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APRESENTACAOQ

Este livro ndo é um ponto de chegada, mas um ponto de partida. E
o inicio de um dialogo. Com ele, comeco uma viagem que tera como
proximas paradas um livro sobre principios do Direito Tributario Bra-
sileiro e, mais adiante, um estudo sobre a teoria geral do Direito Tri-
butario Brasileiro e as normas gerais previstas no Codigo Tributario
Nacional. Em tese, poderia esperar até que tudo estivesse pronto para
lancar o estudo completo, mas algumas razdes me levaram a quebrar
minhas ponderacoes em algumas publicacdes.

Em primeiro lugar, a ansiedade pelo dialogo. Um dos grandes motores
da experiéncia académica, ao menos na minha experiéncia pessoal com
a atividade académica, é uma vontade constante de engajar outras pes-
soas em debates sobre temas fiscais. A ideia de levar mais um, dois ou
trés anos para que pudesse externalizar os pensamentos que apresento
neste estudo iria em sentido oposto ao que busco com a pesquisa.

A expectativa de que essas ideias possam ser criticadas e refinadas
nos proximos anos, portanto, ¢ uma das razdes para que antecipe o
lancamento deste volume.

Além da ansiedade, ha um aspecto pratico. Livros breves tém mais
alcance do que livros longos. Tratados com muitas paginas sao 6timos
volumes para consulta, ou para segurar papeis numa ventania, mas
nao sao exatamente trabalhos que as pessoas conseguem ler do inicio
ao fim, ainda mais nos dias de hoje em que nos habituamos cada vez
mais a informacoes instantaneas. Assim, um opusculo tem mais chan-
ces de ser lido do que um grande volume.

Talvez um ultimo e mais relevante motivo é que acredito que o dis-
curso tributario precisa ser oxigenado com novas ideias. Nao sao, neces-
sariamente ideias melhores, ou piores, mas sim pontos de partida que
vao em sentido oposto ao senso comum teorico que vem orientando o
estudo do Direito Tributdrio ao longo das ultimas décadas. Portanto, é
importante que se multipliquem os estudos que apresentam novos enfo-
ques sobre tributacao, para que a critica possa nos levar a novos rumos.

FUNDAMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 9



Pela falta de um titulo melhor, chamei este livro de Fundamentos do
Direito Tributario Brasileiro. Com isso, quero indicar que me dediquei
aqui aos pontos de partida da tributacao, ao estudo das razoes pelas
quais se pagam tributos. Mas, veja-se, nao lidei com os pontos de par-
tida de qualquer sistema tributdrio, mas do sistema tributario nacional,
como se apresenta hoje, em 2020. Assim sendo, nao tenho perspecti-
vas de universalidade e atemporalidade das seguintes consideracoes.

Criticas, elogios, comentdrios, indicacoes de leitura, etc. sao todos
bem-vindos, e poderao ser enviados para o autor por correio eletronico
(sergio.andre@sarocha.com.br).

Devo registrar meu agradecimento a todos os professores que, ao longo
dos anos, de alguma maneira me ajudaram e inspiraram, desafiaram e cri-
ticaram, mas, principalmente, devo consignar aqui a admiracao aos dois
unicos que efetivamente estao gravados de forma inseparavel da minha
forma de compreender o fendmeno tributario: Marco Aurélio Greco e Ri-
cardo Lobo Torres. Sem suas licoes este livro provavelmente nao existiria.

Deixo, ainda, minha saudacao carinhosa a toda a nova geracao de
professores e professoras que desponta no Direito Tributario Brasileiro.
Nao vou me arriscar a enumera-los(as), sob o risco grave de omissoes
injustificiveis. E uma grande alegria testemunhar o comeco de uma
consolidacio da renovacdo do estudo tributario no Brasil. Deixo, en-
tao, meu abraco a todos(as) na pessoa do Professor Arthur Maria Fer-
reira Neto, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que aceitou
ler os quatro primeiros capitulos deste livro, enviando refletidas consi-
deracoes, pelo que lhe sou muito grato.

Por fim, ndo posso deixar de agradecer ao Professor Onofre Batista,
da UFMG, pela intermediacao com a Editora Letramento, responsavel
pela presente edicao.

Rio de Janeiro, novembro de 2020.

SERGIO ANDRE ROCHA

Professor de Direito Financeiro
e Tributéario da UERJ
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APRESENTACAQ DA
SEGUNDA EDICAOQ

Fiquei feliz com a noticia de que a primeira edicao deste livro estava
esgotada. De tudo que ja publiquei, tenho um carinho especial por
este opusculo. A dogmatica do Direito Tributario tem um viés conser-
vador e, ndo raro, reaciondrio, de modo que me parece importante que
se publiquem e exponham, cada vez mais, visdes alternativas sobre a
natureza do fendomeno tributario.

Além de pequenos ajustes formais, esta edicao traz algumas novas se-
¢Oes. Destas, a mais relevante é o novo item 6 do Capitulo V com breves
comentarios sobre a Teoria Monetdria Moderna e os impactos relevan-
tissimos que sua adoc¢do concreta teria sobre o senso comum teérico do
Direito Financeiro e do Direito Tributdrio. A TMM joga por terra duas
premissas fundantes destes campos de estudo: a nocao de que o Estado
precisa arrecadar para custear suas despesas e, consequentemente, a re-
levancia dada ao principio do equilibrio orcamentario.

Nos ultimos anos, fui cobrado pela promessa feita neste livro de que
este seria 0 primeiro volume de uma trilogia. Nao desisti de escrever
os demais livros, mas a vida me levou para outros estudos e producoes
nos ultimos dois anos. Neste primeiro semestre de 2023 tenho que
terminar um livro ja iniciado sobre um tema especifico de tributacao
internacional e, logo em seguida, irei me dedicar ao livro dois da trilo-
gia sobre os principios do Direito Tributario.

Agradeco a todos os leitores e leitoras deste livro e a todas as pes-
soas com quem debati, nos ultimos anos, as ideias aqui contidas.
Renovo meu sincero reconhecimento aos Professores Marco Aurélio
Greco e Ricardo Lobo Torres, cujas licoes iluminam tantas passagens
deste livro, e aproveito para agradecer ao Professor José Casalta Na-
bais, cujas licoes igualmente inspiram diversas passagens deste breve
estudo. Por fim, mas nao menos importante, destaco a alegria do
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convivio mais recente com a Professora Misabel Derzi, de quem tive
a honra de ter sido orientando em estagio pos-doutoral na UFMG.

Rio de Janeiro, 29 de janeiro de 2023.

SERGIO ANDRE ROCHA

Professor de Direito Financeiro
e Tributario da UERJ



APRESENTACAQ DA
TERCEIRA EDICAOQ

Trago ao publico mais uma edicio deste livro “Fundamentos do Di-
reito Tributdrio Brasileiro”. Nesses anos, desde a sua primeira edicao,
tive inumeras oportunidades de debater o seu conteudo e expor as
ideias aqui contidas. Os elogios e as criticas dirigidas a este texto sao
motivo de grande alegria, ja que mostram que os leitores e leitoras nao
sao indiferentes as posicoes que sustento adiante.

Nesta edicdo, além de ajustes na forma e em algumas posicoes que
apresentamos nas primeiras versoes, procuramos apresentar comen-
tarios sobre eventuais impactos da reforma tributaria veiculada pela
Emenda Constitucional n® 132/2023. Nao tivemos a pretensao de ana-
lisar as alteracoes implementadas no Sistema Tributario Nacional em
profundidade. Nosso objetivo foi apenas destacar os aspectos relevan-
tes da reforma tributaria, tendo em conta os estritos limites deste livro.

Rio de Janeiro, 28 de marco de 2024.

SERGIO ANDRE ROCHA

Professor de Direito Financeiro
e Tributédrio da UERJ



1.
ESTADO FISCAL
E TRIBUTAGAO

suMArio: 1. Estado Fiscal, Tributario, Empresario e Patrimonial; 2. O Custo
dos Direitos; 3. O Dever Fundamental de Pagar Tributos; 4. O Fundamento
da Tributacao ¢ a Cidadania, ndao uma Suposta Supremacia do Estado sobre o
Contribuinte; 5. O Tributo ndo é em si uma Restricdo a Direitos Fundamentais.
6. Carga Tributaria: Distribuicdo entre os Contribuintes e Razoabilidade;

7. Direito Financeiro e Tributario, Superacdo de uma Dicotomia: A Relacio
Entre Tributacdo e Aplicacdo dos Recursos Arrecadados; 8. Direitos dos
Contribuintes e Tributacdo: Uma Relacdo Bipolar; 9. O Direito Tributario
como Protagonista na Solucdo dos Dilemas do Século XXI; 10. Sistema
Tributario Global e a Crise dos Sistemas Nacionais; 11. Sintese Conclusiva.

1. ESTADO FISCAL, TRIBUTARIO,
EMPRESARIO E PATRIMONIAL

Estudar o Direito Financeiro e o Direito Tributario é o mesmo que
estudar o Estado em uma de suas principais atividades, a atividade
financeira,' a qual envolve os mecanismos para a obtencao de receitas
pelo Estado, a sua gestao, o gasto publico, o endividamento do Estado
e o controle de todas essas atividades.

A analise dessas funcoes deve ser feita de forma contextualizada, con-
siderando as formas de financiamento estatal, as quais repercutirao so-
bre o papel da tributacao como fonte de custeio das despesas publicas.

1 Sobre a atividade financeira do Estado, ver: ABRAHAM, Marcus. Curso de Direi-
to Financeiro Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 21-25; ABRAHAM,
Marcus. Teoria dos Gastos Fundamentais. Sio Paulo: Almedina, 2021. p. 78-82; OLI-
VEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 156-157.



Segundo o Professor da Universidade de Coimbra, José Casalta
Nabais, ha quatro modelos de Estado, da perspectiva das formas de
financiamento das despesas publicas: Estado Fiscal, Estado Tribu-
tario, Estado Empresdrio e Estado Patrimonial. De acordo com este
autor, Estado Fiscal é aquele financiado “essencialmente com base
na figura dos tributos unilaterais ou impostos, e nao com base em
outros tributos ou outro tipo de receita, os quais, acabam assim por
ter um carater relativamente marginal”.> O dito Estado Tributario
seria “predominantemente assente em termos financeiros, nao em
tributos unilaterais (impostos), mas em tributos bilaterais (taxas)”.’
O Estado Empresario, do qual seriam exemplos os Estados socia-
listas, tem sua base financeira assentada “essencialmente nos ren-
dimentos da atividade econdomica produtiva por eles monopolizada
ou hegemonizada”.* Por fim, o Estado Patrimonial tem seu suporte
financeiro decorrente, de um lado, de “receitas do seu patrimonio ou
propriedade” e, de outro, dos “rendimentos da atividade comercial e

industrial por ele assumida”.”

Prevalecem no mundo ocidental os ditos Estados Fiscais, cuja recei-
ta é principalmente (nio exclusivamente) obtida a partir da instituicao
e cobranca de impostos.® Segundo Ricardo Lobo Torres, “o Estado De-

2 NABAIS, José Casalta. Da Sustentabilidade do Estado Fiscal. In: NABAIS, José Ca-
salta; SILVA, Suzana Tavares da (Coords.). Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise.
Coimbra: Almedina, 2011. p. 12. Sobre o tema, ver: BEDIN, Arthur Pattussi. O De-
ver Fundamental de Pagar Impostos: Na Perspectiva do Sistema Tributdrio Constitucional
Brasileiro. Londrina: Thoth, 2023. p. 39-55.

3 NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e 0s
Custos dos Direitos. In: . Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 186.

L NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e 0s
Custos dos Direitos. In: . Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 186.

5 NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e 0s
Custos dos Direitos. In: . Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 183.

6 Como pontua Paulo Caliendo, “o Estado Fiscal parte do pressuposto de que exis-
te uma separacio entre Estado e Sociedade e mais especificamente entre o individuo
e a esfera publica. Nao se trata de uma oposicao entre ambos, mas de uma separa-
cao irredutivel entre essas duas esferas. Dessa forma, a sustentacao financeira do Es-
tado depende da busca de recursos na economia por meio da cobranca de tributos”
(CALIENDO, Paulo. Direito Tributdrio e Andlise Economica do Direito. Rio de Janeiro:
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mocrético de Direito é essencialmente um Estado de Impostos. O im-
posto, como categoria principal dos tributos, surge com o liberalismo e
o Estado de Direito e lhe é co-extensivo”.” Nao se pode desconsiderar,
ainda, os ditos Estados “Endividados”, que obtém significativa parcela
dos recursos de que necessitam a partir de operacoes de crédito.®

Aspecto nem sempre observado, e que é decorréncia natural da
organizacao de um Estado como Estado Fiscal, é a relacdo entre a
tributacdo e a liberdade de atuacido econdmica dos cidadidos. Como
aponta Ricardo Lobo Torres, em estudo classico sobre a liberdade no
Estado Patrimonial e no Estado Fiscal, “o tributo ¢ o preco pago pela
liberdade, eis que o individuo se distancia do Estado na medida em
que a prestacao fiscal substitui os deveres pessoais e alivia as proibi-
coes juridicas”.’ Esse aspecto foi observado por Casalta Nabais, para
quem “a ‘estadualidade fiscal” significa assim uma separacao funda-
mental entre o estado e a economia e a consequente sustentacao fi-
nanceira daquele através da sua participacdo nas receitas da econo-
mia produtiva pela via do imposto”.'°

Em outras palavras, a organizacao do Estado como um Estado Fis-
cal tem como consequéncia a subsidiariedade do poder publico no
que se refere a atividade economica, a qual é reservada prioritaria-
mente para as pessoas fisicas ou juridicas de Direito Privado. Confor-
me salienta Silvia Faber Torres, “como pardametro da reforma do Esta-

Elsevier, 2009. p. 145). Na mesma linha, salienta Marcus Abraham que o Estado
Fiscal ¢ “caracterizado por um perfil libertarista e capitalista, menos intervencionista
e que se baseia nos tributos como fonte de receitas e permite aperfeicoar a estrutura
do orcamento publico (receitas e despesas autorizadas e garantidas pelo legislativo),
substituindo a tributacéo dos camponeses e servos pela dos individuos com direitos
proprios assegurados” (ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 3
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19).

7 TORRES, Ricardo Lobo. Aspectos Fundamentais e Finalisticos do Tributo. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Tributo: Reflexdo Multidisciplinar sobre
sua Natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 36-37.

8 Ver: FERRARO, Carolina Cantarelle. Existe o Dever Fundamental de Pagar Impos-
tos no Sistema Tributario Brasileiro? In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Ser-
gio André (Orgs.). O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Belo Horizonte: Editora
D'Placido, 2017. p. 50.

9 TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fis-
cal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 37.

10 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Almedina: Coim-
bra, 1998. p. 196.
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do, a subsidiariedade rege a ordem econémica de modo a equilibrar
o direito do homem a livre iniciativa e o direito de intervencao do
Estado no livre jogo das forcas naturais do mercado. Aplica-se, inten-
samente, na reforma administrativa, engendrando formas juridicas
que moldem a nova figuracao da Administracao Publica contempo-
ranea. Reivindica a substituicao de uma Administracdo impositiva e
burocratica por outra consensual e gerencial e define novos paradig-
mas para a atuacao do poder publico, em suas classicas atividades de
fomento, servico publico e policia”."!

Com esses comentarios em mente, é possivel afirmar que o Brasil
se organiza como um Estado Fiscal. Com efeito, conforme estabele-
cido no artigo 173 da Constituicao Federal, “ressalvados os casos pre-
vistos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme defi-
nidos em lei”.

Este artigo determina a subsidiariedade da atuacao econdomica do
Estado, garantindo a liberdade dos cidadaos para explorar tais ativida-
des. Contudo, a contrapartida desta liberdade é encontrada no dever
tributario, ou seja, no dever de contribuicao, nos limites de sua capaci-
dade econdmica, e dentro dos demais parametros constitucionais, para
o financiamento das despesas publicas.

Veja-se que nao é so deste artigo que se infere a caracterizacao do
Brasil como um Estado Fiscal. O artigo 173 da Constituicao Federal
certamente da indicacdo clara nesta direcao, porém, nao é s6. Ha que
se reconhecer, também, que todo o sistema de financiamento do Esta-
do, conforme estabelecido na Constituicdo, tem matriz essencialmente
tributdria, nao havendo a previsao de fontes nao fiscais relevantes para
a obtencao de receitas publicas.

Assim, no Estado Fiscal, o tributo passa a ser visto como o preco
da liberdade. De fato, é o pagamento de tributos pelos cidadaos que
permite ao Estado a satisfacao de suas necessidades financeiras e ao
cidadao liberdade de atuacao economica. Vejam-se, uma vez mais, as
palavras do Professor Ricardo Lobo Torres:

“As relacoes entre liberdade e tributo no Estado de Direito sdo de absoluta
essencialidade. Nao existe tributo sem liberdade, e a liberdade desaparece

11 TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Publico Contempo-
raneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 272-273.
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quando ndo a garante o tributo. A propria nocdo de tributo se inicia pela
nocao de liberdade.

Cuida-se, no Estado Fiscal de Direito, da liberdade individual. Recorde-se
que no Estado Patrimonial florescia a liberdade estamental, com a tripar-
ticao do poder impositivo e com a reserva das imunidades e privilégios
pelo clero e pela nobreza. No Estado de Policia a liberdade ¢ do principe e
conduz a centralizacdo do poder tributario e a critica as imunidades e aos
privilégios. No Estado Fiscal, afirma-se a liberdade individual: reserva-se
pelo contrato social um minimo de liberdade intocavel pelo imposto, garan-
tido através das imunidades e dos privilégios, que se transferem do clero
e da nobreza para o cidadao; permite-se que o Estado exerca o poder tri-
butario sobre a parcela néo excluida pelo pacto constitucional, adquirindo
tal imposicao a caracteristica de preco da liberdade. O imposto, item mais
importante da receita do Estado Fiscal, é, por conseguinte, uma invencéo
burguesa: incide sobre a riqueza obtida pela livre iniciativa do individuo,
mas nos limites consentidos pelo cidadéo.”"?

Essa é uma perspectiva da andlise do fenomeno tributario que nor-
malmente passa desapercebida. Como a premissa normalmente é de
que existe uma renda pré-tributdria, a incidéncia fiscal nao raro é vista
como uma invasdo do patrimonio privado."” Contudo, tendo como
ponto de partida a inexisténcia de uma renda ou de riqueza pré-tri-
butaria,'* na medida em que a geracao de riqueza se da no ambito de
um Estado financiado pela exigéncia de tributos, nao se pode deixar
de reconhecer que o seu pagamento é o preco pago pelos cidadaos
para que tenham a liberdade de exercer suas potencialidades sem a
intervencao estatal.®

12 TORRES, Ricardo Lobo. A Ideia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado
Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 109-110.

13 Ver, por exemplo: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Da Sancdo Tributdria. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1998. p. 50-51.

4 Sobre o tema, ver: MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Tra-
ducdo Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 13.

15 Este aspecto foi bem percebido pelo Professor da PUC do Parand, André Follo-
ni, quando observa que “o tributo é o preco da liberdade e se configura como um
paradoxo: para ter protegida e promovida a sua liberdade e a sua propriedade, o
contribuinte precisa pagar tributos, que por sua vez limitam a sua propriedade. Ndo
ha direitos de liberdade sem Estado e ndo ha Estado, liberdade econdomica e livre
iniciativa sem tributos; logo, ndo ha direitos de liberdade sem tributos. O tributo,
ao mesmo tempo que pode ser uma agressdo a propriedade, é necessario como
sustentacdo economica para a protecdo da propriedade. Em certo sentido, nao
ha riqueza privada anterior a tributacao, pois toda riqueza privada, enquanto
propriedade garantida por um complexo sistema juridico de direitos, deveres
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Sao precisas, a esse respeito, as palavras do Professor da UFMG, Ono-
fre Alves Batista Junior, para quem “o Estado Tributario'® nao pode
depender de um amplo ou total controle por sobre os meios de pro-
ducao, nem da imposicao de obrigacoes civicas a seus cidadaos, nem
tao pouco de sua propria atividade econdomica. Ao contrario, devido
a legitimacao constitucional da intervencao tributdria, é possivel ao
Estado garantir a propriedade privada, a liberdade profissional e de
industria, assim como as demais liberdades que integram a atividade

econdmica privada”.'”

Rejeitam-se, assim, teorias ultraliberais que vao equiparar a tribu-
tacao a uma espécie de trabalho forcado, na medida em que os tribu-
tos incidem sobre os resultados financeiros do trabalho humano. Esse
tipo de abordagem, defendida por autores como Robert Nozick,'® tem
como ponto de partida a premissa individualista de que os rendimen-
tos auferidos pelos contribuintes independem da sua insercao em uma
coletividade.

Contudo, ¢ importante observarmos que absolutamente nada do
que foi dito acima indica que haja um monopdlio do Estado na atua-

e garantias, so existe onde houver direito e Estado, que so podem existir se houver
tributacdo, que so pode existir se houver propriedade. Revela-se, entdo, uma recur-
sividade, uma complicacdo originaria entre os tributos e os direitos: sem tributos
néo ha garantia de direitos, e sem garantia de direitos nao ha tributos. A existéncia
de tributos é essencial é essencial para a protecdo e promocao de direitos sociais e
individuais; em incidéncia exagerada ou mal calibrada, contudo, o tributo pode
ameacar, restringir e acabar por violar os direitos” (FOLLONI, André. Capacidade
Contributiva e Dever Fundamental. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n.
42,2019, p. 486).

16 O autor usa a expressao “Estado Tributario” para se referir ao que denominamos
neste livro “Estado Fiscal”.

17 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Outro Leviata e a Corrida ao Fundo do Poco.
Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 85. Como observa Maria Luiza Vianna Pessoa de
Mendonga, “o dever fundamental de pagar impostos, no ambito do Estado Fiscal,
exerce o papel de assegurar as liberdades econdmicas e o direito de propriedade, na
medida em que ele permite ao Estado que exerca as tarefas a ele incumbidas sem se
apropriar dos meios de producao, e sem a necessidade de atuar como agente econo-
mico ativo e ndo apenas em carater de subsidiariedade ou como agente meramente
regulador da economia” (MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. A Igualdade e
o0 Dever Fundamental de Pagar Impostos no Direito Constitucional Brasileiro. Belo Hori-
zonte: Editora D'Placido, 2017. p. 95).

18 NOZICK, Robert. Anarchy, State, and Utopia. [S/L]: Basic Books, 1974. p. 169-172.
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cao em favor da coletividade. O que se afirmou é que nos Estados Fis-
cais, independentemente da configuracao das atribuicoes reservadas
ao poder publico, os custos de tais atividades serdo financiados princi-
palmente mediante a arrecadacado de tributos, em especial de impostos.

2. 0 CUSTO DOS DIREITOS

Uma das mais debatidas questdes no campo do Direito do Estado, da
Ciéncia Politica, da Economia, da Sociologia etc., refere-se ao tamanho
ideal do Estado, havendo infindaveis controvérsias a respeito do alcan-
ce de suas obrigacoes e prestacdes de seguridade social.' A questao foi
bem-posta por Liam Murphy e Thomas Nagel na seguinte passagem:

“O governo democratico limitado impoe certas obrigacdes ou constrangi-
mentos aos individuos, deixa-os livres em outros campos e concede-lhes cer-
tos beneficios, tanto positivos quanto negativos. E geralmente por meio das
obrigacdes ou constrangimentos impostos que ele cria esses beneficios — a
conservacio da paz e da seguranca publica, por exemplo, ou a obtencdo de
receitas para o cuidado das criancas, a educacao publica e os beneficios con-
cedidos aos idosos. As discordancias sobre o ambito legitimo dos beneficios
e constrangimentos governamentais, e sobre a relacdo entre esse ambito e os
direitos individuais, estdo geralmente por tras das divergéncias sobre a tri-
butacio, mesmo quando aquelas questdes nao se explicitam. Essas questoes
dizem respeito a extenszo e aos limites da autoridade coletiva que, por meio
de nossas instituicoes comuns, temos uns sobre 0s outros.

Hoje em dia, muitos creem que a funcdo do governo vai muito além
do fornecimento de seguranca interna e externa através da prevencao
da violéncia entre pessoas, da protecdo da propriedade privada e da
defesa contra-ataques externos. O problema é: vai além, mas quanto?
Poucos negariam que certos bens publicos positivos, como a alfa-
betizacdo universal e a protecao do meio ambiente, exigem uma in-
tervencdo do governo. Existem diferencas politicas acerca de qual
¢ o nivel adequado de intervencao publica nesses dominios. Porém,
as maiores controvérsias giram em torno do uso do poder governa-
mental nao s6 para fornecer coisas que sdo boas para todos, mas
também para providenciar recursos para os mais pobres, a partir
da ideia de que certas espécies de desigualdade social e economica
sao injustas ou de algum modo maléficas e de que todos nos temos,

19 Segundo o artigo 194 da Constituicao Federal, “a seguridade social compreende
um conjunto integrado de a¢oes de iniciativa dos Poderes Publicos e da socieda-
de, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assistén-
cia social.”
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para com nossos concidadaos, a obrigacao de corrigir ou aliviar
esses problemas.”” (O destaque é nosso)

Independentemente da abrangéncia das acoes do Estado, é indubi-
tavel que ha um custo inerente aos direitos que sao outorgados aos
cidadaos. Afinal, como bem colocado por Flavio Galdino, “o ‘gratuito’,
em termos de prestacoes publicas, ndo existe!! Nenhuma prestacao
publica é gratuita!!!”.*!

De outra parte, nao sdo apenas os direitos positivos que requerem
custos estatais. Também direitos negativos dos cidadaos dependem
de gastos publicos, a ponto de autores como Stephen Holmes e Cass
Sunstein argumentarem ser futil a separacdo entre essas duas catego-
rias de direitos.?> Afinal, nos Estados Fiscais, como vimos, o suporte
de todas as atividades publicas depende de financiamento por meio da
coleta de tributos. Como bem ressalta o Professor Marcus Abraham,
“a teoria dos custos dos direitos salienta exatamente esta caracteristica:
para a garantia dos direitos fundamentais, seja de que geracao forem,
havera necessariamente gastos estatais a serem realizados”.”

Esse aspecto é importantissimo, na medida em que nos leva a ja
mencionada conclusio, apontada por Liam Murphy e Thomas Nagel,
de que nao ha riqueza privada que seja efetivamente pré-tributadria,
uma vez que todos os esforcos das pessoas, fisicas ou juridicas, ocor-
rem no contexto de uma coletividade que foi organizada e é mantida
com custos suportados com receitas fiscais. Segundo os referidos auto-
res, “é ilegitimo, para fins de avaliacdo de um sistema tributario, fazer
apelo a um nivel basico de direitos de propriedade numa suposta ‘ren-
da bruta pré-tributaria’, pois essa renda é o produto de um sistema do
qual os impostos sao um elemento inalienavel. Nao se pode nem justi-

20 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Traducao Marcelo Bran-
dao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 9-10.

21 GALDINO, Flavio. Introducao a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos nao Nascem
em Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 346.

22 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. New York: W. W. Norton & Company, 2000. p. 37-39. Ver: SCAFFF, Fernan-
do Facury. Como a Sociedade Financia o Estado para a Implementacio dos Direitos
Humanos no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury (Org.). Constitucionalismo, Tributa-
¢do e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 11-12.

23 ABRAHAM, Marcus. Teoria dos Gastos Fundamentais. Sao Paulo: Almedina,
2021. p. 137.
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ficar, nem criticar um regime economico tomando-se como norma in-
dependente algo que, na verdade, é uma consequéncia desse regime”.**

3. 0 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Uma vez apontado que o Estado Brasileiro é um Estado Fiscal, que
depende da arrecadacio tributdria para financiar suas atividades, e que
os direitos fundamentais — e, naturalmente, nio so eles — tém custos
que ndo podem ser satisfeitos sem a tributacdo, chega-se a tese, que
veio ao Brasil pela pena do ja citado Professor José Casalta Nabais,
de que o dever de pagar impostos é um dever constitucional ou um
dever fundamental. Em suas palavras, “o imposto ndo pode ser en-
carado, nem como um mero poder para o estado, nem simplesmente
como simples sacrificio para os cidadaos, mas antes como o contributo
indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os membros
da comunidade organizada em estado”.”

O reconhecimento de que existe um dever fundamental de pagar im-
postos deve ser posto de forma contextualizada, uma vez que o debate

24 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Tradu¢do Marcelo Bran-
dao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 13. Ver: TRENTO, Pedro Henrique
Belo Lisboa. Politica Tributdria no Século XXI: Entre o Consumo, a Renda e a Justica.
Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 107-108.

25 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Almedina: Coim-
bra, 1998. p. 185. Como pontuam Marciano Buffon e Mateus Bassani de Matos,
“afirmar que o contemporaneo formato do Estado nao prescinde da arrecadacéo de
tributos, significa reconhecer que um dos principais deveres inerentes a cidadania
consiste em pagar tributos, uma vez que, com isso, o Estado assegura os recur-
SOs necessarios para garantir a realizacdo de programas e politicas direcionadas a
obtencio do denominado bem comum — razdo da propria existéncia do Estado”
(BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributacdo no Brasil no Século XXI.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 143). Sobre o dever constitucional
de pagar tributos e seus reflexos no Brasil, ver: GODOI, Marciano Seabra de; RO-
CHA, Sergio André (Orgs.). O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Belo Horizonte:
Editora D'Placido, 2017; CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de
Recolher Tributos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014; MARQUES, Leonardo
Nunes. Uma Teoria Constitucional do Tributo: Direitos e Deveres Fundamentais. Belo
Horizonte: Forum, 2011; ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro.
3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 145-149; ALBUQUERQUE, Fredy José Gomes
de. O Dever Fundamental de Pagar (Legalmente) Tributos: Significado, Alcance e
Analise de Precedentes do CARF. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo, n. 51,
2022, p. 197-224.
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sobre esse tema costuma gerar respostas emocionais e ideologicas dos
interlocutores.

Com efeito, uma primeira patologia do debate sobre o dever fun-
damental de pagar impostos reside na percepcao de que admitir tal
dever é defender um certo tipo de atuacio estatal. Sio comuns reacoes
no sentido de que reconhecer esse dever fundamental equivaleria a
defender um Estado grande e ineficiente, ou um Estado interventor e
limitador da liberdade privada, ou um Estado prestador, ou um Estado
redistribuidor de renda, etc. No momento em que se faz esse tipo de
relacdo causal, a ideologia de cada um entra em cena, automaticamen-
te distorcendo a teoria de Casalta Nabais.

Com esta pauta ideologica, defensores da maior participacdao do Es-
tado na esfera privada abracam a teoria por tras do dever fundamental
de pagar impostos, como se Nabais tivesse defendido que a necessida-
de estatal de recursos financeiros legitimasse qualquer tributacéo, o
que, a toda evidéncia, passa longe das licoes do Professor portugués.
De outro lado, aqueles que sustentam uma contencdo da atuacao do
Estado, ao assumirem que a tese de Casalta Nabais tem relacao com
uma visao politica de maximizacdo da acdo estatal, negam-lhe qual-
quer validade, muitas vezes apenas pelo titulo do livro, sem sequer
o terem lido.

O dever fundamental de pagar impostos pode ser reconhecido tanto
no Estado Liberal quanto no Estado Social.”® E um dever de cidadania
que decorre da insercao do individuo em determinada coletividade.
Dessa maneira, nao ha relacdo causal entre o dever fundamental de
pagar impostos e um certo tipo de participacao do Estado na esfera de
seus cidadaos. Evidentemente, quanto mais abrangentes as atribuicoes
conferidas ao poder publico, maior serd sua necessidade de recursos.

De outra parte, como bem ressaltado por Nabais, o que efetivamente
€ necessario para a existéncia de um dever fundamental de pagar im-
postos € a presenca de um Estado Fiscal, ou seja, um Estado que tenha
na arrecadacao de impostos a maior fonte de recursos para o custeio

26 Como observa Marina Soares Marinho, “o Estado necessita da arrecadacao tribu-
taria para se financiar. Mesmo que interviesse o minimo na ordem social, garantindo
‘apenas’ a seguranca da propriedade privada, ainda assim haveria gastos a serem co-
bertos por meio da arrecadacéo de tributos. A ideia é que se o Estado serve a todos,
deve ser custeado por todos também. E diante dos preceitos que guiam o Estado
Democratico de Direito, esse custeio deve ser dividido equitativamente” (MARINHO,
Marina Soares. As Funcdes da Tributacdo. Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 157).
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de suas atividades. Em um Estado Patrimonial, que se sustente a partir
da exploracao de bens publicos, como recursos naturais, nao ha espaco
para se cogitar de um dever fundamental de pagar impostos.

Feitos esses comentdrios, e considerando que, obviamente, o Brasil
¢ um Estado Fiscal, sendo subsidiaria a atuacdo do Estado na area
econdmica, parece haver pouca duvida de que o dever de pagar im-
postos é um dever constitucional. Um dever de cidadania*” que impoe
a transferéncia de recursos daqueles que manifestam capacidade con-
tributiva prevista em lei para o Estado. Desta forma, rejeita-se a nocao
de que o tributo seria uma penalidade, ou uma invasao indevida do
patrimonio privado. Como observa a Professora da PUC de Sao Paulo,
Regina Helena Costa, “ser cidadao também ¢é ser contribuinte. Em ou-
tras palavras, poder contribuir para as despesas do Estado representa

um aspecto do exercicio da cidadania”.?®

27 Veja-se a seguinte licao de Ricardo Lobo Torres: “A cidadania em sua expressao
moderna tem, entre os seus desdobramentos, o de ser a cidadania fiscal. O dever/
direito de pagar impostos se coloca no vértice da multiplicidade de enfoques que a
ideia de cidadania exibe. Cidadao e contribuinte sio conceitos coextensivos desde o
inicio do liberalismo” (TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Fiscal Multipla. In: RE-
ZENDE, Condorcet. Estudos Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 460). No
mesmo sentido, Marciano Buffon argumenta que “é possivel afirmar que o dever de
pagar tributos € o principal dever de cidadania, justamente porque, caso tal dever
seja sonegado por parte dos componentes de uma sociedade, restardo inviabiliza-
das as possibilidades de realizacao dos proprios direitos, especialmente aqueles de
cunho prestacional” (BUFFON, Marciano. Tributacdo e Dignidade da Pessoa Humana:
Entre os Direitos e Deveres Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 100). Sobre o tema, ver, também: OLIVEIRA, Daniela Olimpio. Apontamentos
sobre a (sub) Cidadania Fiscal no Brasil. In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.).
Tributacao, Democracia e Desenvolvimento. Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 91-110;
ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2015. p. 53-57; SANTOS, Jodo Amadeus Alves dos. Uma Analise da Tributa-
cao da Economia Digital sob uma Perspectiva de Justica Fiscal. In: MELO, Luciana
Grassano de Gouvéa (Org.). Justica Fiscal: estudos criticos e problemas atuais. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 126.

28 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 29. Como observa Casalta Nabais, “o estado fiscal, encarado a partir dos indi-
viduos e suas organizacdes, destinatarios do poder tributario, permite-nos falar de
uma cidadania, mais especificamente de cidadania fiscal. Uma cidadania implica,
designadamente, que todos os membros da comunidade suportem o estado, ou
seja, que todos os membros da comunidade tenham a qualidade de destinatarios
do dever fundamental de pagar impostos na medida da respectiva capacidade con-
tributiva” (NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os de-

24 SERGIO ANDRE ROCHA



Veja-se que nao se trata de um dever de fundo exclusivamente mo-
ral, mas sim positivo,* sendo inferido da regra geral da subsidiarie-
dade da atuacdo economica do Estado, da essencialidade do tributo
para o financiamento das despesas publicas e a defini¢iao do sistema
tributario nacional em sede constitucional.

Na pena de autores brasileiros, verifica-se a referéncia usual a um
dever fundamental de pagar tributos. Contudo, na obra de Casalta
Nabais a referéncia é feita a um dever fundamental de pagar impos-
tos. De fato, o fundamento da teoria do Professor portugués estd na
premissa de que o Estado Fiscal é financiado por impostos. Assim, se o
lastro constitucional do dever de contribuir é a configuracao do Estado
como Fiscal, somente se cogitaria de um dever fundamental de pagar
impostos — ou tributos que, embora nio sejam formalmente impostos,
tenham por fim custear despesas indivisiveis.

Além disso, Nabais fundamenta o dever fundamental de pagar im-
postos no valor solidariedade, que serve de fundamento para a inci-
déncia desta espécie tributaria. De fato, quando se arrecada impostos
com base na capacidade econdmica do contribuinte, sem qualquer exi-
gencia de beneficio atrelada ao dever fiscal, muitas vezes o pagamento

veres e os Custos dos Direitos. In: ———. Por uma Liberdade com Responsabilidade:
Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p.
189-190). Sobre a cidadania fiscal, ver o excelente ensaio do Professor da Uerj, Mar-
cus Abraham: ABRAHAM, Marcus. Cidadania Contributiva e Cidadania Fiscal. In:
XAVIER, Bianca et. al. Estado, Igualdade e Justica: Estudos em Homenagem ao Professor
Ricardo Lodi. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.

29 Ao tratar deste tema, o Professor Arthur Maria Ferreira Neto salienta que “o
chamado ‘dever fundamental de pagar tributos’ representa, em si, apenas um dever
moral, o qual sempre dependera da positivacdo de regras juridicas que especifi-
cardo quais tributos deverdo ser pagos, ato de institucionalizacéo esse que devera
sempre respeitar o restante do ordenamento juridico. Por isso, o enunciado ‘dever
fundamental de pagar tributos’ jamais deve ser lido, por si s6, como uma norma de
competéncia tributaria” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Tributacdo e Punicio como
Pressupostos Civilizatorios. In: ADAMY, Pedro Agustin; FERREIRA NETO, Arthur M.
Tributagao do Ilicito. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 24). A uma primeira vista, ha
uma discordancia entre o que afirmamos e esta passagem. Entretanto, ela nos parece
aparente apenas. Em primeiro lugar, o que estamos afirmando neste texto é que o
dever fundamental de pagar tributos é positivo no ordenamento juridico brasileiro,
mesmo que isso ndo seja uma negacéo de sua caracterizacdo como um dever moral.
Ademais, ndo ha qualquer duvida quanto ao fato de que o dever fundamental em
questdo, por si so, jamais sera fundamento para cobrancas em concreto ou, em ou-
tras palavras, jamais sera regra de competéncia, como destaca o autor.
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de impostos se da para financiar prestacoes positivas para aqueles que
téem reduzida ou nenhuma capacidade contributiva. Contudo, essa lo-
gica so deveria se aplicar aos impostos, tributos que financiam despe-
sas gerais e indivisiveis, nao aos demais tributos.

Ao analisar a posicdo da perspectiva brasileira, ndo se pode deixar
de considerar a situacao patologica que vivemos com a substituicao
de impostos por contribuicdes, a qual se soma a Desvinculacdo de Re-
ceitas da Unido — que na sua versao atual também alcanca estados
e municipios.

Com efeito, verifica-se que, de uma maneira geral, temos diversas
contribuicoes que passaram a ser utilizadas estruturalmente como im-
postos, como a Contribuicao Social Sobre o Lucro Liquido, a Contri-
buicao para o PIS e a COFINS, por exemplo.”® Como esses sao tributos
de receita vinculada e, na verdade, necessita-se dos valores disponiveis
para custear despesas indivisiveis, criou-se a Desvinculacao das Recei-
tas da Unido, ou DRU, que nada mais é do que uma “gambiarra” finan-
ceira,’" a qual, como bem coloca o Professor Valter Lobato, da UFMG,
“mostra-se fatalmente inconstitucional, devendo ‘ser retirada do siste-
ma normativo pelos 6rgaos autorizados pelo proprio sistema’™.>?

Parece-nos nao haver duvida de que todos esses tributos, por te-
rem uma feicdo substancial de impostos, deveriam ser considera-

dos no escopo do dever fundamental de pagar tributos, sem maiores
dificuldades.

30 Ricardo Lobo Torres se referia a tais tributos como “contribuicoes exoticas” que
seriam, de fato, “impostos com destinacéo especial” (Cf. TORRES, Ricardo Lobo.
Aspectos Fundamentais e Finalisticos do Tributo. In: MARTINS, Ives Gandra da Sil-
va (Coord.). O Tributo: Reflexdo Multidisciplinar sobre sua Natureza. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 46). Sobre o tema, ver: CAVALCANTE, Denise Lucena. Teoria das
Contribuicdes Sociais na Obra de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André;
TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo
Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 583-594.

31 Sobre o tema, ver: MANSUR, Débora Ottoni Uébe. A Desvinculacao das Receitas da
Unido: Elementos e (in)constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

32 LOBATO, Valter de Souza. Contribui¢des Destinadas ao Custeio da Seguridade
Social: Destinacdo Especifica das Receitas e o Desvio de Finalidade na Jurispru-
deéncia do Supremo Tribunal Federal. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; MELO,
Jozo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey,
2016. p. 650.
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Ademais, cremos ser possivel dar um passo adiante na teoria de Ca-
salta Nabais, para considerar que todos os tributos, mesmo aqueles
que a doutrina normalmente considera contraprestacionais, como é o
caso das taxas, refletem um dever fundamental do contribuinte.??

De fato, mesmo que os impostos tenham um papel central no finan-
ciamento das despesas indivisiveis no Estado Fiscal, o dever de pagar
tributos vinculados ao financiamento de despesas divisiveis nao parece
ser menos fundamental. Trata-se igualmente de um dever de cidadania
fiscal — embora nao informado pelo valor solidariedade — de modo que
nao entendemos equivocada a referéncia a um dever fundamental de
pagar tributos.

E importante reafirmarmos que a caracterizacdo do dever de pagar
tributos como um dever constitucional nao tem como premissa o
monopolio do Estado na atuacao em defesa dos direitos e garantias
fundamentais. Esta parece ser a critica de Luis Eduardo Schoueri, que
rejeita a existéncia do dever fundamental de contribuir com base na
seguinte argumentacao:

“Em sintese, no Estado do século XXI, ¢ deixada de lado a ideia de que o
Estado detém o monopolio na garantia dos direitos fundamentais: esses
também sdo assegurados por atuacao da sociedade. Sejam entidades as-
sistenciais (que complementam ou suprem a atuacdo do Estado), sejam
mesmo empresas privadas (que asseguram o emprego, direito social e fun-
damento da Ordem Economica constitucional), deve-se assegurar que a
sociedade cumpra seu papel na construcio da liberdade coletiva, néo sen-
do sufocada por tributacdo excessiva. A ideia de uma tributacao justa passa
a questionar o Estado que tribute excessivamente todos os cidadados sem
prover servicos e obras publicas adequadas, caracterizando, sob o manto
da igualdade, uma tributacao igualmente injusta.

Opoe-se, dai, o Estado do século XXI a construcéo de que o tributo seria
um ‘dever fundamental’, por ser meio para que o Estado assegure direitos
fundamentais: se estes também séo garantidos pela sociedade, ndo se justi-
fica a tributacéo que impede o florescimento de oportunidades para que a
justica social — objetivo da Ordem Econoémica, nos termos do artigo 170 da
Constituicdo Federal — seja construida a partir da valorizacéo do trabalho
e da livre-iniciativa. Em sintese, se o tributo é o preco da liberdade, esse
preco nao é ilimitado.”*

33 Ver: VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Direitos Humanos e Tributacdo: Uma
concepcdo Integradora. Direito em Acdo, Brasilia, v. 2, n. 1, 2001, p. 225.

84 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
41. A mesma ideia é encontrada em edicdo mais recente deste livro: SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito Tributdrio. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023. p. 16.
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Por todos os comentdrios apresentados anteriormente, percebe-se,
claramente, a discordancia com a posicao do Professor da Universida-
de de Sao Paulo.

Em primeiro lugar, nao acreditamos existir relacdo entre a inexistén-
cia de monopdlio estatal na realizacao dos direitos e garantias previstos
na Constituicao Federal e a caracterizacao do dever de pagar tributos
como um dever fundamental.

Ora, o financiamento da realizacdao dos direitos e garantias funda-
mentais somente se torna relevante se responder por 100% delas? No
momento que a sociedade civil também atua em prol da coletivida-
de, o custeio da atuacio estatal torna-se menos relevante? E possivel
identificar uma atuacéo significativa, universal e gratuita de entidades
privadas em prestacoes de seguridade social? Parece-nos evidente que
da premissa “o estado nao detém o monopolio da garantia dos direi-
tos fundamentais”, nao se pode concluir que o pagamento de tributos
deixa de ser um dever fundamentado na propria Constituicao. A esta
mesma conclusiao chegou Julio Cesar Santiago, para quem a posicao
de Schoueri “parece querer transmitir a responsabilidade pela protecao
da dignidade humana para a sociedade civil. Como se a diminuicao da
tributacdo, com a manutencio dos recursos na sociedade civil fosse re-
solver os problemas sociais. O contexto nao ¢ real, na medida em que
coloca o Estado como todo o causador do mal social, quando se sabe
que o poder economico, de forma nao transparente, se imiscui nos
assuntos do poder publico e, de forma velada, influencia a distribuicao

de recursos e resultados”.®

Ademais, discordamos de outro ponto na argumentacao do Pro-
fessor Schoueri, que ¢é equiparar o reconhecimento do dever fun-
damental de pagar tributos a tributacao escorchante, sem limites. E
exatamente o contrdrio.

Com efeito, vimos que a existéncia de limites a tributacdo é inerente
a teoria que reconhece o dever fundamental de contribuicao.’® Nao

35 SANTIAGO, Julio Cesar. Solidariedade: Como Legitimar a Tributacao? Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2019. p. 60.

36 O proprio livro de Casalta Nabais € dividido, praticamente meio a meio, entre a
parte que estuda a teoria dos deveres fundamentais e o dever fundamental de pagar
impostos (p. 15 a 312), e a parte que analisa os limites constitucionais da tributacéo
(p. 313-626). Ver: NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Coimbra: Almedina, 1998. No mesmo sentido, afirma o Professor (aposentado) da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Adilson Rodrigues Pires, que “ao mesmo
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temos conhecimento de nenhum autor que subscreva esta teoria e que
defenda uma tributacao sem limites. Portanto, nada do que advogamos
neste livro deve ser compreendido como a defesa de uma tributacao
que impeca o florescimento de oportunidades. Como destaca o Profes-
sor da Uerj, Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

“No Estado Democratico Fiscal, caracterizado pela liberdade economica
do individuo, como pela responsabilidade do cidadéo solidario, direitos
e deveres devem conviver em equilibrio, em uma relacdo de implicacoes
reciprocas. Isso significa, de um lado, que o Estado ndo pode exercer o po-
der de tributar de forma arbitraria; de outro, que o particular nao possui a
faculdade libertaria de néo contribuir ao custeio das tarefas gerais e sociais
do Estado. O contribuinte tem o dever fundamental de pagar impostos,
que sejam justos e democraticamente instituidos. Surge o dever tributario
legitimo e fundamental quando estabelecido na forma e nos limites previs-
tos nas constituicoes democraticas.”’

tempo em que se torna de extrema importancia a instituicdo de tributos como meio
de dotar o Estado de suporte capaz de suprir os anseios sociais fundamentais, é de
igual magnitude a necessidade de impor limites a arrecadacéo” (PIRES, Adilson Ro-
drigues. O Processo de Inclusao Social sob a Otica do Direito Tributério. In: PIRES,
Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.). Principios de Direito Financeiro
e Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 82). Como apontam Daniel Dottes de Freitas e Luiz Felipe Sil-
veira Difini, “a construcdo coerente do Estatuto do Contribuinte reconhece que, em
algum momento, impdem-se limitacoes ao poder de tributar. Todavia, assegurado
o reconhecimento de que o Brasil (povo e administracdo publica) é um pais de
economia capitalista, mas constitucional e definitivamente vinculado as politicas
publicas de inclusio social, devera respeitar sobremaneira, com boa dose de aten-
cdo e sensibilidade, o dever fundamental de pagar tributos, parafraseando-se José
Casalta Nabais” (FREITAS, Daniel Dottes de; DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Tributos
com Efeito Confiscatorio e Dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2020. p. 78).

87 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretacdo e Elusdo Legislativa da
Constituicao do Crédito Tributario. In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo et.
al. (Coords.). Direitos Fundamentais e Estado Fiscal: Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Ricardo Lobo Torres. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 621. Este tema foi abordado
pelo Professor Casalta Nabais em estudo recente. Vejam-se suas palavras: “Enfim,
como temos vindo a escrever, o dever fundamental de pagar imposto esta cercado
de direitos fundamentais, em que temos: 1) o direito de ndo pagar impostos a nao ser
aqueles que hajam sido criados nos termos da Constitui¢éo, ndo tenham natureza
retroactiva e cuja liquidacio e cobranca se facam nos termos da lei; (2) o direito de
exigir que todos os outros membros da comunidade também contribuam para o seu
suporte financeiro, o que implica para o Estado que todos os membros da mesma
sejam constituidos em destinatarios desse dever (tarefa do legislador) e, bem assim,
que todos eles sejam efectivamente obrigados ao cumprimento do mesmo (tarefa da
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Por fim, é importante afastar também essa correlacao especifica da
arrecadacao tributaria com o financiamento dos direitos e garantias
constitucionais.

De fato, nem todo gasto publico é diretamente relacionado a prote-
cdo de direitos fundamentais e garantias constitucionais. A arrecada-
cao tributdria faz-se necessaria para o custeio das atividades estatais
como um todo. Como observam Onofre Alves Batista Junior, Ludmila
Mara Monteiro de Oliveira e Tarcisio Diniz Magalhaes, os “recursos
fiscais sao indispensaveis a execucao das funcoes estatais, financiando
a atuacao governamental e as politicas publicas orientadas a satisfa-
cao das diversas necessidades e objetivos da comunidade. Por meio da
receita derivada, governos financiam o proprio sistema juridico, pa-
gando funcionarios publicos (legisladores, administradores publicos,
policiais, juizes, promotores, etc.) encarregados de zelar pelos direitos
e garantias reconhecidos aos cidadaos (e, em alguns casos, também a
nio cidadaos). E também com recursos extraidos do setor privado que
o Estado realiza obras publicas, construindo pontes, estradas, parques,
hospitais, e presta servicos publicos de saude, educacao, assisténcia e
previdéncia a populacao”.’®

Concordamos, portanto, com Marcus Abraham, quando afirma que
“nao ha como refutar a conclusao de que, para sustentar pragmatica-
mente o pacto social e o direito fundamental a liberdade e dignidade
da pessoa humana, existira também um onus. E tal preco estaria basea-
do no dever juridico fundamental de pagar tributos”.** E, para tanto, nao

Administracao Tributaria e dos tribunais); 3) o direito a eficdcia da despesa publica, o
que significa que o dever fundamental de pagar impostos apenas se contera dentro
dos limites constitucionais se a despesa publica assegurar um adequado retorno a
sociedade do montante dos impostos pagos pelos contribuintes através da presta-
cdo, em quantidade e qualidade, dos correspondentes servicos e politicas publicas”
(NABAIS, José Casalta. Um Direito Fundamental a Nao Pagar Impostos? In: SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: Homena-
gem ao Jurista Gilmar Ferreira Mendes. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 234).

38 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; OLIVEIRA, Ludmila Mara Monteiro de; MAGA-
LHAES, Tarcisio Diniz. O Preco para se Viver em um Mundo Civilizado. In: DERZI,
Misabel Abreu Machado; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica
Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 445-446.

39 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 149. No mesmo sentido, afirmam Marcus Livio Gomes e Paula
Santos de Abreu que “é indiscutivel que a obrigacdo de pagar tributos é um dever
fundamental que emana do conceito de solidariedade. A ideia de solidariedade no

30 SERGIO ANDRE ROCHA



importa se atores privados também concorram com algumas atividades
em beneficio da coletividade, como vimos assistindo com o grande — e
bem-vindo — crescimento do chamado “terceiro setor”.*

Uma vez reconhecido que ha um dever fundamental de pagar tribu-
tos no ordenamento juridico brasileiro, surge uma questao inevitavel:
Qual a consequéncia juridica de se reconhecer a existéncia de um de-
ver fundamental de pagar tributos?

Cremos que a primeira consequéncia é que o reconhecimento do
dever fundamental de contribuir deve ser levado em consideracio
no desenho da legislacao tributdria. Ora, em um ordenamento juri-
dico em que o tributo é visto como uma “penalidade”, ou como uma
“invasdo indevida no patrimonio privado”,* é natural que se editem
regras que limitem ao maximo a atuacao das autoridades administra-
tivas, que sao vistas como potencialmente agressoras do patrimonio
privado. De outro lado, um ordenamento juridico em que se reco-
nhece que o dever de pagar tributos é um dever constitucional de-
verd ponderar o direito de protecao do patrimonio com a obrigacao
de contribuir. Por exemplo, um tal ordenamento, como o brasileiro,

direito tributario corresponde, ao mesmo tempo, a um valor ético e juridico, cons-
tituindo uma obrigacao moral de contribuir para o custeio dos servicos publicos”
(GOMES, Marcus Livio; ABREU, Paula Santos de. Responsabilidade Social Corpora-
tiva: Um Novo Limite ao Planejamento Fiscal? In: GOMES, Marcus Livio; OLIVEIRA,
Francisco Marconi de (Coords.). Estudos Tributdrios e Aduaneiros do 1V Semindrio
CARF. Brasilia: CARF, 2019. p. 31).

40 Como aponta a Professora da Uerj, Ana Paula de Barcellos, “no formato conce-
bido pela Constituicido de 1988 a promocio dos direitos sociais cabe fundamental-
mente ao Estado que, por meio de politicas publicas custeadas por recursos sobre-
tudo tributarios, procura promover cada um dos direitos de que cuida o artigo 6° da
Constituico. Isto ndo significa, por evidente, que apenas o Estado se preocupe com
o0 tema, ou seja capaz de promover direitos sociais, ou ainda que lhe deva ser atri-
buida qualquer exclusividade no particular: até porque a Sociedade é muito mais
que o Estado. Muito ao contrario, em matéria de direitos sociais, e considerando as
necessidades ainda a atender no pais, é possivel afirmar que a logica aplicavel é a do
quanto mais melhor” (BARCELLOS, Ana Paula de. Tributacao e Direitos Sociais: uma
Reflexdo sobre suas Multiplas Conexdes. Uma Homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo et. al. (Coords.). Direitos
Fundamentais e Estado Fiscal: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres.
Salvador: JusPodivm, 2019. p. 221-222).

41 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Reconstruindo a Confianca na Re-
lacdo Fisco-Contribuinte. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 39, 2018,
p. 490-493.
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convivera com regras antielusivas e limites ao planejamento tributa-
rio, reconhecendo que o direito do cidadao de se organizar para nao
pagar tributos deve ser ponderado com o dever de contribuir. Foi o
que vimos, por exemplo, no caso do julgamento pelo Supremo Tri-
bunal Federal da possibilidade de as autoridades fiscais terem acesso
a dados bancarios do contribuinte. E 16gico que a Constituicao ga-
rante os direitos a intimidade, a vida privada e ao sigilo de dados,”
contudo, eles ndo podem ser utilizados para obstar a concretizacao
do dever fundamental de pagar tributos.

Agora, o dever fundamental de pagar impostos nao é e nao pode ser
visto como um instrumento de maximizacao da tributacdao. Nao pode
levar a uma visao de ampliacao da incidéncia pela via hermenéutica,
numa espécie de in dubio pro fiscum. Nao faz sentido, dessa maneira,
ao julgar a procedéncia ou improcedéncia de um auto de infracao de
Imposto de Renda, por exemplo, alegar-se que o fundamento da inci-
déncia é o dever fundamental de contribuir. A fundamentacido deve ser
a interpretacdo da legislacao do Imposto de Renda, nos marcos do plu-
ralismo metodologico,” sem se buscar ampliar ou reduzir a incidéncia
fiscal com base em argumentos axiologicos.

4. 0 FUNDAMENTO DA TRIBUTAGAO E A
CIDADANIA, NAO UMA SUPOSTA SUPREMACIA
DO ESTADO SOBRE O CONTRIBUINTE

Tivemos o cuidado de deixar claro nos paragrafos anteriores que o
poder tributario nao é ilimitado e que, portanto, nada do que foi dito
acima pode ser compreendido no sentido de que a tributacao se justi-
fica como simples exercicio de poder do Estado sobre os contribuin-
tes. O reconhecimento de que existe um dever constitucional de pagar
tributos nao ¢ uma espécie de renascimento da teoria da suprema-

42 Ver: ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para Fins Fis-
cais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 149-155; ROCHA, Sergio André. O Sigi-
lo Bancario esta “Morto”: STF Alinha o Brasil ao Padriao Global de Transparéncia.
In: . Estudos de Direito Tributdrio Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. p. 47-55.

43 ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranca Juridica Tributdria Possivel
na Pos-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 47-49; ROCHA, Sergio
André. Interpretacdo dos Tratados Para Evitar a Dupla Tributacdo da Renda. 2 ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 192.
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cia do interesse publico sobre o privado que, levada a extremos, pode
justificar o atropelamento de direitos e garantias constitucionais pelo
interesse das maiorias transitoriamente detentoras do poder. Como ob-
serva o Professor da Uerj, Daniel Sarmento:

“[...] este dever de tutela do interesse publico que pesa sobre a Admi-
nistracdo nao lhe concede o poder de atropelar independentemente os
interesses particulares porventura conflitantes. Aqui entra em cena o de-
ver de proporcionalidade, que impde ao Estado a obrigacdo de sempre
sopesar os interesses privados legitimos envolvidos em cada caso, ainda
que eles ndo constituam direitos fundamentais. Dessa forma, a acdo es-
tatal conforme ao Direito nao sera aquela que promover de forma mais
ampla o interesse publico colimado, mas sim a que corresponder a
uma ponderacdo adequada entre os interesses publicos e privados
presentes em cada hipotese, realizada sob a égide do principio da
proporcionalidade. Com a ressalva, contudo, de que quando os direi-
tos fundamentais estiverem ausentes da balanca, o escrutinio judicial da
conduta estatal deve ser mais cauteloso, prevalecendo, na duvida, a deci-
sdo ja adotada pelo Poder Publico.”* (Destaque nosso)

A justificacdo da tributacao nao esta no poder do Estado, néo esta
nos beneficios individuais que o contribuinte porventura tenha, nao
esta simplesmente no fato de que manifesta capacidade contributi-
va.* A tributacédo se justifica como um dever de cidadania, absolu-
tamente inseparavel do ser cidadao. De tao relevante, repetiremos
passagem da Professora Regina Helena Costa, ja transcrita anterior-
mente: “Ser cidadao também é ser contribuinte. Em outras palavras,
poder contribuir para as despesas do Estado representa um aspecto

do exercicio da cidadania”.*

44 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da
Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Pti-
blicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse
Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 114-115.

45 VOGEL, Klaus. The Justification for Taxation: A Forgotten Question. The Ameri-
can Journal of Jurisprudence, v. 33 (1), 1988, p. 39-40.

46 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 29.
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5. 0 TRIBUTO NAO E EM SI UMA RESTRIGAO
A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por tudo quanto expusemos até o momento, fica claro que a tributa-
cdo, ou seja, a coleta de tributos dos cidadaos que integram uma socie-
dade organizada e dela participam economicamente, nao é em si uma
restricdo aos direitos fundamentais das pessoas, mais especificamente,
seu direito de propriedade.

Com efeito, como ja pontuamos, o direito de propriedade, da forma
como se apresenta nos paises democraticos contemporaneos, pode ser
considerado pos-estatal, no sentido de que é garantido pelos meios
inerentes a sua defesa, que existem e sao garantidos por institui-
cOes estatais.

Dessa maneira, a propria constituicao de um Estado Fiscal Demo-
cratico de Direito envolve a garantia de direitos fundamentais assu-
mindo, ao mesmo tempo, a restricio de algumas liberdades. Assim,
o direito fundamental de propriedade ja nasce limitado por deveres
que tém igual status constitucional, nao sendo, em nenhum momen-
to, absoluto.

Essa visao segue a posicao defendida em passagem ja citada de Nagel
e Murphy, no sentido de que nao ha renda — patrimonio, gastos etc. —
que seja essencialmente pré-tributaria, na medida em que a riqueza é
gerada em sociedades organizadas e financiadas por tributos.

Contudo, esta nao é uma perspectiva pacifica na doutrina tributdria
brasileira. Pelo contrario, ha muito se sustenta por aqui uma visao
diametralmente oposta da natureza da imposicao tributdria, que seria,
por este ponto de vista, uma limitacao ao direito fundamental de pro-
priedade dos contribuintes.

Ha mais de cinquenta anos, essa visao do tributo como inerente-
mente restritivo de direitos dos contribuintes foi defendida por Ruy
Barbosa Nogueira, para quem “se a propria tributacéo, feita nas bases
da lei, ¢ uma intervencdo da administracao na esfera dos direitos do
cidadao mais onerosa do que a desapropriacéo, a tributacao em des-
conformidade com o fato gerador, excedendo a medida do fato gerador
legal, constitui um confisco”.*’

47 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da Interpretacdo e da Aplicacao das Leis Tributdrias. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1965. p. 102.
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O saudoso Professor da USP comparava a tributacao legitima — den-
tro dos marcos legais — com a desapropriacao, defendendo que ela se-
ria ontologicamente restritiva dos direitos dos contribuintes.

A mesma posicao é defendida contemporaneamente por autores
como o também Professor da USP Humberto Avila. Essa nocio de que
o tributo é uma restricao a liberdade aparece tanto em seu “Sistema
Constitucional Tributdrio”, como em outros estudos.* Veja-se o se-
guinte trecho:

“Os termos constantes dos dispositivos constitucionais que atribuem
poder de tributar aos entes federados exprimem conceitos, isto €, sig-
nificados que conotam propriedades necessarias e suficientes para sua
configuracio: necessarias no sentido de que, sem elas, o conceito nao se
constata; suficientes no sentido de que, com elas, o conceito se verifica.
A interpretacdo dos dispositivos constitucionais relativos a atribuicao de
poder de tributar e a aplicacdo de regras de competéncia tributaria néo
podem produzir resultados extensivos ou analégicos, pois estes, enquan-
to eventualmente permitidos nos ambitos em que os direitos fundamen-
tais sdo promovidos pelos particulares, nao podem ser admitidos nos
ambitos em que os direitos fundamentais dos cidadaos sao restringi-
dos pelo exercicio do poder estatal”.* (Destaque nosso)

Note-se que a posicao deste autor aparece de forma sutil no ultimo
paragrafo do livro citado. Porém, cheia de importantes consequén-
cias que determinam uma opc¢ado conceitual para regras atributivas
de competéncia tributdria assim como uma certa teoria para a sua
interpretacao.

Estamos, portanto, diante de duas visoes distintas sobre o fenomeno
tributdrio, que buscam protagonismo no discurso académico, no de-
senho do sistema tributdrio nacional, nas decisoes, administrativas e
judiciais, etc.

De acordo com a primeira posicao, o dever de pagar tributos é ine-
rente ao proprio conceito de cidadania, e a tributacao somente con-
figurara uma restricao de liberdade quando exercida fora dos marcos
constitucionais e legais. De outra parte, a segunda posicdo considera
a tributacao, mesmo quando realizada de acordo com o ordenamento
juridico, ontologicamente restritiva da liberdade.

48 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 66.

49 AVILA, Humberto. Competencias Tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade
com as nogoes de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 68.
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A tomada de posicao em um ou outro sentido nao é meramente ted-
rica e traz diversas consequéncias praticas. Quando se tem como pre-
missa que o tributo é um dever do cidadao para com toda a sociedade,
tem-se como uma das diretrizes do proprio sistema proteger sua arre-
cadacao. O pagamento de tributos nao dever ser apenas tolerado, mas
protegido pelo ordenamento juridico.

Por outro lado, se o tributo em si mesmo restringe direitos funda-
mentais, a limitacao do proprio tributo seria, assim, um meio de reali-
zacdo desses mesmos direitos.

Cada uma dessas orientacdes foi defendida recentemente em artigos
publicados na Revista Direito Tributdrio Atual. No primeiro deles, o
Professor da PUC de Minas Gerais, Marciano Seabra de Godoi, apresen-
tou criticas a tese de que os tributos restringem direitos fundamentais.
Corretamente, a nosso sentir, o autor destacou que “ao caracterizar o
tributo instituido e cobrado com total observancia das normas apli-
caveis como uma restricdo a direitos fundamentais, busca-se atribuir
a ele um indelével mal de origem, uma espécie de pecado original que
nem mesmo a autorizacao constitucional explicita para sua cobranca
pode apagar completamente”.”®

O texto de Godoi recebeu réplica da Professora da Universidade
Presbiteriana Mackenzie, Martha Ledo. Embora reconheca a legitimi-
dade da instituicao e cobranca de tributos, com base na Constituicao
e demais leis do ordenamento juridico, a autora confirmou sua posi-
¢ao no sentido de que “os tributos interferem diretamente no ambito
do exercicio dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade,
restringindo o espaco de tomada de decisdo relativamente ao que fazer
com seu patrimonio e, ao fazé-lo, restringem esses direitos — mesmo
que isso seja realizado de acordo com a Constituicao e a lei e, portan-
to, de maneira legitima e valida”.”!

Por tudo quanto ja expusemos neste trabalho, fica clara nossa adesao
a posicao de que o dever tributdrio nao representa em si uma restricao
a liberdade do contribuinte.

50 GODOI, Marciano Seabra de. Sera mesmo o Tributo uma Restricao a Direitos
Fundamentais? Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 50, 2022, p. 313.

51 LEAO, Martha. Um Debate sobre Forma e Conteudo: os Limites do Debate Cien-
tifico e a Questao Especifica da Relacdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fun-
damentais. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 51, 2022, p. 485.
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Classificacoes sao sempre simplificadoras da realidade. Quando re-
duzimos a variedade de posicoes sobre um determinado fenéomeno
a umas poucas, escolhendo certos tracos caracteristicos de tais for-
mulacoes, usualmente elegemos discricionariamente alguns aspectos
em detrimento de outros. Classificacoes binarias sao particularmente
arriscadas, dado que dificilmente temas complexos tém apenas duas
perspectivas a partir das quais possam ser analisados.

A posicao no sentido de que a seguranca do contribuinte seria a
protagonista do ordenamento juridico tributario nos parece uma vi-
sao parcial da Constituicao Federal. Da mesma maneira que o texto
constitucional claramente alcou a seguranca juridica a um dos pilares
do Sistema Tributario Nacional, prevendo regras de competéncia com
materialidades mais ou menos delimitadas para diversos tributos e vei-
culou regras como a legalidade, a anterioridade e a irretroatividade, a
Lei Maior incluiu diversos dispositivos que estabeleceram como fim
uma seguranca financeira pautada pelos mesmos requisitos de previ-
sibilidade e estabilidade que vimos acima.

A Constituicao Orcamentaria estd alicercada em trés pilares, refleti-
dos em nivel infraconstitucional no artigo 1°, § 1° da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal — a transparéncia, o planejamento e o equilibrio or-
camentdrio. Toda a logica estabelecida pelo artigo 165 da Constituicao
para o Direito Orcamentdrio parte da premissa de que a lei vai veicular
o planejamento financeiro do Estado de longo, médio e curto prazo,
de modo que haja previsibilidade e estabilidade da arrecadacao e do
gasto publicos.

Tenho a vantagem de ser professor de Direito Financeiro e de Direi-
to Tributario na Faculdade de Direito da UERJ. Essa juncao das duas
cadeiras ¢ imprescindivel para que se tenha uma visao global da ati-
vidade financeira do Estado e dos principios que a regem. A artificial
cisao entre o Direito Tributario e o Direito Financeiro faz do primeiro
uma “bala perdida”, uma vez que o despe do que lhe da razao de ser e
sentido: o gasto publico e as politicas publicas.

A esta altura, é inegavel que o principio do equilibrio orcamentario
¢ uma das pedras angulares da Constituicao Financeira. Nao desco-
nhecemos as muitas polémicas que existem sobre as demandas por
equilibrio fiscal e austeridade, nem o fato de que muitos autores e au-
toras importantes defendem que paises soberanos monetariamente nao
precisam pautar o gasto publico pela arrecadacao de tributos.
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Nada obstante, é s6 vermos a pauta dos governos, independente-
mente do matiz ideoldgico, para notarmos que a logica que se impos
¢ a do equilibrio orcamentario. Todas as grandes iniciativas do atual
Governo, todas as grandes pautas congressuais apresentadas foram di-
retamente relacionadas ao equilibrio das contas publicas.

Ademais, uma leitura do texto constitucional como um todo eviden-
cia que a seguranca nao € o unico vetor do Sistema Tributdrio Nacio-
nal. Como analisaremos adiante, solidariedade e justica sao igualmen-
te relevantes.

A despeito do exposto, ¢ importante ressaltarmos dois aspectos.

Em primeiro lugar, reiterar que a tomada de posicao sobre a natureza
da tributacao é contextual e historica, e nao universal e atemporal.

Portanto, a posicao que defendemos nos parece adequada para
o Estado Democratico de Direito alicercado na Constituicao Fede-
ral de 1988, nao sendo a priori aplicavel a tributacao em qualquer
tempo e lugar.

Em segundo lugar, esclarecer que esta visao de mundo nao descar-
ta a perspectiva oposta como equivocada. Como apontei, sao aborda-
gens em busca de adesao, havendo uma conexao importante entre esta
questdo e outra que analisaremos no segundo capitulo: a relacao entre
tributacao e ideologia.

Os estudos tributarios das ultimas décadas foram assolados pelo que
podemos chamar de “cientificismo”. Uma necessidade de justificacao
de temas tipicamente juridicos com base na metodologia empirica ti-
pica das ciéncias naturais.

Essa dissonancia cognitiva sobre a natureza do Direito gera conse-
quéncias perigosas. Lendo o importante estudo de André Lara Resende
sobre a crise das teorias macroeconémicas, me deparei com a seguinte
passagem, que pode ser perfeitamente trazida para o presente contexto:

“Os economistas, embora pretendam contar com solido arcabouco tedrico
e sustentacdo empirica, que lhes daria legitimidade para determinar politi-
cas publicas, sdo mais um grupo de contadores de histérias. Como tantos
outros, criam-nas para dar sentido a uma realidade caética. A economia
politica, conforme concebida pelos classicos David Hume, Adam Smith,
John Stuart Mill e seus contemporaneos dos séculos XVIII e XIX, pode ser
entendida como um conjunto organizado de ideias cujo propdsito é tor-
nar inteligiveis fendmenos aparentemente desordenados e desconectados.
Embora néo seja ciéncia no sentido dado na modernidade ao conhecimen-
to dos fendmenos naturais, como a fisica e a biologia, é um conjunto de
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ideias a respeito da atividade humana. Porque pretende organizar a ati-
vidade humana, a teoria economica é inevitavelmente ideologica. Suas
historias procuram ordenar a sociedade segundo valores e interesses
nao explicitos.”? (Destaque nosso)

Assim como a economia, o Direito pretende organizar a atividade
humana e, dessa maneira, é inevitavelmente ideologico, como deta-
lharemos adiante. Logo, a cisma entre ser o dever tributario, ou nao,
uma restricdo a direitos fundamentais, nao pode e nao deve ser vista
como uma divergéncia objetivo-cientifica, vez que tem, como ponto
de partida, a leitura da Constituicao Federal a partir de certos valo-
res e principios. Portanto, é uma divergéncia impactada também pela
ideologia do intérprete — entendida como o conjunto de valores e
principios que orientam a sua visao de mundo —, e ndo puramente
técnico-normativa.

6. CARGA TRIBUTARIA: DISTRIBUIGAO ENTRE
0S CONTRIBUINTES E RAZOABILIDADE

O reconhecimento de que o Estado brasileiro é um Estado Fiscal,
que se financia pela arrecadacao tributaria, vai nos levar ao debate,
sempre presente no didlogo publico sobre o tema, a respeito da carga
tributdria ideal.

Um primeiro aspecto a ser considerado quando se fala sobre carga
tributaria é que o montante de tributos que um Estado precisa arre-
cadar é uma funcao das atividades delegadas ao Poder Publico por
uma determinada sociedade organizada. Portanto, a participacao dos
tributos no Produto Interno Bruto de um pais, por exemplo, nao diz
(ou diz muito pouco) se a carga tributaria suportada pelos contribuin-
tes é baixa, razoavel ou alta. Esses qualificativos somente poderao ser
atribuidos em funcao das atividades que foram conferidas ao Estado e
como ele as desempenha na pratica. Como foi apontado por Tarcisio
Diniz Magalhaes, “é de fato insuficiente a simples avaliacao da justeza
das politicas tributarias (ou de como sao repartidos os onus tributa-
rios) sem, a0 mesmo tempo, preocuparmo-nos com a destinacao do
que é coletado, com o provimento de direitos sociais basicos (como
adequada saude, educacio, alimentacdo), com a redistribuicao e eli-

52 RESENDE, André Lara. Camisa de Forca Ideologica: A Crise da Macroeconomia. Sao
Paulo: Portifélio-Penguin, 2022. p. 21-22.
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minacao da pobreza, enfim, com o tipo de sociedade que queremos
construir (seja menos ou mais igualitdria)”.”

Considerando todas as atividades que a Constituicao Federal de
1988 outorgou ao Estado, nao parece que a carga tributaria brasilei-
ra seja necessariamente excessiva.”* Argumenta-se que a tributacao da
renda corporativa no Brasil seja alta, regra geral com uma aliquota
nominal de 34% (25% de Imposto de Renda — 15% mais 10% — e 9%
de Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido), enquanto em muitos
paises membros da Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) ela vai se estabilizando em torno de 20%/25%.
Contudo, essas comparacdes de aliquotas nominais sao muito superfi-
ciais. Nao se leva em conta a base de calculo dos tributos. A compara-
cao entre aliquotas efetivas seria muito mais razoavel que a feita entre
aliquotas nominais.

Com efeito, como teremos a oportunidade de debater adiante, um
dos maiores problemas do Sistema Tributario Nacional reside na con-
cessao de beneficios extrafiscais, ou seja, beneficios fiscais que nao
sao ajustes de capacidade contributiva, mas concedidos como forma
de induzir algum comportamento. Beneficios fiscais dessa natureza,
se ndo controlados em sua finalidade e no alcance de seus objetivos,”
corroem o principio da isonomia enquanto generalidade da tributacao
e fazem com que a carga tributaria efetiva suportada por alguns con-

53 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdario Internacional. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 150.

54 Como observa Guilherme Pereira Dolabella Bicalho, “dessa forma, pensamos que
discursos conservadores profusamente divulgados no Brasil sobre a alta incidéncia
da carga tributaria ou a inépcia do Estado social encontram-se dissociados do pacto
politico fundamental que rege, na atualidade, a sociedade brasileira. Sao, inequivo-
camente, vozes que ecoam o Brasil pré-moderno do trabalho escravo e do oligar-
quismo prenhe de privilégios; fantasmas do Brasil moderno em que a distribuicao
das riquezas ocorreria apenas apos o crescimento do bolo, escondendo o fato de
que seu recheio ja havia sido apropriado pelas elites nacionais” (BICALHO, Gui-
lherme Pereira Dolabella. Extrafiscalidade Tributaria: Pos-Modernidade e Legitimacao
do Estado Social Brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014. p. 181). Sobre o
tema, ver: VIEIRA, Danilo Miranda. Justica Fiscal e Desenvolvimento Econdmico. In:
MELO, Luciana Grassano de Gouvea (Org.). Justica Fiscal: estudos criticos e problemas
atuais. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 43-48.

55 Sobre o tema do controle dos beneficios fiscais extrafiscais, ver: BOMFIM, Gil-
son. Incentivos Tributdrios: Conceituacdo, Limites e Controle. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015.
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tribuintes seja bem menor do que a aliquota nominal, tao criticada por
alguns setores da academia e do empresariado.

O Sistema Tributdrio Nacional vive sob um clamor constante por
reforma.”® Usualmente, as reformas debatidas tém como pilar central
a simplificacdo.”” Nao ha duvidas quanto a necessidade de uma refor-
ma simplificadora de nosso sistema. O federalismo fiscal brasileiro®®
— distribuicdao de competéncias entre Unido, Estados e Municipios
— coloca os contribuintes no centro de um complexo labirinto de
legislacoes, com a obrigacao de lidar com 6rgaos tributarios das trés
esferas da federacdo.”

A Emenda Constitucional n°® 132/2023, que veiculou a tao debati-
da reforma tributaria do consumo, juntamente com outras alteracoes
relevantes no Sistema Tributario Nacional, teve exatamente o foco na
simplificacao sistémica. Seu pilar central foi a unificacao e eliminacao
de tributos, a partir da atribuicdo de competéncias para a instituicao
do Imposto Sobre Bens e Servicos (“IBS”) e a Contribuicao sobre Bens
e Servicos (“CBS”). Nada obstante, somente apds a sua implementacao
completa, com a supressao do IP1, do ICMS, do ISS, da Contribuicao
para o PIS e da COFINS e a operacao plena dos novos tributos, sera pos-
sivel verificar se a finalidade de simplificacao foi alcancada.

56 Para um estudo sobre a reforma tributaria no Brasil ver o livro da Professora
Melina de Souza Rocha Lukic: LUKIC, Melina de Souza Rocha. Reforma Tributdria
no Brasil: Ideias, Interesses e Instituicoes. Curitiba: Jurua Editora, 2014. Para estudos
sobre os debates recentes sobre reforma tributaria, ver: SCAFF, Fernando Facury et.
al. (Orgs.). Reformas ou Deformas Tributdrias e Financeiras: por que, para que, para
quem e como? Belo Horizonte: Letramento, 2020.

57 Sobre o tema da simplicidade no Direito Tributario, ver: ZILVETI, Fernando Auré-
lio. Tipicidade e Simplicidade no Direito Tributario. Revista Direito Tributdrio Atual,
Sao Paulo, n. 50, 2022, p. 502-521. Para um estudo da teoria da complexidade no
Direito Tributdrio, ver: CAMPOS, Carlos Alexandre (Coord.). Complexidade Tributd-
ria: Teoria e Prdtica. Rio de Janeiro: Gramma, 2022.

58 Para uma analise de varios temas relacionados ao federalismo fiscal brasileiro,
ver: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Temas de Federalismo Fiscal Brasileiro. Rio
de Janeiro: Gramma, 2016.

59 Para uma breve analise das origens da complexidade do Sistema Tributario Na-
cional, ver: ROCHA, Sergio André. Reduzir namero de tributos nao significa, neces-
sariamente, simplificacdo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-16/
sergio-rocha-reduzir-numero-tributos-nao-garante-simplificacao#top. Acesso em 09
de abril de 2020; PAULA, Daniel Giotti de. A Praticabilidade no Direito Tributdrio. Rio
de Janeiro: Agora 21, 2018. p. 37-129.
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Entretanto, ha uma reforma tributdria que muito pouco se debate no
Brasil, aquela que o Professor da Uerj, Ricardo Lodi Ribeiro, chama de
Reforma Tributaria Igualitaria® — no sentido de uma reforma tributa-
ria que recupere a distribuicao da carga tributaria com base na capaci-
dade contributiva, capturada pelo principio da progressividade.®® Com
efeito, como aponta Nathalia de Andrade Medeiros Tavares, “os maio-
res responsaveis pela carga tributaria no Brasil sao os membros das
classes média e baixa, compostas principalmente pelos trabalhadores.
Nada obstante a existéncia de muitos tributos no Brasil, as suas cargas
tributarias sao direcionadas, majoritariamente, aos trabalhadores, ao
invés de serem direcionados a pequena parcela da sociedade que detém
a maior parte do patrimonio brasileiro, e isso justifica a sensacao da
maior parte da sociedade de que os tributos no Brasil sao altos”.®

Ainda segundo Ricardo Lodi Ribeiro, “a justica de um sistema tribu-
tario esta na adequada distribuicao da carga tributaria entre os deten-
tores do patrimonio e renda de um lado, e aqueles que nada tém, senao
despesas, do outro. Os objetivos de cada sociedade vao presidir tais es-
colhas que desaguarao na formulacéo do seu sistema tributdrio”.®> No
mesmo sentido conclui Tatiana Junger que “a carga tributdria global
brasileira apresenta um problema de distribuicdo, e nao de patamar — o

qual, vale reforcar, é médio, para o seu nivel de desenvolvimento”.®*

Lodi Ribeiro critica pesadamente o modelo brasileiro de tributacao
centrada na regressiva taxacao do consumo. Em suas palavras, “nao é
dificil perceber que a tributacao sobre o consumo, embora dirigida a
populacdo por inteiro, atinge mais pesadamente os mais pobres que

60 Ver, também: VIEIRA, Danilo Miranda. Justica Fiscal e Desenvolvimento Econo-
mico. In: MELO, Luciana Grassano de Gouvéa (Org.). Justica Fiscal: estudos criticos e
problemas atuais. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 48-51.

61 Sobre o tema, ver: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e Tributacdo na Era da
Austeridade Seletiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 211-248. Sobre o tema,
ver também: JUNGER, Tatiana. Reforma Tributdria: Desigualdade, Tributacdo e Desen-
volvimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

62 TAVARES, Nathalia de Andrade Medeiros. Desigualdades Sociais Patrimoniais:
Como a Tributacdo pode Reduzi-las? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 76.

63 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Piketty e a Reforma Tributaria Igualitaria no Brasil.
In: . Estudos de Direito Tributario: Volume 01 Tributacdo e Cidadania. Rio de
Janeiro: Editora Multifoco, 2015. p. 21.

64 JUNGER, Tatiana. Reforma Tributdria: Desigualdade, Tributacdo e Desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 269.
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gastam todos os seus rendimentos na aquisicdo de bens e servicos es-
senciais a sua propria sobrevivéncia. A estes, nao é possivel amealhar
patrimonio. Ja a tributacao da renda, em geral dirigida aos extratos
que superem o minimo existencial, atinge em maior grau, em um pla-
no ideal, os rendimentos mais elevados. Por essas razoes, a tributacdo
sobre o consumo favorece a acumulacao de capital, sendo um meio
inferior de promocao da justica distributiva tendo quase sempre um
efeito regressivo, na medida em que os consumidores suportam a carga
tributdria sobre os bens e servicos cuja aquisicao, para os mais pobres,
por meio de itens essenciais a propria sobrevivéncia, esgota inteira-
mente todos seus recursos”.®

Tendo em conta os apontamentos acima, o postulado da razoabili-
dade demanda congruéncia entre os fins constitucionais do Estado e
o meio de seu financiamento, a tributacao. Ademais, o principio da
capacidade contributiva impoe que o custo do financiamento publico
seja distribuido de forma justa entre os contribuintes. Considerando o
cenario atual do Sistema Tributario Nacional necessita-se, com urgén-
cia, de uma Reforma Tributdria Igualitaria,®® que leve a tributacao para
os detentores de maior capacidade economica, desonerando ou tribu-
tando a aliquotas mais baixas os mais pobres e mesmo os membros da
classe média. Uma iniciativa nesta direcao geraria uma redistribuicao

65 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Piketty e a Reforma Tributaria Igualitaria no Brasil.
In: . Estudos de Direito Tributdrio: Volume 01 Tributacdo e Cidadania. Rio de
Janeiro: Editora Multifoco, 2015. p. 22. Sobre o tema, ver: KRIEGER, Aline Frimm.
ICMS e Regressividade Tributaria: Alternativas para uma Tributacdo mais Justa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019; PSCHEIDT, Kristian Rodrigo. Sistema Tributdrio Nacio-
nal: Justica Fiscal e a Economia Comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
p. 131-157; SANDRI, Guilherme Sangalli. Justica Distributiva Fiscal: O principio da
capacidade contributiva como fundamento para uma tributacao justa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020. p. 156-164; DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da
Nio Afetacdo da Receita de Impostos e a Justica Distributiva. In: HORVARTH, Es-
tevao; CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Orgs.). Direito Financeiro,
Economico e Tributdrio: Homenagem a Regis Fernandes de Oliveira. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2014. p. 659; ELOI, Pilar de Souza e Paula Coutinho; JESUS, Alex Sander Sil-
va de. Da Cegueira Coletiva: O Principio da Transparéncia Tributaria e a Tributacéo
em Cascata Brasileira. Comentarios sobre o Aumento da Tributacdo da Gasolina. In:
DERZI, Misabel Abreu Machado; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.).
Justica Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 518.

66 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Justica é um dos pilares da reforma
tributdria ideal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-18/sergio-ro-
cha-justica-entre-pilares-reforma-tributaria-ideal. Acesso em 09 de abril de 2020.
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de renda sem a necessidade de qualquer prestacao positiva do Estado,
apenas permitindo que as classes mais baixas e também parcela da
classe média retenha parcela significativa de seus rendimentos, que
hoje sao tributados.

Voltando nossa aten¢do mais uma vez para a Emenda Constitucional
n° 132, é possivel identificar uma verdadeira ambiguidade no tema.

Com efeito, de um lado a reforma tributaria manteve a centralidade
da tributacao regressiva do consumo, por via do Imposto sobre Bens e
Servicos e da Contribuicdo Sobre Bens e Servicos. Com efeito, dadas as
necessidades arrecadatorias dos entes tributantes, pode-se esperar que
esses tributos tenham, conjuntamente, uma das mais altas aliquotas do
mundo para um IVA.

De outra parte, a aludida emenda constitucional trouxe diversos dis-
positivos orientados por critérios de justica tributdria, prevista expres-
samente como principio no § 3° do artigo 145, comecando pelo § 4°
do mesmo artigo da Constituicao Federal,®” que estabeleceu uma es-
pécie de principio da nao regressividade,®® passando por alteracdes na
incidéncia do ITCMD,® como a previsdao de sua progressividade, e no
IPVA™, com a inclusao em seu campo de incidéncia, da propriedade de
veiculos aquaticos e aéreos, até as regras sobre cash back” e a inclusao
explicita da superacao de desigualdades de género como um critério
de discrimen constitucionalmente previsto.”

o

Em sua ambivaléncia, parece-nos que a Emenda Constitucional n
132 foi um avanco em relacdo a Constituicdo tributdria anterior, tendo
dado centralidade a justica tributaria como principio que orienta a
justa distribuicao da carga fiscal.

A despeito das ponderacoes acima, percebe-se, na sociedade brasi-
leira, uma percepcao generalizada de desvio de finalidade dos recur-

67 Sobre os principios do Sistema Tributario Nacional incluidos explicitamente no
texto constitucional pela Emenda Constitucional n® 132/2023, ver: GRECO, Marco
Aurélio; ROCHA, Sergio André. Vetores do Sistema Tributario Nacional ap6s a EC n.
132. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 56, 2024, p. 752-780.

68 “§ 4° As alteracdes na legislaco tributdria buscardo atenuar efeitos regressivos.”
69 Artigo 155, § 1°, VI da Constituicéo Federal.

70 Artigo 155, § 6°, 111 da Constituicdo Federal.

71 Artigo 156-A, § 5°, VIII e artigo 195, § 18 da Constituicao Federal.

72 Artigo 9°, § 11 da Emenda Constitucional n° 132/2023.
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sos arrecadados pelo Estado, o que acarreta uma falta de motivacao
para um cumprimento voluntdrio das obrigacdes fiscais por parte dos
contribuintes.”

Partindo ainda da realidade nacional, verifica-se que grande parte
da populacao nao detém condicoes econdmicas sequer para o custeio
de suas necessidades mais fundamentais, quanto mais para contribuir
para o erario publico — salvo a tributacdo indireta regressiva que as
pessoas pagam sem sentir. Nesse contexto, o encargo do custeio da
tributacao direta recai principalmente na classe média.

Ocorre que a necessidade dos servicos publicos é inversamente pro-
porcional a condicao econdmica do sujeito, de forma que aqueles mais
ricos, que em principio teriam melhores condicoes de contribuir para
o financiamento das atividades estatais, sao exatamente aqueles que
delas menos necessitam.

De fato, quanto maior o poder aquisitivo de determinada pessoa me-
nos dependerd ela do Poder Publico para a manutencao de sua saude
e a de seus familiares, para a educacao de seus filhos, para a defesa
de sua propriedade, para assegurar sua aposentadoria etc. Todavia, é
essa pessoa, com reduzidas relacdes diretas e evidentes de necessida-
de com o Estado-Administracao, quem, pelo principio da capacidade
contributiva, deve contribuir mais para a Fazenda Publica.

Esse é o dilema que se coloca perante todos nos, quem necessita das
acoes estatais nao tem como contribuir, enquanto quem tem como
contribuir necessita muito pouco (ou nao necessita) de intervencoes
estatais diretas. Nao é por outra razao que se fundamenta a tributacao
em valores como a solidariedade, na medida em que se percebe que o
recolhimento dos tributos, em grande parte das vezes, se da em bene-
ficio de terceiros.™

73 Cf. ROCHA, Sergio André. Processo Fiscal e Justica Tributaria. In: . Estu-
dos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 179-182. Para um es-
tudo mais abrangente sobre psicologia tributaria, ver: SOUZA, Danielle Nascimento
Nogueira de. Neurodireito, Psicologia e Economia Comportamental no Combate a Evasdo
Fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; MONTEIRO, Pedro Henrique Vieira Greca.
Tributdrio Cognitivo Comportamental: Introducdo ao Tema. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2021; LINHARES, Danielle Nascimento de Souza; MONTEIRO, Pedro Henrique
Vieira Greca (Coords.). Tributacdo, Financas e Comportamento Humano: Didlogos In-
terdisciplinares. Belo Horizonte: Dialética, 2023.

74 Veja-se a seguinte passagem de Ricardo Lobo Torres: “O grande problema éti-
co da capacidade contributiva é o do seu fundamento. As explicacdes positivistas,
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Sobre essa questao ¢ interessante a seguinte passagem de Jean-Ma-
rie Guéhenno:

“O proprio enriquecimento de nossas sociedades torna, assim, problema-
tica a definicéo de ‘servico minimo’ esperado do Estado. A partir do mo-
mento em que a seguranca e a satide deixam de ser apresentadas como
expressdo de solidariedade nacional, igual para todos, e passam a ser con-
sideradas servicos adquiriveis no mercado, a desigualdade de condicdes é
re-introduzida em dominios de onde parecia ter sido afastada. E a articula-
¢do entre o minimo assegurado pelo Estado e o facultativo proveniente do
mercado levanta grandes dificuldades politicas: se o financiamento privado
do facultativo vai cobrir igualmente o necessario, os que tém meios para
esta cobertura privada tornam-se cada vez menos dispostos a financiar,
pelo imposto, o minimo daqueles que nao tém os mesmos recursos. O im-
posto muda de natureza: enquanto, ainda outro dia, era a0 mesmo tempo
uma contribuicdo para se obterem servicos que se pensava precisar um
dia e um ato de solidariedade, tornou-se apenas um gesto de solidarieda-
de. Nao surpreende que habitantes de bairros exclusivos, protegidos por
seguranca privada, protestem por ter que pagar impostos para financiar a
policia do Estado. Contrariamente, os que tém necessidade desse minimo
ficam preocupados com a flexibilidade que permite a privatizacdo do facul-
tativo: a oposicdo de inameros sindicatos franceses as disposicdes excessi-
vamente favoraveis aos fundos de penséo privados se explica pelo temor de

como adiante veremos, fundavam-se em ideias economicistas como a do sacrificio.
Com a virada kantiana procura-se ancorar a capacidade contributiva nas ideias de
solidariedade ou fraternidade e beneficio.

A solidariedade entre os cidaddos deve fazer com que a carga tributaria recaia sobre
o0s mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando os
que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um valor moral jurisdicizavel
que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da
correlacio entre direitos e deveres fiscais” (TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica
Tributaria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Org.). Estudos
em Homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 186). Ver tam-
bém: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 1L p.
181; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributdria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 65-66; NABAIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidada-
nia e Direito Fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio Greco; GODOI, Marciano Seabra de
(Orgs.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 128- 129;
GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Au-
rélio Greco; GODOI, Marciano Seabra de (Orgs.). Solidariedade Social e Tributacao.
Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 141-167; GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social
e Tributacdo. In: GRECO, Marco Aurélio Greco; GODOI, Marciano Seabra de (Orgs.).
Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 168-1809.
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que o crescimento deles ameace o consenso sobre os descontos obrigato-
rios que financiam as aposentadorias dos que so tém o necessario. [...].”"

Esta situacao é particularmente grave no grupo que sente mais pesa-
damente a carga tributaria: a classe média.”

Para as classes mais pobres, por mais que a qualidade dos servicos
publicos nao raro seja insuficiente, elas a0 menos sentem a presenca
do Estado em sua vida. A satde a quem tém direito, boa ou ruim,
é estatal. A educacao ¢é estatal. E assim por diante. Como observa a
Professora da Universidade Federal de Pernambuco, Luciana Gras-
sano de Gouveéa Melo, “é evidente que os pobres precisam mais de
servicos publicos prestados pelo Estado que os ricos que, numa so-
ciedade capitalista, procuram servicos privados de saude, educacao e
mesmo seguranca”.”’

A classe média em regra nao usufrui de prestacdes estatais diretas,
mas sente pesadamente a incidéncia fiscal sobre sua renda. Nao é por
nada que nao raro se ouve desse grupo declaracoes de nao recebem
nada do Estado.

Além de muitos contribuintes nao utilizarem grande parte dos servi-
cos fundamentais prestados pelo Estado, outra circunstancia que mina
o interesse em contribuir reside na complexidade do mundo atual e
do papel desempenhado pelo Poder Publico, de forma que no dia a
dia de nossas vidas temos a falsa impressao de que nao aproveitamos
nada do Estado e da organizacao estatal e que, portanto, nao devemos

75 GUEHENNO, Jean-Marie. O Futuro da Liberdade: A Democracia no Mundo Globa-
lizado. Traducao Rejane Janowitzer. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 51-52.

76 E certamente um risco fazer uma referencia a classe média. Afinal, se conside-
rarmos os dados sobre distribuicdo de renda e riqueza no Brasil, certamente a dita
classe média néo reflete a percepcao de muitas pessoas. Nao ¢ incomum que indivi-
duos que estdo na base do 1% mais rico da populacdo se vejam como classe média.
Sobre o tema, é relevante a pesquisa conduzida pela OXFAM Brasil em 2022 sobre
autopercepcdo de classe social, a qual mostra que ninguém se considerou rico. (OX-
FAM. Nos e as Desigualdades. Sao Paulo: OXFAM, 2022. p. 15. Disponivel em:

https://www.oxfam.org.br/wp-content/uploads/dlm_uploads/2022/09/LO_relato-
rio_nos_e_as_desigualdade_datafolha_2022_vs02.pdf. Acesso em 28 de fevereiro
de 2024). Para um interessante estudo sobre a desigualdade de renda no Brasil,
ver: MEDEIROS, Marcelo. Os Ricos e os Pobres: O Brasil e a Desigualdade. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2023.

77 MELO, Luciana Grassano de Gouvéa. Para Entender o Papel da Tributacdo na
Desigualdade. In: MELO, Luciana Grassano de Gouvéa (Org.). Justica Fiscal: estudos
criticos e problemas atuais. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 31.
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contribuir para sua manutencao. Esse ponto de vista foi ressaltado por

Sven Steinmo, como se infere da passagem abaixo transcrita:
“Em um influente artigo intitulado ‘Por que o Governo ¢é tido Pequeno em
uma Democracia’ (1960), Anthony Downs apresentou o que acredito ser
um dos dilemas centrais enfrentados em uma democracia moderna: Eleito-
res sdo muito desinformados, mas racionalmente egoistas. Primeiramente,
tendo em vista que os beneficios sao muitas vezes difusos, os cidadaos sao
incessiveis ou ignoram uma grande parte dos beneficios que eles recebem.
Porque os tributos sao diretos, os cidadaos estdo penosamente conscientes
dos custos do governo. Porque sao racionais, eles se opordo a pagar por
beneficios que nao percebem. Considerando a complexidade do governo
moderno e o escopo e alcance das atividades desempenhadas pelo mes-
mo, é dificil para os cidaddos avaliar com precisao os custos versus os
beneficios: os cidaddos sentem os custos do governo em forma de tributos
diretos, enquanto beneficios como ar puro, boas estradas, mao-de-obra
capacitada, defesa nacional e reducdo da pobreza sio sentidos de forma
muito menos precisa ou séo pressupostos.”’

Nao ¢ demais destacar que o trabalho de Steinmo teve por base a
andlise dos sistemas tributdrios da Suécia, dos Estados Unidos e da
Inglaterra, paises cuja realidade socioecondmica é bem diferente
da brasileira.

Todavia, se nem sempre se pode dizer que no Brasil viajamos por
estradas bem conservadas, que temos uma mao-de-obra capacitada fo-
mentada pelo Estado, uma defesa competente da soberania nacional,
ou que conseguimos vislumbrar a reducao da pobreza em nosso pais,
é verdade, por outro lado, que também aqui é possivel verificar que
nossa capacidade de identificar as atividades estatais em nosso provei-
to e em favor da coletividade é pequena, sendo inveridico afirmar que
o Poder Publico nada faz em beneficio daqueles que contribuem aos
cofres publicos, mesmo que estes ndo sintam tais efeitos diretamente.

Como ja apontamos, o pagamento de tributos ha de ser sempre en-
tendido como um dever juridico constitucional decorrente da vida em
sociedade,” nao dependendo, na maioria dos casos, de uma comutati-

78 STEINMO, Sven. Taxation & Democracy: Swedish, British and American
Approaches to Financing the Modern State. New Haven: Yale University Press,
1993. p. 193.

79 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 10. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 336; PIRES, Adilson Rodrigues. O Processo de In-
clusio Social sob a Otica do Direito Tributario. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TOR-
RES, Heleno Taveira (Org.). Principios de Direito Financeiro e Tributdrio: Estudos em
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vidade entre o decréscimo patrimonial experimentado pelo contribuin-
te e qualquer beneficio concedido pelo Estado.

A percepcao negativa da carga tributaria e a premissa de que a
ma-gestao (inclusive no que se refere a qualidade da despesa publica)
e a corrup¢ao sao o destino dos valores arrecadados dos contribuintes
erodem o interesse no pagamento de tributos e poem em risco o finan-
ciamento do Estado Fiscal. Voltaremos a este tema adiante.

7. DIREITO FINANCEIRO E TRIBUTARIO,
SUPERAGAO DE UMA DICOTOMIA: A
RELAGAO ENTRE TRIBUTAGAO E APLICAGAO
DOS RECURSOS ARRECADADOS

No inicio do estudo cientifico dos Direitos Financeiro e Tributdrio,
este era parte daquele. Como observava Aliomar Baleeiro, o “Direito
Financeiro abrange todas as normas juridicas pertinentes a atividade
exercida pelas pessoas de Direito Publico — inclusive, hoje, até as de
ordem internacional — para obtencao e emprego dos recursos neces-
sarios ao desempenho de suas atribuicdes. Por forca de compreensao,
abarca o imenso campo dos tributos, mas também o das rendas nao tri-
butarias, o dos empréstimos, o das despesas publicas, o do orcamento
e, a meu ver, o da criacdo da moeda fiduciaria”. E prossegue Baleeiro,
“em consequéncia, o Direito Tributdrio representa uma parte apenas
do Direito Financeiro — aquela relativa as receitas coativas, que re-
presentam os tributos, as penas pecunidrias, os empréstimos forcados,
com exclusao das demais”.®

Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
80-82; TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 16.

80 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. XXXVL Segundo Hugo de Brito Machado: “A atividade financeira do Esta-
do é regulada pelo Direito Financeiro. Essa atividade inclui a tributacao, que em vir-
tude da sua importancia emprestou destaque as regras juridicas que a disciplinam,
surgindo um novo ramo do Direito, o Tributario, que se destacou do Financeiro.

Com efeito, o fendmeno da tributacdo a cada dia cresce em importancia, sobretudo
porque o Estado ja ndo a utiliza apenas como meio para obter recursos financeiros,
mas também para interferir de multiplas formas na economia privada, estimulan-
do setores, incentivando o desenvolvimento economico de regides, promovendo
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Contudo, com o passar do tempo, o Direito Tributario tornou-se
independente do Financeiro, a ponto de este ultimo ter perdido es-
paco inclusive nas grandes universidades, as quais muitas vezes nao
o oferecem como disciplina obrigatoria para os alunos de gradua-
c¢ao em Direito.

Ha alguns elementos que acentuaram a separacdo entre o Direito
Financeiro e o Direito Tributario.

Em primeiro lugar, podemos apontar a superacao da justificacao da
tributacdo na expectativa de uma contrapartida estatal direta (teoria
do beneficio) com base no principio da capacidade contributiva.
Como aponta Tsilly Dagan, “no passado, a tributacao era percebida im-
plicitamente como o custo que as pessoas pagam pelos bens publicos
que elas consomem e o racional da tributacao baseada nos beneficios
era amplamente suportado. Nos tempos modernos, contudo, tem sido
comumente reconhecido que os tributos devem ser desvinculados dos
beneficios que a pessoa recebe do Estado. Do contrario, a maioria dos
analistas atualmente concordam que a tributacdo e o direito aos bens
publicos devem ser baseados em alguma funcao de justica social”.®

Este tema foi analisado por Paul Kirchhof, para quem “a ideia de
tributacao conforme a capacidade contributiva individual pertence ao
acervo tradicional do pensamento do direito tributdrio e ganhou im-
portancia pratica nas origens do direito tributdario como negacao do
principio da equivaléncia. Enquanto o tributo for considerado como
uma remuneracao por prestacoes estatais, em especial em virtude da
protecao da vida e do patrimonio individuais, ele deve ser dimensio-
nado em funcao da seguranca garantida. O objeto do tributo ¢é a pessoa
protegida e o patrimonio assegurado. Por outro lado, quando a tribu-
tacao pretende capacitar o Estado para a acdo econdmico-financeira
em face de todos, sua mensuracdo deve ser dissociada de prestacoes
estatais. O contribuinte paga nao em funcao de prestacoes individual-

a redistribuicéo da renda e protegendo a industria nacional. Dai a complexidade
crescente e rapidez com que se modificam as leis de tributacéo.

O Direito Financeiro, desfalcado dessa parte de seu objeto, disciplina todo o restan-
te da atividade financeira do Estado. Regula todas as receitas néo tributarias, o or-
camento, o crédito publico e a despesa publica” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso
de Direito Tributério. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 52-53). Ver: PISCITELLI,
Tathiane. Direito Financeiro. 6 ed. Sdo Paulo: Método, 2018. p. 23-24.

81 DAGAN, Tsilly. International Tax Policy: Between Competition and Cooperation. New
York: Cambridge University Press, 2018. p. 17-18.
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mente recebidas, mas, antes, em funcao de tarefas estatais que bene-
ficiarao tanto o contribuinte como o nao contribuinte. A prestacao
tributdria prové o Estado com verdadeira liberdade de decisao, nao
compensa deveres estatais de prestacio em face do contribuinte. No
lugar de uma relacao de prestacoes reciprocas surge uma relacao obri-
gacional tributaria”.®

Veja-se que se o ponto de partida do Direito Tributdrio contempora-
neo é que a obrigacao de pagar é independente de um gasto do Estado
diretamente relacionado ao contribuinte, a regulamentacao da relacao
entre aquele e o contribuinte, cujo objeto é o pagamento de tributos,
autonomiza-se do gasto publico. Dessa forma, o conjunto de regras
sobre arrecadacdo comeca a se distanciar do conjunto de regras que
regula a gestao, a aplicacao e o controle dos recursos arrecadados.

Nao deixa de ser curioso observar como historicamente as restricoes
ao poder de tributar surgiram com a exigéncia de autorizacao anual
dos tributos a serem arrecadados, o que se convencionou chamar de
principio da anualidade; este, por sua vez, destaca o carater instrumen-
tal da tributacao e a sua relacao intrinseca com os gastos a serem efe-
tuados. Como noticiava Victor Uckmar, “da primitiva necessidade de
o0 Soberano obter consentimento dos corpos representativos para cada
exigéncia de auxilios e contribuicdes deriva a limitacao da validade
das leis fiscais a um ano, ou a necessidade de o Governo ser especifi-
camente autorizado, a cada ano, a proceder a arrecadacio dos tributos,
como disposto em quase todas as Constituicoes do século passado e

muitas daquelas em vigor”.®

Outra questao, apontada pela Professora da FGV-SP Tathiane Piscitel-
li, ¢ a complexidade que envolve os Direitos Financeiro e Tributario,
que acaba levando a uma especializacao tematica que afasta esses dois
campos do estudo juridico. Segundo a Piscitelli:

“A sofisticacao normativa experimentada pelo direito financeiro colaborou
ainda mais no distanciamento em relacdo ao direito tributario. A complexi-
dade do sistema tributario atualmente em vigor também reforca e em certa

medida justifica as analises recortadas das incidéncias tributarias acentuan-
do ainda mais o estranhamento das disciplinas.

82 KIRCHHOF, Paul. Tributacao no Estado Constitucional. Traducio Pedro Adamy. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 27.

83 UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. 2 ed. Tra-
ducdo Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 52-53.
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O que se tem hoje, entdo, ¢ uma evidente separagdo conceitual, que
contribui para debates menos ricos em termos analiticos e interpreta-
tivos.” [...].%*

E importante notar que essa pretensao simplificadora, tipica da cién-
cia juridica, inviabiliza a gestao de problemas complexos na sociedade
contemporanea. Se especializa com a finalidade de simplificar, mas ao
se separar os conhecimentos, ao atomizar os campos de estudo, mu-
tila-se a capacidade de resposta as questoes complexas que surgem na
sociedade de risco. Essa critica foi feita de forma clara e enfatica pelo
Professor André Folloni, da PUC do Parana:

“A ciéncia apoia-se numa racionalidade instrumental e redutora. Superar
esse estado de coisas é necessario, porque os efeitos que o uso exclusivo
dessa racionalidade tem causado — ou, ao menos, nio tem conseguido
evitar — podem levar ao fim da propria ciéncia e ao aniquilamento da
humanidade. Os problemas atuais mais fundamentais tém dimensoes pla-
netarias e natureza polidisciplinar: mudancas climaticas, guerras mundiais.
As consequéncias dos atos humanos podem, hoje, atingir dimensdes que
interessam a totalidade da vida humana em todos os seus aspectos. Mas,
o saber que deve resolver esses problemas continua compartimentalizado,
fragmentado, nacional. A inadequacio é evidente: se os problemas que se
apresentam a sociedade contemporanea sao, por um lado, multidimensio-
nais, e, por outro, planetarios, entdo um conhecimento compartimentali-
zado, capaz de perceber apenas uma dimensdo do problema, e incapaz de
compreender os efeitos globais que esse problema pode causar é insufi-
ciente e inadequado. Dai a necessidade de um pensamento que enfrente a
multidimensionalidade, a complexidade, o jogo de interacdes e retroacoes
entre os elementos que formam o todo. Mas também de demonstrar que
o pensamento simplificador mutila a realidade que pretendia conhecer,
mascara a realidade em vez de compreendé-la, substitui a experiéncia pela

» 85

idealidade, e pode gerar efeitos negativos imprevistos e imprevisiveis”.

Vé-se, nesta passagem, nao so6 a necessidade de aproximacao entre
Direito Tributario e Financeiro,®® mas de abertura do Direito Tributa-

84 PISCITELLI, Tathiane. Direito Financeiro. 6 ed. Sao Paulo: Método, 2018. p. 28.

85 FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 343.

86 Sobre o tema, ver: HORVATH, Estevao. Direito Financeiro versus Direito Tribu-
tario. Uma Dicotomia Desnecessaria e Contraproducente. In: HORVARTH, Estevio;
CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Orgs.). Direito Financeiro, Economi-
co e Tributario: Homenagem a Regis Fernandes de Oliveira. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014. p. 157-177; SIQUEIRA, Vanessa Hucleberry Portella. A Inter-Relacdo entre
Direito Tributario e Direito Financeiro na Obra de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA,
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rio a outros conhecimentos que sao imprescindiveis para que se com-
preenda a realidade na qual se insere a tributacao, para que se recupere
a sua instrumentalidade e se afaste a percepc¢do de que a norma tribu-
taria é um fim em si mesmo.*’

Ha4 claramente, também, uma questao de mercado profissional a in-
fluenciar a seccao entre o Direito Financeiro e o Direito Tributario.
Enquanto este ultimo se tornou um campo bastante rentavel de atua-
cdo profissional, com nimero razoavel de oportunidades de trabalho
nos setores publico e privado, o Direito Financeiro tornou-se campo
de pesquisa académica, reservado a alguns profissionais, normalmente
no setor publico. Este fato estd por tras do desinteresse generalizado
pelo Direito Financeiro nas cadeiras das universidades, especialmente
nas Faculdades de Direito particulares, preocupadas em formar profis-
sionais para o “mercado”.

Nada obstante, é importantissimo que se reaproxime o estudo do Di-
reito Financeiro e do Direito Tributario. Deve-se recuperar a percepcao
de que a tributacao é meramente instrumental,® ela se presta para que
sejam alcancados determinados objetivos publicos que geram despe-
sas.®” André Folloni, apos questionar a possibilidade de utilizacao de
instrumentais ultrapassados para a administracdo da complexidade do
mundo atual, afirma que “essa complexidade, por exemplo, impoe a
consideracao do direito tributario em conjunto com o direito finan-
ceiro, numa unidade que jamais sera bem compreendida pela simples
soma da compreensao isolada de suas partes. Esta posto, para todos os
cidadaos, o dever de buscar o estado de coisas prescrito na Constitui-
cao. Esse estado de coisas demanda, no Brasil, investimento publico,

Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de
Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 811-833.

87 Ver: FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 390-391.

88 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacdo do Direito Tributario. In: AVILA, Hum-
berto (Org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.
p. 301-329.

89 Como aponta o Professor da Uerj, Marcus Abraham, “devemos reconhecer que
de nada adianta a preocupac@o com os instrumentos de obtencéo de receitas ptbli-
cas se ndo houver, na mesma esteira, normas regulando a aplicacio desses recursos
pelo Estado. Afinal, receitas e despesas integram o mesmo processo da atividade
financeira estatal” (ABRAHAM, Marcus. Governabilidade Fiscal e Sustentabilidade Fi-
nanceira. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019. p. 163).
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porque a Constituicao de 1988 impos deveres de criacao de condicoes
materiais minimas para o desenvolvimento das pessoas e para a con-
cretizacao da vida digna e feliz para todos”.”°

A intercessao entre arrecadacao e gasto publico é essencial para que
se busque o desenvolvimento de um sentimento de cidadania fiscal.
A arrecadacao nao pode ser percebida como um fim em si mesma.
Tornam-se relevantes, neste contexto, iniciativas de educacao fiscal ™
a qual, segundo Marcus Abraham “deve ser compreendida como uma
abordagem didatico-pedagogica capaz de interpretar as vertentes fi-
nanceiras da arrecadacao e dos gastos publicos, estimulando o cidadao
a compreender o seu dever de contribuir solidariamente em beneficio
da sociedade e, por outro lado, estar consciente da importancia de sua
participacdo no acompanhamento da aplicaciao dos recursos arrecada-
dos, com justica, transparéncia, honestidade e eficiéncia, minimizando
o conflito entre o cidadao contribuinte e o Estado arrecadador”.”

8. DIREITOS DOS CONTRIBUINTES E
TRIBUTAGAO: UMA RELAGAO BIPOLAR

Como nos lembra o saudoso Professor da Uerj Ricardo Lobo Torres,
“o relacionamento entre liberdade e tributo é dramadtico, por se afirmar
sob o signo da bipolaridade: o tributo é garantia da liberdade e, a0 mes-
mo tempo, possui a extraordindria aptidao para destrui-la; a liberdade
se autolimita para se assumir como fiscalidade e se revolta, rompendo
os lacos da legalidade, quando oprimida pelo tributo ilegitimo. Quem

90 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, Dignidade e Sustentabilidade no
Constitucionalismo Contemporaneo: E o Direito Tributario com Isso? In: AVI-
LA, Humberto (Org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012. p. 29-30.

91 Sobre o tema, ver: GODOI, Marciano Seabra de; REZENDE, Elisangela Inés Olivei-
ra Silva de. Educacao Fiscal: O que os tributaristas tém a ver com isso? In: CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo et. al. (Coords.). Direitos Fundamentais e Estado Fiscal:
Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador: JusPodivm, 2019.
p. 681-708.

92 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 57. Sobre o tema, ver: OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. Uma Socio-
logia da Questdo Tributaria no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 157-184.
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nao percebe a bipolaridade da liberdade acaba por recusar a legitimi-
dade ao proprio tributo”.””> (Destaque em negrito nosso)

Ao descrevermos a importancia dos tributos em um Estado Fiscal e a
caracterizacao do dever tributario como um dever que tem base cons-
titucional, em nenhum momento perdemos de vista a extraordindria
capacidade dos tributos de aniquilar a liberdade.

O fenomeno tributdrio s6 pode ser bem compreendido nesse con-
texto ambivalente, bipolar, nessa tensao entre o dever de contribuinte
e o direito a uma tributacao justa. Como apontado por Regina Helena
Costa, hd uma “tensao, de carater permanente, observada entre a im-
posicao de tributos e o exercicio de direitos fundamentais. Se, de um
lado, a exigéncia daqueles pode, inadequadamente, dificultar ou mes-
mo inviabilizar o exercicio destes, de outro, parece evidente que varios
dos direitos assegurados no ordenamento juridico dependem, para sua

protecao, dos recursos advindos da receita tributaria”.**

O tributo, fonte principal de obtencéao de receita pelo poder publico,
tem feicao de dever constitucional daqueles que tém capacidade eco-
nomica para contribuir. Ao mesmo tempo, somente pode ser exigido
com a mais estrita atencdo aos direitos fundamentais dos contribuin-
tes. Qualquer bandeira pro ou contra a tributacdo que nao leve em
consideracdo seu cardter ambivalente apresentara uma visao parcial
desse fenomeno.

Zygmunt Bauman classifica a ambivaléncia como a “possibilidade de
conferir a um objeto ou evento mais de uma categoria”.”” E exatamen-
te como deve ser estudada a tributacdo. Trata-se de um instrumento

938 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p.
10. Ver, também: TORRES, Ricardo Lobo. A Ideia de Liberdade no Estado Patrimonial
e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 2-3; TORRES, Ricardo Lobo.
Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: Os Direitos Humanos e a Tribu-
tacao, Imunidades e Isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. IIL. p. 1-6. No mesmo
sentido, ver: COSTA, Regina Helena. Tributacdo e Dignidade da Pessoa Humana. In:
QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; PAULA, Daniel Giotti de (Orgs.). 30 Anos da Cons-
tituicdo Brasileira: Estudos sobre Tributacdo e Financas Pblicas. Rio de Janeiro: Agora
21,2019. p. 402; FOLLONI, André. Capacidade Contributiva e Dever Fundamental.
Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 42, 2019, p. 486-487.

94 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. p. 28.

95 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Traducao Marcus Penchel. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 9.
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essencial para a realizacdo das funcoes do Estado e, a0 mesmo tempo,
pode destruir alguns dos mais fundamentais direitos conquistados pe-
los contribuintes.

Ao leitor deste livro pedimos que tenha uma cabeca aberta. Ao estu-
darmos o Direito Tributdrio devemos sempre buscar o equilibrio entre
dois interesses sociais relevantes: a arrecadacdo dos recursos essenciais
para o funcionamento do Estado e o custeio de suas atividades, e a
protecdo dos direitos fundamentais dos contribuintes, garantindo-se
que a tributacao jamais extrapole os limites e limitacdes estabelecidos
pela Constituicdo Federal. Trata-se de um fenomeno ambivalente, nao
bindrio. Nao ¢ este ou aquele, pro-Estado ou pré-contribuinte, zero ou
um. Deve-se, entao, encontrar o equilibrio entre a protecao da liberda-
de dos contribuintes e o financiamento do Estado.

9. 0 DIREITO TRIBUTARIO COMO PROTAGONISTA
NA SOLUGAO DOS DILEMAS DO SECULO XXI

O Direito Tributario é muitas vezes visto como uma disciplina chata.
Na graduacao, nao raro os alunos e alunas demonstram pouco ou ne-
nhum entusiasmo quando chega o momento de estudar a matéria. O
Direito Financeiro, via de regra, nao tem melhor sorte. Sao disciplinas
percebidas como procedimentais, formais, associadas a calculos mate-
maticos desconectados da solucao dos grandes dilemas que assolam as
sociedades modernas.

Essa visao nao poderia ser mais distante da realidade.

De fato, a atividade financeira do Estado é protagonista dos debates
sobre os temas mais relevantes do século XXI. Se a discussao gira em
torno da contencdo da depredacdo do meio ambiente e da sua prote-
cao para as proximas geracoes, o Direito Tributdrio tem posicao de
destaque — é s6 vermos a relevancia da questao ambiental na Emenda
Constitucional n® 132/2023.%° Quando se debate a superacao das gra-
ves desigualdades sociais, de género, de raca, etc., mais uma vez entra
em cena a tributacdo como protagonista.”” Caso o tema seja os desa-

96 Sobre o tema, ver: BARBOSA, Marcus Vinicius. Tributacio Ambiental: Possibili-
dades e Limites. In: XAVIER, Bianca et. al. Estado, Igualdade e Justica: Estudos em Ho-
menagem dao Professor Ricardo Lodi. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 317-361.

97 Ver: BORGES, Lana. Tributacdo e Género: Politicas Publicas de Extrafiscalidade e Luta
pela Igualdade. Belo Horizonte: Editora Forum, 2023; BORGES, Lana. Mulheres e
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fios gerados pela digitalizacdo da economia e das relacoes sociais, mais
uma vez teremos o Direito Tributario como ator relevante.*®

A pertinéncia do Direito Tributario nesses debates levanta até o risco
de sua superutilizacao, no fenomeno que chamamos de “expansao do
Direito Tributario”.

Em 2021, publiquei um breve ensaio sobre o fenomeno conhecido
como “expansao do Direito Penal” que, em linhas gerais, reflete um
desvio na utilizacao da repressao penal — a criminalizacao como pri-
meira resposta do ordenamento juridico a infracdes que deveriam ser
reprimidas por outros subsistemas de regulacao, como o Direito Am-
biental, o Direito Administrativo, o Direito do Trabalho, etc.*”

A expansao do Direito Penal é consequéncia da crenca, ingénua ou
mal-intencionada, de que a criminalizacdo é a solucao para a maior
eficacia do ordenamento juridico.

Acesso ao Mercado de Trabalho: A Tributacdo como Ferramenta de Minimizacao
das Desigualdades de Género no Brasil. In: SANTOS, Herta Rani Teles; GUIMARAES,
Juliana Pita (Orgs.). O Poder Feminino: Entre Recursos e Desafios. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2021. p. 179-202. MELO, Luciana Grassano et. al. (Orgs.). Politica
Fiscal e Género. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020; CAMPOS, Carlos Alexandre.
Desigualdade, Género e Supremos Acertos. In: XAVIER, Bianca et. al. Estado, Igualda-
de e Justica: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lodi. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2022. p. 49-65; ROCHA, Isabelle. Tributacdo & Género. Belo Horizonte: Dialé-
tica, 2021; PENKAK, Nina; LACERDA, Luisa. O Constitucionalismo Feminista e sua
Influéncia no Supremo Tribunal Federal do Brasil. In: Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano. Berlin: Konrad Adenauer Stiftung, 2021. p. 333-352;
SANTOS, Maria Angélica dos. Eu ndo sou uma Jurista? Reflexoes de uma jurista negra
sobre direito, ensino juridico e sistema de justica. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2023; BARRETO JUNIOR; Jurandir Antonio Sa; GOMES, Michele dos Santos Gomes.
O Impacto do Sistema Tributario Brasileiro para Perpetuacao da Desigualdade Ra-
cial no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 53, 2023, p. 194-214;
OLIVEIRA, Daniela Olimpio de. As Paredes da Estrutura: atravessamentos tributdrios.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2023.

98 Ha autores que colocam em duvida o papel do Direito Tributario nesses diversos
campos. Nesse sentido, ver: FERREIRA NETO, Arthur Maria. Crise Epistémica no
Direito Tributario Contemporaneo: do Esgotamento do Formalismo Normativista
aos Riscos do Solidarismo Fiscal. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 56,
2024, p. 634-635.

99 Ver: Ver: ROCHA, Sergio André. A expansdo do Direito Penal e os planejamentos
fiscais ilegitimos. Disponivel em: A expansdo do Direito Penal e os planejamentos
fiscais ilegitimos - JOTA. Acesso em 12 de janeiro de 2023.
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Pode ser ingénua, pois nao ha nenhuma evidéncia empirica de que a
criminalizacdo por si s6 cause uma reducao do cometimento de infra-
coes e a almejada eficacia de outras regras juridicas. Pode, alternativa-
mente, ser mal-intencionada, com a utilizacdo simbélica da penaliza-
¢do com vistas a criar uma sensacao de eficacia, mesmo que descasada

da realidade.

A correta percepcdo de que o Direito Tributdrio pode ser parte da ad-
ministracao de complexos problemas da pos-modernidade pode gerar
a “expansao do Direito Tributdrio”, com o excessivo manejo das regras
tributdrias como instrumento de inducao de comportamentos.

Note-se que chamar a atencao para a cautela necessaria a que se
lance mao da tributacdo para administrar problemas complexos nao
equivale a rejeitar a sua utilizacao. Muito pelo contrario!! Contudo, o
uso extrafiscal dos tributos tem evidente tensao com principios caros
ao ordenamento juridico brasileiro, como o principio da isonomia, de
modo que sua utilizacao ira sempre requerer redobrada atencao, justi-
ficacao e transparéncia. Voltaremos a esses temas no capitulo 5.

Portanto, o Direito Financeiro e o Tributario devem ser vistos a par-
tir de uma perspectiva humanista e civilizatoria. Sao disciplinas que
nao se resumem aos intricados procedimentos orcamentarios nem aos
calculos aritméticos necessarios a apuracao de tributos. Sao pilares do
Estado Democratico de Direito e da sociedade livre, justa e solidaria
que a Constituicao Federal estabeleceu.

10. SISTEMA TRIBUTARIO GLOBAL E A
CRISE DOS SISTEMAS NACIONAIS

Uma nota caracteristica do estudo da tributacao no século XXI é o
fato de que ela deixou de ser um tema estritamente nacional. A pre-
missa de que os paises possuem uma irrestrita soberania tributdria,
entendida como o poder absoluto de desenhar suas regras fiscais, rela-
tivizou-se de forma significativa em uma economia globalizada, marca-
da pela incrivel e inédita mobilidade das pessoas, dos bens, das merca-
dorias, dos intangiveis e dos servicos. Como ja deixamos registrado em
outro estudo, “um efeito colateral da globalizacao é que a tributacao
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doméstica de cada pais, antes uma questao de interesse nacional, pas-
sou a ter relevancia além das fronteiras de cada Estado”.'®

Esta questao foi bem exposta por Tsilly Dagan, para quem “o concei-
to de Estados no discurso tradicional sobre politica fiscal é de sobera-
nos poderosos funcionando em uma economia fechada que manejam
um poder exclusivo para fazer e aplicar regras mandatorias, estabele-
cer e impor tributos, e equilibrar os diversos fins da tributacdo. Em
condic¢oes de competicdo global, entretanto, a relacao entre o Estado e
seus constituintes mudou de um regime compulsoério, onde o Estado
impde tributos sobre seus suditos, para um cada vez mais mercado
eletivo, onde os Estados sao comumente forcados a oferecer negocios
competitivos sobre bens e servicos publicos”.'!

Verifica-se, portanto, uma crise dos Estados Fiscais decorrente do
enfraquecimento da soberania no campo tributario e da concorréncia
por receitas. Como observa Rita Calcada Pires, “no mundo globaliza-
do nao é facil para o Estado manter a sua soberania fiscal e, mesmo
na parcela que mantém, afigura-se extremamente dificil nao a ver es-
vaziar-se com a influéncia e a pressao dos fatores que a envolvem e
a limitam: todos os compromissos internacionais e nacionais, toda a
interacao necessaria entre os varios sistemas fiscais resultantes das eco-
nomias abertas e globalizadas, e todos os niveis de poder que surgem
dentro, paralelamente e acima do Estado”.'®

Foi nesse contexto que ganhou especial atencao a obra de Thomas
Piketty. Um dos pilares da pesquisa do economista francés é exata-
mente a constatacao de que a concorréncia fiscal internacional preju-
dicial (harmful tax competition) levou a concessao de tratamentos mais

100 ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para Fins Fiscais. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 25. Sobre os efeitos da globalizacéo sobre os siste-
mas fiscais e a tributacdo em geral, ver: TANZI, Vito. Taxation in an Integrating World.
Washington: The Brookings Institution, 1995. p. 133-140; DERZI, Misabel Abreu
Machado. Concorréncia Tributdria e seus Efeitos nos Conceitos de Renda e Con-
sumo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributario: Volume 17. Sao Paulo: Dialética, 2013. p. 209-215.

101 DAGAN, Tsilly. International Tax Policy: Between Competition and Cooperation. New
York: Cambridge University Press, 2018. p. 23.

102 PIRES, Rita Calcada. Manual de Direito Internacional Fiscal. Coimbra: Almedina,
2018. p. 23-24. Sobre a concorréncia fiscal internacional, ver: ALMEIDA, Carlos
Otavio Ferreira de. Tributacdo Internacional da Renda: A Competitividade Brasileira a
Luz das Ordens Tributdria e Economica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014,
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favoraveis a renda derivada do capital, em detrimento da renda do
trabalho, iniciando uma crise da progressividade do Imposto de Renda
e da sua capacidade de distribuir de forma justa a carga tributaria.'*
Em suas palavras:
“[...] Ao mesmo tempo, o aumento da concorréncia fiscal ao longo das
ultimas décadas, num contexto de livre circulacéo do capital, levou a um
desenvolvimento sem precedentes de regimes derrogatorios em relacdo a
renda do capital, que em quase todo o mundo escapa por ora do calculo
da progressividade do imposto sobre a renda. Isso é particularmente valido
para a Europa, dividida entre Estados de pequeno porte que, até o mo-
mento, se mostram incapazes de desenvolver um minimo de coordenacao
em matéria fiscal. O resultado ¢ uma disputa sem fim para reduzir espe-
cialmente o imposto sobre os lucros das empresas e para isentar os juros,
dividendos e outras rendas financeiras do regime normal de tributacéo ao
qual sao submetidas as rendas do trabalho.”'%*

Nota-se, assim, que os debates sobre politica tributaria no século XXI
nao se podem centrar exclusivamente em uma perspectiva nacional.
Junto com a globalizacao da economia veio uma globalizacao da tribu-
tacdo. O conceito central que deve ser levado em consideracdo é o de
mobilidade. Esta leva a concorréncia fiscal entre os paises, sendo res-
ponsavel pelo desenho dos sistemas tributarios nacionais, e, a0 menos
em parte, a crise pela qual passa o financiamento dos Estados Fiscais.

11. SINTESE CONCLUSIVA

Considerando os comentarios apresentados anteriormente, podemos
sumariar os temas centrais deste capitulo da seguinte maneira:

* Os Estados ocidentais, entre os quais o Brasil, apresentam-se
como Estados Fiscais, que dependem da arrecadacéao tributaria
para o financiamento de suas despesas. Essa afirmacao nao signi-
fica, logicamente, que os tributos sejam a unica forma de finan-
ciamento estatal, mas apenas que eles sao o principal instrumen-

103 Ver: AVI-YONAH, Reuven. Globalizacio e Concorréncia fiscal: Implicacdes nos
Paises em Desenvolvimento. Traducdo Celso Claudio de Hildebrand e Grisi Filho.
Revista de Direito Tributdrio Internacional, Sdo Paulo, n. 6, 2007, p. 186-191.

104 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Traducao de Monica Baumgarten de
Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 483. Sobre o tema, ver: RIBEIRO, Ricardo
Lodi. Piketty e a Reforma Tributaria Igualitaria no Brasil. In: . Estudos de Di-
reito Tributdrio: Volume 01 Tributacdo e Cidadania. Rio de Janeiro: Editora Multifoco,
2015. p. 37-43.
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to para o acesso aos recursos financeiros necessarios ao custeio
da maquina publica.

Além dos gastos necessdarios a sua manutencao e a realizacao de
todas as suas atividades, é evidente que todos os direitos funda-
mentais requerem recursos publicos para serem garantidos. Mais
uma vez, essa afirmacdo nao pode ser interpretada, de maneira
alguma, como uma alegacio no sentido do monopdélio publico
das iniciativas de realizacao dos direitos e garantias previstos na
Constituicao Federal. Contudo, se nao ha um monopolio, é cer-
tamente inegavel que em grande medida tais direitos e garantias
dependem de atuacoes estatais para serem materializados.

O dever de pagar tributos é visto, entao, como um dever consti-
tucional decorrente da insercdo do contribuinte em uma socie-
dade. O fundamento da tributacao passa a ser a cidadania fiscal,
que requer de todos a contribuicdo para o financiamento publi-
co, pautada pela sua capacidade econdomica e demais limites e
limitacoes constitucionalmente previstos.

A despeito de sua relevancia, o Estado Fiscal estd em crise. A
resisténcia do contribuinte a tributacdo e a concorréncia fiscal
prejudicial entre os entes tributantes — domésticos e internacio-
nais — deprimem a arrecadacdo e colocam em risco atividades
publicas essenciais, como as relacionadas a satude e a educacao.
O desenvolvimento de uma cidadania fiscal positiva passa, entao,
pela aproximacao do Direito Tributdrio com o Direito Financeiro
e outros campos do conhecimento, da arrecadacdo com o gas-
to publico e as finalidades do Estado. Iniciativas de educacao
fiscal, de controle e transparéncia dos gastos publicos e de de-
senvolvimento de novos paradigmas para a relacao entre Fisco
e contribuinte sao imprescindiveis para que se consiga alterar a
situacao atual.

E nesse ambiente que se travam os debates sobre a protecio dos
direitos dos contribuintes. Trata-se de um tema ndo bindrio,
que deve fugir do conforto superficial das posicoes pro-fisco ou
pro-contribuinte.

Nesse contexto, o eixo de andlise dos Direitos Financeiro e Tri-
butario deve ser deslocado. Nao sao disciplinas formais e buro-
craticas, mas sim matérias absolutamente inseridas nos debates
mais relevantes que desafiam a sociedade contemporanea, desde
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a superacao das desigualdades que tristemente temos dificuldade
de ultrapassar, até a protecao do meio ambiente.

* Esses valores ganharam maior centralidade com a edicao da
Emenda Constitucional n°® 132. A previsao explicita da justica
fiscal, da nao regressividade e da defesa do meio ambiente como
principios, além da inclusao de varios dispositivos promovedores
de uma distribuicao mais equitativa da carga tributdria, eviden-
ciam a consolidacao de uma perspectiva da tributacao como ins-
trumento de mudanca social, e nao apenas um meio de obtencao
de recursos pelo Estado.
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IT.
IDEOLOGIA E
TRIBUTAGCAQ

Em qualquer campo do Direito, é impossivel separar completamente
a ideologia do intérprete de seu objeto de estudo. Tal fato é tao claro no
Direito Penal e no Direito do Trabalho, como o é no Direito Tributdrio.

Com efeito, se o Direito Tributario tem como tema central o estudo das
regras que disciplinam a relacao juridica entre o ente tributante e o con-
tribuinte, tendo por objeto um dever relacionado ao pagamento de um
tributo, nao se pode perder de vista que, como jd apontamos, a tributacao
¢ essencialmente instrumental.'® Em outras palavras, arrecada-se para
custear despesas estatais ou como forma de inducdo. Assim sendo, se a
arrecadacdo tributdria se da em funcao dos gastos e fins publicos, é 6bvio
que decisdes a respeito das atividades atribuidas ao Estado terao efeito
sobre o montante de receitas tributdrias necessarias ao custeio da maquina
publica e os modos de utilizacdo extrafiscal dos tributos.*®

105 Ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio: Nem Tanto ao Mar nem
Tanto a Terra. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do
Direito Tributdrio: 10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 329-330.

106 Como salienta Arthur Maria Ferreira Neto, “a adequada compreensio das razoes
que justificam as variadas formas de tributacdo dentro de um sistema constitucional
envolve obrigatoriamente, como questdo propedéutica, a definicdo da natureza e
das funcoes do Estado. Isso porque somente é possivel identificar a abrangéncia
do campo de atuacido de uma determinada espécie tributaria a partir do momento
em que o papel do Estado esteja bem delimitado. Compreender as finalidades do
Estado ndo pode, porém, partir apenas da descricdo de uma realidade empirica
especifica, do mesmo modo que nao é possivel pretender atribuir a figura estatal
um conceito univoco. Na verdade, entender os fins a que se dispde o Estado, na
atualidade, exige um esforco dialético que se instaura entre a compreensio das dis-
tintas mutacoes politicas sofridas pelos modelos estatais com o passar do tempo e a
identificacdo das expectativas e necessidades manifestadas pela sociedade nos dias
de hoje. Nao se trata, pois, de realizar mero relato historico acerca das modificacdes
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Na teoria de Marco Aurélio Greco, por exemplo, a tributacao é ca-
racterizada como uma funcao publica e o seu exercicio legitima-se
nao pela investidura do poder, mas pelo seu proprio exercicio. Como
destaca este autor, “o seu coroldrio é existir um controle sobre a efetiva
aplicacao dos recursos arrecadados, nao apenas em termos de desti-
nacao, mas inclusive de eficiéncia e economicidade da aplicacao a luz
das politicas publicas a serem por eles atendidos. Controlar a aplicacao
do produto da arrecadacao, mais do que instrumento de protecdao do
contribuinte é mecanismo de controle sobre o0 modo pelo qual esta
sendo desempenhada a funcao tributdria”.'” Mais recentemente Greco
voltou a comentar este tema, destacando que “destino da arrecadacao
¢ a esséncia da tributacio num Estado Democratico de Direito. A fase
de imposicao é manifestacao de autoridade juridica, mas esta s6 tem
sentido desde que justificada por razdes que apontam na direcdo da
necessidade da sua instituicao e que tém na finalidade buscada o ins-
trumento de sua legitimacao”.'%®

Nessa linha de ideias, uma pessoa que acredite que o Estado deve
ter maiores encargos e atribuicoes tende — ou deveria tender —, por
uma questdo de coeréncia, a defender uma maior carga tributaria, jus-

institucionais ocorridas com o passar dos séculos, mas, sim, apreender esses movi-
mentos evolutivos com o intuito de melhor definir a composicao hodierna do Esta-
do frente as novas exigéncias sociais” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Natureza Ju-
ridica das Contribuicoes na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: MP Editora, 2006. p. 17).

107 GRECO, Marco Aurélio. Do Poder a Funcao Tributaria. In: FERRAZ, Roberto
(Coord.). Principios e Limites da Tributacao 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 175.

108 GRECO, Marco Aurélio. Prefacio. In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas
de; ROSENBLATT, Paulo (Coords.). Direito Tributario: Os 30 Anos do Sistema Tribu-
tario Nacional na Constituicdo. Homenagem a Ricardo Lobo Torres. Recife: Edicdo dos
Organizadores, 2018. p. IX. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Duplicacio da
multa e sancdo penal: um bis in idem vedado? In: ADAMY, Pedro Agustin; FERREIRA
NETO, Arthur M. Tributacdo do Ilicito. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 73. Vale a pena
transcrevermos a seguinte observacao do Professor da PUC do Rio Grande do Sul,
Paulo Caliendo, para quem: “A ideia de tributacdo como fonte de financiamento dos
direitos fundamentais esta consagrada na doutrina nacional e estrangeira, contudo,
torna-se cada vez mais relevante verificar-se nao somente a necessidade de arreca-
dacédo, mas inclusive para onde irdo os recursos e quais direitos deverdo possuir
prioridade concretizadora, visto que os recursos sdo finitos” (CALIENDO, Paulo. Di-
reito Tributdrio e Andlise Economica do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 215).
Ver, também: SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributacdo e Liberdade. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.). Principios de Direito Financeiro e Tri-
butdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 465-467.
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tamente distribuida em funcao da capacidade econéomica dos contri-
buintes, como forma de obter-se os recursos financeiros necessarios
para custear tais atividades. De outra parte, uma pessoa que desconfie
da eficiéncia do Estado e reduza sua relevancia para abrir maior espaco
para a iniciativa privada, naturalmente sustenta a necessidade de uma
menor carga tributaria, defendendo uma maior fatia de recursos a dis-
posicao das pessoas de Direito Privado. Ao final das contas, “o debate
tributario — posto que focado no desempenho de uma funcao — supoe
necessariamente a insercao da exigéncia pecuniaria no ambito dos ins-
trumentos para o atendimento a certa politica publica”.'®

Obviamente essas questdes ideologicas tém reflexos sobre o modo
como as pessoas vém a tributacao. O intérprete, ao criar normas juri-
dicas a partir de textos normativos,'"° é definitivamente influenciado
pela sua pré-compreensao, pautada pelo seu contexto historico e ho-
rizonte cultural.'!

Aqui é importante uma ressalva: a palavra ideologia é polissémi-
ca. Sao relevantes, neste contexto, os comentdrios de Mario Stoppi-
no, para quem:

“Tanto na linguagem politica, como na linguagem filosofica, sociologica
e politico-cientifica, ndo existe talvez nenhuma outra palavra que possa
ser comparada a ideologia pela frequéncia com a qual é empregada e, so-
bretudo, pela gama de significados diferentes que lhe sao atribuidos. No
intrincado e multiplo uso do termo, pode-se delinear, entretanto, duas ten-
déncias gerais ou dois tipos gerais de significado que Norberto Bobbio se
propds a chamar de ‘significado fraco’ e ‘significado forte’ da ideologia. No
seu significado fraco, ideologia designa o genus, ou a species diversamente
definida, dos sistemas de crencas politicas: um conjunto de ideias e valores
respeitantes a ordem publica e tendo como funcao orientar os comporta-
mentos politicos coletivos. O significado forte tem origem no conceito de
ideologia de Marx, entendido como falsa consciéncia das relacdes de domi-
nio entre classes, e se diferencia claramente do primeiro porque mantém,
no proprio centro, diversamente modificada, corrigida ou alterada pelos
varios autores, a nocéo da falsidade: a ideologia é uma crenga falsa. No

109 GRECO, Marco Aurélio. Do Poder a Funcdo Tributaria. In: FERRAZ, Roberto
(Coord.). Principios e Limites da Tributacdo 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 175.

110 Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretacdo dos Tratados para Evitar a Bitributacao da
Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 126-127.

111 Ver: ROCHA, Sergio André. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Herme-
néutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer. In: . Estudos de Direito Tributdrio.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 77-96.
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significado fraco, ideologia é um conceito neutro, que prescinde de carater
eventual e mistificante das crencas politicas. No significado forte, ideologia
€ um conceito negativo que denota precisamente o carater mistificante de
falsa consciéncia de uma crenca politica.”'!?

Advertimos ao leitor que, neste trabalho, utilizaremos a palavra
ideologia em seu “sentido fraco”, como conjunto de valores e princi-
pios que orienta a percepcao de mundo por parte do individuo. Assim,
em termos tributdrios, a ideologia seria o conjunto de valores e princi-
pios que pautam a relacao do individuo com a tributacao.'"

Contudo, como destaca o Professor Marco Aurélio Greco, “o ponto
nao estd na ideologia em si, mas na circunstancia de a postura ideolo-
gica nem sempre vir explicita no debate”."'* (Destaque nosso)

O papel da ideologia no Direito Tributdrio mostra-se mais impor-
tante quando se tem a real nocao do papel do intérprete da legislacao
tributaria. Com efeito, o intérprete nao é um automato, ele integra o
processo hermenéutico com sua pré-compreensao. Esta questao foi
descortinada por Marco Aurélio Greco. Em suas palavras:

“[...] A primeira fase (visdo liberal, Estado de Direito, tributo como agressao,
defesa da propriedade) vé o intérprete como alguém que vai meramente
descrever o que estd no direito positivo, alguém que nada agrega a maté-
ria-prima fornecida pelo direito positivo, alguém que néo traz nada de fora
do ordenamento juridico para compreender o que esta acontecendo, alguém
que estaria no Olimpo vendo sobre as nuvens o que acontece e dizendo,
‘vocé tem razao’, ‘aquilo ndo esta bem feito’, a ‘a lei diz isso ou aquilo’.

Esta figura nao existe! Nao existe a figura do intérprete neutro: todo
intérprete traz sua carga pessoal, sua experiéncia, sua vivéncia, as
vicissitudes da sua vida e esta inserido no ambiente em que a decisao
do caso ocorrera.”'"> (Destaque nosso)

112 STOPPINO, Mario. Ideologia. In: BOBBIO, Norberto et. al. (Coords.). Diciondrio
de Politica. 12 ed. Traducdo Carmen C. Varriale et. at. Brasilia: Editora UnB, 2002.
v. 1. p. 585.

118 No mesmo sentido, ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 510.

114 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 36. Sobre o tema da relacdo entre tributacéo e ideologia, ver: SANTIAGO,
Julio Cesar. Discurso e Ideologia no Direito Tributario. In: XAVIER, Bianca et. al.
Estado, Igualdade e Justica: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lodi. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 239-260.

115 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 194-195.
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Ainda conforme observado por Marco Aurélio Greco, com base nas
licoes de Paul Ricouer, “na relacao entre intérprete e texto, o que se
interpreta efetivamente e o que se descreve nao é o ‘mundo do texto’
nem um mundo ‘atrds do texto’, mas o ‘mundo diante do texto’. In-
terpretacao é, em ultima analise, a expressao de como o intérprete,
através do texto, vé e constroi seu proprio mundo, seu ambiente num
determinado contexto. Em semio6tica, estariamos no nivel pragmati-
co”.1% (Destaque nosso)

Em linha com o que sustentamos acima, defende Marco Aurélio Gre-
co que, a ideologia “corresponde a uma valoracao de valores. Isto tem
influéncia na medida em que o objeto da interpretacdo nao é o mundo
do texto, nem o mundo atras do texto, mas o mundo na frente do
texto. Esta visao coloca o intérprete nao mais numa posicao de mero
descritor da realidade, mas de alguém que, no processo de com-
preensao e construcao do mundo, vai agregar aquele grau de relevan-
cia que considera adequado para os valores que estejam consagrados
naquele determinado ordenamento e, a partir disto, encontrar a res-
posta adequada a situacdo concreta a resolver”.!'” (Destaques nossos)

Ao analisarmos a doutrina do Direito Tributdrio percebemos a forte
ligacao da ideologia com a interpretacao dos diversos autores, embora
posicoes ideologicas nem sempre sejam transparentes.

Veja-se, por exemplo, a opiniao de Ives Gandra da Silva Martins. Em
sua obra, esse autor ressalta, em diversas passagens, sua desconfianca
em relacdo ao Estado. Textualmente:

“Em outras palavras, os detentores do poder, que constituem a classe pri-
vilegiada dos homens desiguais, necessitam da classe desprivilegiada, que
€ 0 povo, para sustentar o governo, contando, nas democracias modernas,
com todo um aparato de manipulacio da midia para obter como necessa-
rios e do interesse publico — leia-se interesse proprio — todos os recursos
que retiram da comunidade.

E, portanto, o tributo, o elemento mais relevante para o exercicio do poder.
Em todos os tempos, o tributo serviu para sustentar seus detentores, nao
havendo poder sem tributo, ou tributo sem poder. O tributo pode ser da
mais variada espécie, desde aquela primitiva ‘in natura’, ao dos tempos
modernos, ou seja, em espécie, em moeda circulante ou escritural.

116 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 508.

117 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 510.
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O tributo é, portanto, a transferéncia de recursos da sociedade des-
privilegiada para o sustento dos governantes, nao sendo a prioridade
maior destes a prestacao de servicos publicos, mas a sua propria ma-
nutencao no dominio das gentes e dos que os apoiam.

Nzo sem razdo, a carga tributaria de todos os paises, em todo mundo, € ele-
vada. Até hoje ndo se deu a devida importancia, na composicao do tributo
e de sua destinacdo, aquilo que retorna a sociedade em servicos e aquilo
que fica nos meandros e bastidores dos governos e governantes e de suas
ambicoes, mordomias, privilégios, subsidios, vencimentos, nepotismo, cor-
rupcdo, multiplicacdo de funcoes remuneradas e beneficios variados.

Em outras palavras, grande parte dos tributos que a sociedade paga
para o poder nao objetiva beneficiar a sociedade, mas, exclusivamen-
te, seus detentores (politicos, burocratas, aproveitadores, amigos e
empresarios beneficiarios de obras publicas), razio pela qual Poder e
Tributo sado irmaos siameses inseparaveis, sustentados pela classe inferior
dominada, que é o povo e a sociedade.”"'® (Destaques nossos)

Ora, se para o Professor Ives Gandra o tributo beneficia exclusiva-
mente os detentores do poder, que agem sempre em proveito proprio
e nunca em beneficio publico, obviamente que ele defendera posicoes
restritivas da tributacao.

Outro autor a defender uma posicao em sentido aproximado é Luis
Eduardo Schoueri. Para o Professor da USP, “se no Estado Social a so-
ciedade pagava um preco para o Estado atingir o desiderato coletivo,
no Estado do século XXI a sociedade passa a compreender que o preco
tornou-se muito alto e o resultado, pifio. A tributacio excessiva torna-se
inconciliavel com o modelo de Estado do século XXI, pois implica retirar
recursos de que a propria coletividade necessita para seus fins. A trans-
ferencia excessiva de recursos ao Estado pela sociedade tolhe a iniciativa
desta, reduzindo ou impossibilitando o desenvolvimento economico”.'*’

Do outro lado do espectro, se tomarmos um autor como Marcia-
no Seabra de Godoi, perceberemos uma visao diametralmente opos-
ta sobre o fendomeno tributdrio, como se infere da passagem abai-
X0 transcrita:

“Historicamente, as instituicoes basicas da sociedade brasileira tém a marca

da exclusao e da desigualdade social. Basta citar trés dados: fomos o tltimo
Pais do mundo a abolir formalmente a escravidao, temos atualmente uma

118 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 51-52.

119 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 40.
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das piores distribuicées de renda do planeta, e nunca se realizou no Pais
uma efetiva reforma agraria nos moldes vivenciados pelos paises desen-
volvidos. A queda do regime militar ditatorial em 1984 e as duas tltimas
décadas de governo civil e elei¢oes periddicas infelizmente nao lograram
modificar a estrutura profundamente excludente da sociedade brasileira.

A luz da Constituicio de 1988 e das construcdes das secdes anteriores do
presente trabalho, vejamos o que pode fazer o Direito Tributario brasileiro
em prol da solidariedade social. E a luz da atividade legislativa da ultima
década, vejamos como o legislador ordindrio tem se omitido em tal tarefa.”*°

Um autor que coloca a solidariedade social no centro do debate, e
que defende abertamente temas como a redistribuicao de renda e a
reforma agraria, tende a ter uma visao diversa sobre a tributacao, iden-
tificando na arrecadacao fiscal um instrumento para viabilizar pres-
tacoes positivas aos mais pobres, que deve ser resguardado. Autores
como Ricardo Lodi Ribeiro'*! e Onofre Alves Batista Junior'** podem
ser apontados como tendo pontos de partida ideolégicos semelhantes.

Como ja mencionamos, nao é um problema que as posi¢coes acadé-
micas sobre tributacao sejam influenciadas pela ideologia, a questao é
so6 compreendermos que ha um aspecto ideologico por tras de posicoes
que se apresentam como objetivamente cientificas.'”

120 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 159. Ver, também: GODOI, Marciano Seabra de. Financas
Publicas Brasileiras: Diagnostico e Combate dos Principais Entraves a Igualdade
Social e ao Desenvolvimento Econdmico. In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.).
Tributagdo, Democracia e Desenvolvimento. Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 45-90.

121 Ver, por exemplo: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade e Tributacdo na Era da
Austeridade Seletiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

122 Ver, por exemplo: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Outro Leviata e a Corrida ao
Fundo do Poco. Sao Paulo: Almedina, 2015.

123 Como observou o Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Arthur Maria Ferreira Neto, “aquele que anuncia, em um determinado debate aca-
démico, que esta fazendo ciéncia apresenta — intencionalmente ou nio — uma
afirmacéo arrojada e impactante em relacdo ao conteudo do que esta sendo dito
e, até certo ponto, acaba adotando uma postura impositiva e coercitiva em rela-
¢do aos argumentos dos demais integrantes desse circulo de discussao. Isso porque
atribuir a sua propria argumentacao o revestimento de cientifico traz, em si e de
modo automatico, uma clara pretensdo de legitimar, objetivamente, as proposi¢des
apresentadas por esse interlocutor. Autoqualificar como cientifica determinada pro-
posicdo demonstra a intencéo de alguém justificar o contetido dos seus argumentos
como real, verdadeiro, coerente, ndo contraditorio e digno de consensualizacdo. De
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De fato, nem sempre — ou quase nunca — o autor deixa transparente
em um texto as suas premissas ideoldgicas. Pelo contrdrio, nao raro,
autores negarao completamente qualquer influéncia ideologica em
suas posicoes. Nao ha duvidas que isso sera falso. Todos somos in-
fluenciados por valores e principios que orientam nossa visao de mun-
do e, consequentemente, nossa interpretacao do ordenamento juridico.

Portanto, temos que ter cuidado com os “cientistas”, aqueles estudio-
sos do Direito Tributario que apresentam “verdades cientificas objetivas”
inquestionaveis. Quao mais inflexivel um autor, maior a probabilidade
de estar defendendo uma posicao mais ideologica do que técnica.

Tem se tornado cada vez mais comum no debate social brasileiro acu-
sar o outro de ser “ideologico”, em um sentido pejorativo. O outro é
ideologico, eu sou apenas um analista objetivo dos fatos disponiveis.'**

O vicio desses pontos de partida é que somos todos ideologicos,
no sentido de que somos pautados pelos valores e principios que nos
parecem relevantes.

Se todos somos influenciados por nossos referenciais ideologicos, o
mais importante nao é deixarmos de lado nossa pré-compreensao, mas
sim reconhecermos a relevancia do outro, a legitimidade da divergéen-
cia, da opiniao oposta. Ao considerar esta questdo, Marco Aurélio Gre-
co argumenta que a grande dificuldade é o reconhecimento do outro,
ou seja, “é convencer a parte contraria (que postula a prevaléncia de
valor de outra feicao) que ela tem de admitir que os outros valores me-
recam ser postulados, ou seja, que possam ‘sentar a mesa’, no seguinte
sentido: um defensor ferrenho de uma visao liberal classica exclusiva
e excludente so se interessaria na defesa da propriedade, liberdade,
legalidade, irretroatividade, anterioridade, etc. Se para ele s¢ interessa
isso, e nao aceita que se fale em orcamento, planos de governo, melho-

outro lado, o debatedor que sustenta que o seu oponente néo esta sendo cientifico
ou esta desenvolvendo apenas pseudociéncia estara, de pronto, promovendo uma
acusacao gravissima, a qual podera, inclusive, ser interpretada como uma tentativa
de desqualificar o proprio interlocutor, na medida em que seus contra-argumentos
estardo supostamente manifestando apenas elementos opinativos, arbitrarios, con-
traditorios, incoerentes e até falsos” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma Ciéncia
Pratica do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 29).

124 Ver: SANTIAGO, Julio Cesar. A Arte da Interpretacdo: Ideologia e Pluralismo
em Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.).
Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2020. p. 15.
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ria das condic¢oes sociais, etc. porque isto nao seria juridico’, ele nao
estaria aceitando que a variavel social ‘sentasse a mesa™.'*

E no ambito da dialética, da argumentacao, que nossas interpretacoes,
inevitavelmente pautadas por premissas ideologicas, serao testadas
e concorrerao com outras. O fechamento, o enclausuramento nas
proprias premissas, impede que encontremos solucoes vidveis para os
problemas complexos trazidos pela pos-modernidade.

Para o leitor, o que recomendamos é que, sempre que esteja lendo
um texto sobre tributacdo, preste atencao a ideologia do autor. Havera
situacoes em que ele proprio tera conseguido desafiar seus pontos de
partida ideologicos. Porém, havera outras situacoes em que qualquer
rigor tedrico sera abandonado e a interpretacdo apresentada serda mera
representacao de uma determinada visao de mundo. O leitor deve estar
preparado para nao ser vitima de verdadeiras pecas de “fake doctrine”,
que infelizmente povoam os textos sobre Direito Tributario.

Quanto a nossa posicao, talvez ela ja tenha ficado clara no Capitulo
I, mas acho importante termos absoluta transparéncia quanto a ela.

Acredito na iniciativa privada como forca criadora de riqueza, de
empregos, de inovacao etc. Portanto, nao cabe ao Estado exercer ati-
vidades econdmicas concorrenciais no mercado. Contudo, o exercicio
de tais atividades requer uma sociedade organizada. Cabe ao poder
publico, portanto, um papel central na organizacao das instituicoes
basicas da sociedade, na regulacao das atividades economicas e social-
mente relevantes, na realizaciao de investimentos de infraestrutura que
possibilitem aos agentes privados o incremento de suas atividades, na
prestacao de servicos essenciais para a populacdo de menor — ou ne-
nhum — poder aquisitivo, na redistribuicao da riqueza gerada coletiva-
mente etc. Essa atuacao do Estado sera financiada por tributos.

Minha producéo tedrica foi influenciada, principalmente, por dois
Professores, com os quais tive a felicidade de conviver: Marco Aurélio
Greco e Ricardo Lobo Torres.

A grande busca na teoria de Marco Aurélio Greco é pelo equilibrio

entre os valores liberdade e solidariedade, tendo a justica como para-
metro; entre a protecao dos contribuintes contra a tributacao ilegitima

125 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética,
2011. p. 52.
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e excessiva e a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado no
exercicio da funcao tributaria.!¢

De outra parte, a obra de Ricardo Lobo Torres é pautada pela reapro-
ximacdo entre os valores éticos e morais e a tributacao,'*’ sendo que,
como observado por Vogel, a fundamentacao do dever tributdrio é,
necessariamente, uma fundamentaciao moral.!?®

Minha producao desenvolve-se sob a luz das licdes dos dois Mestres.
Pautada pela busca de uma fundamentacao axiologica para o dever de
pagar tributos, a qual privilegie de modo equilibrado os valores que
pautam a Reptblica Federativa do Brasil: liberdade, justica e solidarie-
dade. Voltaremos a este tema no Capitulo IV.

126 Ver: ROCHA, Sergio André. O Planejamento Tributdrio na Obra de Marco Aurélio
Greco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 21-29.

127 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. I1. p.
3-39. Ver: ROSENBLATT, Paulo; LEAO, Caio de Souza. Moral e Moralidade na Obra
de Ricardo Lobo Torres: O Contribuinte no Epicentro do Debate. In: ROCHA, Sergio
André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricar-
do Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 497-517.

128 VOGEL, Klaus. The Justification for Taxation: A Forgotten Question. The Ameri-
can Journal of Jurisprudence, v. 33 (1), 1988, p. 23.
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TIT.
CIDADANIA FISCAL:
PERCEPCAQ DA
TRIBUTACAQ PELO
CONTRIBUINTE
E DESENHO
INSTITUCIONAL DE UM
SISTEMA TRIBUTARIO

suMArio: 1. Psicologia Fiscal; 2. O Contribuinte Preso a Teoria do Beneficio; 3.
Desafios de Desenho Institucional; 4. Da Puni¢éo a Cooperacdo. 5. Uma Questéo
nem Sempre Lembrada: Os Contribuintes Também séo Pessoas Juridicas; 6.
Cidadania Fiscal na Era da Globalizacao e da Digitalizacao da Economia.

1. PSICOLOGIA FISCAL

Se a tributacao estd diretamente relacionada com o gasto publico e
inducoes estatais, e se estes variam em funcao de decisoes politicas, as
quais refletem valores e principios que nem sempre sao compartilha-
dos por parcelas relevantes da populacio, inevitavelmente a percepcao
dos contribuintes sobre a tributacdo nao serd uniforme. Além disso,
como ja mencionamos no Capitulo I, a legitimacao da tributacao, da
perspectiva dos contribuintes, esta usualmente relacionada a uma ex-
pectativa de retorno direto, bilateral, em prestacoes estatais. Em outras
palavras, o contribuinte médio ainda se encontra preso a teoria do be-
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neficio, a ideia de que os tributos sao pagos em troca de uma prestacao
publica especifica, e nao raro percebe a tributacao como algo ilegitimo.

Esse tema foi abordado por Klaus Vogel, em interessante artigo sobre
a fundamentacao da tributacdo, em que o saudoso Professor alemao
registrou que:

“Nao deveria ser negligenciado, ademais, que para a populacdo de contri-
buintes em geral o ilimitado direito do Estado de cobrar tributos aparente-
mente néo é tdo autoevidente como parece ser para politicos, autoridades
fiscais e para tedricos da tributacéo. [...] Ainda mais desconcertante — e
espalhado internacionalmente — é o que pode ser chamado de ‘revolta fis-
cal secreta’, que € a tentativa de contribuintes de fugirem individualmente
da carga tributaria que eles entendem opressiva. Esta ‘revolta fiscal secreta’
inclui tentativas de reducéo da carga tributaria individual legalmente por
meio de planejamentos tributarios sofisticados, ou se recolhem em zonas
cinzentas da economia das sombras. Ela também inclui a ocultacao de
itens de renda ou das circunstancias que gerariam a incidéncia ou o au-
mento do dever tributario em clara e direta violacdo da lei. Um cidadao
normal e responsavel naturalmente nao roubaria, mesmo quando nao ha
riscos de ser exposto. Hoje, entretanto, ele usualmente nao hesitara — ou
facilmente deixara de lado a hesitacao — em ocultar transacoes tributaveis
se ele tiver certeza de que as autoridades fiscais nao descobrirdo. Isto é per-
turbador. Mostra que as convicgoes éticas do cidadao médio e aquelas dos
legisladores — assim como a opinido contemporanea na teoria, nas financas
publicas e na filosofia politica — ndo coincidem. Mesmo que um cidadao
aceite o fato de que tributos sdo necessarios de um modo geral, ele ainda
assim parece ndo estar convencido da justificacio moral da tributacéo nos
niveis atuais. Se tornou necessario, portanto, investigar se ha limites para
a tributacdo e onde estdo.”'*

Em sua tese de doutorado, defendida no ano de 1983, o Professor
Ives Gandra da Silva Martins sustentou a separacao das regras juridi-
cas em dois grupos: “regras de aceitacao social” e “regras de rejeicao
social”.’ Segundo este autor “as normas de aceitacao social encon-
tram-se entre aquelas que sdo de cumprimento natural — quase sempre
proprias do direito natural —, sendo a sancdao mera consequéncia de
sua formulacéo juridica”. De outra parte, “nao se pode dizer o mesmo
quanto as normas de rejeicao social. Para estas, no aspecto meramente

129 VOGEL, Klaus. The Justification for Taxation: A Forgotten Question. The Ameri-
can Journal of Jurisprudence, v. 33 (1), 1988, p. 21-22.

130 Para uma revisao critica da teoria de Ives Gandra, ver: SANTIAGO, Julio Ce-
sar. Solidariedade: Como Legitimar a Tributacao? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 17-27.
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instrumental, aplicar-se-ia o conceito nuclear da teoria kelseniana, na
medida em que a sancao é a norma primaria, sendo secundario o ‘o
dever-ser’. Sem a san¢ao, no concernente as normas de rejeicao social,
dificilmente seriam adimplidas as obrigacoes inseridas nos comandos
existentes”. Por fim, arremata Gandra Martins, “o tributo é, por exce-
lencia, veiculado por norma de rejeicao social. Dada a complexidade
inerente ao crescimento da vida em sociedade, dificilmente a obrigacao
de recolher tributo seria cumprida sem sancao. E Hart reconhece a
natureza de rejeicao social na norma tributdria, muito embora sem lhe
atribuir a nomenclatura que estou adotando”."*!

A questao levantada por Ives Gandra nos remete a uma das questoes
mais complexas do Direito: por que as pessoas obedecem a lei?

A resposta do positivismo juridico a essa questao normalmente vem
associada a existéncia de sanc¢oes que sao aplicadas como consequén-
cia juridica do cometimento de uma infracao. E claro o fundamento
das licoes de Ives Gandra em Kelsen e Hart, por exemplo. O mesmo
debate vai aparecer em um autor mais contemporaneo, o americano
Frederik Schauer, para quem ha “base substancial para a hipotese de
que uma lei sem sancdes, que nao siga as preferéncias e julgamentos
das pessoas independentes da existéncia da lei (incluindo julgamentos
morais), € normalmente ineficaz” .13

Uma caracteristica da literatura juridica, que se reflete na literatura
juridico-tributaria, é tratar questdes como a posta acima de uma pers-
pectiva essencialmente teorica. Contudo, ha diversos campos cientifi-
cos que estudam as razoes do comportamento humano, como a psico-
logia, a neurociéncia, a sociologia, a economia comportamental, entre
outros. Assim, o estudo dos processos mentais que levam as pessoas
a cumprir a lei nao pode se circunscrever apenas ao Direito Tributa-
rio, nem ser pautado pelos pontos de partida tipicos das pesquisas no
campo fiscal.

Seguindo essa linha de pensamento, ja se percebe que é impossivel
afirmar que as normas tributdrias sao normas de rejeicao social sem
considerar uma sociedade particular e um determinado momento his-

181 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposicao Tributdria. 2 ed. Sdo Paulo:
Ltr, 1998. p. 128-129. Para um estudo mais recente do autor, ver: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 288-289.

182 Ver: SCHAUER, Frederick. The Force of Law. Cambridge: Harvard University
Press, 2015. p. 65.
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torico. Ou seja, esta nao é uma premissa universal. Ademais, como
observa Roberto Wagner Lima Nogueira, “afirmar que o tributo é uma
norma de rejeicao social é observar apenas uma parte do fenomeno
tributdrio, o que revela uma visao fragmentada do estudo tributdrio. E
vé-lo tao-somente sob a dtica da sociologia tributaria”.'*

Considerando os comentarios anteriores, uma obra especialmente
interessante é o livro Why People Obey the Law (“Por Que as Pessoas
Obedecem a Lei”), do Professor de Psicologia da Universidade de Nova
York Tom R. Tyler. Baseado em pesquisas empiricas, o autor tentou ma-
pear as razoes que levam as pessoas a cumprir a lei.

Segundo Tom R. Tyler, ha varios fatores que podem influenciar o cum-
primento da lei pelo cidadao. Em primeiro lugar, ha questoes relacionadas
a legitimidade de quem editou a lei, de modo que o cidadao pode cumprir
a lei simplesmente em funcao da autoridade de quem a editou. H4, ainda
questdes como a opiniao dos pares, a moralidade individual de cada um
e, acima de tudo, a dissuasdo (probabilidade de ser pego, chances de ser
punido, severidade da punicdo ou alguma combinacao desses fatores)."**

O autor aponta que “grande parte da teoria social tradicional esta
apoiada na premissa de que o comportamento é motivado por recom-
pensas e punicdes no ambiente externo”. Contudo, como ele aponta
“se recompensas e punicoes sozinhas produzissem compliance suficien-
te para a sociedade funcionar de forma eficaz, as autoridades teriam
uma tarefa simples e direta. Eles teriam apenas que controlar os recur-
sos coletivos e poderiam focar sua atencido em como aplica-los. Esta
estratégia baseada na dissuasao é bastante atrativa para autoridades
politicas e legais. O controle social requer pouco esforco para comuni-
car com o publico ou ser responsivo a ele; tal controle foca nas recom-
pensas e penalidades associadas com obedecer e desobedecer a lei, e
permitem as autoridades controlar sua propria agenda. De outro lado,
um foco normativo no compliance coloca énfase nos seus aspectos
voluntarios, colocando consideravel poder sobre a eficacia das au-
toridades nas maos daqueles que eles lideram”."*> (Destaque nosso)

133 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Direito Financeiro e Justica Tributdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 117.

184 TYLER, Tom R. Why People Obey the Law. New Jersey: Princeton University Press,
2006. p. 42-45.

135 TYLER, Tom R. Why People Obey the Law. New Jersey: Princeton University Press,
2006. p. 20-21.
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Baseado em diversos estudos empiricos realizados nas décadas de 60
e 70, Tom R. Tyler afirma que “embora a ideia do exercicio da autori-
dade por meio controle social seja atrativamente simples, tem sido lar-
gamente sugerido que em sociedades democraticas o sistema juridico
nao pode funcionar se ele so é capaz de influenciar pessoas manipu-
lando recompensas e custos”.!*®

Sao as normas tributdrias “normas de rejeicao social”? Esta pergunta
nao tem uma resposta no plano tedrico, somente a pesquisa empiri-
ca, considerando determinada sociedade em certo momento histori-
co, permitira identificar as razdes que levam o contribuinte a pagar,
ou deixar de pagar, seus tributos. Como observa Danielle Nascimento
Nogueira de Souza, em obra decorrente de dissertacao de mestrado
defendida na Uerj:

“Como visto, ha diversas variaveis que influenciam o comportamento dos
contribuintes, tais como idade, género, nivel de educacio, fonte de ren-
dimento, percepcao de justica do sistema tributario, sua complexidade,
a qualidade do atendimento prestado pela Administracdo Fiscal, dentre
outros. Ja a moral tributaria é fator decisivo para a compreensao do nivel
de honestidade dos contribuintes.

O contribuinte age de acordo com um conjunto multidisciplinar de fatores
que ultrapassa as fronteiras dos fatores economicos, inicialmente conside-
rados como o elemento determinante da sua conduta. Os contribuintes
tém uma motivacdo intrinseca para obedecer as normas vigentes, a qual
¢ calcada em regras morais e sentimentos desenvolvidos no contexto das
normas sociais e institucionais.”**’

Nao temos conhecimento de pesquisas empiricas para hoje, em
2024, lastrearmos a conclusao no sentido de que as normas tributa-
rias seriam “normas de rejeicao social”. Contudo, aceitamos que tal
conclusao possa até ser aceita intuitivamente, argumentando-se que,
de uma perspectiva essencialmente psicossocial, ou pragmatica, nas
palavras de Alexandre Alkmim Teixeira,"”® a percepcao de legitimidade
da incidéncia tributdria talvez seja baixa. Assim, nos dias atuais po-
de-se assumir que os contribuintes nao se sentem “psicologicamente

136 TYLER, Tom R. Why People Obey the Law. New Jersey: Princeton University Press,
2006. p. 22.

137 SOUZA, Danielle Nascimento Nogueira de. Neurodireito, Psicologia e Eco-
nomia Comportamental no Combate a Evasao Fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019. p. 23.

138 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance e Informacao Fiscal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 24-25.
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motivados” ao cumprimento de suas obrigacdes tributarias,"”” de modo
que é possivel defender, como salienta o Professor da UsP, Heleno Tor-
res, que, em termos psicologicos, “a primeira e mais instintiva reacao
do contribuinte perante exigéncias tributdrias ¢ teoreticamente aquela
de abster-se ao seu cumprimento”.'*

As ineficiéncias gerenciais do Estado brasileiro, reais e aparentes,
bem como os focos de corrupcao'* que se fazem presentes dos mais
baixos aos mais altos escaldoes dos Poderes da Reptblica impoem aos
contribuintes um sentimento generalizado de que suas contribuicoes
aos cofres publicos nao sao destinadas a coisa alguma, perdendo-se no
seio da burocracia e da corrup¢ao. Como ja observou Fernando Lem-
me Weiss, “o calcanhar-de-aquiles da justica tributaria, no que concer-
ne a aceitacao social, é o destino dos recursos, pois a preponderante
irresignacao quanto ao mau uso justifica toda a sorte de evasoes”.'** As
proprias duvidas quanto a qualidade do gasto publico, excessivamente
direcionado ao pagamento da folha dos servidores e beneficios previ-
denciarios nao leva a um reforco positivo a respeito da sua eficiéncia.

Analisamos esse tipo de argumento pela primeira vez em um arti-
go publicado em 2007, em que registramos que uma “circunstancia
que mina o interesse em contribuir reside na complexidade do mundo
atual e do papel desempenhado pelo poder publico, de forma que no
dia a dia das nossas vidas temos a falsa impressao de que nao aprovei-
tamos nada do Estado e da organizacio estatal e que, portanto, nao
devemos contribuir para a sua manutencao”.'*

189 Ver: SANTIAGO, Julio Cesar. Solidariedade: Como Legitimar a Tributacdo? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 72-76.

140 TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2003. p. 173. Sobre o tema, ver: SCHMOLDERS, Gunter. The Psychology of
Money and Public Finance. Traducdo lain Grant e Karen Green. New York: Palgrave
Macmillan, 2006. p. 157-210.

141 Sobre a corrupcao como um ataque aos direitos humanos, ver: OLIVEIRA, Regis
Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 399-425.

142 WEISS, Fernando Lemme. Justica Tributdria. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 12.

143 ROCHA, Sergio André. Etica da Administracdo Fazenddria e o Processo Adminis-
trativo Fiscal. In: ROCHA, Sergio André (Coord.). Processo Administrativo Tributdrio:
Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Rio de Janeiro: Quar-
tier Latin, 2007. p. 615.
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Nao estamos defendendo uma posicdo ingénua, como se o Estado
brasileiro fosse um exemplo global de gestao eficiente dos recursos pu-
blicos. Temos sérios problemas de corrupcao e ma gestao.'** Contudo,
essas patologias nao transformam o Estado em uma alegoria inoperan-
te. Ademais, o Estado nao se confunde com a politica, sendo integrado
por instituicdes que nao sao alteradas pelas transicoes democraticas
de poder. Assim, temos que reconhecer que, usualmente, “nossa ca-
pacidade de identificar as atividades estatais em nosso proveito e em
proveito da coletividade é pequena, sendo inveridico afirmar que o
poder publico nada faz em beneficio daqueles que contribuem aos co-
fres publicos, mesmo que estes ndo sintam tais efeitos diretamente”.'*

Certos ou errados, o fato é que estamos diante de um cenario no Bra-
sil em que os contribuintes, de maneira geral, tém uma baixa percep-
cao da legitimidade dos tributos. Temos, entdo, um enorme paradoxo:
o dever tributdrio é um dever de cidadania, que tem fundamento na
pertenca a uma determinada coletividade. Contudo, para o seu des-
tinatario ele muitas vezes é visto como verdadeiro esbulho, em linha
com a visao de Ives Gandra da Silva Martins. Como administrar uma
situacdo como esta?

14 Como destaca o Professor Hugo de Brito Machado Segundo, “toda a justica
de um sistema tributario pode ser anulada em razdo da maneira como os recursos
arrecadados sdo aplicados, o que acontece nao apenas quando eles sdo destinados a
finalidades que atendem aos interesses apenas das pessoas mais ricas e assim incre-
mentam as desigualdades. Problema mais grave é representado pela corrup¢io, pois
ela ndo apenas desvia recursos que seriam utilizados em acoes que poderiam redu-
zir desigualdades (v.g. educacio), como também incrementa a desigualdade fazendo
(de forma injustificada) muito mais ricas algumas pessoas, e, o que é pior, interfere
nas decisoes a respeito das politicas publicas a serem implementadas. Em vez de se deci-
dir pela obra mais necessaria a populacio, a escolha pode terminar acontecendo em
favor da despesa capaz de render uma boa comissao” (MACHADO SEGUNDO, Hugo
de Brito. Tributacao e Desigualdades Sociais: Reflexdes Sobre o Sistema Brasileiro.
In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.). Tributacao, Democracia e Desenvolvimento.
Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 133).

145 ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisao: A Seguranca Juridica Tributdria Possivel
na Pos-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 86.
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2. 0 CONTRIBUINTE PRESO A
TEORIA DO BENEFICIO

No século XVII, a teoria do contrato social impulsionou uma forma
particular de compreender a tributacao, que se denominou teoria do
beneficio. Segundo Vogel, no momento histérico imediatamente ante-
rior, a exigéncia de tributos era vista como garante do “direito de ficar
em paz”, na medida que financiava atividades de protecao por parte do
Estado. Conforme o poder ptiblico comecou a prestar alguns servicos
as pessoas, foi natural que se passasse a perceber a tributacao como
uma contrapartida sinalagmatica a tais servicos. Dai a ideia de benefi-
cio, de um pagamento que € feito para se ter um determinado retorno
pessoal e bilateral do Estado.'*

A ideia de tributacio com base numa relacio comutativa entre uma
atuacdo estatal e um beneficio auferido pelo contribuinte ficou reser-
vada aos livros de historia da tributacao, prevalecendo atualmente a
tributacao com base na capacidade contributiva,'*” passando a imposi-
cdo tributdria a depender da manifestacao de riqueza pelo contribuin-
te, independentemente de um beneficio especifico que tenha sido pelo
mesmo experimentado.'*® Como apontam Liam Murphy e Thomas
Nagel, “no decorrer da historia, a principal alternativa ao principio do
beneficio sempre foi o principio de que o imposto deve ser cobrado
de acordo com a ‘capacidade contributiva’ dos cidadaos. Atualmente,
é esse o critério de equidade vertical mais difundido; na Alemanha, na
Italia e na Espanha adquiriu carater constitucional”.'*

E evidente que a teoria do beneficio nio é capaz de explicar a tribu-
tacao nos Estados ocidentais no século XXI. Independentemente do

146 VOGEL, Klaus. The Justification for Taxation: A Forgotten Question. The Ameri-
can Journal of Jurisprudence, v. 33 (1), 1988, p. 25-26. Sobre o tema, ver: MUSGRA-
VE, Richard A. The Theory of Public Finance. New York: McGraw-Hill Book Com-
pany, 1959. p. 61-89.

147 Como veremos adiante, essa afirmativa é verdadeira em relacéo aos impostos.
Contudo, hd tributos em que a capacidade contributiva concorrera com outros cri-
térios de alocacao do financiamento de gastos publicos, como o custo/beneficio e o
poluidor/pagador.

148 Sobre o tema, ver: MUSGRAVE, Richard A. The Theory of Public Finance. New
York: McGraw-Hill Book Company, 1959. p. 90-115.

149 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Traducao Marcelo Bran-
dao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 28.
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nivel de participacao do poder publico na vida dos cidadaos, que varia
de pais para pais, seria impossivel medir a quantidade de “beneficio”
gozado por cada individuo em uma coletividade. Citando uma vez
mais Murphy e Nagel, o fato é que “nao dispomos nem sequer de uma
medida aproximada dos beneficios governamentais que cada indivi-
duo percebe”.'°

Casalta Nabais exp0s bem as razoes que tornam inviavel um “Estado
de Taxas” (Fee State):

e Ha um numero consideravel de atividades estatais que sao, por
natureza, indivisiveis e coletivas. Em suas palavras, “um bom nu-
mero de tarefas do estado, que constituem o negdcio classico da
estadualidade, tém natureza de ‘bens publicos’. E o que acontece
com as tarefas estaduais relativas a policia e as politicas externa,
economica, de defesa, etc., as quais, porque satisfazem apenas
necessidades coletivas, sendo insusceptiveis de individualizacao
nas suas vantagens ou beneficios e de divisao dos corresponden-
tes custos, tém de ser financiadas através de impostos”."!

e Ademais, diversos Estados, e isso é definitivamente verdadeiro
em relacdo ao Brasil, assumiram o dever de executar determina-
dos servicos vinculados a dignidade da pessoa humana de forma
gratuita e universal, além de proverem prestacoes de seguridade
social. A nocao de que se paga tributo para que outra pessoa
possa gozar de uma prestacdo quebra em definitivo a possibili-
dade de estruturacao de um sistema tributario baseado em tri-
butos contraprestacionais. Como observa o Professor portugués,
“assim ocorre na generalidade dos atuais estados sociais, em
que a realizacao de um determinado nivel dos direitos econo-
micos, sociais e culturais tem por exclusivo suporte financeiro

os impostos”.'>?

150 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Traducao Marcelo Bran-
dao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 23.

151 NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os deveres e
os Custos dos Direitos. In: . Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 187.

152 NABAIS, José Casalta. A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os deveres e
os Custos dos Direitos. In: . Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 187.
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Percebe-se, portanto, que nao se pode vincular a legitimidade da tri-
butacdo a beneficios individuais provenientes do Estado."”” Contudo,
como ja apontamos algumas vezes, também nao se pode pretender
que o dever tributdrio seja completamente desconectado dos gastos
publicos. Nao se pode perder de vista a sua instrumentalidade. Um
sentimento generalizado na base de contribuintes de que hd um desvio
de finalidade na arrecadacao de tributos pora em xeque a sua motiva-
¢do para contribuir.

3. DESAFIOS DE DESENHO INSTITUCIONAL

Os comentdrios anteriores levantam importantes desafios de desenho
institucional para a administracao de um sistema tributario. Como li-
dar com contribuintes que ndo querem contribuir? Talvez seja possivel
indicar dois modelos principais: um baseado na punic¢io e outro las-
treado na cooperacao.

Diante da massa de contribuintes descrentes no Estado, a autoridade
fiscal, considerando o modelo do sistema brasileiro, tende a responder
com mais controle e mais repressao.””* Multas altas, que sao agravadas ou
qualificadas em alguns casos, persecucao criminal,’” meios indiretos de
pressdo, como limitacoes de contratar e de receber do poder publico, etc.

A aplicacao indiscriminada desses mecanismos reforca o sentimento
de ilegitimidade do tributo. Pesquisas empiricas estrangeiras mostram

183 Ja nos lembrava Antonio Roberto Sampaio Doria, que “ndo deixa de ser sinto-
matica a circunstancia de que o Direito, conforme assinalamos, sempre se manteve
impermeavel a doutrina tendente a imprimir ao fendmeno tributario a feicao de
um contrato de escambo, com o natural séquito das normas juridicas de equiva-
léncia economica caracteristicas daquele tipo de avenca. Em verdade, a prevalecer
o requisito da equivaléncia da contraprestacao, o poder publico se atrofiaria, tais
os embaracos que o tolheriam no desempenho de suas mais comezinhas funcées”
(DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributdrio e “Due Process of
Law”. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 41).

154 Ver: ROCHA, Sergio André. Reconstruindo a Confianca na Relacéo Fisco-Contri-
buinte. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 39, 2018, p. 487-506.

155 Ver: ROCHA, Sergio André. A expansdo do Direito Penal e os planejamentos
fiscais ilegitimos. Disponivel em: A expansio do Direito Penal e os planejamentos
fiscais ilegitimos - JOTA. Acesso em 12 de janeiro de 2023. Ver, também: LEAO,
Martha; SCALCON, Raquel Lima. O Direito Penal como Instrumento para Garantir
a Arrecadac@o Tributaria. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 50, 2022,
p. 325-344.
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que, além da percepcao de retorno, a relacio com a autoridade fiscal
é relevante para o desenvolvimento de alguma forma de cidadania fis-
cal.”® E imprescindivel que se multipliquem, também no Brasil, este
tipo de estudo, a evidenciar a relacao entre Fisco e contribuintes para
além da teoria tributaria.

Assim sendo, é especialmente nas sociedades em que a norma tribu-
taria é, de uma perspectiva sociologica, uma norma “de rejeicao” que
se deve buscar mecanismos para assegurar o compliance voluntario,
cada vez menos dependente da ameaca de sancdo. Afinal, como apon-
tam Willem Lemmens e Jo Badisco, “uma politica que foque em pu-

nicoes, fiscalizacoes e ameacas reduz a vontade de pagar tributos”."’

Neste momento podemos assentar uma premissa: o Sistema Tributario
Nacional foi construido sobre os pilares da ameaca e de punicao. Conse-
quentemente, é um sistema litigioso. Hd um enorme desafio de desenho
institucional para que se consiga, efetivamente, plantar no contribuinte
a semente da cidadania fiscal. De outra parte, a legitimidade do tributo
estard sempre associada a legitimidade do gasto publico. Portanto, trans-
paréncia, controle, combate a corrupcao, sao medidas importantes para
assegurar a adimpléncia espontanea de deveres fiscais.

4. DA PUNIGAO A COOPERAGAO

Uma das caracteristicas marcantes do Direito Tributario nos ultimos
anos € exatamente a tentativa de aumentar os ambientes de cooperacao
entre sujeitos passivos tributarios e a Administracao publica, buscan-
do-se uma mitigacao dos tracos conflituosos que historicamente mar-
cam as relacoes entre Fisco e contribuintes. Ha muito ¢ possivel falar

156 Ver, por exemplo: TORGLER, Benno et. al. Causes and Consequences of Tax Mo-
rale: An Empirical Investigation. Economic Analysis & Policy, v. 38, n. 2, sept. 2008,
p. 312-339; WENZEL, Michael. Tax Compliance and the Psychology of Justice: Ma-
pping the Field. In: BRAITHWAITE, Valerie. Taxing Democracy. England: Ashgate,
2002. p. 54-57; TORGLER, Benno; SCHNEIDER, Friedrich G. What shapes attitudes
toward paying taxes? Evidence from multicultural European countries. 1ZA Discus-
sion Papers, n. 2117, 2006.

157 LEMMENS, Willem; BADISCO, Jo. Taxation and Ethics: An Impossible Marriage?
In: PEETERS, Bruno et. al. (Coords.). Building Trust in Taxation. Cambridge: Inter-
sentia, 2017. p. 125.

FUNDAMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 83



em um principio da cooperacao neste campo,”® que, com a Emenda
Constitucional n°® 132, passou a estar previsto expressamente no § 3°
do artigo 145 da Constituicao Federal.

Com isso, vemos, mesmo que de forma ainda incipiente e com idas
e vindas, avancos e retrocessos, o inicio do que ja mencionamos ser
a transicao de uma visao de “contribuinte-sudito” para uma visao de
“contribuinte-consumidor”. Como escrevi em outra oportunidade:
“Independentemente da falta desse tipo de dado, como pontuamos, ha
no Brasil uma visdo de “contribuinte-sudito” que é certamente um agente
bloqueador do desenvolvimento de um ambiente de compliance volun-
tario ou colaborativo. O que propomos neste texto é que se passe dessa
visdo do contribuinte como objeto de uma investigacio, para outra, do
“contribuinte-consumidor”, em que a autoridade fiscal é vista ndo como
agente repressor, mas como instrumento de auxilio ao contribuinte, um
verdadeiro prestador de servicos.”"’

Nada obstante, por mais que a busca por consenso e a proliferacao
de novos meios de prevencao e solucao de controvérsias sejam, cer-
tamente, marcas do Direito Tributario contemporaneo,'® cremos que
estamos mais diante de um processo em andamento do que de algo
consolidado. Assim sendo, ha ainda muito a se fazer para que a men-
talidade de desconfianca que pautou a relacao Fisco-contribuinte até
aqui seja trocada pela confianca mutua.

158 Sobre o principio da cooperacdo (antes da EC 132), ver: GOLDSCHMIDT, Fabio
Brun; ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Por um principio da cooperacdo no Direito
Tributdrio: contribuicdes para o acolhimento de um novo principio fiscal. Belo Horizonte:
Letramento, 2023; PAULSEN, Leandro. Capacidade Colaborativa: Principio De Direito
Tributario para Obrigacoes Acessorias e de Terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2014; ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para Fins Fiscais.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 62-67.

159 ROCHA, Sergio André. Reconstruindo a Confianca na Relacao Fisco-Contribuin-
te. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 39, 2018, p. 524.

160 Sobre o tema, ver: SERPA, Lyvia de Moura Amaral. A Cooperacdo no Direito Tri-
butario: Um Modelo de Prevencao de Litigios entre Fisco e Contribuintes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017.
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S.

UMA QUESTAO NEM SEMPRE LEMBRADA:
0S CONTRIBUINTES TAMBEM
SA0 PESSOAS JURIDICAS

Os debates sobre moral tributaria e motivacoes dos contribuintes
normalmente levam em consideracdo o contribuinte pessoa fisica. Em
seu classico estudo sobre moral tributdria, o Professor alemio Klaus
Tipke categorizou os contribuintes em sete grupos, conforme abaixo:

1.

2.

O homo economicus, que “pensa em sua vantagem econdmica e
nédo reconhece nenhum dever moral de conduta”.'®!

Os barganhistas, que “consideram sempre justo o imposto
para o qual haja uma contraprestacdo correspondente ao valor
do mesmo”.'*

Os desgostosos com o Estado, a quem “aborrece mais a direcao
global da politica”. Esse tipo de contribuinte “rejeitou o Estado,
tornou-se alheio a ele; diz a si mesmo: com essa politica deve-se
gastar o menos possivel para tirar dela o apoio financeiro”.'®?

O liberal, que é “aquele que de modo especial sente o tribu-
to como limitacao da liberdade”. Aponta Tipke que, “os liberais
gostam de classificar os tributos como quotas de sacrificio sem
contraprestacao”.'®*

O elusor fiscal linguistico. Esse tipo “nao se excita de um modo
geral diante de leis tributarias injustas. Ele nao moraliza nada,
mas sim tenta organizar sua conduta — em regra com o auxilio de
assessores tributarios — de tal modo que ele possa com aprovei-
tamento de lacunas, obscuridades da lei e favorecimentos fiscais

pagar o menos possivel de tributos”.'*

161 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducdo Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 103.

162 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducao Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 104.

163 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducao Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 104.

164 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducao Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 105.

165 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducao Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 106.
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6. O inexperiente, que “nao entende as leis tributarias que lhe di-
zem respeito”.'%

7. Os sensiveis a justica, que “se insurgem contra muitas cargas
desiguais, especialmente contra o numero excessivo de favoreci-
mentos fiscais, a que apenas determinados circulos podem con-
correr, também contra o fato de que as leis tributarias nao sao
sequer aproximativamente aplicadas uniformemente. O Direito
Tributario vigente é um insulto e irrita sua conviccao juridica.
Por isso os ativistas defendem entre si cancelar o maior niumero
possivel de todos os favorecimentos fiscais sob a consideracao de
um direito transitorio e diminuir os tributos para todos. Eles se
voltam contra considerar que aqueles, que através de intricadas
leis tributarias nao conseguem desvencilhar-se, sejam considera-

dos ‘tolos, alheios ao jogo’.” 1

Contudo, os grandes contribuintes nao sao individuos, sao pessoas
juridicas administradas por executivos. Por mais que, em todo caso,
sempre haja pessoas, as inducdes que pautam o agir corporativo sao
diferentes daquelas que orientam o comportamento individual do con-
tribuinte pessoa fisica. A agressividade fiscal de uma pessoa juridica
pode estar associada a sua politica de bonus para seus executivos, da
mesma forma que o conservadorismo pode estar relacionado ao receito
de geracao de uma contingéncia dificil de explicar para a direcdao ou
para os acionistas. Todo o debate sobre o retorno das atividades esta-
tais parece vir em segundo plano neste caso.

Independentemente de quais sejam os incentivos e as motivacoes do
agir corporativo, na tltima década, principalmente, desenvolveu-se e
vai-se consolidando a percepcao de que ha, para além de uma cidada-
nia individual, um conceito de cidadania corporativa. Nas palavras de
Malcom McIntosh, Deborah Leipziger e Gill Coleman:

“A cidadania corporativa diz respeito ao relacionamento entre empresas
e sociedade — tanto a comunidade local que cerca uma empresa e cujos
membros interagem com seus funciondrios, quanto a comunidade mais
ampla, que atinge todas as empresas através de seus produtos, sua cadeia

de suprimentos, sua rede de revendedores, sua propaganda e assim por
diante. Demonstraremos, nos capitulos a seguir, que este relacionamento

166 TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducdo Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 108.

167 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes. Traducdo Luiz Doria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 110.

86 SERGIO ANDRE ROCHA



estda mudando rapidamente, em formas que afetam significativamente o
desempenho dos negocios.

Ao falarmos de cidadania corporativa, estamos desenhando um paralelo
entre o cidaddo individual e suas responsabilidades e direitos como mem-
bro de uma comunidade e uma empresa, que, embora seja constituida de
muitas pessoas, age como se fosse um individuo. Estamos sugerindo que
empresas também tém direitos e responsabilidades que estdo atravessan-
do mudancas.”'®®

Portanto, quando se sustenta que o dever de pagar tributos é um de-
ver constitucional, essa afirmativa fundamenta a tributacdo tanto das
pessoas fisicas quanto das pessoas juridicas. Pode-se falar, como apon-
tam o Professor da Uerj, Marcus Livio Gomes, e Paula Santos de Abreu,
em uma Responsabilidade Social Corporativa, a qual “compreende a
ideia de que as empresas devem perseguir objetivos sociais que vao
além da geracao de lucros para os acionistas”.'* De outra parte, todo o
debate sobre retorno tem que ser posto em perspectiva, num contexto
em que a maior parte dos tributos é paga por pessoas juridicas.

6. CIDADANIA FISCAL NA ERA
DA GLOBALIZAGAO E DA
DIGITALIZAGAO DA ECONOMIA

Outra questao relevante nos estudos sobre a cidadania fiscal é que
cada vez mais os debates sobre tributacao se ddo no contexto da atua-
cao de empresas multinacionais. A complexidade, portanto, apenas
aumenta. Nao so se deve enfrentar a questdo da cidadania fiscal das
pessoas juridicas, como também ha que se buscar o desenvolvimento

168 MCINTOSH, Malcom; LEIPZIGER, Deborah; JONES, Keith L.; COLEMAN, Gill. Ci-
dadania Corporativa: Estratégias Bem-Sucedidas para Empresas Responsdveis. Traducao
Bazan Tecnologia e Linguistica Ltda. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2001. p. XVI. “Ci-
dadania corporativa é um termo que reconhece que a companhia tem direitos e res-
ponsabilidades, mas que destaca que, assim como cidadaos individuais, empresas
precisam reconhecer responsabilidades mais abrangentes ao invés de agirem com
base em interesse proprio. E, ao contrario do que muitos no mundo dos negocios
pensam, isso ndo é apenas um trabalho do governo. E o trabalho de cada individuo
e, de fato, de cada organizacdo na sociedade” (LOGAN, David. Corporate Citizenship.
Reino Unido: Panoma Press Ltd., 2018. p. 119.

169 GOMES, Marcus Livio; ABREU, Paula Santos de. Responsabilidade Social Corpo-
rativa: Um Novo Limite ao Planejamento Fiscal? In: GOMES, Marcus Livio; OLIVEI-
RA, Francisco Marconi de (Coords.). Estudos Tributdrios e Aduaneiros do IV Semindrio
CARF. Brasilia: CARF, 2019. p. 35.
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de tais vinculos de pertenca cidada de forma desvinculada de estritos
vinculos territoriais.

Ademais, a digitalizacao da economia passou a permitir que mul-
tinacionais atuem economicamente sem qualquer presenca fisica,'”®
quebrando o vinculo de cidadania nacional, que sempre foi o ponto de
partida para a consideracao da existéncia de uma cidadania tributaria.

Esta questao vai colocar um nivel adicional de complexidade nos
estudos sobre psicologia tributdria e cidadania fiscal. Ha que se desen-
volver uma cidadania tributdria global, mas qual seria sua fundamenta-
cao ética? Seria possivel falar em um dever fundamental de contribuir
por quem nao participa da vida em determinada comunidade?'"

A resposta a essas questdes requer, ainda, amadurecimento. Contu-
do, tudo indica que a cidadania fiscal global se definira nao pela pre-
senca fisica, mas pela presenca econdmica. Assim sendo, todos os que
exploram economicamente um determinado mercado encontram-se
vinculados a ele, tendo a obrigacdo de contribuir para o custeio das
despesas publicas.

De toda maneira, percebe-se facilmente que a situacdo do néo resi-
dente que explora economicamente o mercado local nao é a mesma
daquele cidadao que ali vive e tem seu centro de interesses vitais. Por-
tanto, estamos diante de tema ainda aberto, que deve ser objeto de
estudos mais aprofundados.

170 ROCHA, Sergio André. Direito Internacional Tributario: Das Origens ao Contexto
Atual. Revista Forum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, nov.-dez. 2019, p. 72-75.

171 Sobre o tema, ver: RENAULT, Felipe Kertesz. Competéncia Tributdria Internacional
e Economia Digital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020; OLIVEIRA, Ludmila Mara
Monteiro de. Justica Tributdria Global: Realidade, Promessa e Utopia. Belo Horizonte:
Letramento, 2019; MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdrio
Internacional. Belo Horizonte: Letramento, 2020.
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V.
TRIBUTACAQ,
L IBERDADE, JUSTICA
F SOLIDARIEDADE

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Tributacdo e Liberdade; 3. Tributacao e
Justica; 3.1. A Teoria da Justica de John Rawls; 3.1.1. Tributacao
na Teoria de John Rawls; 3.2. Ainda hd Espaco para uma Justica

Comutativa: O Principio do Custo/Beneficio; 3.3. Justica Tributaria e
a Emenda Constitucional n°® 132; 4. Tributacio e Solidariedade.

1. INTRODUGAO

Diante das disputas ideologicas que pautam os debates tributarios,
e da busca pelo equilibrio que fundamenta este estudo, devemos ba-
lizar a reflexdo sobre a matéria fiscal nos valores que determinam os
objetivos fundamentais do Estado brasileiro. Segundo o artigo 3°, 1, da
Constituicdo Federal: “constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil [...] construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”. (Destaque nosso)

Esse dispositivo deixa claro que o sistema tributdrio ideal deve equi-
librar-se sobre esses trés valores. Nao basta seguranca juridica e prote-
cao da liberdade; nao basta justica e protecao dos direitos dos contri-
buintes; ndo basta solidariedade e distribuicao da carga tributaria com
base na capacidade contributiva. E imprescindivel que o sistema se
paute pelos trés valores: liberdade, justica e solidariedade.

Ao estudar a inter-relacao dos valores com a tributacido, Ricardo Lobo
Torres destacou que os valores juridicos possuem sete caracteristicas:
“a) compdem um sistema aberto; b) sao objetivos, pois independem de
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apreciacao subjetiva; ¢) sdo parciais, compartilhados com a ética; d)
estao em permanente interacao e em incessante busca do equilibrio,
sem qualquer hierarquia; e) exibem a tendéncia a polaridade, no senti-
do de que caminham sempre para a sua propria contrariedade; f) sao
analogicos, pois deles se deduzem os principios e as regras; g) existem
no grau maximo de generalidade e abstracdo e nao se deixam traduzir
em linguagem constitucional”.!”? (Destaques em itdlico no original)

Sobre a abertura, Lobo Torres nos ensina que “a Constituicao Tribu-
taria é também um sistema de valores abertos. Nao se trata de um siste-
ma de valores do qual se deduza more geométrico a totalidade do orde-
namento juridico, mas de um sistema abstrato de ideias fundamentais
que se expressam através dos principios constitucionais tributarios e
que inspiram a criacao das regras sobre tributacao”.'” (Destaques em
italico no original)

Prossegue o Professor destacando que os valores sdo objetivos “pois
nao dependem de apreciacdes pessoais ou emotivas” '’* e parciais, pois
“nem mesmo na esfera do dever ser o valor juridico é total, pois divide
com os valores morais a missao axiologica. A justica e a liberdade, por
exemplo, sao valores juridicos e morais. Essa caracteristica se projeta
também para o campo dos principios, como acontece com a boa-fé,
que é simultaneamente principio ético e juridico”.!”

Uma caracteristica relevante dos valores juridicos, segundo Ricardo
Lobo Torres, ¢é a auséncia de hierarquia, no sentido de que “os valores
juridicos no pluralismo estao em permanente interacdo, em incessante
busca do equilibrio, sem qualquer hierarquia. A tensao entre a justica
e a seguranca é muitas vezes ‘dramatica’, constituindo uma das con-

172 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
1. p. 42-43.

173 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
IL. p. 44.

174 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
1L p. 44.

175 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
1L p. 45.

90 SERGIO ANDRE ROCHA



tradicoes basicas do sistema juridico, em permanente necessidade de
ponderacao”.'”® (Destaques em itdlico no original)

Os valores juridicos também sao dotados de polaridade, de modo
que “da mesma forma que ha colisdes potenciais entre os diversos
valores, que devem ser superados por obra do jurista, também cada
valor juridico traz em si o germe de sua propria negacao. Nenhum
valor juridico reina absoluto, pois caminha sempre para a sua propria
contrariedade”. Sao, ainda, analogicos, ja que “deles se deduzem os
principios e as normas. Mas nao se situam eternamente no mundo das
ideias, pois estdo em permanente contato com a facticidade”.'””

Por fim, aponta Lobo Torres que os valores sdao dotados de generali-
dade e abstracao. Em suas palavras, “os valores juridicos, em decor-
réncia de sua generalidade e abstracao, nao se traduzem em linguagem
constitucional; nenhuma eficacia teria a regra constitucional que de-
clarasse imperar a justica ou a liberdade no pais. Os valores juridicos
so0 adquirem a sua plena determinacao e so participam do discurso
constitucional através dos principios e das normas e, em outro plano,
pela interpretacao. Os principios constitucionais tributdrios, portanto,
(...) sao a forma de determinacao e de expressdo, na linguagem da
Constituicido, dos valores juridicos gerais e abstratos. O Estado Demo-
cratico e Social Fiscal necessita de um sistema aberto de valores, ideias
e finalidades, que ora se apresentam abstratamente, ora se revestem a
forma constitucional”.'”®

As batalhas que sao travadas no campo tributario tém como palco,
usualmente, o campo axiologico dos valores. Ha autores, como Hum-
berto Avila, que verao na Constituicao Federal uma prevaléncia do
valor liberdade e dos principios de seguranca,'” posicao que é critica-

176 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
IL. p. 46.

177 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
IL. p. 49.

178 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributd-
rio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v.
1L p. 49.

179 Cf. AVILA, Humberto. Planejamento Tributario. Revista de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 98, 2007, p. 81; AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia,
mudanca e realizacdo no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 240-244
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da com veeméncia por autores como Leonardo de Andrade Rezende
Alvim, Professor da Escola Superior Dom Helder Camara, em Minas
Gerais.'® Outros, como Marco Aurélio Greco, buscardo conciliar os
valores seguranca, justica e solidariedade, tentando alcancar um equi-
librio entre eles.'® A posicao que sera acolhida neste livro aproxima-se
bastante daquela defendida por Greco.

2. TRIBUTAGAO E LIBERDADE

Poucos no Brasil analisaram as intersecdes entre tributacio e liberda-
de como Ricardo Lobo Torres. Apontava o Professor que “as relacoes
entre liberdade e tributo no Estado de Direito sao de absoluta essen-
cialidade. Nao existe tributo sem liberdade, e a liberdade desaparece
quando nao a garante o tributo. A propria definicao de tributo se inicia
pela nocao de liberdade.”'®*

180 ALVIM, Leonardo de Andrade Rezende. Os Riscos da Adocdo da Legalidade Tri-
butaria Estrita e a Teoria de Ricardo Lobo Torres como Marco de uma Transicdao de
Modelos. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Finan-
ceiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2020. p. 39-46.

181 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 582. Ver: ROCHA, Sergio André. O Planejamento Tributdrio na Obra de Mar-
co Aurélio Greco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 17-21.

182 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. II.
p. 71. Uma analise da evolucio historica da liberdade, a partir da obra de Ricar-
do Lobo Torres, foi feita por Luis Eduardo Schoueri (Cf. SCHOUERI, Luis Eduar-
do. Tributacéo e Liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira
(Coords.). Principios de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 431-471). Sobre o tema, ver: FARIA, Aline Cardoso de. Poder Tributario e Li-
berdade em Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber
(Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizon-
te: Arraes Editores, 2020. p. 173-191; OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas
de. Ideia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal — Poder Tributa-
rio e Liberdade em Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia
Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 209-228; JUNGER, Tatiana. Poder Tributario
e Liberdade em Ricardo Lobo Torres: Aspectos Construtivos e Consequentes da
Teoria da Liberdade Fiscal. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.).
Direito Financeiro e Tributario na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2020. p. 229-253; ROCHA, Sergio André. A Ideia de Liberdade no Estado
Patrimonial e no Estado Fiscal. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber
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Aqui, Lobo Torres ressalta, uma vez mais, a bipolaridade tipica dos
tributos, o preco da liberdade e o potencial que tém de aniquila-la.
Nao ha a menor duvida de que, ao retirar uma parcela de patrimoénio
das pessoas de Direito Privado, a tributacao tem impacto direto sobre
sua esfera de liberdade. Ademais, diante de sua neutralidade imperfei-
ta, ela pode impactar diretamente a liberdade de livre organizacao e
de exercicio de atividades economicas (artigo 170 da Constituicao Fe-
deral). Segundo Diogo de Leite Campos, “esta liberdade negocial, no
plano da pessoa, é expressao da sua liberdade autocriadora; no plano
econdmico, é também consequéncia da existéncia da propriedade e da
sua livre disponibilidade. Com efeito, o direito da propriedade é exis-
tencialmente o poder de dispor do bem, das suas utilidades, o poder de
fruir, sendo o poder de dispor um aspecto da fruicao.”'®

Por outro lado, nao ha liberdade sem sociedade organizada. De que
serve um contrato assinado sem uma corte para torna-lo eficaz com-
pulsoriamente em caso de infracdo? De que serve a propriedade, sem
autoridades policiais e judiciarias que a garantam em caso de esbulho?
De que vale a liberdade de crenca, sem instituicoes que coibam a per-
seguicao religiosa? Esse é o paradoxo da anarquia: a liberdade plena
de todos equivale a falta de liberdade de muitos. Se ela depende do
Estado, e este depende dos tributos, como diz Ricardo Lobo Torres a
liberdade sucumbe na auséncia daqueles.'®*

Em famoso ensaio, Isaiah Berlin nos apresenta dois conceitos de li-
berdade: um negativo e um positivo.

Em relacdao a nocao “negativa” de liberdade, este autor sustenta que
“sou normalmente considerado livre no grau em que nenhuma pessoa
ou grupo de pessoas interfere com a minha atividade. Liberdade po-
litica nesse sentido é simplesmente a area dentro da qual uma pessoa
pode agir sem ser obstruida por outra. Se sou impedido por outros de
fazer o que eu poderia fazer, eu nao sou livre. E se esta area ¢ limitada

(Orgs.). Direito Financeiro e Tributario na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2020. p. 255-261; BARRETO, Ana Carolina. Tributacdo, Liberdade
e Imunidades Tributdrias na Teoria de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André;
TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo
Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 553-562.

183 CAMPOS, Diogo Leite de. O Sistema Tributdrio no Estado dos Cidaddos. Coimbra
Almedina, 2006. p. 56.

184 Ver: NUNES, Cleucio Santos. Justica Tributdria. Belo Horizonte: Forum,
2019. p. 221.
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por outras pessoas além de um certo minimo, eu posso ser descrito
como sendo coagido ou escravizado”.'®

A seu turno, segundo Berlin, a nocao “positiva” de liberdade “de-
riva do desejo da parte do individuo de ser seu proprio senhor. Eu
desejo que minha vida e decisdes dependam s6 de mim, néo de forcas
externas de qualquer natureza. Eu desejo ser o instrumento de mim
mesmo, ndo dos atos e desejos de outras pessoas. Eu desejo ser um su-
jeito, ndo um objeto; ser movido por razdes e propositos conscientes,
0s quais sao meus mesmos, ndo por causas que me afeitam de fora”.'*

Encontramos ambas as facetas da liberdade no Direito Tributdrio,
embora a énfase maior seja dada a liberdade negativa. Se, como vi-
mos, nao ha duvidas quanto a legitimidade da tributacao, nota-se que
a protecao da liberdade certamente nao se encontrara em sua auséncia,
mas sim, nos seus limites. Por outro lado, a definicio desses limites é,
como ja vimos, uma decorréncia das tarefas assumidas pelo Estado,
sendo, em certa medida, uma questao politica. Como observou Ro-
nald Dworkin:

“[...] aliberdade, como a igualdade, é um conceito interpretativo: todos os
politicos prometem respeita-la, mas discordam acerca do que ela é. Alguns
dizem que a tributacao destrdi a liberdade que tanto prezamos; outros afir-
mam que ela torna livre um ntimero maior de pessoas. Somos tentados a
dizer: uma vez que as pessoas se referem a tantas coisas diferentes quando
falam sobre liberdade, devemos parar de usar esse termo e, em vez disso,
simplesmente discutir sobre qual seria o melhor governo. Porém, como eu
ja afirmei, essa sugestdo redutiva ¢ inutil. Acreditamos que uma das condi-
coes do bom governo é que ele respeite o segundo principio da dignidade,
e por isso devemos nos perguntar o que isso significa. Qualquer que seja a
linguagem usada, estaremos nos perguntando qual é a melhor compreen-
sao da liberdade. Por isso, devemos tratar a liberdade como um conceito
interpretativo e considerar legitimas as nossas discordancias sobre ela.”®"

O artigo 3°, 1, da Constituicao Federal estabeleceu de forma expli-
cita ser um dos objetivos do Estado Brasileiro a constituicdo de uma
sociedade livre. A seu turno, o artigo 5° da Lei Maior, ao trazer o rol de
direitos e garantias fundamentais, preocupou-se em assegurar a liber-

185 BERLIN, Isaiah. Four Essays on Liberty. London: Oxford University Press,
1971. p. 122.

186 BERLIN, Isaiah. Four Essays on Liberty. London: Oxford University Press,
1971. p. 131.

187 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Traducao Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 557.
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dade do cidadao em diversas de suas facetas. Ao disciplinar o Sistema
Tributdrio Nacional, a Constituicao nao se mostrou menos preocupada
com a protecdo da liberdade. Pelo contrario. Trouxe uma tipologia ta-
xativa de espécies tributdrias (artigos 145, 148 e 149), veiculou regras
de limitacao ao poder de tributar (artigo 150) e estabeleceu a matriz
dos impostos e da maioria das contribuicdes (artigos 150, V1, 153, 154,
155, 156 e 195). Ademais, deixou consignado expressamente que nao
é possivel “estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a co-
branca de pedagio pela utilizacao de vias conservadas pelo Poder Pu-
blico” (artigo 150, V).

Portanto, ndo ha nenhuma duvida de que a liberdade é um valor
estruturante do Sistema Tributdrio Nacional. Ele deve ser levado em
consideracdo na determinacao da carga tributaria; no desenho da le-
gislacao dos tributos; dos deveres formais dos contribuintes; das re-
gras processuais; das instituicdes de arrecadacao, de revisio e de jul-
gamento, etc.

Contudo, nao se trata de um valor absoluto. Ele é polarizado com
outros valores, como bem nos lembrou Ricardo Lobo Torres. Pode-se
utilizar aqui o conceito do Professor da USP, Fernando Scaff, que fala
em uma liberdade igual, que “ocorrera quando houver a mais ampla
isonomia entre as pessoas, e é a partir desse tratamento identitario que
se assegurara em concreto o efetivo gozo de liberdades politicas, faci-
lidades economicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncia e
seguranca protetora. Em breves palavras: para que haja liberdade igual é
necessario que os individuos tenham assegurado em concreto a oportu-
nidade de efetivo gozo dos direitos fundamentais. Em uma sociedade
desigual, as liberdades para grande parte da populacdo sao apenas dis-
curso vazio. E através de um tratamento isonomico que se chegara ao
efetivo gozo das liberdades”.'®®

Embora, conforme pontuado por Dworkin, a liberdade seja um con-
ceito interpretativo, havendo um espaco para decisoes politicas — espe-
cialmente no que se refere a tributacao — nao se pode perder de vista
que o espaco aberto para a decisao nao ¢é ilimitado.

Assim sendo, uma tributacao que elimine a propriedade privada ou
que tome substancial parcela da renda da pessoa fisica ou juridica sera

188 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual. Belo Horizon-
te: Editora Forum, 2018. p. 180.
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certamente incompativel com a Constituicao. Propostas como a apre-
sentada por Thomas Piketty, de uma “tributacao confiscatoria” da ren-
da,'® nao se compatibilizam com os valores da Constituicao Federal
do Brasil. Contudo, segue a questao: quando uma tributacao pode
ser considerada confiscatoria?

Como é comum nos conceitos indeterminados, a definicao de “tri-
butacao confiscatoria” se apresenta simples nos extremos, mas consi-
deravelmente dificil quanto mais a situacdo se distancia deles. Conse-
quentemente, nao é tdo complexo concluir que uma incidéncia fiscal
que prive o contribuinte de recursos essenciais para fazer face as suas
despesas basicas com alimentacio, saude, educacdo, moradia, etc. serd
confiscatoria; da mesma maneira, uma carga tributaria baixa dificil-
mente ostentara a qualificacao de confisco. A questao se reveste de
maior complexidade quando estamos diante de uma alta carga tribu-
taria que, ainda assim, permite ao contribuinte manter um alto pa-
drao de vida.

Por exemplo, imagine-se uma tabela progressiva de Imposto de
Renda das Pessoas Fisicas que tenha uma aliquota de 75% para ren-
dimentos anuais acima de R$ 100.000.000,00. Seria esta aliquota
confiscatoria?

Acreditamos que nao. Afinal, a utilizacao marginal de rendas nesse
nivel é pequena, traduzindo-se em consumo voluptuario, desconec-
tado das necessidades basicas do contribuinte e seus familiares. Nada
obstante, nao é dificil imaginar que essa posicdo nao seria nem um
pouco unanime, de modo que certamente haveria vozes opostas que
argumentariam que a retirada de percentual tdo alto da renda de uma
pessoa seria uma forma de confisco.

189 Segundo o autor franceés, “esses resultados tém consequéncias importantes para
a questdo da taxa marginal superior e para o grau desejavel de progressividade. Eles
indicam, na realidade, que a utilizacdo de taxas confiscatorias no topo da hierarquia
das rendas é ndo somente possivel, mas ainda a Gnica maneira de conter os grandes
aumentos de salarios observados no topo das grandes empresas. Segundo nossas
estimativas, o nivel 6timo da taxa superior nos paises desenvolvidos seria superior
a 80%. A precisdo dessa estimativa néo deve iludir: ndo ha férmula matematica ou
estimativa econométrica que permita saber exatamente qual taxa deve ser aplicada
e a partir de que nivel de renda ela deve ser atingida” (PIKETTY, Thomas. O Capital
no Século XXI. Traducdo de Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2014. p. 499).
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Mais uma vez, é inegavel o cardter ideologico deste tipo de discus-
sao. A Constituicao Federal apenas estabelece que é vedado utilizar
tributo com efeito de confisco. Porém, o que caracteriza o efeito con-
fiscatorio é uma construcao que sera feita pelos intérpretes do texto
constitucional.

Se a liberdade nao pode ser aniquilada pela tributacao, ela sera pon-
derada com outros valores, expressamente reconhecidos no artigo 3°,
I, da Constituicao Federal. Trata-se da justica e da solidariedade, que
passamos a examinar.

3. TRIBUTAGAO E JUSTIGA

A justica, enquanto valor constitucional, esta longe de ser um termo
de facil definicdo. Socorrendo-nos uma vez mais das licoes do Mestre
Ricardo Lobo Torres, “a justica tributdria, sendo valor, é inteiramente
abstrata, néo se define nem ganha diccao constitucional, adquirindo
graus de concretude pelos principios e subprincipios, como vimos. E
preciso, por conseguinte, surpreendeé-la nos seus principios maiores,
como sejam a capacidade contributiva, o custo-beneficio, a distribui-
cao de rendas e a solidariedade de grupo”.'®

O debate sobre a justica da tributacao normalmente centra-se em
dois grandes pilares: a carga tributdria global e a sua distribuicao entre
os contribuintes. Nao surpreende, portanto, que o Professor da USP,
Heleno Taveira Torres, diga-nos que “a nocao de justica tributaria va-
riou segundo as épocas e as formas de tributacao”.'*!

Como ja comentamos mais de uma vez, a carga tributdria em um cer-
to Estado é determinada em funcao das atribuicdes que lhe sao entre-
gues pela sociedade. Conforme pontuam Onofre Alves Batista Junior,
Ludmila Mara Monteiro de Oliveira e Tarcisio Diniz Magalhaes, “cabe
a cada sociedade, determinar democraticamente o quanto de recursos

190 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 1.
p. 114. JOBIM, Eduardo. A Justica Tributdria na Constitui¢do. Sao Paulo: Editora Jus-
Podivm, 2023; NUNES, Cleucio Santos. Justica Tributdria. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2019; GODOI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e Direito Tributdrio. Sao
Paulo: Dialética, 1999.

191 TORRES, Heleno Taveira. A Justica dos Tributos. In: DERZI, Misabel Abreu Ma-
chado; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica Fiscal. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2016. p. 217.
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sera destinado a provisao publica, i.e., quanto ficara sob dominio do
Estado, deixando que o restante seja manejado na esfera individual, na
forma de propriedade privada”.'”?

Nada obstante, certamente ha limites a tributacdo. Conforme vimos
no item anterior, a Constituicdo Federal veda, explicitamente, a tri-
butacao com efeito confiscatorio (artigo 150, 1V), de maneira que o
legislador nao pode, legitimamente, impor qualquer nivel de tributa-
¢d0.'” Ademais, como ja pontuamos, ha uma relacdo umbilical entre
a cobranca de tributos e o gasto publico, de modo que o tributo se
legitima diante dos gastos realizados.

Uma vez estabelecido o montante necessario para o financiamen-
to dos gastos publicos, entra em cena uma das facetas mais dificeis
da justica tributaria: estabelecer como os gastos publicos devem ser
distribuidos entre os cidadaos. Casalta Nabais observa que “a justica
fiscal prende-se com a reparticdo dos encargos necessarios ao suporte
financeiro da organizacao e funcionamento da comunidade estadual,
de modo a apresentar-se como justa para os membros que integram
esta comunidade. A justica fiscal procura, assim, responder a questao
de saber como repartir os encargos com o financiamento do Estado,
ou seja, mais especificamente, os encargos de natureza tributaria que
os cidadaos tém que satisfazer, os quais, num Estado fiscal, como sao
praticamente todos os atuais, se reconduzem fundamentalmente a fi-

gura dos impostos”.'**

Como ja comentamos, ao longo da evolucdo da tributacao, preva-
leceram o beneficio ou o sacrificio dos contribuintes como critérios

192 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves OLIVEIRA, Ludmila Mara Monteiro de; MAGA-
LHAES, Tarcisio Diniz. O Preco para se Viver em um Mundo Civilizado. In: DERZI,
Misabel Abreu Machado; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica
Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 449.

193 Sobre o tema, ver: FOSSATI, Gustavo. Constituicdo Tributdria Comentada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 73-77; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira;
FILGUEIRA, Edson Franklin Barbosa. O Principio do Nao Confisco e os seus Instru-
mentos de Aplicaciao em Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES,
Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributario na Obra de Ricardo Lobo Torres.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 667-690.

194 NABAIS, José Casalta. Justica Fiscal, Estabilidade Financeira e as Recentes Al-
teracoes do Sistema Fiscal Portugués. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; MELO,
Jozo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey,
2016. p. 302.
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para a distribuicdo do peso da tributacao. Pela teoria do beneficio,
reparte-se a carga tributdria entre os cidadaos considerando o quanto
eles se beneficiam da atividade estatal. Como destaca Pedro Henri-
que Belo Lisboa Trento, “segundo seus defensores, a ideia de tributos
como precos por servicos prestados pelo Estado era desejavel e era tida
como um complemento natural da teoria do contrato social, também
em voga a época”.'” A seu turno, Heleno Taveira Torres afirma que “a
teoria do beneficio consistia em uma equivaléncia entre os impostos
pagos pelo contribuinte e as prestacdes recebidas do Estado. Nesta, os
tributos deveriam ser cobrados de acordo com os beneficios recebidos
do produto da arrecadacao”.'*

Outra teoria desenvolvida para estabelecer critérios de distribuicao
foi a teoria do sacrificio, a qual é “uma nocao intuitiva de que os ricos
podem e devem pagar mais impostos que os pobres, especialmente por
forca de dois efeitos da tributacdo mais pesada sobre os mais abasta-
dos, quais sejam: i) menor utilidade marginal do excedente, ou seja,
quanto mais rico for o individuo menor sera o impacto da retirada de
parcela de seu rendimento [...]; e ii) maior utilidade do residuo, ou
seja, quanto mais rico for o individuo, maior sera a quantia que ira
sobrar [...]”.%7

Essas teorias sao consideradas insuficientes para alocar os custos dos
tributos em uma sociedade complexa, na qual os Estados tém grandes
atribuicoes. A indivisibilidade dos beneficios de muitas das atividades
publicas e a prestacdo de diversos servicos, que seriam divisiveis, como

195 TRENTO, Pedro Henrique Belo Lisboa. Politica Tributdria no Século XXI: Entre o
Consumo, a Renda e a Justica. Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 100.

196 TORRES, Heleno Taveira. A Justica dos Tributos. In: DERZI, Misabel Abreu Ma-
chado; MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida (Coords.). Justica Fiscal. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2016. p. 240.

197 CALIENDO, Paulo. Direito Tributdrio e Andlise Economica do Direito. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2009. p. 273. Como observa Paulo Henrique Belo Lisboa Trento,
“com o fim de se distribuir o sacrificio representado pelos tributos, entao, a regra
basica desta teoria dita que aqueles que tém mais riquezas tém mais condi¢des de
se desfazer de dinheiro, ja que o excedente de dinheiro vale menos para estes, em
termos reais, do que para os menos abastados. No principio, ora em voga, ha tam-
bém incrustada, portanto, a premissa elementar da perda de valor marginal da moe-
da” (TRENTO, Pedro Henrique Belo Lisboa. Politica Tributdria no Século XXI: Entre o
Consumo, a Renda e a Justica. Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 119). Sobre o
tema, ver: LEVEZ, Raphael Assef. Progressividade no Imposto sobre a Renda: Capacidade
Contributiva, Desigualdade e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: IBDT, 2020. p. 60-86.
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saude e educacao, em diversos paises, torna impossivel a alocacdo da
carga tributdria com base nesses critérios.'”® Dessa forma, atualmente
prevalece, de forma generalizada, a alocacao do custo financeiro dos
impostos com base na capacidade contributiva dos cidadaos.

O principio da capacidade contributiva torna-se uma pedra funda-
mental do Sistema Tributario Nacional.'* Repartem-se os custos indi-
visiveis do Estado entre os cidadaos segundo a sua capacidade econo-
mica, e de forma desvinculada de qualquer beneficio especifico fruido
pelo contribuinte.

Por meio do principio da capacidade contributiva realiza-se a justica
distributiva, principalmente no campo do Imposto de Renda, tributo
que de longe é o que melhor permite a verificacao das circunstancias
pessoais do contribuinte.”® Segundo Arthur Ferreira Neto, um pre-
ceito de justica distributiva “sempre envolve o problema de alocacao
razoavel de recursos comuns ou de responsabilidades coletivas, tendo
em vista um critério de justificacdo racional que se escore em qualida-
des concretas (i.e. caracteristicas particulares) daquele que participa-
ra dessa atividade distributiva”. Mais adiante, conclui este autor que
“[...] um preceito de justica distributiva pode ser invocado na formu-
lacao do principio da capacidade contributiva, o qual enuncia, precisa-
mente, a necessidade de se distribuirem encargos tributdrios segundo
o critério da ‘manifestacdo de capacidade economica’, o que permite o
estabelecimento de relacoes de igualdade geométrica, demonstrada na
proporcao fixada entre o individuo que pratica o fato manifestador de
riqueza — e, por isso, serd chamado a arcar com o 6nus tributario — e o
conjunto de individuos que nao manifestam tal padrao de riqueza — e,

198 TRENTO, Pedro Henrique Belo Lisboa. Politica Tributdria no Século XXI: Entre o
Consumo, a Renda e a Justica. Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 104-111 e 119.

199 Ver: GRUPENMACHER, Betina Treiger. Moralidade e Capacidade Contributiva.
In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo et. al. (Coords.). Direitos Fundamentais
e Estado Fiscal: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 478.

200 Como observa o Professor (aposentado) da Uerj, José Marcos Domingues de
Oliveira, “surge o imposto pessoal como a tributacao justa por exceléncia, pois €
através dele que, preocupando-se a lei com as condicdes individuais do sujeito
passivo, se enseja melhor pesquisa da efetiva idoneidade economica do contribuinte
para acudir a despesa publica sem sacrificio do indispensavel a sua manutencao”
(OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributdrio: Capacidade Contributiva.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 83-84).
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por isso, nao podem ser, legitimamente, chamados a assumir esse tipo
de encargo, sob pena de injustica distributiva”.>!

Nio se pode confundir, contudo, justica distributiva com justica re-
distributiva, a alocacao justa dos custos tributarios, baseada no prin-
cipio da capacidade contributiva, com utilizacao da receita decorrente
da arrecadacao tributdria para fins de redistribuicao de renda em uma
coletividade.

Com efeito, a justica redistributiva nao nos parece ser propriamen-
te justica tributaria. A redistribuicao de riquezas em uma coletivida-
de organizada pode ter o tributo como fonte de financiamento, desde
que nao ultrapasse os limites impostos pela capacidade contributi-
va — como na sugestdo de tributacao confiscatoria de Piketty. Mas nao
se trata de uma justica, em si, tributaria. Esta impora limites a redistri-
buicao possivel em um dado Estado. Em outras palavras, a justica re-
distributiva é orcamentaria, nao tributaria. O principio da capacidade
contributiva ao mesmo tempo que distribui a carga tributaria de forma
justa, serve de limite para a utilizacao da tributacdo como instrumen-
to de redistribuicao de riquezas. Sao precisas as palavras de Ricardo
Lobo Torres:

“Principio fundamental do orcamento é o da redistribuicdo de rendas, as-
pecto particular da justica distributiva. Talvez fosse melhor classifica-lo
como diretiva constitucional ou policy, em vista de sua intima correlacao
com as politicas publicas.

O principio da redistribuicao de rendas nao atua sobre a vertente da
receita publica. A justica distributiva opera, no campo dos tributos, pelo
principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF), ja que o princi-
pio do custo/beneficio entende com a justica comutativa. O principio da
capacidade contributiva sinaliza no sentido de que o imposto deve incidir
de acordo com a riqueza de cada um, de tal forma que os mais ricos so-
fram a carga mais pesada e os pobres tenham aliviadas as suas obrigacoes
fiscais. Mas dai nao segue que haja redistribuicdo de rendas, porque nada
assegura que havera o repasse as pessoas de menor situacao econdomica. A
incidéncia progressiva dos impostos e a cobranca de acordo com a capa-
cidade contributiva podem fazer o rico menos rico, mas néo conduzirdo
necessariamente ao enriquecimento do pobre, embora possam impedir a

201 FERREIRA NETO, Arthur. Fundamentos materiais da tributacdo: comutacao, res-
tauracao, distribui¢do, reconhecimento e participacao. In: AVILA, Humberto (Org.).
Fundamentos do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 161-162. Ver,
do mesmo autor: FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma Ciéncia Prdtica do Direito
Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 418.
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exagerada concentracdo de renda em maos de certa camada da populacio.
[...1.722 (Destaque em negrito nosso)

Esta passagem de Ricardo Lobo Torres levanta questoes importantes.
A justica tributaria, na vertente distributiva, limita-se a alocar o custo
estatal com base na capacidade econdomica de cada um. A tributacao,
por si sd, nao tem feicoes efetivamente redistributivas. Ela pode ser
utilizada como um instrumento para o financiamento de uma redis-
tribuicao de renda. Porém, nesse caso nao falaremos, segundo vemos,
de justica tributdria, mas de justica social por meio de decisdes orca-
mentdrias custeadas por tributos.?”

Naturalmente que na propria definicao dos custos publicos estara
incluida alguma perspectiva de redistribuicao de renda. No caso bra-
sileiro, por exemplo, os diversos programas sociais estatais de transfe-
réncia de renda para os mais pobres sao financiados por impostos, cujo
custo ¢ distribuido pela sociedade. A justica tributdria nao se opera
pela redistribuicao em si, mas pela alocacao destes custos publicos
para quem efetivamente pode contribuir, com atencao aos limites im-
postos pela Constituicao Federal.

Outro aspecto abordado por Lobo Torres na passagem antes trans-
crita é que o tributo pode ser visto como uma forma de simplesmente
deixar o rico menos rico, sem que, com isso, tenha-se qualquer trans-
feréncia de recursos para os mais pobres. Vamos encontrar posicdao
nesse sentido na teoria de John Rawls, autor daquela que provavel-
mente ¢ a mais celebrada teoria da justica do século XX. Vejamos.

202 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
O Orgamento na Constituicdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. V. p. 283-284.
Ver: COLARES, Lais Gramacho. Justica Tributdria, Capacidade Contributiva e Fun-
cao Redistributiva da Tributacdo na Doutrina de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA,
Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de
Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 457-477.

203 Sobre o tema, ver: ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributdrio e a
Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 122-123.
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3.1. A TEORIA DA JUSTIGCA DE JOHN RAWLS

Segundo a licao de Ricardo Lobo Torres, “a reflexao sobre a justica
fiscal era muito pobre até o advento da obra de Rawls, como, de resto,
acontecia também no dominio da teoria geral da justica”.***

A teoria da justica de John Rawls, cujo refinamento tedrico impde re-
dobrada cautela ao se expor seus fundamentos de forma concisa é, em
linhas gerais, uma tentativa de se estabelecer critérios para uma justi-
ca publica, relativos a estrutura basica da sociedade, a qual somente
pode ser aplicavel a uma sociedade bem ordenada (com regras insti-
tucionalizadas democraticamente).?®> Caracteriza-se por ser uma teo-
ria contratualista,”® determinando que os principios fundamentais de
justica devem ser pactuados, em uma posicao original de igualdade,*”’
por pessoas racionais e razoaveis,’® as quais, protegidas por um véu
de ignorancia,*® estariam aptas a estabelecer tais principios de forma

204 TORRES, Ricardo Lobo. Justica Distributiva: Social, Politica e Fiscal. Revista de
Direito Renovar, Rio de Janeiro, n. 1, jan.-abr. 1995, p. 108-109. Ver também: TOR-
RES, Ricardo Lobo. Consideracdes sobre o Futuro da Hermenéutica Tributaria a Luz
dos Principios da Liberdade e Justica Tributaria. Revista de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 88, 2004, p. 30; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional,
Financeiro e Tributdrio: Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. v. II. p. 137-140.

205 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simoes. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 65-73. Ver: GODOI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e
Direito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 1999. p. 43.

206 Ver: MACEDO, Marco Antonio Ferreira. A Positivacdo da Justica na CF/88 e
o Contratualismo Constitucional Rawlsiano como Chave de sua Justificacdo. In:
PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.). Principios de Direito Fi-
nanceiro e Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 151.

207 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simoes. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 143-148.

208 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simoes. Sio Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 173-182.

209 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simoes. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 165-173. Como observa Jonathan Hernandes Marcantonio,
“Rawls utiliza-se dos institutos da escolha racional em um contexto hipotético — o
momento de formagido da sociedade —, quando todos os membros contratantes, des-
conhecendo sua posicao social e visando o néo prejuizo, dada a preocupacio limita-
da a individualidade, isto é, sem um espirito coletivista ou preocupacdes intersubje-
tivas, estabelecem principios nao discriminatorios no sentido de néo proporcionar

FUNDAMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 1603



equitativa. Por seu turno, tais pessoas tenderiam a estabelecer, na posi-
cao original, dois principios distintos: um que garantisse as liberdades
fundamentais a todos e outro que previsse que as desigualdades entre
os homens somente seriam justas na medida em que beneficiassem os
menos favorecidos, e em que as oportunidades sociais e economicas
fossem isonomicamente acessiveis.*'’

A teoria de Rawls é basicamente uma teoria de justica distributiva, a
partir da qual se busca estabelecer mecanismos para distribuir os bens
coletivos de forma isondomica entre todos, de forma que todos tenham
iguais oportunidades para atingir as posicoes socialmente vantajosas,
redistribuindo-se pela coletividade as vantagens gozadas arbitraria-
mente por determinados sujeitos (dons naturais e posicoes originarias
de vantagem).

3.1.1.TRIBUTAGAO NA TEORIA DE JOHN RAWLS

Embora nao tenha se debrucado longamente sobre a questao tributa-
ria, Rawls tratou do tema em sua obra Uma Teoria da Justica. Este autor
levanta uma questao complexa a respeito da justica tributdria: pode o
tributo ser utilizado nao com a finalidade de auferir receitas para o Esta-
do, mas simplesmente para tornar os ricos menos ricos? Rawls defendia
esta possibilidade, como inferimos da passagem a seguir:

“Por fim, temos o setor de distribui¢do. Sua funcao é preservar uma justica
aproximada nas parcelas distributivas por meio da tributacdo e dos ajustes
necessarios ao direito de propriedade. Podemos distinguir dois aspectos
desse setor. Em primeiro lugar, ele impde varios impostos sobre herancas
e doacdes e estabelece restricoes ao direito de heranca.

A finalidade desses tributos e normas nao é aumentar a receita (libe-
rar recursos para o governo), mas corrigir, gradual e continuamente, a
distribuicao de riqueza e impedir concentracoes de poder que prejudi-
quem o valor equitativo da liberdade politica e da igualdade equitativa
de oportunidades. [...] Como ja foi definido, a igualdade equitativa de
oportunidades significa certo conjunto de instituicoes que assegura opor-
tunidades semelhantes de educacio e cultura para pessoas de motivacoes
semelhantes e mantém cargos e posicoes abertos a todos, com base nas

grandes desvantagens entre as divisdes inevitavelmente presentes em uma socieda-
de, pois nao se sabe em qual dos grupos estdo alocados. Esse instituto Rawls deno-
mina Véu da Ignorancia (Veil of Ignorance)” (MARCANTONIO, Jonathan Hernandes.
Justica Moral e Linguagem em Rawls e Habermas. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 44).

210 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traduc@o Jussara Simées. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 73-79.
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qualidades e nos esfor¢os razoavelmente relacionados com os deveres e
tarefas pertinentes. Sdo essas instituicdes que correm o risco quando as
desigualdades de riqueza excedem certo limite; e, da mesma forma, a liber-
dade politica tende a perder o valor e o governo representativo a so existir
nas aparéncias. Os tributos e as leis do setor de distribuicao devem
evitar que esse limite seja ultrapassado. Naturalmente, onde fixar esse
limite é uma questdo de julgamento politico orientado pela teoria, pelo
bom senso e pela mera intuicdo, pelo menos dentro de um leque bastante
amplo. Sobre esse tipo de questdo a teoria da justica ndo tem nada de es-
pecifico a dizer. Seu objetivo é formular os principios que devem regular
as instituicoes basicas.”!'! (Destaques nossos)

Esse tipo de abordagem ressurgiu mais recentemente na obra de
Thomas Piketty, na sua proposta de criacio de um imposto sobre o
capital, com a finalidade de reducao das desigualdades economicas.
Segundo o autor franceés, “o papel principal do imposto sobre o capital
nao ¢ financiar o Estado social, mas regular o capitalismo. O objetivo é
evitar uma espiral desigualadora sem fim e uma divergéncia ilimitada
das desigualdades patrimoniais, além de possibilitar um controle eficaz

das crises financeiras e bancarias”.?!?

Analisaremos as funcdes dos tributos no proximo Capitulo. A grande
questao que exsurge das ponderacdoes de Rawls e Piketty é: é possivel,
no ordenamento juridico brasileiro, uma tributacao extrafiscal — sem
finalidade principal arrecadatéria — cujo fim seja tornar os ricos me-
nos ricos? Seria este um fundamento constitucionalmente eleito para
a tributacdo? Deixaremos a andlise dos limites da extrafiscalidade para
o Capitulo V.

3.2. AINDA HA ESPAGO PARA UMA
JUSTIGA COMUTATIVA: 0 PRINCIPIO
DO CUSTO/BENEFICIO

E importante ressaltarmos que o principio da capacidade contributi-
va é o critério principal para a alocacao do custo das despesas ptiblicas
indivisiveis, o qual é suportado majoritariamente pelos impostos. Con-
tudo, nem todo tributo tera sua carga alocada com base na capacidade
contributiva. Ha tributos cujo critério alocativo fundamental é o custo/

211 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simdes. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 345-346.

212 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Traducéo de Monica Baumgarten de
Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 504.
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beneficio,* e nao a capacidade contributiva. Leciona Ricardo Lobo
Torres que “o principio do custo/beneficio se subordina a ideia de jus-
tica comutativa. Informa a cobranca de taxas e das contribuicoes de
melhoria e sinaliza no sentido de que os servicos puiblicos mensuraveis
e divisiveis devem ser pagos por quem deles usufruir e na medida da
despesa causada ao Estado”.?'*

Da perspectiva da mensuracao da capacidade contributiva, os tribu-
tos podem ser comparados a uma casa de espelhos de um parque de
diversoes. Nenhum tributo pode ser considerado um reflexo perfei-
to da capacidade economica do contribuinte. O tributo que apresen-
ta a imagem mais aproximada é certamente o Imposto de Renda. Os
demais sao imagens distorcidas. Uma contribuicao de melhoria, por
exemplo, nao tem nenhuma capacidade de individualizacao da inci-
déncia. Ela leva em consideracdo um fato frio: o imovel do contribuin-
te teve uma valorizacao em funcao de uma obra publica. Contudo, esse
tributo é incapaz de averiguar as circunstancias do contribuinte. O
mesmo acontece com as taxas, que apenas em situacoes excepcionais
serao graduadas com base na capacidade contributiva, afinal, como
aponta a Professora Regina Helena Costa, “sustentar a necessidade
de observancia do principio da capacidade contributiva nas taxas é
nao atentar para a natureza dessas imposicdes tributarias. Significan-
do uma contraprestacao pela atuacao do Poder Publico, diretamente
referida ao contribuinte, nao se pode erigir nas taxas, como critério
informador desses tributos desses tributos, uma circunstancia comple-
tamente alheia a essa atuacido estatal” 2!

Portanto, é certamente um equivoco imaginar que o principio da
capacidade contributiva é igualmente aplicavel a todos os tributos.?'®
O seu habitat natural sdo os impostos pessoais. Fora desse campo, sua

213 Ver: FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma Ciéncia Pratica do Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 424.

214 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. L
p. 343-344.

215 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 57. Em defesa da aplicacio do principio da capacidade contri-
butiva a todos os tributos, ver: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitacoes Constitucionais ao
Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 165-166.

216 Ver: COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3 ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2003. p. 55-60.
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aplicacao sera mais ou menos eficiente, a depender da materialidade
do tributo, sendo certo que ha tributos cujo encargo ¢ distribuido de
modo mais justo com base no critério do custo/beneficio, ou mesmo
em outros critérios, como o poluidor/pagador.

3.3. JUSTIGA TRIBUTARIA E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 132

Como ja mencionamos, uma das novidades da Emenda Constitucio-
nal n° 132 foi a inclusdo, no § 1° do artigo 145, de referéncia expressa
ao principio da justica tributaria.

Justica tributdria é um principio — ou valor — constitucional que ja
orientava o Sistema Tributario Nacional, independentemente de sua
previsao expressa. Das varias dimensoes possiveis da justica tributdria,
parece-nos que a mais relevante ¢ a demanda de que a carga financei-
ra da arrecadacao tributaria seja distribuida de forma justa entre os
cidadaos, que aqueles que manifestem capacidade economica efetiva-
mente recolham os tributos devidos, e que ninguém seja demandado
a pagar tributos fora das situacoes previstas na Constituicao e nas leis
infraconstitucionais.

Uma das grandes criticas feitas ao Sistema Tributario Nacional sem-
pre foi a sua regressividade, decorrente da enorme dependéncia dos
tributos sobre o consumo. Nesse aspecto, a Emenda Constitucional n°
132 é ambivalente. E um “retrocesso progressista”.

E retrocesso porque manteve a centralidade da tributacio do consu-
mo no Sistema Tributario Nacional. Ou seja, a tributacao no Brasil se-
guird em larga medida regressiva. Entretanto, foram inseridos no texto
constitucional diversos dispositivos que vao na linha de uma melhor
justica tributaria — da perspectiva de distribuicao da carga tributaria
segundo a capacidade contributiva.

Por exemplo, o novo § 4° do artigo 145 da Constituicao Federal pre-
vé que “as alteracoes na legislacao tributaria buscarao atenuar efeitos
regressivos”. Mesmo que se trate de uma norma programatica, ela re-
direciona o Sistema Tributdrio Nacional, criando uma espécie de “prin-
cipio da nao regressividade”.

Ainda neste campo da justica tributdria, a Emenda Constitucional n°
132 incluiu uma regra explicita de progressividade do Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis e Doacao (artigo 155, § 1°, VI), e superou
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um grande equivoco jurisprudencial que era a posicao do Supremo
Tribunal Federal de nao incidéncia do Imposto sobre a Proprieda-
de de Veiculos Automotores em veiculos aquaticos e aéreos (artigo
155, § 6° 11D).

A justica tributaria sob a vertente da incidéncia segundo a capaci-
dade contributiva também ilumina o tao falado cash back. Segundo
o artigo 156-A, § 5°, VIII da Constituicao, lei complementar dispora
sobre “as hipoteses de devolucao do imposto [IBS] a pessoas fisicas,
inclusive os limites e os beneficidrios, com o objetivo de reduzir as de-
sigualdades de renda”. E o § 13 deste mesmo artigo torna obrigatoria
a devolucao “nas operacoes de fornecimento de energia elétrica e de
gas liquefeito de petroleo ao consumidor de baixa renda, podendo a lei
complementar determinar que seja calculada e concedida no momento
da cobranca da operacao”. O cash back também esta previsto para a
CBS (artigo 195, § 18, da Constituicao Federal).

Vale a pena destacar que esses dispositivos fizeram explicita mencao
a utilizacao do cash back como instrumento para a superacao de desi-
gualdades de renda — embora nao tenham abrangido outros tipos de
desigualdade, como chegou a ser previsto numa das versoes da PEC 45,
que fez referéncia a reducéo de desigualdades de renda, género e raca.

Os proprios IBS/CBS foram ajustados para atenuar a sua regressivida-
de em relacao as pessoas de menor renda. Por mais que sejam grandes
os debates acerca da eficacia de gastos tributarios com tais finalidades,
boa parte dos itens incluidos no artigo 9° da EC 132 o foram para evi-
tar a oneracao de produtos e servicos essenciais.

Outra notavel modificacao inserida na Constituicdo Federal pela EC
132 foi 0 § 11 do seu artigo 9°. Com efeito, este artigo 9° traz diversos
regimes diferenciados de tributacao, os quais, segundo o seu § 10, “se-
rao submetidos a avaliacdo quinquenal de custo-beneficio, podendo
a lei fixar regime de transicdo para a aliquota padrio, nao observado
o disposto no § 2°, garantidos os respectivos ajustes nas aliquotas de
referéncia”.

O § 11 em comento traz dispositivo que seria impensavel anos atras,
determinando que “a avaliacao de que trata o § 10 devera examinar o
impacto da legislacao dos tributos a que se refere o caput deste artigo
na promocao da igualdade entre homens e mulheres”.
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Considerando que as mulheres, notadamente as mulheres negras,*"’
sao a base da piramide social, qualquer medida que supere desigualda-
des de género tera impactos sobre a superacao de desigualdades sociais
de forma ampla e abrangente.*®

Por fim, mas ndo menos importante, o artigo 18, I, da EC 132 previu
que o Poder Executivo deve enviar ao Congresso Nacional, “em até
90 (noventa) dias apos a promulgacao desta Emenda Constitucional,
projeto de lei que reforme a tributacao da renda, acompanhado das
correspondentes estimativas e estudos de impactos orcamentarios e
financeiros”.

O paragrafo tunico deste artigo prevé que “eventual arrecadacao adi-
cional da Uniao decorrente da aprovacao da medida de que trata o
inciso I do caput deste artigo podera ser considerada como fonte de
compensacdo para reducdo da tributacao incidente sobre a folha de
pagamentos e sobre o consumo de bens e servicos”.

Esse paragrafo esta alinhado com o previsto no § 4° do artigo 145.
Trata-se de medida em direcao a reducido da regressividade do Sistema
Tributdrio Nacional, que cogita de uma troca — positiva — de arreca-
dacao — uma tributacao mais justa da renda em vez da tributacao do
consumo e da folha de salarios.

217 Como observa Lana Borges, “as distingdes graves entre homens e mulheres fo-
ram objeto de estudo e se tornaram mais difundidas pelo trabalho da filosofa fran-
cesa Simone de Beauvoir. O homem é o Sujeito, o Absoluto; ela é o Outro. Os sistemas
sociais, culturais e normativos, dos quais as mulheres nao participavam em sua
concretizacdo, mas a eles eram e sio submetidas, tém por referéncia o homem e nao
amulher. Como evidencia a autora, ‘Somente a mediacdo de outrem pode constituir
um individuo como um Outro’. E ainda mais abismal € a situacdo da mulher negra
que, segundo Grada Kilomba, é o Outro do Outro. Sao estruturas indiscutivelmente
androcentristas e brancas” (BORGES, Lana. Tributacdo e Género: Politicas publicas de
extrafiscalidade e a luta pela igualdade. Belo Horizonte: Editora Forum, 2023. p. 92).

218 Sobre o tema, ver: BORGES, Lana. Tributacdo e Género: Politicas publicas de extra-
fiscalidade e a luta pela igualdade. Belo Horizonte: Editora Férum, 2023; TIBURCIO,
Mariana Cavalcanti. Os Principios de Justica Tributdria sob a Perspectiva das Desigual-
dades de Género. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2023; MENEZES, Luiza Machado
de O. Tributacdo e Desigualdades de Género e Raga. Belo Horizonte: Casa do Direito,
2023; SANTOS, Maria Angélica dos. Tributacdo e Raga: fabulacdes tributdrias. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2023; ROCHA, Isabelle. Tributacdo e Género: como o
Imposto de Renda da pessoa fisica afeta as desigualdades entre homens e mulheres. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2021.
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E perceptivel que, dentro de sua ambivaléncia, a EC 132 buscou
aumentar a justica do Sistema Tributdrio Nacional, incluindo no tex-
to constitucional uma série de dispositivos cuja finalidade é tornar a
distribuicao da carga tributdria mais justa, no sentido de reducao da
regressividade e das desigualdades, e de aumento da progressividade.

4. TRIBUTAGRO E SOLIDARIEDADE

O terceiro — e mais incompreendido — dos valores que pautam o
Sistema Tributario Nacional é a solidariedade. Confunde-se a solida-
riedade, enquanto um valor juridico, com a solidariedade, enquanto
sentimento de fraternidade entre seres humanos. A solidariedade ju-
ridica é, certamente, um dos fundamentos da tributacao. A partir do
momento em que pagamos tributos — notadamente impostos — para
custear despesas publicas que beneficiam terceiros, e nao a nos mes-
mos, a imposicao tributdria se baseia na solidariedade. Trata-se, como
bem notou o Professor da Uerj Fabio Zambitte, de uma “solidariedade
compulsoria”,?'? a qual soa contraintuitiva para quem tem como ponto
de partida uma solidariedade moral, que tem como premissa um agir
espontaneo em beneficio de terceiros.

Note-se que, sob esta perspectiva, a solidariedade nao guarda ne-
nhuma relacao com tributacdes exorbitantes ou Estados agigantados.
Mais uma vez, mesmo em um Estado minimalista, a alocacdo da car-
ga tributdria com base na capacidade contributiva de cada um fara
com que uns paguem os custos dos demais. Contudo, em um caso
como o brasileiro, a solidariedade apresenta-se de maneira muito
mais abrangente.

Com efeito, considerando uma Constituicao como a brasileira, que
garante relevantes prestacoes de seguridade social (artigo 194), como
saude’® e educacao®' universais e gratuitas, além de prestacoes de as-

219 IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contempordneo. Niteroi:
Impetus, 2011. p. 15-18.

220 “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e a0 acesso universal e iguahtério as acoes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo.”

221 “Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desen-
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sisténcia social,”** todas requerendo financiamento publico, o carater
solidario do pagamento de impostos torna-se evidente.

A producio cientifica da Universidade do Estado do Rio de Janei-
ro — Uerj tem tido um papel fundamental no destaque da solidariedade
como um valor que orienta a tributacdo, desde a obra seminal do Pro-
fessor Ricardo Lobo Torres, para quem:

“A ideia de solidariedade se projeta com muita forca no direito fiscal por
um motivo de extraordinaria importancia: o tributo ¢ um dever fundamen-
tal. Sim, o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela
Constituicdo no espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declara-
cdo dos direitos fundamentais. Transcende o conceito de mera obrigacao
prevista em lei, posto que assume dimenséo constitucional. O dever nao
é pré-constitucional, como a liberdade, mas se apresenta como obra emi-
nentemente constitucional. Ora, se a solidariedade exibe primordialmente
a dimensio do dever segue-se que ndo encontra melhor campo de aplica-
cdo que o do direito tributario, que regula o dever fundamental de pagar
tributo, um dos pouquissimos deveres fundamentais do cidadéo no Estado
Liberal, ao lado dos de prestar o servico militar, compor o juri e servir a

justica eleitoral” >

Nota-se, portanto, que o valor solidariedade fundamenta a cobran-
ca de tributos daqueles que manifestam capacidade economica, para

volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho.”

222 “Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independen-
temente de contribui¢éo a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

11 - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

111 - a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacio e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao
de sua integracdo a vida comunitaria,

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de

deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria ma-
nutencio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”

223 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Valores e Principios Constitucionais Tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 1L. p.
181-182. Sobre o tema, ver: VITORIA, Aline Della. Solidariedade e Tributacao em
Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito
Financeiro e Tributario na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Edito-
res, 2020. p. 383-400; IBRAHIM, Fabio Zambitte; FERRARO, Carolina Cantarelle. In:
ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio
na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 421-440.
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financiar atividades estatais que beneficiem cidadaos que tém menor,
ou nenhuma, capacidade contributiva. A solidariedade legitima, ainda,
a cobranca de impostos para financiar atuacoes redistributivas, justi-
ficando o pagamento com base na simples capacidade de contribuir,
desconectado de qualquer beneficio estatal bilateral e sinalagmatico.

Portanto, a propria caracterizacao do dever tributario como um de-
ver constitucional estd umbilicalmente ligada ao valor solidariedade,
com a premissa de que cidadaos em uma comunidade devem pagar os
tributos estabelecidos pela propria sociedade organizada, com base em
sua capacidade economica, para beneficio de seus concidadaos.

Temos, portanto, uma solidariedade que é intrinseca ao Direito Tri-
butdrio, e que vai orientar o desenho do Sistema Tributario Nacional a
partir do reconhecimento de que o dever tributario é um dever funda-
mental, de modo que a liberdade do contribuinte passa a ser limitada
pela natureza constitucional do seu dever de contribuir.?**

Ha, ainda, uma solidariedade que é extrinseca ao Direito Tributa-
rio, e que estd diretamente relacionada ao seu cardter instrumental.

Com efeito, é por meio da tributacdo que se obtém os recursos para
a redistribuicao de rendas em uma sociedade. Nada obstante, por mais
elevadas que sejam as finalidades redistributivas, elas vao encontrar li-
mites nao sé no valor liberdade, mas também na propria justica fiscal.

Vimos no item anterior que a justica fiscal impoe limites a cobranca
de tributos. A utilizacao do Direito Tributario para fins arrecadato-
rios, mesmo quando guiada por valores de primeira grandeza como
a solidariedade, nao permite a imposicao de aliquotas exorbitantes,
ainda que o alvo da incidéncia sejam as pessoas, fisicas ou juridi-
cas, mais ricas.

Além da Escola da Uerj, outros autores, como Marciano Seabra de
Godoi,*” incorporaram o debate sobre a solidariedade em sua pro-
ducio teodrica. Contudo, talvez tenha sido o Professor Marco Aurélio
Greco o responsavel pela difusao do tema de uma forma mais ampla.

Greco chama nossa atencao para o fato de que o artigo 3°, I, da Cons-
tituicao Federal, ao acolher valores plurais como liberdade, justica e

224 Ver: BRAUM, Diogo Marcel Reuter. Contribuicoes do Dever Fundamental de Pagar
Tributos para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 47.

225 Ver: GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOIL, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributacdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 141-167.
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solidariedade, deve ser interpretado buscando-se o seu equilibrio. Em
suas palavras, “a formula a ser atendida é aquela singelamente retra-
tada no artigo 3°, I, da CF/88 no sentido de ser objetivo da Republica
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; vale dizer, em que os
dois valores maximos dos modelos puros do Estado (de Direito = liber-
dade e Social = solidariedade) devem necessariamente ser compostos,
pois a justica (que estd entre eles) resultara no seu balanceamento. Em
outras palavras, o momento atual ndo é nem de nenhuma primazia
miope (nem da liberdade, nem da solidariedade), mas de prestigiar
ambos e conjugd-los num produto final equilibrado”.**

O reconhecimento de que a solidariedade, enquanto valor, ¢ um ob-
jetivo fundamental do Estado brasileiro, faz com que ela tenha uma
funcao estruturante do Sistema Tributdrio Nacional. Ou seja, ela orien-
ta principios e regras. Ela legitima regras de controle de planejamentos
tributarios abusivos e de transparéncia fiscal, por exemplo. Contudo,
como ja ressaltamos, ela ndo serd, jamais, base para a tributacao além
do previsto em lei. Quando se fala em solidariedade como fundamento
da tributacao, esta-se tratando de um fundamento axiologico, nao de
um fundamento concreto para a incidéncia do Imposto de Renda na
situacao “a”, “b” ou “c”.

Esta é uma critica que alguns opositores da solidariedade como um
valor estruturante do Sistema Tributdrio Nacional nao raro apresen-
tam. E o caso, por exemplo, do Professor da USP, Humberto Avila,
que afirma categoricamente que “a atribuicao de competéncia por
meio de regras afasta qualquer tipo de ilacao tanto no sentido de que
existiria poder de tributar com fundamento direto e independente nos
principios constitucionais quanto na direciao de que nao existiria pre-
determinacao alguma quanto aos fatos a serem objeto de tributacao.
Ou dito em outras palavras: nao ha poder de tributar com base no
principio da solidariedade social de acordo com a Constituicao de
1988”.%*" (Destaque nosso)

Posicao nesse sentido também é defendida por Ricardo Mariz de Oli-
veira, para quem “o dever juridico de solidariedade nao vai ao ponto

226 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributacdo. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributacdo. Sio Paulo:
Dialética, 2005. p. 169.

227 AVILA, Humberto. Limites a Tributacdo com Base na Solidariedade Social. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributa-
¢do. Séo Paulo: Dialética, 2005. p. 71.
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de obrigar o proprietdrio ou qualquer pessoa a pagar tributos, ou a
pagar mais, pois sequer obriga quem tenha meios para subsisténcia
a trabalhar com vistas a recolher tributos sobre o produto do traba-
lho, assim como nao vai ao ponto de obrigar o proprietario, mesmo
que possua um comodo em sua casa, a dar abrigo ao um indigente”.
Mais adiante, complementa Mariz de Oliveira, destacando que “parti-
cularmente no campo tributdrio, a obrigacao ex lege de pagar tributo
somente nasce a partir da ocorréncia do fato gerador da respectiva
obrigacao (CTN, arts. 113 e 114), o que deve estar prescrito em norma
legal (Constituicao, art. 5°, inciso I, CTN, art. 97 e outros)”.**®

Outro autor que aparentemente sustenta posicao equivalente é Hugo
de Brito Machado. Para o saudoso Professor da Universidade Federal
do Ceara, “o principio da solidariedade constitui fundamento para a
atuacao do Estado, que ha de promover a solidariedade social. E, para
tanto, pode mesmo utilizar a tributacdo como mecanismo para a re-
distribuicao de renda. Tudo isto, porém, ha de ser feito sem descon-
sideracao alguma pelo principio da legalidade, até porque um nao se
contrapde ao outro principio. [...] A tese que coloca a solidariedade
como algo capaz de justificar a cobranca de tributos sem apoio na lei,
amparada na capacidade contributiva, é tese tipica do Nazismo. Nao
obstante apresentada como tese moderna, ela, na verdade, apenas res-

suscita o autoritarismo”.?*

Mais recentemente, uma versao mais desenvolvida desta critica foi
formulada pelo Professor Arthur Maria Ferreira Neto.”°

A questio central de critica a opinides como a de Avila, a de Mariz de
Oliveira, de Brito Machado e de Ferreira Neto é que nao conhecemos
nenhum autor que defenda a solidariedade como fundamento con-
creto da tributacao. Nenhum! Nao nos parece que alguém iria objetar
a afirmacdo de que, no ordenamento juridico brasileiro, ndao é possi-

228 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Planejamento Tributario, este Incompreendido. In:
SANTOS, Ramon Tomazela. Estudos de Direito Tributario: 40 Anos de Mariz de Oliveira
e Siqueira Campos Advogados. Sao Paulo: Mariz de Oliveira e Siqueira Campos Ad-
vogados, 2018. p. 33.

229 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2008. p. 44-45.

230 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Crise Epistémica no Direito Tributario Contem-
poraneo: do Esgotamento do Formalismo Normativista aos Riscos do Solidarismo
Fiscal. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 56, 2024, p. 629-665.
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vel uma tributacao “fora da lei”, com base em uma suposta realizacao
concreta do valor solidariedade. Certamente nao ¢ isso de que se trata.

Assim, essas criticas partem, segundo vemos, de premissas equivo-
cadas. Voltamos a afirmar, nao pode haver duvidas quanto ao fato de
que o Sistema Tributario é informado pelo valor solidariedade. Por
isso temos um Estado Fiscal, cuja base arrecadatoria sao os impostos,
pagos por quem tem capacidade econdomica sem que haja um beneficio
direto, bilateral e sinalagmatico.*' Contudo, reconhecer a solidarieda-
de como um valor nao gera, em nenhum caso, a criacao de dever tri-
butario com fundamento concreto em um valor juridico. Essa posicao
seria tdo indefensavel que ndo vamos encontra-la em nenhum autor.

Portanto, e é importante deixar isso claro, a solidariedade nao leva a
possibilidade de incidéncias com fundamentacao exclusivamente axio-
logica, o reconhecimento da existéncia do dever constitucional de pa-
gar tributos nao permite uma derrogacao do principio da legalidade e
uma incidéncia sem base legal. O valor solidariedade tem uma funcao
estrutural e nao um papel individual-concreto.

2381 Como observa Luis Eduardo Schoueri, “o principio da capacidade contributiva
nada mais é do que a concretiza¢do, na matéria tributaria, do objetivo fundamental
da Reptblica Federativa do Brasil, insculpido no primeiro inciso do artigo 3° do
texto constitucional: constituir uma sociedade livre, justa e solidaria. E da solidarie-
dade que decorre que mais devem contribuir aqueles que melhores condi¢des tém
para tanto” (Destaque nosso) (SCHOUERI, Luis Eduardo. Algumas Consideracdes
sobre a Contribuic@o de Intervencio no Dominio Econdmico no Sistema Constitu-
cional Brasileiro. A Contribuicdo ao Programa Universidade-Empresa. In: GRECO,
Marco Aurélio (Coord.). Contribuicoes de Intervencdo no Dominio Economico e Figuras
Afins. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 365).
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V.
FUNCOES DA
TRIBUTACAO

suMArio: 1. Entre o Passado e o Futuro: Regulacdo Causal Versus Regulacao
Finalistica; 2. As Funcoes da Tributacdo; 3. Extrafiscalidade e as Regras de
Incidéncia; 4. Extrafiscalidade e Renuncia de Receita; 5. Extrafiscalidade e
a Dita Funcao Redistributiva da Tributacao; 6. Boa Parte do que Dissemos
neste Livro pode Estar Errado: a Tributacéo e a Teoria Monetaria Moderna.

1. ENTRE O PASSADO E 0 FUTURO: REGULAGAO
CAUSAL VERSUS REGULAGAO FINALISTICA

Antes de nos aprofundarmos na andlise das funcoes da tributacao,
devemos considerar, por um momento, duas espécies de regulacao ju-
ridica: a regulacdo causal e a finalistica.

Como nos ensina Marco Aurélio Greco, na regulacao causal, “na me-
dida em que o ponto de partida é uma causa, os fatos ocorrerao sempre
que se derem as suas causas. Dada a causa, dar-se-a a consequéncia. Se
compreender o mundo é compreender as causas, estas estao postas”. E
prossegue o autor, “isto levou, no campo do Direito e para explicar sua
estrutura fundamental, a identificacao da proposicao hipotética condi-
cional como conceito que resumiria a esséncia da formulacao juridica.
Para alguns, o fenomeno juridico se resumiria a proposicao: ‘Se ocorrer
tal fato, entdo dar-se-a tal ocorréncia’. A ideia de viabilizar o Direito
como a simples conexao entre um antecedente e um consequente é
um tipico desdobramento de uma visao causalista do mundo, levada
ao extremo de enxergar a causa apenas na sua dimensao formal”.?*?

232 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialé-
tica, 2000. p. 23.
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No Direito Tributario esta visdo causal reflete-se na deificacao do
fato gerador, em sua perspectiva estatica, como o elemento central do
fenomeno tributdrio,” uma vez que a hipotese abstrata de incidéncia
é algo posto no passado, a partir da qual se compreenderia a fenome-
nologia da incidéncia fiscal de forma total.

Entretanto, ressalta o Mestre que uma “mudanca resulta do fato de
que passou a ser dada relevancia, nao tanto a causa dos fendmenos,
mas, fundamentalmente, aos fins visados com a conduta exigida”.?**
Isso é particularmente verdadeiro no contexto das contribuicoes,
como ressalta Greco, mas é igualmente relevante no estudo das fun-

coes da tributacdo.?* Afinal, para que se arrecadam tributos?

235

2. AS FUNGOES DA TRIBUTAGAO

Em estudo especifico a respeito da instrumentalidade da tributa-
¢do, o Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Pe-
dro Adamy, estabelece a premissa de que “o direito ndo é um fim em
si mesmo; o direito tributdrio tampouco”.”” Dessa forma, esclarece o
autor que “nao ha como desvincular a ideia de direito tributario da
ideia de instrumento. Independentemente da natureza da norma tri-
butaria que se analise, sempre se tera como resultado que se trata de
um instrumento para alguma finalidade: ou amealhar recursos para
o Estado, ou induzir comportamentos considerados desejaveis para a
consecucio de finalidades estatais diversas da arrecadacdo. Em suma ‘o

233 E 56 vermos o disposto no artigo 4° do Codigo Tributério Nacional.

234 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialé-
tica, 2000. p. 37.

235 Como observa Raquel de Andrade Vieira Alves, “o predominio da visao estatica
do direito e da racionalidade baseada no conhecimento do passado fundamentava a
teoria de que a analise do fato gerador da obrigacao tributaria seria suficiente para a
caracterizacao das diferentes espécies de tributos. Contudo, a Constituicdo de 1988,
atenta as modificacoes da sociedade, trouxe novos elementos de validacéo das espé-
cies tributarias, baseados em uma nocao de finalidade e ndo apenas na classica visao
causal da tributacdo” (ALVES, Raquel de Andrade Vieira. Federalismo Fiscal Brasileiro
e as Contribuicdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 151).

236 Ver: FERREIRA NETO, Arthur M. Classificacdo Constitucional de Tributos pela Pers-
pectiva da Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 112-120.

237 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacdo do Direito Tributdrio. In: AVILA, Humberto
(Org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 302.
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direito tributdrio ndo tem objetivo proprio’, ele atua como instrumento
para a consecucao de outros objetivos.”**® Essa afirmacao do carater
instrumental da tributacao, que ja repetimos diversas vezes, embora
absolutamente evidente, deve ser dita e redita de modo que se com-
preenda corretamente o fenomeno tributario.**

Ao considerarmos a questao apresentada ao final da secao anterior, a
primeira e mais intuitiva resposta é que tributos sao arrecadados para
que o Estado obtenha os recursos que sdo necessarios para fazer face
aos gastos publicos. Temos, aqui, a usualmente chamada funcao fiscal
da tributacdo. Todas as nocoes desenvolvidas no Capitulo I a respeito
do dever fundamental de pagar tributos, sio uma decorréncia de sua
funcao fiscal, de sua finalidade instrumental de arrecadacao de recei-
tas para o financiamento do Estado. Pode-se mesmo afirmar que esta
¢ a finalidade tipica, essencial, da tributacao: arrecadar. Um tributo
que nao arrecade receitas derivadas definitivas para os cofres publicos
deixa de ser tributo. Nao ¢ por outra razao que parece correto rejeitar
a caracterizacdao dos empréstimos compulsorios como tributos, como
o faz Hugo de Brito Machado, por exemplo.**

Vale a pena insistir, como vimos fazendo desde o Capitulo I, que a
arrecadacao tributaria é sempre instrumental. Nao se cobra tributos
pela arrecadacdo em si mesma, mas em funcao dos gastos exigidos
para o financiamento da atividade estatal.

Nada obstante, a esta altura nao ha mais duvidas que juntamente
com esta funcéo arrecadatoria, os tributos também se tornaram instru-
mentos para que sejam alcancadas outras finalidades constitucional-
mente relevantes. Entra em cena, entdo, a figura da extrafiscalidade,
a qual “traduz-se no conjunto de normas que, embora formalmente
integrem o direito fiscal, tém por finalidade principal ou dominante a
consecucao de determinados resultados econdmicos ou sociais atra-
vés da utilizacdo do instrumento fiscal e ndo da obtencido de receitas
para fazer face as despesas publicas. Trata-se assim de normas (fiscais)
que, a0 preverem uma tributacao, isto é, uma ablacao ou amputacao

238 ADAMY, Pedro. Instrumentalizacio do Direito Tributdrio. In: AVILA, Humberto
(Org.). Fundamentos do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 305.

239 Ver: LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2015. p. 19.

240 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 29 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 64-66.
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pecuniaria (impostos), ou uma néo tributacao ou uma tributacao me-
nor a requerida pelo critério da capacidade contributiva, isto ¢, uma
renuncia total ou parcial a essa ablacao ou amputacao (beneficios
fiscais), estao dominadas pelo intuito de atuar diretamente sobre os
comportamentos econdmicos e sociais dos seus destinatdrios, desin-
centivando-os, neutralizando-os nos seus efeitos economicos e sociais
ou fomentando-os, ou seja, de normas que contém medidas de politica
econdmica e social”.**!

Como foi bem observado pela Professora da Fundacao Getulio Var-
gas em Sao Paulo, Tathiane Piscitelli, “mesmo que a funcao inicial
e constitutiva do direito tributario seja o financiamento da estrutura
administrativa e, de forma geral, garantir a ordem interna e a seguran-
ca nacional, o desenho institucional do Estado confere a tributacdo
um papel adicional e conectado ao primeiro: o de realizar os proprios
objetivos do Estado”.**? Essa passagem joga luz no fato de que a extra-
fiscalidade nao é uma espécie de utilizacao atipica ou excepcional do
aparato tributario, mas sim algo inerente a fiscalidade.

Embora a extrafiscalidade esteja presente, em alguns casos, nas re-
gras de incidéncia tributdria, fato é que a mesma é muito mais comum
em regras desonerativas, com as quais se criam excecoes ao principio
da generalidade da tributacao. Esse aspecto foi ressaltado por Casal-
ta Nabais, que destacou que “é no dominio dos chamados beneficios
fiscais que a extrafiscalidade se revela em termos mais significativos e
frequentes, pois que é geralmente reconhecido integrar o seu proprio
conceito a natureza ou carater extrafiscal”.*#

Assim como se passa com as regras de incidéncia, também no caso
das desoneracoes vimos sustentando uma divisdo entre desoneracoes
fiscais e extrafiscais. Seguindo esta posicao, uma desoneracao fiscal
seria uma renuncia de receita fundada em um ajuste de capacidade
contributiva, ou uma decorréncia da aplicacao do principio da seletivi-

241 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Almedina: Coim-
bra, 1998. p. 630. Sobre o tema, ver, também: SCHOUERI, Luis Eduardo. Nor-
mas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
32-34; BOMFIM, Gilson. Incentivos Tributdrios: Conceituacdo. Limites e Controle. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 29-39.

242 PISCITELLI, Tathiane. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2021. p. 27.

243 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Alme-
dina, 1998. p. 632.
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dade. Em outras palavras, a finalidade da desoneracao, neste caso, nao
leva em consideracao qualquer finalidade que nao a de assegurar que
somente contribuam para o financiamento dos gastos publicos aqueles
que possuem condicoes econdmicas de fazé-lo — ou que produtos, mer-
cadorias e servicos mais essenciais tenham uma tributacio mais baixa.

A seu turno, é possivel que tenhamos, e esta é a situacao mais co-
mum, regras desonerativas extrafiscais, as quais tém por finalidade
a producio de efeitos, econdomicos, administrativos, sociais, etc. En-
quanto no caso descrito no paragrafo anterior, a discriminacao entre
contribuintes tem como critério a capacidade contributiva — ou a sele-
tividade — nas desoneracoes extrafiscais, o tratamento diferenciado se
da em funcao do atingimento de alguma outra finalidade prevista na
Constituicdo Federal.

Como se vé, se ha uma questdo que parece razoavelmente assentada
quando se debate a extrafiscalidade, é que a utilizacao do tributo com
uma finalidade que nao seja primariamente arrecadatoria se legitima
pela finalidade que se busque alcancar. Como salienta Diego Bomfim,
“a questao da identificacao da extrafiscalidade pode e deve ser resolvi-
da no plano da interpretaciao das normas juridicas. A identificacao das
normas tributdrias extrafiscais s6 pode ser realizada no plano da in-
terpretacdo investigando-se a finalidade normativa”.*** Nada obstante,
a tradicao causalista do Direito Tributdrio brasileiro nos deixa pouco
equipados para lidar com a extrafiscalidade, diante do seu inarredavel
carater finalistico.

3. EXTRAFISCALIDADE E AS
REGRAS DE INCIDENCIA

A utilizacao de regras de incidéncia com finalidade extrafiscal, nor-
malmente com um fim indutor de comportamento, apresenta alguma
perplexidade uma vez que, como apontado pelo Professor da USP, Luis
Eduardo Schoueri, mesmo “que um tributo seja concebido, em sua

244 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentacdo, Limitacao e Con-
trole. Sdo Paulo: Noeses, 2015. Sobre o tema, ver: SCHOUERI, Luis Eduardo. Nor-
mas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
17-32; LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin,
2015. p. 42-52; CARAVELLI, Flavia Renata Vilela. Extrdfiscalidade: (Re)constru¢do
Conceitual no Contexto do Estado Democratico de Direito e Aplicacoes no Direito Tribu-
tario. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015. p. 23-26.
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formulacao, como instrumento de intervencao sobre o Dominio Eco-
nomico, jamais se descuidara da receita dele decorrente, tratando o
proprio constituinte de disciplinar sua destinacao”.**

Tem razao o Professor Schoueri. Ademais, a questao central aqui é
que, no Sistema Tributario Nacional, a utilizacao da extrafiscalidade
nas regras de incidéncia é secundaria.

Com efeito, ao cuidarmos do tema, usualmente somos remetidos aos
impostos previstos nos incisos I, 11, IV e V do artigo 153 da Constitui-
cdo Federal,** respectivamente, os impostos da Unido sobre a impor-
tacdo de produtos estrangeiros; sobre a exportacao, para o exterior,
de produtos nacionais ou nacionalizados; sobre produtos industria-
lizados; e sobre operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios.

Por mais que esses tributos sejam muitas vezes referidos como im-
postos extrafiscais, parece-nos mais correto nos referirmos a eles como
impostos com uma potencialidade extrafiscal.

Com isso, queremos dizer que o IPI e o Imposto de Renda nao sao
diferentes entre si no que se refere ao seu papel fiscal. Nao ha nada
na Constituicao Federal que estabeleca que o IPI deva ser utilizado,
principalmente, para fins extrafiscais, ou que ele tenha um papel ar-
recadatorio secundario. A Lei Maior apenas estabeleceu um regime
especifico — para o IP1, o 11, 0 IE e 0 IOF — que permite que sejam uti-
lizados também para outros fins.**” Contudo, esse fato nao lhes retira

245 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervencdo Economica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 16. Ver, também: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direi-
to Tributdrio. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 172.

246 “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacao de produtos estrangeiros;

11 - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

III - renda e proventos de qualquer natureza,

1V - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural,

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.”

247 Nos referimos, aqui, a possibilidade de modificacao das aliquotas destes tribu-

tos por meio de decreto, atendidas condi¢des e limites estabelecidos em lei (artigo
153, 8 1°, da Constituicdo Federal) e ao regime especial de eficacia das mudancas
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a funcao fiscal — nem mesmo significa que haja — de uma perspectiva
constitucional — uma primazia de sua funcao extrafiscal.

Portanto, ndo parece haver duvidas quanto ao fato de que esses tri-
butos podem ser utilizados para fins exclusivamente arrecadatorios,
como qualquer outro imposto. Uma discussdo como essa surgiu, por
exemplo, quando o IOF foi majorado para compensar as perdas finan-
ceiras advindas do fim da CPMF, no ano de 2007. Argumentou-se, a
época, que o IOF nido poderia ser utilizado com a finalidade primaria
de arrecadacdo para o financiamento das despesas publicas.

Nao ha fundamentos para uma argumentacao nesse sentido. De fato,
como apontamos acima, o 10F nao difere ontologicamente dos demais
impostos, de modo que objetar ao tributo por ele arrecadar equivale a
interpelar o ledao por comer carne.

Ha, contudo, um segundo aspecto relacionado a essa questao, mais
complexo e cuja analise requer ponderacdes mais detidas: numa si-
tuacao em que o tributo seja utilizado para fins preponderantemente
ou exclusivamente arrecadatorios, ainda assim é aplicavel o regime
excepcional que a Constituicao Federal estabeleceu para o 11, o IE, o
IPI e o IOF?

Em primeiro lugar, vejamos o que estabelece a Constituicao Federal
no § 1° do artigo 150 e no § 1° do seu artigo 153:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

[..]

§ 1° A vedacao do inciso 111, b, nao se aplica aos tributos previstos
nos arts. 148, 1, 153, I, 11, IV e V; e 154, 1I; e a vedacdo do inciso 1II, c,
nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, T e V; e
154, 11, nem a fixacdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts.

legislativas que agravam a situacéo dos contribuintes, conforme previsto no § 1° do
artigo 150 da Constituicao Federal.
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155, 111, e 156, I. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003) [...].”

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros;

I - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
1II - renda e proventos de qualquer natureza;

1V - produtos industrializados;

V - operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicoes e os limi-
tes estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados
nos incisos I, II, IVe V. [...]”

Uma primeira leitura ja evidencia a diferenca entre os dois dispositi-
vos. Enquanto o artigo 150, § 1°, simplesmente estabelece a nao apli-
cacao da regra da anterioridade aos aludidos tributos, independente-
mente de qualquer condicao — ressalvando-se que o IP1 segue sujeito a
anterioridade de noventa dias —, o § 1° do artigo 153 autoriza o Poder
Executivo a alterar as aliquotas do 1P, do II, do IE e do IOF “atendidas
as condicdes e os limites estabelecidos em lei”.

Dessa maneira, nota-se que a possibilidade de alteracao das aliquotas
desses tributos por decreto nao ¢é livre, o que se confirma pela analise
dos diplomas legais que os disciplinam:**

Decreto-Lei n°® 1.199/1971 (1P1)

“Art 4° O Poder Executivo, em relacdo ao Imposto sobre Produtos Indus-
trializados, quando se torne necessario atingir os objetivos da politica
econdmica governamental, mantida a seletividade em funcao da essen-
cialidade do produto, ou, ainda, para corrigir distorcdes, fica autorizado:
I - a reduzir aliquotas até 0 (zero);

11 - a majorar aliquotas, acrescentando até 30 (trinta) unidades ao percen-
tual de incidéncia fixado na lei;

III - a alterar a base de calculo em relacao a determinados produtos, po-
dendo, para ésse fim, fixar-lhes valor tributavel minimo.” (Destaque nosso)

Lei n° 8.894/1994 (10F)

Art. 1° O Imposto sobre Operacoes de Crédito, Cambio e Seguro, ou re-
lativas a Titulos e Valores Mobiliarios sera cobrado a aliquota maxima de
1,5% ao dia, sobre o valor das operacdes de crédito e relativos a titulos e
valores mobilidrios.

248 Sobre o tema, ver: BOMFIM, Diego. Extrdfiscalidade: Identificacdo, Fundamenta-
¢do, Limitagdo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p. 250-254.
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§ 1° No caso de operacdes envolvendo contratos derivativos, a aliquota
maxima é de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor da operacéo.
(Incluido pela Lei n® 12.543, de 2011)

§ 2° O Poder Executivo, obedecidos os limites maximos fixados nes-
te artigo, podera alterar as aliquotas tendo em vista os objetivos das
politicas monetaria e fiscal. (Incluido pela Lei n°® 12.543, de 2011)”
(Destaque nosso)

Decreto-Lei n° 1.578/1977 (IE)

“Art. 3° A aliquota do imposto €é de trinta por cento, facultado ao Po-
der Executivo reduzi-la ou aumenté-la, para atender aos objetivos da
politica cambial e do comércio exterior. (Redacdo dada pela Lei n°
9.716, de 1998)

Paragrafo unico. Em caso de elevacio, a aliquota do imposto nao podera
ser superior a cinco vezes o percentual fixado neste artigo. (Redacéo dada
pela Lei n° 9.716, de 1998)” (Destaque nosso)

Lei n® 3.244/1957 (11)

“Art.3° - Podera ser alterada dentro dos limites maximo e minimo do res-
pectivo capitulo, a aliquota relativa a produto:

a) cujo nivel tarifario venha a se revelar insuficiente ou excessivo ao ade-
quado cumprimento dos objetivos da Tarifa;

b) cuja producao interna for de interesse fundamental estimular;

¢) que haja obtido registro de similar;

d) de pais que dificultar a exportacao brasileira para seu mercado, ouvido
previamente o Ministério das Relacdes Exteriores;

e) de pais que desvalorizar sua moeda ou conceder subsidio a exportacéo,
de forma a frustrar os objetivos da Tarifa.

§ 1° - Nas hipoteses dos itens «a», «b» e «c» a alteracao da aliquota, em
cada caso, ndo podera ultrapassar, para mais ou para menos, a 30% (trinta
por cento) «ad valorem». (Vide Decreto-Lei n® 1.169, de 1971) (Vide De-
creto-Lei n® 2.162, de 1984) (Vide Lei n® 8.085, de 1990)

§ 2° - Na ocorréncia de «dumping», a aliquota podera ser elevada até o
limite capaz de neutraliza-lo.” (Destaque nosso)

Nao nos cabe analisar detidamente cada um desses dispositivos.
Contudo, um aspecto se repete em todos eles: o Poder Executivo nao é
livre para alterar as aliquotas do IPI, do 11, do IE e do IOF. Somente nos
casos ali previstos, tal alteracao sera possivel.

Torna-se, entdo, viavel o controle da atividade delegada ao Poder
Executivo pelo Poder Judicidrio. Como aponta Marco Aurélio Greco,
ao comentar a legislacao do IPI “isto significa que para o Poder Exe-
cutivo alterar aliquotas de IPI nao basta a vontade de fazé-lo, é in-
dispensavel que tenham ocorrido no plano concreto (econéomico, de
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mercado, etc.), situacdes que a lei considerou como relevantes a ponto
de deflagrarem a autorizacao para a emanacao do ato administrativo
de alteracao de aliquota.” E conclui Greco: “assim, quando o Poder
Executivo pretende alterar aliquota de IPI, cabe-lhe o 6nus da demons-
tracao de que ocorreu alguma das hipoteses que autorizam sua acao,
explicitando-a através da motivacao. Trata-se de hipotese de motivacao
necessaria que atende a funcao de justificacao da legalidade do ato pra-
ticado.” ** Esse autor vai afirmar que, considerando seu fundamento
legal, a atuacdo do Poder Executivo, nesses casos, terd natureza admi-
nistrativa. Em textual:

“Com isso, esgotou-se o exercicio da funcao legislativa e a avaliacdo de
carater politico quanto a dimensdo possivel de oneracao do pressuposto
de fato do tributo constitucionalmente contemplado.

O Executivo ndo estd autorizado a refazer esse juizo politico realizado pelo
Poder Legislativo quanto a dimenséo autorizada de oneracao.

Esse juizo politico — proprio do Legislador — incorpora uma pré-avaliacao
da possibilidade de surgirem situacoes faticas expressamente indicadas
que tornem necessaria uma alteracdo. Por isso, a fixacdo da aliquota se
da numa faixa de percentuais que vai do limite minimo ao limite maximo
previsto na lei tributaria, como se a lei dissesse: ‘a aliquota ¢ de zero a 30
pontos percentuais acima do que estou prevendo no anexo’.

A limitacdo constitucional consistente na legalidade tributaria corresponde
a definicdo da dimensao da oneracdo possivel. E isto se da por lei. Ndo ha
outorga ao Executivo de competéncia de carater legislativo; nao lhe cabe
escolher a aliquota que bem entender. S6 pode agir dentro das balizas que
a propria lei fixa. Nao pode alterar aliquota para além do limite legal.
Portanto, a funcido do Poder Executivo ao alterar aliquotas de IPI ndo tem
natureza legislativa, mas sim administrativa, posto que devera ser exerci-
da dentro dos parametros (limites) fixados na prépria lei tributaria, que
veicula o pertinente juizo politico (de fixacdo de aliquota, ainda que em
certa faixa).”°

Nao concordamos com a posicao de Greco de que nao haveria, neste
caso, uma hipotese de delegacao legislativa. O fato de se estabelecerem
as balizas na lei ndo a nega, antes é um requisito para a sua existén-

249 GRECO, Marco Aurélio. Aliquota de IPI: Controlar o decreto de fixacéo e a acao
administrativa de aplicacéo. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira
(Orgs.). Principios de Direito Financeiro e Tributario: Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 936-937.

250 GRECO, Marco Aurélio. Aliquota de IPI: Controlar o decreto de fixacio e a acdo
administrativa de aplicacdo. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira
(Orgs.). Principios de Direito Financeiro e Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 934.
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cia.”! Nada obstante, essa é uma questao secunddria. O mais relevante
é que, como apontado pelo Professor, o exercicio da competéncia nor-
mativa pelo Poder Executivo é pautado pela lei, nao sendo livre nem
excluido do campo de controle pelo Poder Judiciario.

Se a discussdao quanto ao § 1° do artigo 153 da Constituicdo Federal
¢ mais simples, em razao da previsao constitucional de que aquela re-
gra de delegacao somente é aplicavel atendidas as condicdes previstas
em lei, o debate a respeito do regime excepcional de anterioridade
desses tributos requer um comentdrio a parte.

A regra geral de anterioridade tributaria decorre diretamente do
principio da seguranca juridica. Sua funcao é assegurar a previsibi-
lidade das consequéncias fiscais futuras de atos praticados pelo con-
tribuinte no presente. Nao é por outra razao que muitas vezes se faz
referéncia a garantia da nao surpresa do contribuinte.

No sistema tributario nacional, é uma garantia fundamental do con-
tribuinte nao ser surpreendido por uma cobranca imediata de um
novo tributo, ou de uma majoracao de um tributo existente. Por isso,
a Constituicao Federal estabelece, expressamente, a regra da anteriori-
dade no artigo 150, 111, “b” e “c”, que transcrevemos a seguir:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

111 - cobrar tributos:

[...]

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)”

A Constituicao Federal também prevé excecoes a aplicacao desta re-
gra, como se infere do disposto no § 1° deste mesmo artigo 150:

“§ 1° A vedacao do inciso 111, b, néo se aplica aos tributos previstos nos
arts. 148, 1, 153, 1, 11, IV e V; e 154, 11I; e a vedacdo do inciso 111, ¢, ndo se
aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, 1,11, 1l e V; e 154, 11,
nem a fixacdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 111, e
156, 1. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)”

251 Cf. ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Almedina,
2018. p. 89-91.
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Nota-se, pela leitura deste paragrafo, que o 11, o IE, o IPI e o IOF figu-
ram entre as excecoes a aplicacao da regra da anterioridade tributaria.
Nada obstante, ndo vemos como este § 1° possa ser interpretado sem
levarmos em conta o § 1° do artigo 153 da Constituicao Federal.

De fato, ndo é possivel uma interpretacao da Constituicdo Federal
que se oriente por valores e principios nao acolhidos pela Lei Maior.
A regra é a nao surpresa, a regra é a previsibilidade das consequéncias
tributarias dos atos praticados pelos contribuintes. Este sistema de
protecao so cede diante de outros valores e interesses constitucionais
relevantes. No caso do IE, isso se dd nas situacoes em que este tributo
é utilizado para fins de regulacdo cambial e de comércio exterior. Nao
sendo este o caso, deve-se concluir pela inaplicabilidade do regime
extraordindrio a este tributo, devendo o mesmo se orientar pelos prin-
cipios e regras que pautam a instituicao e majoracao de tributos para
fins fiscais e dao a devida seguranca juridica aos contribuintes.

O que se infere dos comentarios anteriores é o seguinte: o IP1, o II, 0
IE e o I0F, enquanto impostos, nao sio ontologicamente distintos dos
demais tributos de mesma natureza. Eles nao sdo, em si, extrafiscais,
mas podem ser utilizados para uma finalidade extrafiscal e, nesses ca-
sos, terdo um regime juridico diferenciado. Como apontado por Diego
Bomfim, “os chamados impostos regulatorios podem ser normalmente
instituidos com fins arrecadatorios, nao havendo nenhum elemento
na Constituicao Federal que sugira o contrario. Apesar disso, movidos
por fins arrecadatorios, terao de se sujeitar normalmente a todas as
limitacoes constitucionais do poder de tributar, incluindo a regra da
estrita legalidade. E dizer: nao manejadas com fins extrafiscais, as ali-
quotas destes impostos terdo de ser previstas em lei formal”.>?

Nada obstante, a despeito do que afirmamos no pardgrafo anterior,
caso sejam utilizados para fins arrecadatorios, eles deixarao de ter o
regime excepcional de legalidade e anterioridade, passando a se sub-
meter, como todos os demais impostos, plenamente as regras de lega-
lidade e anterioridade.

Veja-se, esta ¢ a Unica situacao em que a Constituicao Federal preve
um regime distinto para o uso extrafiscal das regras de incidéncia tri-
butaria. De resto, mesmo tributos que podem ser utilizados com esta
funcao, nao possuem qualquer traco distintivo dos demais.

252 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentacdo, Limitacao e Con-
trole. Séo Paulo: Noeses, 2015. p. 250.

FUNDAMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 127



Veja-se, por exemplo, o caso do IPTU, cuja possibilidade de uso ex-
trafiscal esta prevista no artigo 182, § 4°, 11, da Constituicao Federal
que tem a seguinte redacao:

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por obje-
tivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢oes sociais da cidade e ga-
rantir o bem-estar de seus habitantes. (Regulamento) (Vide Lei n® 13.311,
de 11 de julho de 2016)

[...]

§ 4° E facultado ao Poder Ptiblico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprie-
tario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
1 - parcelamento ou edificacio compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressi-
vo no tempo; [...].” (Destaque nosso)

Fica claro que a utilizacao extrafiscal do IPTU também requer uma
causa especifica prevista na Constituicao Federal. Entretanto, o uso
extrafiscal deste imposto nao altera a sua estrutura. Portanto, a nature-
za extrafiscal, neste caso, somente sera relevante para fins de controle
da progressividade do imposto municipal, ndo implicando nenhuma
alteracao no regime juridico do IPTU.

Até mesmo nas Contribuicoes de Intervencdo no Dominio Economi-
co — CIDE, instituidas com base no artigo 149 da Constituicao Federal,
o carater extrafiscal ndo é tao claro. De uma certa perspectiva, o aspec-
to interventivo nao estd na incidéncia, mas no gasto publico. O gasto é
direcionado a alguma intervencao do Estado no dominio economico.
Contudo, da perspectiva da incidéncia, estamos diante de um tributo
que manifesta uma funcao essencialmente fiscal — arrecada para finan-
ciar o gasto publico interventivo. O Professor Marco Aurélio Greco,
por exemplo, nega as CIDEs natureza extrafiscal:

“Extrafiscalidade nao é um conceito que, a meu ver, seja pertinente quan-
do se examinam as contribuicoes, inclusive as de intervencdo. Nestas o
perfil da exigéncia é diferente e a arrecadacéo nao se poe como parametro
para aferir o significado e funcao da exigéncia. Contribuicdes nao exis-
tem em funcdo da arrecadacao, mas em funcdo da finalidade a que se
preordenam.”

253 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdo de Intervencido no Dominio Economi-
co — Parametros para sua Criacdo. In: GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contri-
buicoes de Intervencdao no Dominio Economico e Figuras Afins. Sao Paulo: Dialética,
2001. p. 25-26.
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Note-se que as CIDEs nunca deixam de ser tributos finalisticos — que
se legitimam em funcao da finalidade interventiva.>* Entretanto, nes-
ses casos, 0 seu foco sera o custeio da atividade, sendo, portanto, uma
face da funcio fiscal da tributacio.

Nada obstante, como apontam alguns autores, como Marco Aurélio
Greco,”’ Paulo Roberto Lyrio Pimenta,”® Rodrigo César de Oliveira
Marinho*’ e Diego Bomfim,*® as CIDEs podem ser mecanismos de
financiamento da intervencdo do Estado no dominio economico ou
ser o proprio instrumento da intervencao. Conforme observa Silvia
Faber Torres:

“Ela tem o proposito de financiar atividades nao essenciais do Estado,
vale dizer, atividades de intervencdo no dominio reservado a iniciativa
privada, com o objetivo precipuo de manter o equilibrio nas relacoes
economicas e de atender necessidades conjunturais da economia, o que
nao se compreende entre as finalidades politicas intrinsecas ao Estado. Se
volta, em suma, a funcao de agente regulador do Estado, seja para fisca-
lizar, seja para incentivar (art. 174 CF). Portanto, mais do que sob a lente
tributaria, embora situe-se formalmente na Constituicdo Tributaria, deve
ser analisada precipuamente sob a perspectiva dos principios gerais da
atividade economica insertos nos artigos 170 e seguintes da Constituicao
Federal. Assim, a intervencao custeada pela CIDE ou a propria CIDE,
quando atuar diretamente como instrumento da intervencao, deve
buscar conciliar a livre iniciativa, que constitui fundamento daquela
ordem, com a neutralizacao ou reducao das distorcoes que decorram
da atuacdo privada, e, ainda, sob uma perspectiva positiva, incen-

254 Ver, por exemplo, HORVATH, Estevdo. Contribuicdes de Intervencdo no Do-
minio Economico. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 42-46; LARA, Daniela Silveira.
Contribuicoes de Intervencdo no Dominio Economico (CIDE). Sao Paulo: Almedina,
2019. p. 65-66.

255 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialé-
tica, 2000. p. 236.

256 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Economi-
co. Séo Paulo: Dialética, 2002. p. 48.

257 MARINHO, Rodrigo César de Oliveira. Intervencdo sobre o Dominio Economico:
A Contribuicdo e seu Perfil Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.
p. 176-178.

258 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentacdo, Limitacao e Con-
trole. Sao Paulo: Noeses, 2015. p. 289-290.
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tivar a atividade econdmica, beneficiando, em todo caso, um grupo
social determinado.”*° (Destaque nosso)

Quando uma CIDE é utilizada como o proprio meio da intervencao,
ela reflete o exercicio da funcao extrafiscal da tributacao, que passa a
existir como um mecanismo que influenciara diretamente o compor-
tamento do contribuinte.

Com a edicao da Emenda Constitucional n® 132/2023 surgiu contro-
vérsia sobre a natureza do novo imposto da Uniao Federal previsto no
inciso VIII do artigo 153 da Constituicao Federal, que, durante a tra-
mitacdo da reforma tributaria, se convencionou chamar de “Imposto
Seletivo”.?*® Trata-se da competéncia da Uniao Federal para instituir
imposto sobre “producio, extracdo, comercializacdo ou importacao de
bens e servicos prejudiciais a satide ou a0 meio ambiente, nos termos
de lei complementar”.*®!

Num determinado periodo da tramitacao da Proposta de Emenda
a Constituicao n° 45, pretendeu-se incluir, no § 6° do artigo 153 da
Constituicao, a previsao de que o Imposto Seletivo seria extrafiscal.
Em um primeiro momento, nés mesmos sustentamos essa posicao.
Contudo, a redacdo final da Emenda Constitucional n°® 132 nio in-
cluiu a referéncia a extrafiscalidade do tributo em questao.

Além de excluir essa mencao explicita a extrafiscalidade, a redacao
final da Emenda Constitucional n°® 132 também deixou de incluir o
Imposto Seletivo entre aqueles que teriam um regime diferenciado de
legalidade e anterioridade, o que fez com que o regime juridico deste
imposto fosse o regime geral aplicado aos demais impostos.

Nesse contexto, nossa posicao evoluiu para considerar que o Impos-
to Seletivo é um tipo de tributo fiscal que tem funcéo prioritariamente
arrecadatoria. Naturalmente, isso nao quer dizer que ele nao possa ser

259 TORRES, Silvia Faber. A Ponderacdo nas Contribuicdes de Intervencao no Do-
minio Economico. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.).
Principios de Direito Financeiro e Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Professor Ricar-
do Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 591.

260 “ Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] VIII - producio,
extracdo, comercializacao ou importacao de bens e servicos prejudiciais a saude ou
ao meio ambiente, nos termos de lei complementar.”

261 Sobre a tributacdo como instrumento regulatorio no contexto da protecdo da
saude: DELVECCHIO, Rachel. Health Taxes: uma manifestacdo regulatoria e paternalista
dos tributos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023.
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utilizado com fins extrafiscais. Contudo, ele ndo é, segundo vemos,
um tributo predominantemente extrafiscal.

Essa nao é uma discussdo meramente teorica. Fosse a extrafiscali-
dade estrutural do Imposto Seletivo, a sua instituicao e exigéncia so-
mente seriam legitimas caso se demonstrasse que a sua cobranca teria
como consequéncia a reducao de externalidades negativas nas areas da
saude e da defesa do meio ambiente. Contudo, sendo ele um tributo
predominantemente fiscal, como estamos defendendo, o Imposto Se-
letivo se legitima exclusivamente pela presenca de um bem ou servico
prejudicial a satide ou ao meio ambiente.

Outra consequéncia relevante de entendermos que o Imposto Se-
letivo nao é, por natureza, extrafiscal é que o seu principal elemen-
to de discrimen entre contribuintes sera o principio da capacidade
contributiva, e nao aspectos relacionados a finalidades reguladoras
ou indutoras.

4. EXTRAFISCALIDADE E
RENUNCIA DE RECEITA

Como mencionamos, é no campo da rentincia de receita que a ex-
trafiscalidade manifesta a sua face mais complexa. Afinal, um dos pi-
lares do sistema tributario é o principio da generalidade, subprincipio
do principio da isonomia; este estabelece que todos que estejam na
mesma situacao paguem o mesmo tributo.?®* A isonomia vem pautada
pela polaridade, como nos ensina o Professor Ricardo Lobo Torres.
Em suas palavras, “o aspecto mais intricado da igualdade se relaciona
com a sua polaridade. Enquanto nos outros valores (justica, seguranca,
liberdade) a polaridade significa 0 momento da sua negacao (injustica,
inseguranca, falta de liberdade), na igualdade o seu oposto nao a nega,

sendo que muitas vezes a afirma. Ai esta o paradoxo da igualdade”.**

Venho segregando os beneficios tributarios em fiscais, quando seu
fundamento é a adequacao da tributacao aos principios e valores cons-
titucionais que informam o sistema tributario nacional; extrafiscais,
quando o tributo esta sendo utilizado para induzir comportamentos

262 Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitacoes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 56.

263 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Os Direitos Humanos e a Tributacao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. I111. p. 325-326.
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nos sujeitos passivos tributdrios; e concorrenciais quando a finalidade
dos beneficios ¢é a atracao do contribuinte para o territério de um pais,
estado ou municipio.

Os beneficios de natureza fiscal, por serem ajustes que tém como
fim a aplicacdo concreta do principio da isonomia, nio geram maiores
perplexidades. Regras que excluem rendas até determinado patamar da
incidéncia do Imposto de Renda, por exemplo, sao verdadeiros ajus-
tes de capacidade contributiva. Eles realizam o principio da isonomia,
diferenciando as pessoas em funcao de sua capacidade economica. O
mesmo acontece quando se reduz ou se elimina a tributacao sobre de-
terminados bens e servicos com base no principio da seletividade, para
os tributos que o tém como principio estruturante.

Os beneficios extrafiscais e concorrenciais, por sua vez, vivem
em constante tensiao com o principio da isonomia. Afinal, em ambos
os casos a diferenciacao a favor do contribuinte beneficiado pela de-
soneracao tributaria nao encontra fundamento no proprio sistema
tributdrio nacional.

Em outras palavras, enquanto nos beneficios de natureza fiscal a di-
ferenciacdo entre os contribuintes se baseia em um critério intrinseco
ao proprio sistema tributdrio, nos beneficios tributdrios extrafiscais e
concorrenciais a justificativa para o tratamento diferenciado sera en-
contrada em algum critério extrinseco ao sistema tributédrio. Por essa
razao, enquanto os beneficios de natureza fiscal nao tensionam com o
principio da isonomia, antes o concretizam, os beneficios extrafiscais
e concorrenciais criam diferenciacoes cuja legitimidade depende da
existéncia de principios e regras constitucionais que legitimem o tra-
tamento anti-isonomico.

Portanto, a renuncia de receita, materializada pela via da concessao
de beneficios extrafiscais, que estabelece tratamentos tributdrios mais
vantajosos, somente serd legitima se servir para concretizar algum
objetivo constitucional relevante. Como salienta o Professor da USP,
Humberto Avila:

“Ao analisar o principio da isonomia, o aplicador da igualdade, ou quem
pretenda sé-lo, deve, em primeiro lugar, demonstrar o suporte constitu-
cional de validade da finalidade escolhida. Nao é qualquer finalidade que
pode ser objeto de promoc¢ao, mas uma finalidade cuja persecucio seja
constitucionalmente prescrita. Essa demonstracéo deve ser feita mediante a
indicacdo do suporte expresso ou implicito cujo significado basto, porém,
a demonstracdo de que a finalidade esta prevista. Isso seria facilmente rea-
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lizavel, dada a ambiguidade de finalidades constitucionalmente previstas.
E preciso algo mais.

E necessario que o aplicador da igualdade demonstre que a finalidade elei-
ta ndo esta indiretamente excluida (quer pela definicao da hipotese mate-
rial de incidéncia do tributo por meio da pré-exclusio de determinadas
medidas de comparacéo, quer pela definicio da medida de comparacéo
que deve ser adotada para o tributo especificamente considerado), nem
colide com aquela finalidade predeterminada pela regra de tributacao ou
pelo regime juridico constitucional estabelecido relativamente a obrigacao
tributaria objeto de institui¢éo.”*%*

Um beneficio fiscal que nao materialize um objetivo constitucional-
mente previsto transforma-se em um privilégio odioso, na expressao
de Ricardo Lobo Torres, que seria “a permissao para fazer ou deixar
de fazer alguma coisa contraria ao direito comum, em justificativa ra-
zoavel. Do ponto de vista fiscal, odioso é o privilégio que consiste em
pagar tributo menor que o previsto para os outros contribuintes, nao
paga-lo (isencao) ou obter subvencdes ou incentivos, tudo em razao
de diferenciacoes subjetivas, afastadas dos principios da justica ou da
seguranca juridica. A concessao do privilégio odioso ofende a liberda-
de relativa de terceiros, que ficam obrigados ao desembolso do tributo
de que o detentor do privilégio foi dispensado: alguém sempre paga
pelos beneficios concedidos a outrem”.>*

E facil dizer que é necessaria uma finalidade constitucional para le-
gitimar a concessao de um beneficio fiscal, dificil é assegurar que so

264 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 68-69.

265 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributdrio:
Os Direitos Humanos e a Tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 11I. p. 341.
Sobre o tema, ver: BOTELHO, Bernard Gama. Generalidade e Vedacao de Privilégios
e Discriminagdes na Doutrina de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André;
TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo
Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 193-207; RIBEIRO, Alex Ribeiro
Bernardo. Privilégios Odiosos e a Proibicao de Discriminacdes Fiscais em Ricardo
Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Finan-
ceiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2020. p. 521-537; BOMFIM, Gilson Pacheco. Privilégios Odiosos e a Proibicao de
Discriminacdes Fiscais em Ricardo Lobo Torres (ou Beneficios Fiscais Ilegitimos e
Discriminacées Fiscais Indevidas sob a Otica de Ricardo Lobo Torres). In: ROCHA,
Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Orgs.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de
Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 595-626.
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sejam concedidos beneficios quando presente um objetivo constitucio-
nal digno de protecao.

De fato, ha situacoes em que a Constituicdo Federal estabelece um
objetivo explicito, que legitima tratamentos tributdrios diferenciados.
E o que se passa, por exemplo, com a superacio das desigualdades re-
gionais, que além de ser um dos objetivos fundamentais do Estado bra-
sileiro (artigo 3°, 111), aparece também em outros dispositivos consti-
tucionais, como os artigos 43, 165, § 7° e 170, VIL.**® Em outros casos,
contudo, a construcao da justificativa constitucional para a concessao de
um beneficio fiscal passa por uma interpretacao complexa, como ocor-
re, por exemplo, com aquelas desoneracoes relacionadas a realizacao de
grandes eventos esportivos. Aqui, teriamos um objetivo implicito.

A dificuldade de justificacao constitucional da concessao de um
beneficio fiscal aumenta a importancia do principio da transparén-
cia.”®” Afinal, se a desoneracdo somente sera legitima se materializar
algum objetivo constitucional, naturalmente que sera relevantissimo
que a lei que a institua seja clara sobre o objetivo constitucional que
a fundamente.

Ja se percebe que é complexo assegurar que a legislacao tributaria
nao seja povoada por privilégios fiscais. Contudo, nem mesmo a exis-
téncia de uma justificativa constitucional para o tratamento diferencia-
do pode ser suficiente para a manutencao da legitimidade do beneficio
fiscal no tempo.

Com efeito, é possivel separar a legitimidade do beneficio fiscal a
priori, quando ele € instituido, da legitimidade da desoneracao a poste-
riori, conforme a lei é executada.?®

Ora, se o tratamento tributario diferenciado somente se justifica sob
a premissa de que do mesmo advird a promocao de uma finalidade
constitucionalmente relevante, ao se identificar que aquela medida nao

266 Sobre o tema da extrafiscalidade como instrumento para a superacéo de desi-
gualdades regionais, ver: FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. A Extrafiscalidade e a Con-
cretizagdo do Principio da Reducdo das Desigualdades Regionais. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010.

267 Sobre o principio da transparéncia, ver: ARRUDA, Carmen Silvia Lima de. O
Principio da Transparéncia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020.

268 Para um estudo sobre o controle da efetividade das politicas fiscais, ver: DOTO-
LI, Richard Edward. Efetividade Juridica e Economica: Politica Fiscal Tributdria e a Crise
de 2008. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 139-203.
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estd realizando o objetivo visado deve-se, necessariamente, revogar ou
ao menos modificar a lei que o instituiu.

Nada obstante, como ressalta a Professora da Universidade Presbite-
riana Mackenzie, Martha Ledo, “a analise dos efeitos, embora funda-
mental, nao ¢é simples de ser feita. Uma das razdes para a dificuldade
de tratar do tema refere-se exatamente a imprevisibilidade dos efeitos
que qualquer norma tributaria ira causar no cenario econémico ou
social. Assim, a0 mesmo tempo em que se pode afirmar a evidéncia
de que a tributacao exerce alguma influéncia no comportamento dos
contribuintes — independentemente da natureza fiscal ou extrafis-
cal da exacdo —, também ¢é preciso reconhecer as dificuldades de se
preverem os efeitos que serao gerados através da instrumentalizacao
do tributo”.>®

A Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei Complementar n°®
101/2000) preocupou-se com o controle da rentincia de receitas, dis-
ciplinada principalmente em seu artigo 14, cuja redacao ¢é a seguinte:

“Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra rentncia de receita devera estar acompanha-
da de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei
de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condicdes:
1 - demonstracdo pelo proponente de que a rentncia foi considerada na
estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que nao
afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de
diretrizes orcamentarias;

1I - estar acompanhada de medidas de compensacido, no periodo mencio-
nado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacao
de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracao ou criacdo de tribu-
to ou contribuicéo.

§ 1° A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presu-
mido, concessdo de isencdo em carater nao geral, alteracdo de aliquota
ou modificacdo de base de calculo que implique reducéo discriminada de
tributos ou contribuicoes, e outros beneficios que correspondam a trata-
mento diferenciado.

§ 2° Se o ato de concessdao ou ampliacao do incentivo ou beneficio de
que trata o caput deste artigo decorrer da condicéo contida no inciso II, o
beneficio so entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas
no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo nio se aplica:

269 LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin,
2015. p. 123.
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1 - as alteracoes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, 11, IV e
V do art. 153 da Constituicdo, na forma do seu § 1°;

11 - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respecti-
vos custos de cobranca.”

Nota-se que a regulamentacao trazida por este artigo 14 é essencial-
mente formal, baseada principalmente nos principios do equilibrio
orcamentario e da transparéncia, que permeiam toda a LRF, ja estando
mencionados no § 1° do seu artigo 1°, segundo o qual “a responsabili-
dade na gestao fiscal pressupde a acao planejada e transparente,”’® em
que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equili-
brio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resul-
tados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condicdes no
que tange a rentncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operacoes
de crédito, inclusive por antecipacao de receita, concessao de garantia
e inscricdo em Restos a Pagar”. (Destaques Nnossos)

Nada obstante, a LRF nao trouxe critérios para uma avaliacao subs-
tantiva das rentncias de receitas, de modo que, atendendo-se aos re-
quisitos formais ali estabelecidos o beneficio sera legitimo da perspec-
tiva da responsabilidade fiscal.

Esses critérios sao certamente insuficientes para a averiguacao da
juridicidade dos beneficios fiscais, devendo o controle substancial
da sua legitimidade ser feito pelo Poder Legislativo, pelo Tribunal de
Contas respectivo e, inevitavelmente, pelo Poder Judiciario.

De todos, o controle judicial é certamente o mais polémico. Afinal,
como apontado por Diego Bomfim, “néo cabe ao juiz, sem base norma-
tiva, substituir o formulador de politicas publicas, realizando um juizo
subjetivo e pessoal de qual deveria ser a melhor medida a ser tomada
naquela situacdo”.?’! O tratamento deste tema pelo Supremo Tribunal
Federal foi analisado com precisdao por Gilson Bomfim, como se pode
inferir da seguinte passagem:

“O Supremo Tribunal Federal tem exercido um controle bastante timido e
muito aquém do que se pode esperar de uma Corte Constitucional.

Em primeiro lugar, na maior parte dos casos, o STF tem se limitado a re-
conhecer o carater discricionario do incentivo tributario, negando qual-

270 Ver: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideracdes sobre a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 63-65.

271 BOMFIM, Diego. Extrafiscalidade: Identificacdo, Fundamentagdo, Limitacdo e Con-
trole. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p. 351.
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quer possibilidade de controle sobre as escolhas efetuadas pelo legislativo
e executivo. Néo se realiza qualquer controle acerca das medidas adota-
das e sua relacao com a finalidade perseguida pelo incentivo tributario,
tampouco sdo analisadas adequacio, necessidade e proporcionalidade, de
forma a aferir a compatibilidade entre isonomia, incentivos tributarios e
ordem econdmica.

Em segundo lugar, o STF continua se mostrando excessivamente conserva-
dor quanto a aplicacao da tese do legislador negativo. Se é certo que essa
tese tem fundamento na separacao dos poderes e na democracia, também
€ certo que sua aplicacdo irrestrita pode levar, em alguns casos, a violacao
das garantias fundamentais dos contribuintes, como, por exemplo, a iso-
nomia. Nos casos em que os incentivos tributarios nao sao ilegais ou in-
constitucionais em si mesmos, parece mais correto estender sua aplicacao
aos ndo contemplados originariamente, por intermédio do reconhecimento

da inconstitucionalidade sem decretacdo de nulidade”.?”

E de se observar que nem mesmo o controle formal das renuncias de
receitas vem sendo realizado como deveria. Se o controle substantivo
é tao complexo, as exigéncias de forma devem ser incrementadas — e
protegidas pelos orgaos de controle.

Por exemplo, tornou-se praxe a inclusao, na Lei de Diretrizes Or-
camentarias, de previsao estabelecendo um prazo maximo de cinco
anos para a vigéncia de beneficios fiscais. Veja-se, nesse sentido, o ar-
tigo 142 da Lei n°® 14.791/2023, que “dispde sobre as diretrizes para
a elaboracdo e a execucdo da Lei Orcamentdria de 2024 e da outras
providéncias”:

“Art. 142. As proposicdes legislativas que concedam, renovem ou ampliem
beneficios tributarios deverao:

I - conter clausula de vigéncia de, no maximo, cinco anos;

Il - estar acompanhadas de metas e objetivos, preferencialmente
quantitativos; e

1II - designar orgao gestor responsavel pelo acompanhamento e pela avalia-
¢do do beneficio tributario quanto a consecucdo das metas e dos objetivos
estabelecidos.

§ 1° O orgao gestor definira indicadores para acompanhamento das
metas e dos objetivos estabelecidos no programa e dara publicidade a
suas avaliacoes.

§ 2° Ficam dispensadas do atendimento ao disposto neste artigo as propo-
sicoes legislativas que tratem de:

I - alteracdes de normas de tributacio de investimentos de nio residentes
no pais ou de domiciliados no exterior;

272 BOMFIM, Gilson. Incentivos Tributarios: Conceituacdo. Limites e Controle. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 285-286.
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11 - beneficios tributarios associados a emissdo de letras de crédito destina-
das ao financiamento de longo prazo em programas de desenvolvimento
econdmico; e

111 - beneficios tributarios associados as debéntures incentivadas e de in-
fraestrutura.” (Destaque nosso)

Esta é uma questao simples de controle, que nao raro nao é obser-
vada — uma vez que é comum a concessdo de beneficios por prazos
indeterminados ou mais longos do que cinco anos na esfera federal. O
respeito ao prazo maximo de vigéncia de cinco anos viabilizaria o con-
trole finalistico dos beneficios extrafiscais, reduzindo a manutencao de
verdadeiros privilégios tributarios.

A dificuldade de controle dos gastos tributarios, ou seja, da rentncia
de receita fiscal, poe em evidéncia importantes discussoes a respeito da
sua ineficiéncia como instrumento de intervencao do Estado com fina-
lidade indutora. Como aponta Frederico Menezes Breyner, “o primeiro
argumento, referente ao controle do gasto tributario, aponta uma des-
vantagem do uso de medidas tributarias em vez da equivalente despesa
publica. Enquanto despesas publicas devem ser anualmente analisadas
a inseridas na lei orcamentaria, nao existe a mesma periodicidade obri-
gatoria de analise das exoneracdes inseridas na lei tributaria. Com isso,
ha o risco de que os beneficios se tornem financiamentos ou auxilios
eternos ao contribuinte ou a determinadas atividades privadas”.?”

Embora este autor acabe concluindo que atualmente o ordenamen-
to juridico garante mecanismos de controle dos gastos tributarios,*”*
parece-nos que, como regra, a critica segue valida. Realmente, parece
fazer sentido que se prefira a realizacdo de intervencdes estatais por
meio de decisoes de gasto, ao invés de renuncias de receita. Entretan-
to, ressalvamos desta opinido aquelas situacoes de rentncia que de
alguma maneira atinjam as camadas mais necessitadas da populacéo,
aquelas que ndo tém acesso aos centros de decisao politica para as-
segurar intervencdes por meio de decisoes orcamentdrias. Da mesma
maneira, nos casos em que o teste da necessidade aponte para a maior
eficiéncia da rentncia de receita com efeito indutor, esta podera ser
manejada, naturalmente.

273 BREYNER, Frederico Menezes. Direito Tributdrio e a Positivacdo dos Direitos So-
ciais. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019. p. 164-165.

274 BREYNER, Frederico Menezes. Direito Tributdrio e a Positivacdo dos Direitos Sociais.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 165-166.
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5. EXTRAFISCALIDADE E A DITA FUNGKO
REDISTRIBUTIVA DA TRIBUTAGAO

Uma discussido interessante é se a redistribuicao de riquezas seria
uma funcio extrafiscal da tributacio. Como observa Tarcisio Diniz
Magalhaes, “esquece-se que também cabe ao poder tributdrio desem-
penhar funcoes extrafiscais que sao tao, senao mais, relevantes quanto
as funcoes fiscais, como € o caso da funcio redistributiva da tribu-
tacdao.”?” Ao examinar a “dimensio de redistribuicdo” dos tributos,
Marina Soares Marinho argumenta que, “o fato de o Estado Tributario
se caracterizar como redistribuidor é a linha mestra que conecta as
funcoes da tributacao. Todas elas, em alguma medida, irdo atender ao
desiderato social-redistribuidor do Estado. O produto da arrecadacao
deve financiar as politicas de redistribuicao; a interferéncia do Estado
na Economia deve servir ao bem comum (e o bem comum demanda
redistribuicao) e mesmo a simplificacdo deve gerar e manter um am-
biente de confianca, essencial para a cooperacdo.”*™

Parece haver poucas duvidas quanto a legitimidade de iniciativas es-
tatais redistributivas. Afinal, além de constituir uma sociedade livre,
justa e solidaria (inciso 1), é um dos objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso 111, do artigo 3°,
da Constituicdo Federal).

Portanto, os administradores publicos, assim como o legislador, es-
tao legitimados a tomar iniciativas de redistribuicao de riquezas que
tenham como fim ultimo reduzir as desigualdades sociais. Natural-
mente, tais iniciativas serdo financiadas por tributos. Contudo, como
ja pontuamos, nao nos parece que haja, aqui, uma extrafiscalidade
redistributiva propriamente tributaria.

Com efeito, as iniciativas de redistribuicdo de renda e riquezas den-
tro da sociedade se dao pela decisao do gasto publico, se processam
mediante decisoes de alocacdo orcamentdria. Portanto, estamos aqui
nos limites da funcao fiscal da tributacao. Ha um gasto publico, cons-
titucionalmente legitimo, que deve ser financiado com receitas tributa-

275 MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Teoria Critica do Direito Tributdrio Internacional.
Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 91.

276 MARINHO, Marina Soares. As Funcoes da Tributacdo. Belo Horizonte: Letramento,
2019. p. 203.
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rias. Nao se estd, segundo vemos, diante da utilizacido da cobranca de
tributos com a finalidade de uma intervencdo do Estado na economia
ou na sociedade.

Argumenta-se que a tributacdo progressiva seria um exemplo de tri-
butacao redistributiva. Porém, nao nos parece que seja o caso.

Em primeiro lugar, a progressividade estd relacionada a distribui-
cdo da carga tributaria entre os contribuintes, fazendo com que aque-
les que tém maior capacidade econdomica disponivel contribuam com
maiores recursos para os gastos publicos. De outra parte, um siste-
ma tributdrio progressivo nio serd, necessariamente, redistributivo. E
possivel que tenhamos um sistema calcado na progressividade, mas
cujas decisdes orcamentdrias nao sejam redistributivas. Nessa linha de
ideias, nao haveria uma relacao entre a tributacao progressiva e redis-
tribuicao de riquezas. Este aspecto também foi observado por Ludmila
Mara Monteiro de Oliveira que, fazendo o raciocinio em sentido inver-
so, lembra-nos que “hipoteticamente falando, pode bem ser que uma
sociedade, cuja faceta arrecadatoria se mostre regressiva, seja justa.
Para tanto, devera ser a despesa altamente progressiva, de forma a neu-
tralizar as iniquidades geradas pelo seu sistema tributario”.*’”

Ademais, e esta parece ser a questao principal, em um pais extraor-
dinariamente desigual como o Brasil, a progressividade, notadamente
do Imposto de Renda, nao consegue alcancar a maior parte da popula-
cao brasileira necessitada de prestacoes redistributivas, e isso pelo fato
simples e autoevidente: ela nao paga Imposto de Renda!!!

Nessa linha de raciocinio, nao é possivel redistribuir renda mediante
ajustes na progressividade do Imposto de Renda — a nao ser que a pre-
missa seja de redistribuicao para camadas da populacao que se aproxi-
mam da classe média. Pode-se, isso sim, corrigir as distor¢oes que um
sistema regressivo gera, ao cobrar tributos de quem nao tem condicoes
de pagar. Contudo, nao vejo isso como redistribuicao de renda na so-
ciedade, mas sim como a justa distribuicdo da carga tributdria.

Portanto, nao nos parece que a redistribuicao de riquezas seja uma
funcéao da tributacao em si, a0 menos em um pais desigual como o
Brasil. Ela é, isso sim, um dos objetivos fundamentais do Estado Brasi-
leiro, que sera financiado mediante a arrecadacao de tributos.

277 OLIVEIRA, Ludmila Mara Monteiro de. Justica Tributdria Global: Realidade, Pro-
messa e Utopia. Belo Horizonte: Letramento, 2019. p. 80.
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No item 3.1 do Capitulo 1V apresentei alguns comentarios breves
sobre a teoria da justica de John Rawls. Ali, chamei atencao para a
sugestao do jusfilosofo sobre a criacdo de impostos que nao tenham
a finalidade de arrecadar, mas sim de tornar os ricos menos ricos, au-
mentando a igualdade entre as pessoas,*”® posicao também sustentada
por Thomas Piketty.*”

Ora, se nessas teorias o financiamento dos gastos publicos passa a
ser secundario, ou até mesmo irrelevante, tornando-se o tributo um
instrumento que tem como fim a reducao da riqueza, esta passa a ser,
entdo, um fim extrafiscal. Nao chegaria a ser uma finalidade redistri-
butiva, ja que o foco seria a reducao da capacidade economica do con-
tribuinte em si, mas estariamos diante de uma finalidade extrafiscal.

Nada obstante, é importante observar que a tributacao mais gravosa
de um contribuinte em relacao aos demais deve sempre estar pauta-
da por finalidades implicita ou explicitamente acolhidas pela Cons-
tituicao Federal, sendo inconstitucionais diferenciacdes arbitrarias,
consideradas como tais aquelas que nao podem ser fundamentadas na
Constituicao.

Se a tributacao progressiva para auferir os recursos necessarios ao
financiamento dos gastos publicos realiza o principio da capacida-
de contributiva, a imposicao cujo objetivo for simplesmente empo-
brecer os mais ricos ndo encontrard, na Constituicdo, fundamento
de validade.

Nessa linha de ideias, embora a redistribuicao de riquezas possa ser
considerada um objetivo do Estado brasileiro, o qual é financiado com
a arrecadacao de tributos, nao nos parece que a redistribuicao seja uma
funcao da propria tributacdo. Trata-se de uma funcao estatal que sera
financiada pela arrecadacéo tributaria.

278 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo Jussara Simoes. Sio Paulo: Mar-
tins Fontes, 2008. p. 345-346.

279 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Traducdo de Monica Baumgarten de
Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 504.
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6. BOA PARTE DO QUE DISSEMOS NESTE
LIVRO PODE ESTAR ERRADO: A TRIBUTAGAO
E A TEORIA MONETARIA MODERNA

Os estudos sobre Direito Tributdrio normalmente comecam desta-
cando que os gastos publicos sao financiados pela arrecadacao de tri-
butos. Vamos encontrar opinides neste sentido em autores e autoras de
posicoes tedricas distintas. Ha divergéncias sobre a natureza do dever
tributario — se ¢ um dever fundamental ou uma invasao indevida no
patrimonio privado; se ¢ um dever de cidadania ou uma limitacao de
um direito fundamental, se a carga tributaria de se expandir ou se re-
trair. Contudo, um aspecto com que todos parecem concordar é que o
financiamento dos gastos publicos requer a coleta de tributos. Tanto
assim que comecamos este estudo definindo o Brasil e os demais esta-
dos democraticos ocidentais como Estados Fiscais.

Essa percepcao se reflete na teoria macroeconémica dominante, se-
gundo a qual nos Estados Fiscais os gastos publicos sdo financiados,
basicamente, de duas formas: mediante a arrecadacao de tributos ou o
endividamento. Nao é por outra razao que, eleicao apos eleicao, seja
qual for o projeto politico vencedor nas urnas, a pauta econdmica é ali-
cercada na demanda por equilibrio orcamentario e austeridade fiscal.

A visao sobre tributacao que apresentamos ao longo deste estudo
esta toda pautada nessa visao ortodoxa sobre como os Estados finan-
ciam seus gastos publicos. Contudo, essa perspectiva é posta em xeque
por um grupo importante de economistas, defensores da chamada Teo-
ria Monetaria Moderna — TMM (Modern Monetary Theory — MMT).

Segundo a TMM, Estados nacionais emissores de moeda que nao te-
nham dividas em moeda estrangeira, possuem soberania monetdria e,
portanto, sdo autofinanciaveis, nao dependem da arrecadacao de tri-
butos para pagar suas despesas. **° Na verdade, seria o contrario ¥ a
cobranca de tributos teria a finalidade de criar a demanda de moeda
por parte do setor privado, mas nao para satisfazer uma necessidade
de moeda do Estado. *®" Afinal, ele seria o seu proprio criador. Como
apontam Simone Deos, Olivia Bullio Mattos, Fernanda Ultremare e
Ana Rosa Ribeiro de Mendonca:

280 Ver: KELTON, Stephanie. The Deficit Myth. London: John Murray, 2020. p. 18-109.
281 Ver: KELTON, Stephanie. The Deficit Myth. London: John Murray, 2020. p. 26.
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“Portanto, moeda e Estado s@o inseparaveis. O Estado, impondo obriga-
¢des sob a forma de tributos, que tém de ser pagos naquilo (‘a coisa’) que
designou como dinheiro, e emitindo ‘a coisa’, garante a sua procura. Esta
moeda é uma divida do Estado, criada sempre que o Estado faz uma des-
pesa e resgatada sempre que um agente faz um pagamento ao Estado.”*%*

Eventos recentes indicam que a MMT nao pode estar completamente
errada. E s6 vermos, por exemplo, os gastos dos diversos paises em
resposta a pandemia da COVID-19. No Brasil mesmo, apés alguns anos
de déficits orcamentarios, o pais nao teve dificuldades para cobrir as
despesas adicionais geradas pela crise sanitdria.

A nocao de que Estados soberanos monetariamente sao autofinan-
cidveis mediante a emissao de moeda — que nada mais é do que uma
divida do emissor**’ — nao parece ser tao questionavel. A principal cri-
tica a MTT é que a aplicacao de suas premissas levaria ao descontrole
da inflacao, tese que é rebatida pelos seus defensores.?*

Obviamente, nao é nosso proposito analisar as bases de teoria econo-
mica da MMT, tarefa para a qual nao tenho as qualificacoes necessdrias.
O que é interessante é que esta teoria, que vem ganhando espaco e, de
alguma forma, sendo empiricamente comprovada, muda por completo
a forma como vemos a tributacao. Afinal, se os Estados nao requerem
tributos para fazer face a seus gastos, quais seriam as func¢oes da arre-
cadacao tributaria?

Note-se que, segundo a MMT, a tributacdo nao teria funcao fiscal, sua
principal funcao na abordagem contemporanea do Direito Tributario.
Ao menos ela ndo existiria em relacao a entes tributantes soberanos
monetariamente — como a Uniao Federal. Essa abordagem nao seria
igualmente aplicavel a estados e municipios, por exemplo, que nao
detém poder de criacdo de moeda.

Mas se, segundo a MMT, Estados monetariamente soberanos nao pre-
cisam de tributos como meio de financiamento, eles podem ser extin-
tos? A resposta seria negativa.

282 DEOS, Simone et. al. Modern Money Theory: rise in the international scenario
and recent debate in Brazil. Revista de Economia Politica, n. 41 (2), 2021, p. 318.

283 RESENDE, André Lara. Camisa de Forca Ideologica: A Crise da Macroeconomia. Sao
Paulo: Portifolio-Penguin, 2022. p. 111.

284 Ver: KELTON, Stephanie. The Deficit Myth. London: John Murray, 2020. p.
41-73; DEOS, Simone et. al. Modern Money Theory: rise in the international sce-
nario and recent debate in Brazil. Revista de Economia Politica, n. 41 (2), 2021,
p. 322-323.
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Stephanie Kelton aponta quatro fun¢oes para os tributos no con-
texto da MMT:

* A existéncia de obrigacdes tributdrias, que devam ser quitadas na
moeda fornecida pelo Estado, forca as pessoas a desenvolverem
as atividades econdomicas necessarias para que tenham a moeda
necessdria para pagar seus tributos.

* O excesso de moeda em circulacao, sem que parte dela seja re-
cuperada pelo Estado, seria gerador de inflacdo. Dessa forma, a
tributacdo seria um mecanismo de controle monetario, mais do
que um instrumento de financiamento estatal.

* Arrecadar tributos dota o Estado com um mecanismo poderoso
para a redistribuicao de riquezas, o que nao seria possivel sem
sua existéncia.

e Por fim, tributos sao um importante mecanismo de inducéo, de
modo que os Estados ndao devem renunciar a sua imposicao e
arrecadacio.”®

E interessante observarmos que todas as funcées da tributacao apon-
tadas por Stephanie Kelton sao, de fato, manifestacao da extrafiscali-
dade. Em outras palavras, no contexto da MMT, a tributacdo passaria
a ter apenas funcdes extrafiscais — desvinculadas do financiamento de
gastos publicos.

A MMT e seus efeitos sobre a tributacao nao tém sido amplamente
debatidos no contexto da teoria tributdria brasileira. Uma excecao pa-
rece ser o Professor da Uerj Ricardo Lodi Ribeiro. Este autor ja havia
identificado a mudanca da funcéao da tributacao a partir desta teoria,
como vemos na seguinte passagem:

“De acordo com essas ideias, o papel dos impostos deixa de ser o finan-
ciamento do gasto publico, uma vez que o Estado ja detém a moeda antes
de gastar. Para Warren Mosler, as funcdes da tributacao sao: (i) criar a
necessidade continua de obter a moeda estatal para adimplir as obrigacdes
tributarias, portanto, uma necessidade permanente das pessoas venderem
bens, servicos e trabalho para obté-la; (ii) reduzir o poder de compra das
pessoas, tornando a moeda mais rara e valiosa e deixando mais espaco
para o governo gastar sem causar inflacdo. Deste modo, segundo o autor,
0s impostos funcionariam como instrumento de regulacdo da economia e
néo como meio para obter dinheiro para os governos gastarem.”?*

285 KELTON, Stephanie. The Deficit Myth. London: John Murray, 2020. p. 32-34.

286 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Pandemia, a volta de Keynes e a MMT: a Crise do
Principio do Equilibrio Orcamentario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Financas Pu-
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Nao é s6 o Direito Tributario que tem seus pilares abalados pela
MMT; o Direito Financeiro, igualmente, sofre um importante baque,
uma vez que um de seus principais pilares — senao o principal, da
perspectiva do comportamento politico contemporaneo — é a de-
manda por equilibrio orcamentario, que simplesmente inexiste no
ambito da MMT.

Por isso Ricardo Lodi Ribeiro sustenta que o equilibrio orcamentario
é uma opcao ideoldgica, e nao uma imposicao econdmica. De acordo
com esse autor, “nao hd razoées de ordem financeira que determinem
que as despesas publicas s6 possam ser custeadas pelos tributos, e que
os gastos do governo devem ser limitados pela arrecadacao dos im-
postos. Esse equilibrio financeiro entre receita e despesa é uma opcao
ideolégica determinada pela ortodoxia neoliberal herdeira do vetusto
metalismo superado em meados do século XX. Se nao had limitacoes fi-
nanceiras ou operacionais, o que existem sao limitacoes autoimpostas
pelo Estado a partir da positivacdo pelo ordenamento juridico da ideia
do equilibrio financeiro do orcamento”.?’

Nao que a MMT defenda a possibilidade de endividamento ilimi-
tado dos Estados, o que certamente nao é o caso. Mas, no ambito
dessa teoria, troca-se o equilibrio orcamentdrio pautado na contra-
posicao entre receita e gasto pela qualidade do gasto e sua capaci-
dade de fazer a economia como um todo crescer.”®® Como observa
André Lara Resende:

“E forcoso revisar o desenho das instituicoes responsaveis pela conducio
das politicas macroeconomicas. E preciso adequar o arcabouco institucio-
nal ao correto entendimento das possibilidades e dos riscos associados a
moeda fiduciaria. Com a compreensdo das possibilidades da politica de
crédito publico, ha uma renovada necessidade de definir corretamente a

responsabilidade fiscal. Maiores possibilidades devem impor maior res-
ponsabilidade. Ao compreender que néo existem limites naturais, apenas

blicas e Pandemia: entre a austeridade e a democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2021.p. 17.

287 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Pandemia, a volta de Keynes e a MMT: a Crise do
Principio do Equilibrio Or¢camentario. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Financas Publicas
e Pandemia: entre a austeridade e a democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 29. Ver, também: TEIXEIRA, Daniel Alves; CAPONE, Rodrigo Senne. Austeridade
Fiscal Seletiva como Instrumento de Concentracio de Renda. In: XAVIER, Bianca et.
al. Estado, Igualdade e Justica: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lodi. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 99-114.

288 Ver: KELTON, Stephanie. The Deficit Myth. London: John Murray, 2020. p. 37-40.

FUNDAMENTOS DO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 145



limites institucionais, politicamente definidos, para a expanséo do crédito
publico, a responsabilidade fiscal ndo pode mais se restringir a exigéncia
de equilibrio orcamentario em todas as circunstancias. Deve-se analisar as
restricoes de capacidade produtiva interna e os riscos de grandes e pro-
longados desequilibrios nas contas externas. Exige-se definir objetivos e
avaliar constantemente os resultados de investimentos ptblicos. Em tese,
nada que ndo possa ser implementado por um governo competente e preo-
cupado com o interesse publico. Na pratica, a desconfianca elitista e tec-
nocratica em relacéo aos politicos na democracia representativa impede a
revisao do quadro institucional. Fica patente, nas sociedades muito desi-
guais, o irremediavel conflito entre democracia e governanca tecnocratica.
Nio se pode ter democracia sem reduzir a desigualdade, mas néo se reduz
a desigualdade amarrando as maos do Estado na camisa de forca ideologica
da macroeconomia neoclassica.”*

Essa passagem indica uma das grandes dificuldades da MMT. Afinal,
no seu centro esta uma grande transferéncia de poder para a classe
politica e uma demanda por uma administracao publica eficiente, que
tome decisoes de gastos na direcao correta dos investimentos necessa-
rios e nas medidas redistributivas que levem a reducao paulatina das
desigualdades.

Considerando a grave crise de confianca pela qual passa a classe po-
litica, nao apenas no Brasil, mas em varios paises, a que se soma a
polarizacao da sociedade, potencializada por nossa vida em rede e nos-
sa incapacidade de buscar os fatos por tras dos posts, parece dificil a
implementacao dos postulados da MMT, mesmo que estejam corretos.

289 RESENDE, André Lara. Camisa de Forca Ideologica: A Crise da Macroeconomia. Sao
Paulo: Portifolio-Penguin, 2022. p. 113-114.
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VI.
EM BUSCA DE UMA
CONCLUSAOQ

Como colocar com um ponto final em um ponto de partida? Este é o
desafio de escrever esta breve concluséo.

Ao reler as paginas anteriores pela tltima vez, tive a clara percepcao
que este opusculo teve um proposito claro: retomar o debate sobre por
que razao e para que pagamos tributos. Nao temos respostas acaba-
das e, em alguns casos, certamente mais davidas do que conviccoes.
Contudo, se tiver que pincar alguns pontos principais como a sintese
da mensagem que queria deixar com o leitor e a leitora, acredito que
seriam os seguintes:

E passada a hora de superarmos uma visao bindria da tributacio,
como se fosse algo absolutamente mal ou absolutamente bom.
Essas percepcdes bindrias estao na origem da polarizacao dos es-
tudos fiscais e impedem que consigamos avancar com solucoes
para os complexos problemas fiscais contemporaneos. A tributa-
cao é um fendomeno bipolar, ambiguo, concilia a necessidade de
protecao da arrecadacao com a igual necessidade de protecao do
contribuinte. Portanto, ndo é nas posicdes diametralmente opos-
tas que a tributacao, com todas as suas nuances, sera capturada.
De outro lado, o Direito Tributario ndao é um campo de estudo
objetivo, numérico, insensivel as demandas sociais. No centro
da tributacao estao a pessoa humana e a sociedade. Por isso que
a arrecadacao deve ser vista inserida no contexto mais amplo da
atividade financeira do Estado, recuperando-se a conexao entre
arrecadacao e gasto publico.

Contudo, a reconexdo da tributacao com a ética e a moral ndo
é suficiente para que justifique a tributacdo, de uma perspectiva
sociologica e psicoldgica, junto aos contribuintes e, sem contri-
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buintes que acreditam na legitimidade da incidéncia fiscal, os
desafios para o desenho institucional de um sistema tributario se
tornam gigantescos.

Dessa maneira, ndo se pode acreditar que a mera justificacao fi-
losofico-moral é suficiente para a adesdo voluntaria do contri-
buinte ao seu dever fundamental de pagar tributos. E preciso
mais e, para tanto, os estudos essencialmente juridicos nao sao
suficientes, sendo necessdria a conexdo de conhecimentos, de
saberes, desde a economia, passando pela sociologia e a antro-
pologia, chegando na psicologia. Aqueles que se recusam a olhar
pela janela de seus estudos tributdrios para ver a vida do lado
de fora ndo s6 nao contribuem para o avanco, mas sao pilares
do imobilismo.

Tomando aqui a palavra tao cara aos estudos do Professor Marco
Aurélio Greco, o foco tem que ser o equilibrio, um equilibrio
transparente onde consigamos travar debates fiscais conhecendo
e ponderando os pontos de partida dos interlocutores. Ou seja,
a meta é buscarmos um sistema orientado pelos valores funda-
mentais do Estado Brasileiro: liberdade, justica e solidariedade.
E nesse contexto que devem ser examinadas as funcées da tribu-
tacdo. Tendo como referéncia a sua instrumentalidade em relacdo
as decisoes fundamentais da sociedade, formalizadas na Consti-
tuicao Federal, e a necessidade absoluta de que evitemos, a todo
custo, que o Direito Tributdrio se torne um mecanismo de con-
cessao de privilégios.

Os debates tributdrios devem estar abertos as provocacoes e
evolucoes de outros campos de estudo. Um exemplo claro des-
sa necessidade de abertura é a possivel relacao entre tributacao
e Teoria Monetaria Moderna. Essa abordagem econdmica gera
uma verdadeira revolucao em pontos de partida considerados
consolidados no campo tributario. Mesmo que ela jamais venha
a ser aplicada de forma institucional no Brasil, essas provocacoes
sao interessantissimas e reforcam a necessidade de o estudio-
so do Direito Tributdrio nao estar enclausurado em seu campo
de pesquisa.

Entendemos que a Reforma Tributdria aprovada pela Emenda
Constitucional n° 132 pode ser vista como um passo adiante no
desenvolvimento de um Sistema Tributario Nacional mais justo.
Por mais que inevitavelmente ambigua, vemos que trés sao os
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valores fundamentais que pautam a Constituicao tributdria apos
a edicao da referida emenda: a justica tributaria, da perspectiva
da distribuicao da carga tributaria segundo a capacidade econo-
mica do contribuinte, a superacao de desigualdades sociais e a
defesa do meio ambiente

Encerramos este volume com a expectativa de que o tempo nos per-
mita, em breve, focar no proximo estudo, dedicado nao mais a razao
de ser da tributacdo, mas ao seu regime juridico constitucional. Até la!
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