGes politicas anteriores, o que significa
dizer que o sistema tributario, por exemplo exerce um papel importante
na tentativa de reduzir desigualdades em uma sociedade, contudo, a
reformulacdo desse sistema depende, primeiramente de decisdes politicas
(Acca, 2019, p. 19-20).

“A dificuldade nio estd na economia. Estd na politica”, reconhece
Joseph E. Stiglitz (2020, p. 229), para ressaltar a obviedade de que a prépria
sustentabilidade do sistema capitalista passa pela equidade tributaria
para o financiamento das politicas de efetivacdo dos direitos sociais e da
sustentabilidade da balanca previdenciaria.

Samuel Fleischaker (20006, p. 91-92) reabilita o pensamento de Adam
Smith como precursor desse elemento distributivo e solidario do direito
tributdrio em uma economia diversa da atual. Ressalta que foi Smith, “quem
primeiro atraiu ampla atencio para os danos que a pobreza causa na vida dos
pobres”, propondo “recomendac¢des distributivas” em A rigueza das nagaes,
como “tributando-se os ricos com taxa mais elevada que os pobres”, ou
“empregando-se receitas fiscais, arrecadadas tanto de ricos como de pobres,
para prover recursos publicos que beneficiardo sobretudo os pobres”.

As concepgdes do pai do liberalismo econémico, ainda que mais
intuitivas do que efetivamente sistematizadas e aprofundadas, sdo simbdlicas
no sentido de indicar o descolamento da racionalidade neoliberal dessa
concepeao distributiva da tributagao.

Dardot e Laval (2016, p. 191) analisam como, especialmente a partir dos
anos 80, teve inicio um processo de descolamento estratégico da racionalidade
neoliberal do pensamento liberal classico, representado pela ideologia do
laissez-faire, em face da qual se concentrou a critica antiliberal. A partir
dessa estratégia, o pensamento neoliberal foi se infiltrando em todos os
aspectos da vida social, através de uma “racionalidade global que permaneceu
despercebida”. Essa razio neoliberal vai se opor veementemente ao papel
distributivo da tributacio:

Nos ultimos trinta anos, o “custo do Estado” e o peso excessivo dos
impostos foram constantemente alegados para legitimar uma primeira
virada do plano fiscal. Outras criticas se juntaram a essa, ampliando a
ideia do desperdicio burocratico: o carater inflacionario dos gastos do
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estado, o tamanho insuportavel da divida acumulada, o efeito dissuasivo
de impostos muito pesados e a fuga de empresas e capitalistas do espago
nacional, que se tornou “ndo competitivo” por causa do peso dos encargos
sobre rendimentos de capital (Dardot; Laval, 2016, p. 207).

Na contramao desse pensamento, a ideia da distributividade do sistema
tributario, como forma de mitigar a desigualdade social, financiando a
efetivagdo de direitos sociais, é, atualmente, defendida por varios estudiosos
contemporaneos como unico caminho de sustentabilidade do sistema
capitalista. “Um sistema de taxacdo progressivo, justo e eficiente deveria
ser parte importante de uma sociedade dinamica e justa [...]” (Stiglitz, 2020,
p. 227).

Seminal, nesse sentido, é o estudo de Thomas Piketty (2014) em
O Capital do Sécnlo XXI1. O autor, ao analisar a concentracdo de renda de
varios paises, constata que aquelas decorrentes da propriedade do capital
sdo sempre mais desiguais que aquelas decorrentes do trabalho. Em razio
dessa constatagio, é que o autor vai defender a ideia de progressividade:

Se levarmos em conta o total das arrecadages, constataremos que o
estado fiscal moderno muitas vezes estd préximo de ser proporcional a
renda, sobretudo nos pafses em que sua massa de arrecadacio ¢ grande.
Nao ha nada de surpreendente nisso: é impossivel arrecadar a metade da
renda nacional e financiar direitos sociais ambiciosos sem demandar uma
contribuicio substancial do conjunto da populacdo. Além disso, a logica
dos direitos universais que rege o desenvolvimento do Estado fiscal e
social moderno combina muito bem com a ideia de uma arrecadacio
proporcional ou ligeiramente progressiva (Piketty, 2014, p. 482).

O contexto brasileiro, apesar de nao ter sido incluido na pesquisa
de Piketty (2014), ndo ¢ diferente e confirma as conclusdes do economista
frances relativas a desigualdade de renda e de sua concentraciao naquelas
decorrentes do capital. Nesse sentido, Medeiros (2023, p. 92), analisando o
contexto nacional, conclui que “os rendimentos associados ao capital tém,
em geral, uma concentragdo cerca de duas vezes maior que a observada nos
rendimentos associados ao trabalho”. Ainda, segundo Medeiros (2023, p.
91-92),

A concentracdo dentro dos ricos se repete em outras fontes de renda. Trés
quartos das herancas, doagdes e meagdes sao recebidos pelo 1% mais rico.
Também trés quartos de todos os rendimentos de aplicacGes financeiras
e renda variavel sio apropriados pelo 1% mais rico da populagao. Ainda
mais concentrados sdo os ganhos de capital: quatro quintos desses
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rendimentos sdo recebidos pelo 1% mais rico. Nenhum rendimento é
tdo concentrado quanto esses, o que sinaliza uma enorme concentra¢io
da riqueza patrimonial.

Piketty (2014, p. 483) chama de “regressividade fiscal no topo da
hierarquia social” esse fenémeno de extrema desigualdade no sistema
tributario, cujas consequéncias para a sustentabilidade do préprio sistema social
alcancam o pacto social, fragilizando o Estado fiscal e social preconizados
na Constituicio. Forgoso reconhecer que esses diversos regimes simultineos
de tributacao secundum fortuna (e aqui a origem da palavra reforca o aspecto
hereditario da riqueza, isto ¢, a sorte no berco) instauram e estimulam um
individualismo e o egoismo incompativel com o financiamento da seguridade
social.

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

Tratam-se de manifestagdes do que Nabais chamou de apartheid fiscal
no contexto de analise da sustentabilidade fiscal, da qual as teses tributarias
submetidas a julgamento nao podem permanecer blindadas.

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

Nessa linha, a relagio inexoravel entre tributacio progressiva e
capacidade do Estado de promocao dos direitos desloca a compreensio
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dos impostos para além da relagao de poder do Estado e de sacrificio para
os cidadaos, alcancando a ideia de cidadania fiscal. O termo, na concep¢ao
de Nabais (2005, p. 57) “significa que o estado fiscal implica uma cidadania
de liberdade cujo preco reside em sermos todos destinatirios do dever
fundamental de pagar impostos”. Trata-se aqui de um dever fundamental,
como categoria juridica constitucional prépria, “que integra o dominio da
matéria dos direitos fundamentais, na medida que este dominio ou esta
matéria polariza todo o estatuto (ativo e passivo, os direitos os deveres) do
individuo”, como defende Nabais (2005, p. 14).

Reforea esse pensamento o desmistificador estudo de Stephen Holmes
e R. Sunstein (2019, p. 96) em relagao ao custo dos direitos:

Nossas liberdades em relacao as intromissoes do Estado ndo sio menos
dependentes do orgamento nacional que nosso direito a assisténcia do
Estado. Ambas as liberdades precisam ser interpretadas. Ambas sdo
implementadas por autoridades publicas que, recorrendo ao tesouro
publico, dispdem de amplo poder discricionario para interpreta-las e
protegé-las.

Essa dimensao politico-ideolégica sobre a tributacao de forma solidatia,
para garantia do funcionamento do Estado e de efetivacio de direitos sociais,
é resgatada como fundamento do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes
no RE n. 574.706 (Brasil, 2017). O Ministro filia-se ao pensamento de
Casalta Nabais para destacar a ideia de dever fundamental de pagar impostos,
criticando “o radicalismo das reivindicagbes de algumas organizagdes de
contribuintes ou a postura tedrica de alguns jusfiscalistas mais inebriados

pelo liberalismo econémico”.’

A tentativa de reduzir a carga dos impostos por meio de engenbarias
Juridicas sofisticadas e preciosismos técnicos ¢ indcua, justamente porque
mantidos os custos com que o Estado deve arcar para a seguridade
social. De alguma maneira, esses compromissos devem ser satisfeitos."

E interessante observar como os valores que informaram o voto
seminal de matriz consequencialista do Ministro Gilmar Mendes, na defesa
do equilibrio da balanga, questionando, inclusive, as engenharias juridicas
de reducio de impostos, com referéncia a doutrina tributaria em defesa
do Estado fiscal sustentavel, foram censurados no julgamento do ARE
1.532.603/PR sobte a pejotizagio, no qual, o mesmo Ministro, em defesa da

9 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 186-187. Apud Voto
do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento do RE n. 574.706/PR.

10 Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no RE n. 574.706/PR.
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“liberdade de organizac¢ao produtiva”, parece disposto a isolar o julgamento
dos previsiveis impactos na balanca previdenciaria. Afinal, é inegavel que
a pejotizagido também pode transvestir-se em engenbaria juridica de redugao
de impostos, camuflando a relacio empregaticia em contratos com pessoas
juridicas artificiais. A manobra, legalizada sem ressalvas e por categorias
elitizadas, pode reforcar o apartheid fiscal, mencionado por Nabais (2011), por
meio de contratos de trabalho diferenciados para determinadas categorias
profissionais que, justamente pelas altas remunera¢oes, mais poderiam
contribuir com a seguridade do que os cativos do Fisco.

Insustentavel pela receita perdida que origina e, consequentemente,
pelo apartheid fiscal que a mesma provoca, desonerando os favorecidos
e fugitivos fiscais e sobrecarregando os demais contribuintes que, ndo
podendo obter leis fiscais de favor ou “fugir” aos impostos, se tornam
verdadeiros “reféns” ou “cativos” do Fisco por impostos alheios (Nabais,
2011, p. 38).

No entanto, o custo da producio foi um argumento sempre utilizado
pelo liberalismo classico, mas que adquire, na versio neoliberal, uma dimensio
moral ainda mais radical.

Uma das constantes do discurso neoliberal ¢ a critica da “dependéncia
a assisténcia” gerada pela cobertura generosa dos riscos concedidos
pelos sistemas de assisténcia social. Os reformistas neoliberais nio
s6 se serviram do argumento e do custo, como também alegaram a
superioridade moral das solucGes dadas ou inspiradas pelo mercado
(Dardot; Laval, p. 211).

Pesa, portanto, sobre essa fun¢io equilibrista, uma intensa disputa
moral. De um lado, a necessidade de financiamento dos direitos sociais, por
meio de uma tributagdo progressiva, solidaria; do outro, o discurso neoliberal
que monopoliza, para si, o custo do Estado, denunciando o peso da carga
tributaria na cadeia produtiva, suportado por outrem.

O pensamento que instaura uma racionalidade solidaria por meio da
tributacdo progressiva como politica distributiva, sem mesmo se indispor
com o regime capitalista e, sim, como medida de sua prépria sustentabilidade,
nio pode ser desdenhado nas propostas de equacionamento do déficit
previdenciario. Reside nesse pensamento a justificativa para resgatar o
fundamento solidario que as recentes reformas da previdéncia parecem
dispostas a invisibilizar. Realizadas predominantemente pela racionalidade
neoliberal, as sucessivas reformas previdenciarias, destacam Siqueira e Siqueira
(2023, p. 203), buscaram mitigar o déficit da balanga pela introducio intensa
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“do equilibtio atuatial e do binomino beneficiario/pagador [...] o que obnubila
o carater solidario da tributa¢io e da atuagdo publica”. Segundo os autores,

Sob essa perspectiva de redugdo da maquina estatal, de simplificagdao da
regulamentacio e do afrouxamento da intervencdo publica, se passou a
demandar a redugio do carater de solidariedade na previdéncia pela crescente
consideracio a responsabilidade pessoal, o que se fez pela introducao do
bin6émio beneficitio/pagador a previdéncia: uma vez que o beneficiario
da previdéncia ¢ um individuo identificavel, se lhe deveria responsabilizar,
prioritariamente, pelo seu custeio, assim como o empregador, que se utiliza
da forca laboral do trabalhador para gerar e acumular riqueza prépria; mas
ndo toda a sociedade (Siqueira; Siqueira, 2023, p. 203).

Trata-se, portanto, de uma disputa moral, cujo valor a ser censurado
pode oscilar conforme o caso. Esse é mais um sintoma do funambulismo.
O entendimento cambaleia conforme o caso.

Até aqui ja se falou muito de sintomas que decorrem desse processo,
que desloca o equilibrio da balanc¢a previdenciaria e a preservaciao da
sustentabilidade da seguridade social para o STF, mas de que #a/ eles sdo
indicativos?

4. 0O MAL DE ARCONTE

Se a utilizagio febril da modulagio dos efeitos da decisao pode ser
compreendida como outro sintoma do equilibrio da balanca previdenciaria
na jurisdicio constitucional, ela é igualmente parte de um fendmeno maior,
pelo qual a jurisdicio constitucional se hipertrofia e as cortes constitucionais
tornam-se uma espécie de censor moral, atuando, como superego da sociedade,
no vacuo de um amplo debate democratico e das solu¢des politicas. “Nas
demandas sociais por uma justi¢ca pronta a expandir-se, encerra-se o circulo
da delegacido do superego” (Maus, 2010, p. 24).

Com efeito, o art. 27 da Lei n. 9.868/99, que disciplina a modulagio dos
efeitos das decisoes no ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
prevé como fundamentos para o manejo dos efeitos da decisao no tempo
“razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social”. S2o conceitos
abertos e indeterminados, mas antes “pontos de acesso de representacoes
morais do juiz nem sempre racionais”, identifica Maus (2010, p. 23).

Debrugando-se sobre o fendmeno da expansio da jurisdicio
constitucional do Tribunal Constitucional Alemao, andloga a experiéncia
nacional, que avanca sobre as fronteiras da politica e transforma as Cortes
em censores morais da sociedade, Maus vai identificar essa sobreposi¢ciao do
Judicidrio aos outros poderes.
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A ascensio do Judiciario a posi¢dao de ultima instancia da consciéncia
social é acompanhada em todos os ramos jurisdicionais por um método
de aplicacdo do direito que nao apenas corrige as representacoes de
Montesquieu quanto a seus elementos ilusérios, mas também as
transforma em seu exato inverso (Maus, 2010, p. 28).

O exercicio do equilibrio da balanga pelo STF ocorte justamente sobre
essa linha que separa o Judiciario da politica e que cambaleia, de um lado e
de outro, na auséncia de uma reforma previdenciaria definitiva. Ou seja, as
classicas reparticoes montesquianas do poder tornaram-se obsoletas e ja nao dao
conta dessa jurisdi¢do constitucional que, balangando sobre essa linha, opera
a “administracdo contenciosa da moral” (Maus, 2010, p. 40), em um campo
cujo acesso era préprio da politica. A adequagdo das normas a Constituicao é
operada a partir de valores sociais. “A desapropriacao, por parte do Tribunal
Supremo, dos processos de decisao dos interesses sociais e de formacao da
vontade politica, bem como dos discursos morais é alcancada por meio de uma
transformacio fundamental do conceito de Constitui¢ao”. (Maus, 2010, p. 26).

Na medida em que os casos concretos que impactam a balanga
previdenciaria chegam ao Supremo Tribunal e adquirem for¢a normativa
geral, ele vai tornando-se senhor dessa reforma bloqueada, operada, a partir
desse lugar arcintico, “por uma atividade quase religiosa da justica” (Maus,
2010, p. 26). Nesse sentido, conclui Maus valendo-se de mais um conceito
freudiano (2010, p. 26-27): “o superego da jurisdicido constitucional vai
assumindo cada vez mais tragos que correspondem ao desenvolvimento
natural da consciéncia: ele estd se tornando um portador da tradi¢do, no
sentido que Freud da ao termo”.

A gramatica freudiana — ego, id, superego e portador da tradi¢ao
— que Maus se utiliza para andlise do papel que os Tribunais adquirem na
jurisdicdo constitucional sacralizada, em que a Constituicio ¢é sequestrada
“como um texto fundamental, a partir do qual ‘escribas’ deduzem, como da
Biblia ou do Corio, os valores e comportamentos corretos” (Maus, 2010, p.
26), encontra o pensamento de Jacques Derrida (2001) em seu livro Ma/ de
arquivo: uma impressio frendiana, onde o autor explora a relagao entre arquivo,
memoéria, psicanalise e a pulsdo de morte. O arquivo, sob o olhar freudiano
de Derrida, é um lugar ndo s6 de preservacio do passado, mas de penhor
de futuro, no qual se manifestam obsessdes e pulsoes.

Mas qual a relacio com a jurisdigdo constitucional? Examinando a
raiz da palavra arquivo, Derrida (2001, p. 12) exp&e essa intima relacio entre
poder e arquivo para resgatar o sentido original do termo arconte:

“arquivo” remete ao arké no sentido nomolégico, ao arkhe do comando.
Como o archivum ou o archium latino [...] o sentido de “arquivo”, seu
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unico sentido, vem para ele do arkheion grego: inicialmente uma casa,
um domicilio, um endereco, a residéncia dos magistrados superiores,
os arcontes, aqueles que comandavam.

Aos arcontes, diz Derrida (2001, p. 13), cabiam “o direito ¢ a
competéncia hermenéuticos. Tinham o poder de interpretar os arquivos”.
O STF, como um portador da tradigio, acaba assumindo esse papel no exercicio
de sua jurisdi¢io constitucional, por meio da qual pretende forjar um sistema
funcionalmente coerente. A missdo s6 € possivel pela censura de uma parte
dos interesses heterogéneos que pretende sincronizar. A func¢io arcintica
requer o exercicio do poder de consignacio, que “tende a coordenar um
unico corpus em um sistema ou uma sincronia na qual todos os elementos
articulam a unidade de uma configuracio ideal”. (Derrida, 2002, p. 14). Esses
elementos “remetem todas a esta topo-nomologia, a esta discussao arcontica
de domicilia¢io, a esta fun¢io 4rquica, na verdade patriarca, sem a qual
nenhum arquivo viria a cena nem aparecia como tal” (Derrida, 2001, p. 13).

O resgate do termo arconte pelo fildésofo argelino, como tradugio
de um poder hermenéutico absoluto condiz com a sua origem na Grécia
Antiga' e se atualiza na critica de Maus, dado o cariter sacro adquirido
pela jurisdigdo constitucional e por evidenciar a relagdo intrinseca entre
o poder, politica, moral e censura. “O juiz torna-se juiz da propria lei |[...]
e sumo sacerdote de uma nova ‘sacralidade’ do direito suprapositivo nio
escrito. Nessa qualidade, estd encarregado da func¢io central da sintese da
heterogeneidade social” (Maus, 2010, p. 31-32).

A identidade entre o lugar do arquivo e o lugar do arconte ¢, portanto,
mais que etimoldgica. Ela abarca, além desse poder hermenéutico, a relagio
com o futuro, instauradora de pulsées. “E facil perceber, e até interpretar,
a necessidade de uma tal relacdo, se a0 menos, como somos naturalmente
tentados a fazer, associarmos o arquivo a repeticio e a repeticao do passado.
Mas aqui trata-se do futuro e do arquivo como experiéncia irredutivel do
futuro” (Derrida, 2001, p. 88). Afinal, as decisGes na jurisdi¢io constitucional
assombram-se com seu impacto no tempo, nao sé naquilo que pretendem
corrigir, olhando para as relagoes juridicas pretéritas, mas principalmente
naquilo que, a partir da decisdo, se instaura como lei e que impacta o futuro.
A inclinagdo consequencialista das decisGes na jurisdi¢do constitucional e
a modulac¢io dos seus efeitos no tempo ¢é a melhor traducdo desse poder de
interferir na definicdo de um compromisso para o futuro e na construgao do

11 O termo arconte traduz a confusio em um sé poder de uma autoridade politica ¢ juridica, cuja atividade
hermenéutica adquire essa dimensao sacerdotal. Segundo Coulanges (2001, p. 154), “A confusio da autoridade
politica e do sacerdécio concentrada no mesmo personagem nao foi interrompida conjuntamente com a realeza.
A revolugao que estabeleceu o regime republicano nao superou fungdes cuja mistura parecia sumamente natural,
sendo entdo a lei fundamental da sociedade humana. O magistrado que substitui o rei foi, como este tltimo,
um sacerdote, 20 mesmo tempo que um chefe politico. [...] Esse arconte, durante o exercicio de seu cargo, devia
usar uma coroa, tal como convinha a um sacerdote”.
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que ¢ o tempo passado. Nada essencialmente diferente do lugar-arquivo. Para
Derrida (2001, p. 50-51), “trata-se do futuro, a prépria questao do futuro, a
questdao de uma reposta, de uma promessa e de uma responsabilidade para
o amanha”.

O arconte traduz uma critica a sobreposi¢ao do STF, como censor
moral da sociedade, e a0 legislador, que se desonera do enfrentamento dos
problemas estruturais no campo politico, como a necessidade de uma ampla
reforma previdenciaria, tornando a Corte o endereco desse espaco onde o
recalque coletivo se materializa no peso da balanga. “Os parlamentos podem
se desincumbir da pressdo dessas concepgdes vindas ‘de baixo’ tdo mais
facilmente quanto mais tenham internalizado, eles mesmos, os critérios
funcionalistas de controle de constitucionalidade pelo Judiciario” (Maus,
2010, p. 39).

Mas a condicio de superego da sociedade, de censor moral dos valores
que podem ser contemplados na Constitui¢do, e de portador da tradicio de
um grande poder hermenéutico-moral, na qual se vé o STF equilibrando a
balanca em seus julgamentos, nao iria deixa-lo incélume a uma espécie de #zal.

Derrida (2002) identifica, a partir de preceitos freudianos, os sintomas
de um mal que acomete quem se encontra nesse lugar de poder hermenéutico,
de censura e aprovagio, tipico dos senhores do arquivo, ao qual denomina
de mal de arguivo. Aqui, por analogia, parece mais adequado chama-lo de
mal de arconte.

A utilizagdo recorrente e expansiva de mecanismos de modulacio das
decisGes, o uso recorrente e flexivel da acdo reclamatéria constitucional e as
instabilidades de seus entendimentos sdo sintomas desse mal de arconte, que
o STF acaba por ser acometido ao assumir esse lugar de consciéncia moral
coletiva. Algo como uma pulsio de morte, para usar o termo freudiano, de
que se vale Derrida na diagnose de quem se vé nesse lugar de arconte. Uma
pulsdo que converge para a destruicao do préprio lugar, se opondo a toda
principiologia do poder arcontico, isto é, para a desconfiguragio dos préprios
institutos tradicionais da jurisdi¢ao constitucional e da prépria Constituicao.
Os sintomas aparecem pela modelacio febril dos efeitos das decisGes, pelo
aumento das reclamacGes constitucionais, cujas condi¢des de admissio sio
flexibilizadas, e pela instabilidade das préprias decisoes.

Portanto, mal de arconte é a expressio de um estado que acomete
o STF quando, convertido em superego da sociedade, exerce seu poder
de censor moral no ambito da jurisdi¢do constitucional que se expande
desconsiderando qualquer espaco imune ao direito. Um mal comum de
quem, na auséncia de um debate amplo no espaco politico adequado sobre
o modelo de seguridade social e previdéncia que alcance o bem-estar social
de forma sustentavel, assume o equilibrio da balan¢a em seus julgamentos,
seja sobre questdes do lado dos beneficios, seja do lado da arrecadagio.
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Assim, um mal que também traduz um fardo, pesado, como ¢ equilibrar a
balanca previdenciaria, equilibrando-se a si mesmo.

CONCLUSAO

A auséncia de reformas previdenciarias construidas a partir de um
amplo debate publico que inclua os fatores de desequilibrio da balanga
previdenciaria tem deslocado o tema para a jurisdi¢do constitucional. O
peso de sustentar os pratos da balanca previdencidria transforma o STF
em um funambulo sobre a corda bamba que separa a politica e a atividade
jurisdicional. Com uma jurisdi¢ao que se expande para fronteiras politicas, o
STF converte-se em uma espécie de superego da sociedade, administrando,
judicialmente, a moral coletiva que enxerga prevalecer no texto constitucional
a partir de cada caso, como se fosse unico portador da tradi¢do social
legitimo. A jurisdi¢do, ampliada e elevada a dltima instancia moral, adquire
uma dimensao sacra, e seus intérpretes autorizados, um poder hermenéutico
absoluto, como arcontes da Constitui¢ao. Mas esse lugar fronteirico, de onde
o STF tenta equilibrar os pratos da balanca previdenciaria, ndo esta imune
a uma espécie de mal, tipico de quem o habita. Trata-se de um estado que
se volta contra as préprias estruturas arednticas da jurisdicao constitucional,
cujos sintomas precisam ser compreendidos, o wal de arconte.

Um dos primeiros sintomas, portanto, dessa delegacio, ¢ instabilidade
dos seus entendimentos, cada vez mais sujeitos a alteracbes no ambito de
uma jurisdi¢do que, paradoxalmente, atua para estabilizar entendimentos.

Novas relacoes de trabalho, novos modelos de contratagio, o problema
do subemprego, da #berizagio e do trabalho precarizado de uma forma
geral, ainda carentes de uma legislacdo que os regulamente e os integre ao
sistema de seguridade social, sdo levados ao STF por meio de um processo,
sintomatico, de expansio de sua jurisdicdo constitucional. Muitos casos
chegam por meio de reclamacGes constitucionais cuja admissibilidade ¢é
flexibilizada, viabilizando o acesso do Tribunal aos casos. O contorno da
lide definido pela légica jurisdicional tende a reduzir a complexidade dos
temas e pode comprometer ainda mais o equilibrio da balanga, isolando o
debate das questdes tributdrias.

Por outro lado, o peso desse equilibrio, especialmente pelo lado do
financiamento, dramatiza disputas tributarias de impacto bilionario para a
seguridade social travadas no STF. A instabilidade dos entendimentos atua
contra a légica consensual, funcionando como uma inje¢ao a judicializa¢ao. No
campo tributario, é sintomatico desse processo a banaliza¢do do mecanismo
de modulacio dos efeitos da decisio.

O STF assume, portanto, o papel de fiel da balanga, ndo s6 quando
avanca sobre a disciplina de novas formas de relacdo de trabalho, mas
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principalmente quando julga questdes tributarias. Na auséncia de uma
discussdo politica mais ampla e democratica sobre os modelos de regime
previdenciario, o STF nio pode compartimentalizar os julgamentos, separando
aspectos que afetam, de um lado ou de outro, a balanga previdenciaria.

E se a auséncia do enfrentamento do déficit previdenciario na esfera
politica adequada transforma o Judiciario no superego da sociedade, na forma
descrita por Maus, resta saber qual valor prevalecerd e qual sera censurado
nesse equilibrio dos pratos da balanca previdenciaria pelo STF sobre a corda
bamba que separa a politica e o judiciario: o id neoliberal ou o ¢go solidario.
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