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“No pequeno mundo onde as criangas levam suas existéncias, ndo ha nada que seja
percebido e sentido tdo precisamente quanto a injustica”.

(Charles Dickens)



RESUMO

O presente trabalho de pesquisa tem como ousado objetivo plantar uma semente para
um resgate da ideia republicana ao fendmeno tributério, através do consentimento ao
pagamento do tributo, fundamentado no dever de paga-los, na solidariedade e na
cidadania fiscal. Explica-se. De sua origem até os dias atuais o Estado Fiscal, que ¢
aquele que obtém suas receitas prioritariamente através da arrecadacdo tributdria,
sofreu varias transformagdes. As garantias liberais classicas somam-se os direitos
sociais e fundamentais, constitucionalmente protegidos. Chegando-se ao Estado
Democratico de Direito, estabelecem-se limitagcdes sociais a tributagdo (legalidade,
legitimidade e respeito a capacidade contributiva). Frente a esta dualidade,
vislumbram-se pontos de tensdo na tributagdo (tributo versus liberdade, atividade
econdmica e direitos fundamentais). Os Sistemas Fiscais passam a ter fim ndo mais
meramente arrecadatdrio, mas também de realizagdo da justica fiscal, com vistas a
concretizacdo dos direitos fundamentais e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Sao todos fins fiscais. Evidencia-se, porém, por fatores politicos, juridicos e
burocraticos, uma degradacdo na relagdo fisco-contribuintes que enseja (ou
potencializa) uma rejeicdo ao cumprimento espontdneo das obrigagdes tributarias.
Cria-se um circulo vicioso, que s6 pode ser superado com o desenvolvimento de um
Sistema Fiscal justo, eficiente e administravel que propicie, efetivamente, a formacao
de um consentimento em pagar tributos.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS FUNDAMENTAIS. ESTADO FISCAL.
TRIBUTACAO. CONSENTIMENTO. REPUBLICA.



ABSTRACT

The present research has the bold goal to plant a seed to rescue the Republican taxing
phenomenon idea, payment of the tax only by consent, and based on the obligation to
pay them in solidarity and fiscal citizenship. Explaining. From its origin to the present
day, the Fiscal State, which is funded primarily through tax revenues, has undergone
several transformations. constitutionally protected social and fundamental rights were
added to the classical liberal guarantees, and social constraints to the taxing power
were enacted upon governments which reached democratic rule of law (legality,
legitimacy, and respect to contributory capacity). Faced with this duality, it becomes
clear that there is tension in taxation (taxes versus liberty, economical activity, or
fundamental rights). Collecting revenue is no longer the only objective of the Tax
System, but to also promote fiscal justice with a view to the realization of fundamental
rights and reduction of social and regional inequalities. These are all tax purposes.
Evidently, however, due to political, legal, and bureaucratic factors, a degradation in
the taxing authority-taxpayer relationship entails (or enhances) a rejection of voluntary
tax compliance. This creates a vicious circle that can only be overcome with the
development of a fair, efficient, and manageable Tax system that effectively foster
voluntary taxing compliance.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS; FISCAL STATE; TAXATION;
CONSENT; REPUBLIC.



RESUMEN

La presente investigacion tiene el objetivo audaz para plantar una semilla para un
rescate de la idea republicana al fendémeno tributario, con el consentimiento del pago
del impuesto, sobre la base de la obligacion de pago en la solidaridad y la ciudadania
fiscal. Desde su origen hasta nuestros dias el Estado Fiscal, que es el que obtiene sus
ingresos principalmente a través de los ingresos tributarios, ha sufrido varias
transformaciones. Las garantias liberales cldsicos son adicionales a los derechos
sociales y fundamentales, protegidos por la Constitucion. El subir a la regla de derecho
democratico, creado imposicion social de restricciones (legalidad, la legitimidad y el
respeto a la capacidad contributiva). Ante esta dualidad, mostrara los puntos de tension
en los impuestos (impuesto versus la libertad, la actividad econdmica y de los derechos
fundamentales). Sistemas Fiscales seran ya simplemente terminar la recaudacion de
ingresos, sino también la realizacion de la justicia fiscal, con miras a la realizacion de
los derechos fundamentales y la reduccion de las desigualdades sociales y regionales.
Son todos los efectos fiscales finales. Es evidente, sin embargo, por los factores
politicos, legales y burocraticos, una degradacion de la relacion de administracion
fiscal y contribuyente que implica (o aumenta) un rechazo del cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias. Crea un circulo vicioso que s6lo puede ser
superada con el desarrollo de un sistema tributario justo, eficiente y manejable que
proporciona, formando efectivamente un consentimiento para pagar el impuesto.

PALABRAS-CLAVE: DERECHOS FUNDAMENTALES; ESTADO FISCAL;
TRIBUTACION; CONSENTIMIENTO; REPUBLICA.
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INTRODUCAO

As preocupagoes mais recentes dos cultores e da
mais nova literatura desta darea do saber
sugerem, com intensidade crescente, a
necessidade de reflexao sobre o modo como
pode ser melhorado o papel do cidaddo na
relagdo tributdria.’

Um trilhdo, duzentos e vinte e sete bilhdes, duzentos e quatro milhdes, cento e
vinte e trés mil, duzentos e trinta e dois reais e cinquenta e quatro centavos. Este &,
segundo levantamento realizado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, ao fim
do ano de 2012, o estoque de débitos tributarios e previdencidrios inscritos em Divida
Ativa da Unido, cuja taxa de recuperacao, conforme o mesmo 6rgdo, gira em torno de
sete pontos percentuais.2

Este montante engloba somente tributos federais — portanto, ndo se refere
aqueles de competéncia estaduais e municipais — € que sejam exigiveis, portanto, que
ndo tenham sido atingidos pelos efeitos da prescricao e da decadéncia. Esta totalizagao
também ndo engloba tributos sonegados, decorrentes, por exemplo, de rendas
auferidas por meio de atividade econdmica informal.

Ainda segundo o mesmo levantamento, Nota Técnica PGFN/CDA n° 90/2014°
encaminhada a Subsecretaria de Planejamento, Orcamento e Administragdo da
Secretaria Executiva do Ministério da Fazenda, considerando o montante total inscrito
e a efetiva arrecadacao liquida dos anos de 2007 a 2012, apurou-se um indice médio de

recuperagdo da divida® de tio somente 7,24% (sete virgula vinte a quatro pontos

N
percentuais).

' CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento e garantidas dos contribuintes: da crise a
necessidade de (re) afirmagdo. In ALMEIDA, Daniel Freire e; CATARINO, Jodo Ricardo, GOMES,
Fabio Luiz (Org.) Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
265.

> BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Disponivel em:
<dados.pgfn.fazenda.gov.br>. Acesso em 18/02/2014.

> Idem.

* Deste montante: (i) R$ 757.269.978.060,00 (setecentos e cinquenta e sete bilhdes, duzentos
e sessenta e nove milhdes, novecentos e setenta e oito mil e sessenta reais) encontram-se “sem decisao
judicial, garantia ou parcelamento; (ii) R$ 119.219.311.119,22 (cento e dezenove bilhdes, duzentos e
dezenove milhdes, trezentos e onze mil, cento e dezenove reais e vinte ¢ dois centavos), encontram-se
parcelados; (iii) apenas R$ 41.747.933.664,43 (quarenta e um bilhdes, setecentos e quarenta e sete
milhdes, novecentos e trinta e trés mil, seiscentos e sessenta e quatro reais e quarenta e trés centavos) —



E claro que este nimero ndo representa o real montante devido aos cofres
federais, pois se reconhece que no exercicio da atividade fiscal, ndo de modo raro, a
autoridade fazenddaria, “pesando a mao”, extrapola seus limites de atuagdo, e em sua
sanha arrecadatdria exige do contribuinte algo que nao seria de fato (tampouco de
direito) devido. A apuracdo, por certo, ndo ¢ imparcial, afinal ¢ realizada pela propria
entidade tributante e representa tdo somente “um lado da moeda”. Porém, e por isso se
o traz nestas palavras introdutérias, ajuda a visualizar que existe um grande problema a
ser superado e um longo caminho a ser tragado e percorrido.

Em uma primeira vista, sobretudo sob um enfoque exclusivamente
financeiro/econdmico ndo pagar tributos “vale a pena”. Isso, sem contar os sucessivos
programas especiais de Recuperacdo Fiscal (REFIS).

Ha um evidente gargalo no Sistema Fiscal, sobretudo no que diz respeito a
efetiva participacao (em agir positivo, portanto) do contribuinte.

Algo precisa ser feito. Mudangas estruturais e comportamentais devem
urgentemente ser realizadas, pois somente com o equilibrio do Sistema Fiscal o Estado
¢ capaz de garantir, em sua conformacao constitucional contemporanea, a plenitude da
protecdo aos direitos fundamentais dos individuos e da coletividade.

Deste modo, o que se propde neste trabalho, em sintese, a partir do exame da
relagdo (e de sua tensdo) estabelecida entre Estado-Sociedade-Tributagdo, tendo-se
como norte aspectos juridicos, socioldgicos, econdmicos e até mesmo psicologicos
relevantes, numa conformacdo (inicial, evidentemente) de uma teoria geral, ¢
investigar se a “solugdo para este problema” perpassa pela hipotese de um resgate
republicano — com a consolidagdo dos ideais de cidadania e solidariedade fiscal e o
reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos —, € com o balizamento de um
Sistema Fiscal otimo, portanto, justo, eficiente e administrdvel (critérios, estes,
analisados em concreto), que possibilitem (ou ao menos evite a falta de)

consentimento em pagar tributo.

ou seja —4,18% (quatro virgula dezoito por cento do total); ¢ iv) R$ 79.642.144.523,62 (setenta e nove

bilhdes, seiscentos e quarenta e dois milhdes, cento e quarenta e quatro mil, quinhentos e vinte e trés

reais ¢ sessenta e dois centavos encontram-se suspensos por decisdo judicial (BRASIL. Procuradoria

Geral da I*;azenda Nacional. Disponivel em: <dados.pgfn.fazenda.gov.br>. Acesso em 18/02/2014)
Idem.



Diante desta problematica proposta, busca-se, ao final, aferir se no modelo de
Estado Fiscal brasileiro contemporaneo (Democratico de Direito), conforme
desenhado pela Constitui¢do Federal de 1988, o consentimento ao pagamento do
tributo, como um resgate republicano, possibilita ao Sistema Fiscal a realizacao de
todos os seus fins estabelecidos, ndo apenas os arrecadatérios, mas também (e
destacadamente) aqueles inerentes a realizagdo da justica fiscal e a protecdo dos
direitos fundamentais.

Eis a relevancia da pesquisa.

Os estudos acerca da tributagdo como um Sistema organizado ¢ bastante
recente, até porque de igual forma o € o proprio processo de codificagdo, que remonta
a Alemanha de 1919, um ano ap6s a aprovacdo da Constituicdio de Weimar
(28/10/1918). Esta contextualizacao ¢ importante.

Apo6s o termino da Primeira Guerra Mundial, com a derrota da Alemanha,
evidenciou-se naquele pais um periodo de grande instabilidade, tendo-lhe sido
imposto, com o tratado de Versalhes, o dever de indenizar as nacdes européias
atingidas pelo conflito. Em outras palavras, além da necessidade de obtencdo de
recursos para se reconstruir, também deveria obté-los para a reconstrucao das nagdes
vizinhas.®

Conclui-se, portanto, que o fendmeno da codificagdo, ou seja, a sistematizagao
das normas tributidrias se dd, ja4 em sua origem, com fins destacadamente
arrecadatorios. Em outras palavras, o Sistema Tributario ¢ criado para garantir
recursos ao Estado.

Durante muito tempo, o debate acerca da tributagdo restringiu-se a um exame
sob o viés da legitimagao democratico, dando énfase a legalidade (estrita) e ao carater
fechado do Sistema Tributario como unicos elementos de garantia e prote¢do ao
contribuinte (“Estatuto do Contribuinte). De fato, dado o contexto, este era o melhor
(quigé o tnico) caminho a ser seguido.

Porém, o fendmeno fiscal hd muito rompeu o carater meramente arrecadatorio

(embora, evidentemente, este ndo seja descartado), passando, também, a se ocupar

® KENEDDY, Paul. Ascensio e Queda das Grandes Poténcias: transformacio
econdmica e militar de 1500 a 2000. Trad. de Waltensir Dutra. 3* Ed.. Rio de Janeiro: Campus, 1989,
p- 279.



com a redugdo das desigualdades sociais e regionais, com a garantia, prote¢dao e
realizacdo de direitos sociais (prestacionais) e fundamentais (aqui entendido nao
apenas os de liberdade) e com a (re)distribuicao de renda.

Frente a esta compreensdo, visando nao cindir a ideia de fiscalidade (dando
maior ou menor énfase e importancia a cada uma destas finalidades), ndo se opta neste
trabalho pelo uso da expressao “extrafiscal”. Parte-se do entendimento que tanto o
objetivo arrecadatorio quanto o de realizacdo da justica fiscal (em sentido lato) sdo
entendidos como inerentes a fiscalidade.

E preciso, portanto, repensar e avangar no estudo, redesenhando uma teoria
geral.

Lanca-se mao, para tanto, de uma pesquisa qualitativa, descritiva e
bibliografica (nacional e estrangeira). Parte-se do magistério de Jos¢ Casalta Nabais e
Ricardo Lobo Torres acerca do Estado Fiscal, do dever fundamental de pagar tributos
e das idéias de Cidadania e Solidariedade Fiscal, passando por Virgilio Afonso da
Silva, Octavio Campos Fischer, Stephen Holmes e Cass Susten no exame dos direitos
fundamentais e dos custos dos direitos e por Norberto Bobbio e Maurizio Virole a
tematica republicana, chegando, no que toca ao consentimento em pagar tributos, as
ligdes de Jodo Ricardo Catarino e Luciano Gomes Filippo.

Por questdes de ordem metodoldgica, para facilitar a compreensao o presente
estudo foi dividido em trés capitulos, que podem da seguinte maneira ser sintetizados.

No primeiro, faz-se uma analise da relagdo estabelecida entre a Tributagdo e o
Estado Moderno e a opg¢ao que este faz em ter no tributo sua primordial fonte de
recursos, delimitando aquilo que se usou denominar Estado Fiscal. E importante aqui
destacar que (para os fins que se pretende neste estudo e diante da realidade brasileira),
nao se entrard na discussdo acerca da espécie tributdria inerente (ou legitima) ao Estado
Fiscal. Neste passo, pouco importa se esta seria apenas o imposto ou o tributo em
sentido amplo.

O exame do Estado Fiscal, e de seu percurso histdrico, revela as caracteristicas
a ele incorporadas pelo Estado (Fiscal) Democratico de Direito, a partir da experiéncia
do Estado Fiscal Liberal ¢ do Estado Fiscal Social. Reconhece-se a tributagdo nao

apenas como um poder, mas também como um dever do Estado para, além da mera



arrecadacdo, a realizacdo da justica fiscal, mediante redistribui¢ao de renda, protegao e
garantia de direitos — sociais e fundamentais — e redugao das desigualdades.

Para uma contextualizagdo, apontam-se algumas caracteristicas do Estado
Fiscal Brasileiro. Por op¢do, ndo se vai abordar pontualmente os dispositivos
constitucionais e legais atinentes ao desenho do Sistema Tributdrio Nacional. O
objetivo do estudo ndo ¢ fazer uma analise (praticamente) positivista das normas
tributaria. Ao fim, neste capitulo, noticia-se a crise que hodiernamente atinge o Estado
Fiscal.

Este entendimento ¢ necessario ao desenvolvimento do segundo capitulo, no
qual se analisa a relagdo entre a Sociedade e a Tributacdo, identificando os limites,
oriundos destas transformacdes do Estado Fiscal (legitimidade, legalidade e respeito a
capacidade contributiva’), que se impde sobre exercicio da atividade tributaria pelo
Estado.

Ainda neste topico, sdo abordados trés destacados pontos de tensdao na relacao
Sociedade-Tributagdo: tributo versus liberdade; tributo versus atividade econOmica
(tidos, frequentemente, como causas de rejeigdo ao cumprimento da obrigacao fiscal); e
tributo versos direitos fundamentais.

A compreensao da relagdo entre tributagado e direitos fundamentais, vez que sua
realizagcdo, com o Estado Fiscal Democratico de Direito passa, também, a ser vista
como uma das finalidades do Sistema Fiscal. Ha uma conexdo de fundamentagdo (a
protecdo aos direitos fundamentais justifica a tributagdo) e de fundamentalidade (a
tributacdo ¢ essencial a protecdo dos direitos fundamentais), passando pelo chamado
“custo do direito” e pela critica a “reserva do possivel”.

Por ultimo, ainda no segundo capitulo, ¢ reconhecida a degradagdo na relagao
fisco-contribuinte, aqui, porém, com viés mais pratico do que os pontos de tensdao acima
mencionados. Fatores de ordem politica, juridica e burocratica, relacionados a guisa de
exemplo, acarretam na rejeicao, in concreto, ao pagamento do tributo.

Finalmente, no terceiro capitulo, diante do quanto foi apreendido no exame das

relacdes Estado-Tributagao e Sociedade-Tributacdo, reconhecendo seus limites, suas

7 Este estudo parte de uma concep¢do da capacidade contributiva como expressio da
igualdade e como verdadeiro limite ao poder/tributario, ndo se referindo a (embora seja uma
ferramenta para) um principio de concretizacao de Justica fiscal.



caracteristicas e seus déficits, apresenta-se o consentimento ao pagamento de tributo
como elemento de resgate do principio republicano, a ser concretizado: 1) sob um viés
juridico, pelo reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos; 2) em aspecto
sociologico, pela solidariedade fiscal; 3) em acepg¢ao politica, por meio do exercicio da
cidadania fiscal; e, finalmente, 4) sob o ponto de vista concreto pela conformagao de
um Sistema Fiscal justo, eficiente e administravel.

Obviamente o presente trabalho ndo apresenta uma resposta conclusiva para a
solucdo de todos os problemas do fendmeno tributario no Brasil, e as nefastas
consequéncias que isso representa, busca, sim, em verdade, e com certa ousadia, plantar
uma semente para um resgate republicano do tributo para uma reflexao acerca do papel
do Estado Fiscal contemporaneo, na realizagdo do plano constitucional de reducdo de
desigualdades e da construcao de uma sociedade solidaria, cidada e justa.

Este ¢ o contributo que se pretender dar.



1 0 ESTADO MODERNO E TRIBUTACAO

A organizagdo social humana comeg¢a a
. . e~ . 8
fazer sentido com a institui¢do do tributo.

Assim como a sociedade, o Estado, que por ela é conformado, encontra-se em
constante transformagao. Estabelece-se um entroncado jogo politico (de disputas) entre
a comunidade e o poder, que, ao fim, ¢ transmitido ao Estado (ou por ‘“ele” ¢
usurpado), para que possa agir na prote¢do de seus interesses — em tese, portanto,
desde o inicio, publicos — e dos direitos e garantias da sociedade.

Conforme Jorge MIRANDA, “o grupo empresta enquadramento ao poder,
modela os homens que o exercem, reconhece-lhes legitimidade, [...] dai o constante
influir e refluir da comunidade e do poder”.” Em outras palavras, 0 povo se organiza
politicamente, de acordo com dado contexto, para a formagao de um Estado que,
institucionalizado, volta-se a defesa dos anseios de seus criadores.

Claro que esta relagdo nao se apresenta de modo tdo simples e muitas sdo as
abordagens que podem ser realizadas ou teorias que podem ser adotadas para a
explicagdo deste fenomeno, porém, diante constatagdo acima, tem-se que o Estado ¢
encarado como um processo histérico, vivo, ndo cristalizado em uma unica férmula
fixa e acabada. Sdo varias as experiéncias ao longo do tempo. Trata-se, pois, de um
processo de continua mutacdo.'® Seus criadores ndo sdo apenas aqueles individuos
(aquela sociedade) que comecaram a sua criagao, porém todos aqueles que a
“continuam”'".

Nas palavras de Alfredo Augusto BECKER, “os criadores do Estado foram os

~ . ~ . ~ 12
mortos, Sao 0S VIVOS € Serao 0S que nascerem no incessante renovar-se das geragoes” .

¥ ERNESTO DE GOUVEIA, Clovis. Justica fiscal e tributaciio indireta. 1999. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, p. 6.
Disponivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-12032008-165615/pt-br.php> Acesso
em: 04/07/2013.

’ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo III — Estrutura
Constitucional do Estado. 3 reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 23.

' Ibidem, p.49.

"' BECKER. Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3*. ed. Sio Paulo:
Lejus, 1998. p. 156.

2 Idem.



Haé que se ressaltar, porém, que a vida em sociedade, ao mesmo passo que traz
evidentes beneficios ao homem, de outro turno, favorece a criacdo de uma série de
limitagdes que, em certos momentos € em determinados lugares, chegam a afetar
seriamente a propria ideia de liberdade."

A afirmacdo mostra-se extremamente importante a compreensao do fenomeno
tributario, sobretudo no que concerne a aceitagdo e a legitimagao da tributacdo. A
sociedade confere o “poder” de tributar ao Estado e por este, consequentemente,
“aceita” ser tributada, evidenciando-se, assim, uma relagdo (ndo apenas juridica, mas
social, econdmica, etc.) especifica.

Em outras palavras, aplicando-se o entendimento a “linguagem” tributéaria, em
ultima instancia, o individuo (a sociedade como um todo, em verdade) ¢ ao mesmo
tempo sujeito passivo — que detém o dever de pagar tributos — e sujeito ativo da
relagdo juridico-tributaria, vez que a tributagdo se justifica para permitir ao Estado a
consecuc¢ao dos seus fins.

A sociedade ¢ um fendmeno de natureza espiritual. Deste modo, seu
aparecimento estd necessariamente vinculado a existéncia de um “estado de
consciéncia” (do contrdrio estar-se-ia, apenas, diante de uma aglomeracdo de
individuos), que permite aferir uma finalidade do agrupamento social e os
instrumentos necessarios para alcanga-la."*

Em principio, como aponta DALLARI, duas sdo as possibilidades para
explicar tal fendmeno: i) a propria natureza humana o leva a aceitacdo da vida social;
11) hd uma “coacgao irresistivel”, como produto de um acordo de vontades, ou seja, de
um contrato social hipotético celebrado entre os homens, abandonando o estado
natural das coisas, obriga o individuo a viver em sociedade mesmo contra sua
vontade."

Em sintese, os adeptos da primeira linha apregoam que a sociedade ¢ um fato

natural, determinado pela necessidade, ndo apenas de ordem material, que o homem

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32°. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 21.

'* BECKER. Alfredo Augusto. Op. Cit., p. 196.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos..., p. 21 e 23.



tem da cooperagdo de seus semelhantes para a realizagdo dos fins de sua existéncia,
sem que isso implique na auséncia de participagdo da vontade humana.'®

Nesta visao, o homem, como condig¢do essencial da vida, ¢ induzido por uma
necessidade natural a associar-se. Na expressao de DALLARI, “s6 em tais unides e
com o concurso dos outros ¢ que o0 homem pode conseguir todos os meios necessarios
para satisfazer as suas necessidades e, portanto, conservar melhor a si mesmo,
conseguindo atingir os fins de sua existéncia”'.

De outro turno, os defensores da segunda corrente apresentada por DALLARI,
opositores a ideia do fundamento natural, sdo aqueles identificados como
contratualistas — como Hobbes, Locke, Montesquieu e Rousseau'®, para quem, “como
os homens nao podem engendrar novas forcas, mas somente unir e dirigir as que
existem, eles ndo tem outro meio para se conservar sendo formar por agregagdo uma
soma de forcas que possa prevalecer sobre a resisténcia, coloca-las em jogo por uma

19 :
”"” — e como neocontratualistas, dentre

sO motivagdo e fazé-las agir de comum acordo
os quais se destaca John Rawls.

Os doutrinadores contratualistas buscaram justificar o processo de formagao e
a legitimacdo desta transferéncia de poder ao Estado, com o abandono do Estado
Natural, por meio da celebragao de um hipotético contrato social.

Em que pese se tratar de uma “alegoria” — mediante o emprego de um instituto
eminentemente de direito privado —, o “contrato social” retrata a unido da sociedade
para a formac¢do de um Estado cuja func¢do primordial seria, em sintese: a garantia de
seguranca, para Thomas Hobbes (o estado natural ¢ um estado de guerra; o “homem ¢
o lobo do homem”); a prote¢ao da propriedade para Locke (o direito de propriedade ¢

pré-estatal, ou seja, ja existia no proprio estado natural); e a preservagdo de direitos

. A 20
sociais, com a prevaléncia da chamada “vontade geral””", para Rousseau (no estado

' Tbidem, p. 23.

7 Idem.

" O contratualismo de Rousseau foi, em verdade, o que teve maior repercussdo pratica,
inspirando a Revolugdo Francesa e todos os demais movimentos tendentes a afirmagdo ¢ a defesa dos
direitos naturais da pessoa humana. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 27).

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,
2012, p. 33.

% Instituto que com o passar do tempo transmudou-se para a ideia de interesse publico. Em
sua obra, O Contrato Social, Rousseau afirmou: “quando varios homens reunidos consideram-se como
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natural os individuos se viam impossibilitados de terem plenamente satisfeitos seus
direitos).

Conforme DALLARI, “ainda hoje ¢ claramente perceptivel a presenga das
ideias de Rousseau na afirmacdo do povo como soberano, no reconhecimento da
igualdade como um dos objetivos fundamentais da sociedade, bem como na
consciéncia de que existem interesses coletivos distintos dos interesses de cada
membro da coletividade”.”!

A explicagdo fundada no contrato, ou seja, no estabelecimento de uma relagao
“contratual” entre a sociedade (o cidaddo) e o Estado, segundo aponta Ricardo Lobo
TORRES, porém, encontra duas destacadas objecdes: 1) ndo cria vinculos juridicos tao
somente entre o cidaddao e o Estado, mas também entre os proprios membros da
sociedade entre si, justamente em razao da oponibilidade, da eficacia contra terceiros
no ambito de prote¢do dos direitos fundamentais do homem; 2) a relagdo entre os
deveres e os direitos da sociedade e o Estado ¢ assimétrica®.

DALLARI afirma, concluindo sua exposicdo quanto ao fundamento que
norteia a aceitagdo pelo homem em viver em sociedade, que predomina,
hodiernamente, o entendimento que a “sociedade ¢ resultante de uma necessidade
natural do homem, sem excluir a participacio da consciéncia e da vontade humanas”.>
Esta compreensdo, como se vera ao final deste estudo, entrelaca-se a concepgdo de
justica (como a defendida por Amartya Sen) que se entende melhor adequar a ideia do
consentimento em pagar tributos.

E inegavel, porém, que o contratualismo “exerceu e continua exercendo
grande influéncia pratica — como se v€ na influéncia sob a teoria de justica de John
Rawls —, devendo-se mesmo reconhecer sua presenca marcante no entendimento

A . 5y 24
contemporaneo de democracia”.

um so corpo, eles t€ém uma unica vontade, relacionada a preservacdo comum ¢ ao bem-estar geral”.
(ROUSSEAU, Jean-Jaques. Op. Cit., p. 115).

*' DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 28.

> TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania fiscal multipla. In REZENDE, Condorcet (Org.).
Estudos Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 461.

» DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. Cit., p. 30.

* Idem.
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A percepg¢do inicial da compreensdo da associagdo humana (e formagao do
Estado) ¢ essencial ao entendimento do fendmeno tributdrio. A sociedade, como ja
dito, confere o poder de tributar ao Estado, que, por seu turno, deve recebé-lo
“carimbado” como um dever para a plena satisfacdo dos anseios, direitos e interesses
dos outorgantes, bem como, destacadamente, a preservagado e garantia de seus direitos.

Antes mesmo, porém, da formacao dos chamados Estados Modernos a relacao
entre o “ente social” e a tributa¢ao ja era vislumbrada. Como frisa Marcelo Guerra
MARTINS, “ndo se pode negar que contribuigdes em prol das necessidades coletivas
existem h4 milénios””.

Neste contexto inicial, porém, mostrava-se, ¢ verdade, de forma diversa ao que
contemporaneamente se tem em mente quanto ao fendmeno tributario. Nesta fase,
contudo, j& ¢ possivel identificar questdes tipicas (enfrentadas até hoje, alids), como
preferéncia a incidéncia sobre a renda, a relagdo entre o necessario incremento de
arrecadagdo e o aumento do custo da “maquina administrativa” e a “repulsa” dos mais
favorecidos em serem tributados. Dai a importancia de sua men¢dao, mesmo que a
titulo ilustrativo.

O Antigo Testamento traz referéncias a figura do dizimo, semelhante a um
imposto sobre a renda, que constituia, conforme Clévis Ernesto de GOUVEIA, em
“uma das fontes de renda mais significativas e estaveis, e vultosas, para o sustento do
Estado-igreja hebraico, especialmente do reformulado e organizado governo sacerdotal
instalado, apos Saloméo, no templo de Jerusalém™?.

Em Atenas/Grécia, como narra Arnaldo Moraes GODOY, ja se reconhecia a
necessidade de se buscar recursos para fazer frente as despesas cotidianas, tais como o
custeio do pessoal civil, de obras publicas, do Exército, dos cultos, das festas, da

assisténcia aos necessitados e menos favorecidos, que eram subvencionados pelos

vy qe 2 . . . -
poder publico.”” Evidenciava-se, desde logo, a estreita correlagdo entre o “tamanho”

»® MARTINS, Marcelo Guerra. Tributacio, Propriedade e Igualdade Fiscal, sob
elementos de Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 94.

2 ERNESTO DE GOUVEIA, Clovis. Justica fiscal e tributacio indireta. 1999. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, p. 6.
Disponivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-12032008-165615/pt-br.php> Acesso
em: 04/07/2013.

*’ GODOY, Arnaldo Sampaio de Morais. Notas sobre o direito tributario na Grécia
classica. Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal, ano 36, n.° 142, abr./jun. 1999, p. 7.
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que se pretende dar & maquina publica e o volume financeiro necessario ao seu
financiamento.

H4 que se destacar, porém, que ndo havia aparentemente qualquer
racionalidade neste sistema de arrecadacdo®®. A “tributagio” ndo tocava de forma
objetiva o patrimdnio, a renda ou mesmo a prestacdo de servicos, tratando-se, em
verdade, de “uma pratica intuitiva”zg, porém, em que merece relevo, consentida.*®

E interessante sublinhar esta auséncia de coercibilidade da “tributa¢do”
ateniense, pois o cidaddo, consciente de seus deveres republicanos com o “Estado”,
com quem estabelecia uma relacdo de auxilio na consecugao do bem publico (defesa,
principalmente), rejeitava de plano qualquer ingeréncia sobre seu patrimonio ou
mesmo sobre seus bens.”!

A ideia da Republica, cara aos helénicos, ¢ essencial ao consentimento em
pagar tributos e ao reconhecimento do dever fundamental de fazé-lo.

Ao mesmo passo, entretanto, em que Os atenienses consentiam com a
tributacao como forma de auxilio ao “Estado”, refutavam veementemente os tributos
diretos ou de carater pessoal.*”

O “sistema” romano, de outro turno, mostrou-se bastante complexo. Evitava-
se, assim como na Grécia, tributar os cidadaos pela forma direta, dada a repulsa que
tinham com o “dever” de pagar impostos. De outro lado, dado o elevado custo da
maquina romana, a tributagdo mostrava-se bastante contundente com relacdo aos

povos conquistados.”> Como relata Anderson FURLAN, “sua politica financeira era

Disponivel em  <www2.senado.gov.br/bdsf/bitstream/handle/id/468/r142-01.PDF?sequence=4>
Acesso em: 04/07/2013, p. 6.

* Como relata Godoy, a arrecadagdo de Atenas se dava basicamente mediante receitas
originarias (decorrentes das receitas de das minas de prata) e receitas derivadas (sobre o valor de
importagdes e exportagdes; os phoros — tributo pago pelos aliados; as epidoseis — doagdes voluntarias
dos cidadaos, as leitourgias — algo semelhante a taxas para manutencdo de cerimdnias civicas e
religiosas; e a esphora — “imposto”especial instituido durante as guerras). (GODOY, Arnaldo Sampaio
de Morais. Op. Cit., p. 6).

*¥ GODOY, Arnaldo Sampaio de Morais. Op. Cit., p. 6.

% QUEIROZ, Mary Elbe. O imposto sobre a renda das pessoas fisicas e as distor¢des na
sua incidéncia — injustica fiscal? In: MARTINS, Ivens Gandra da Silva (Coord.). O tributo —
reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

*' FERNANDES DE OLIVEIRA, Regis. Historico dos tributos: desenvolvimento da politica
financeira. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, n° 63, jul./ago. 2005, p. 177.

> MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 96.

3 Ibidem, p. 97.
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essencialmente parasitaria, baseando-se ndo apenas nas pilhagens e extorsdes, mas
principalmente na exploragio fiscal dos povos vencidos e territérios conquistados™*.

E com importante influéncia deste “sistema tributdrio” romano, sobretudo
decorrente das profundas alteragdes fiscais realizadas no governo de Diocleciano
(entre 284 e 305 d.C.) — periodo marcado pela criacdo de latifundios, migracao da
populagdo as cidades e fixagdo dos escravos no campo —, que brota o gérmen do
sistema feudal, vez que eram os grandes proprietarios de terras os Unicos que
conseguiam efetivamente pagar o tributo, o que lhes garantiam privilégios.*

Com a derrocada do império romano e o surgimento do modelo feudal de
produgio — em decorréncia da pulveriza¢io do poder’®-, a tributagdo, como ressalta
Marcelo Guerra MARTINS, “passou a ser caracterizada como uma atividade
primordialmente privada decorrente da relacdo senhor-servo e dissociada de um poder
superior organizado — ius imperium, como existiu no periodo romano™’.

A “tributagdo”, assim, passa a ser vista como resultado de uma verdadeira
serviddo, sendo os tributos pagos, em sua grande maioria, in natura ou in labore™.
Mostrava-se cada vez mais onerosa, desproporcional e direcionada tdo somente aos
interesses do suserano, sintomas que perduraram até a derrocada deste modelo e o
efetivo surgimento do Estado Moderno.

Com desenvolvimento do Estado Absolutista — que emerge com a necessidade
de uma organizagao estamental — € com o crescimento € a concentragdo do poder
politico nas maos dos reis, tem-se, sob o viés econdmico, o nominado patrimonialismo
financeiro, que significa, em breves palavras, com seu financiamento basicamente
decorrente das rendas patrimoniais ou dominiais do principe.*

O incremento do comércio acelerou o aparecimento € a consolidacdo de um

novo modelo econdmico, contrdrio a ordem até entdo vigente, propiciando a

** FURLAN, Anderson. Obrigacdes Tributarias romanas. Revista da Associaciio dos Juizes
Federais do Brasil - AJUFE, n° 87, 01° trim. de 2007, p. 63.

* MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 99.

% Cada feudo detinha autonomia econdmica, politica e até mesmo juridica em seus
dominios.

*” MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 100.

** Idem.

3 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado
Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 13/14.
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prevaléncia do mercado em substituicao as relagdes de troca, o que requisitou uma
mudanga estrutural e acarretou na derrocada do modelo feudal*® de produgéo.*!

A moeda-padrao de todas as coisas tornou o “mundo novo” aberto ao
progresso da atividade comercial, renovando a base da estrutura social, politica e
econdmica, com a prevaléncia da cidade ao campo.*

Desenvolve-se, assim, o mercantilismo, ou modo de pensar mercantil43, no
qual se direcionava a atividade econOmica para a satisfacdo das necessidades
individuais.**

O financiamento do setor publico, porém, ainda confundia-se com os recursos
do proprio monarca, com seu patrimonio. Consequentemente, o financiamento do
Estado Moderno ¢ a tributacdo mostravam-se como um reflexo do “poder de império”
sobre seus stditos, dependente, apenas, da propria vontade do soberano®. Ha, pois,
uma confusdo entre o publico e o privado, a fazenda publica e a fazenda do principe.*®

Do patrimoénio do rei, como ressalta Raymundo FAORO, decorriam as rendas
para sustentar a “maquina publica”: guerreiros; delegados monarquicos e “servidores
ministeriais” espalhados pelo pais; e aglutinados na corte”.*’

O soberano detinha em suas maos, além dos instrumentos de poder, a

propriedade da terra, da qual predominantemente decorriam as rendas. Nas palavras de

%« feudalismo ndo cria, no sentido moderno, um Estado. Corporifica um conjunto de
poderes politicos, divididos entre a cabeca e os membros, separados de acordo com o objeto do
dominio, sem atentar para as funcdes diversas e privativas, fixadas em competéncias estanques.
Desconhece a unidade de comando — gérmen da soberania —, que atrai os fatores dispersos, integrando-
os; apenas concilia, na realizagdo da homogeneidade nacional, os privilégios, contratualmente
reconhecidos, de uma camada auténoma de senhores territoriais (FAORO, Raymundo. Os Donos do
Poder. Formacgao do patronato politico brasileiro. 3% ed., rev., Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 36).

* FAORO, Raymundo. Op. Cit., p. 36.

* Ibidem, p. 33.

*# “Quando se fala de mercantilsimo parece que se estd a admitir a existéncia de um ‘sistema
de ideais’, um corpo coerente de certo grau de abstracdo. A verdade, porém, ¢ que nenhum autor, do
séc. XVI ao séc. XVII, se designou como mercantilista. Os especialistas nesta matéria destacam a
grande dificuldade na interpretacdo dos textos da época, dada a auséncia de uma terminologia comum
e de vocabulario técnico minimamente rigoroso ¢ dado o caracter pré-analitico dessa literatura. [...]
Schumpeter (um dos precursores, como visto, da ideia de Estado Fiscal) entende que o “sistema
mercantilista” de que por vezes se fala ndo passa de uma “entidade imaginaria” (NUNES, Antdénio
José Avelds. Uma Introduc¢ao a Economia Politica. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 290).

* NUNES, Anténio José Avelas. Op. Cit., p. 290.

* REZENDE, Condorcet. Relacdo Fisco X Contribuinte. In REZENDE, Condorcet (Org.).
Estudos Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 169.

* TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 14.

* FAORO, Raymundo. Op. Cit., p. 18.



15

Max WEBER, o proprio senhor dirigia a administracdo, de modo a tornar ¢ manter os
homens pessoalmente dependentes dele. Para isso, “busca cobrir as despesas com seus
proprios recursos, com a receita de seu patriménio”.*

Desta situacao, como destaca Ricardo Lobo TORRES, no Estado Patrimonial,
e em virtude da concentracdo de grandes extensdes de terras (feudos incorporados) e
dos tesouros acumulados, os reis eram ricos e o povo, pobre.*’

Diante da necessidade de propiciar o financiamento das estruturas
administrativas, os ‘“novos” Estados Nacionais viram-se obrigados a encontrar meios
indispensaveis a sua consolidagdo, fora dos quadros estamentais da sociedade feudal e,
ndo raro, contra os antigos senhores feudais.”’

Transferiu-se, assim, para o rei ou para o principe’’, o poder de exigir, a seu
critério, impostos.*>

Por esta caracteristica, a tributacio se dava de forma esporadica,
desproporcional, e, em regra, dirigida a tdo somente um grupo de pessoas, assumindo
o tributo verdadeiro carater confiscatério™, evidenciado pela supressdo até mesmo
integral do patriménio do “contribuinte”, por vezes “incidindo” sobre sua propria vida
e seu corpo (e de sua familia, sobretudo mulheres). Os pobres ndo eram imunes. Dai
resultada uma estrutura impositiva, ou seja, uma tributagio, essencialmente injusta.>

Resumindo-se, portanto, sob o enfoque financeiro e tributario, vé-se no Estado
Patrimonial: populagcdes em geral pobres e reis ricos; sistema tributdrio cadtico e
irracional, composto, sobretudo, por impostos diretos e indiretos, que incidiam sobre
as camadas mais pobres, mas aos quais estavam imunes a nobreza e o clero; déficit
permanente e crises financeiras, decorrentes, da insuficiéncia de receita; gastos

exagerados com a manutencdo (¢ mordomias) da casa real; aumento das despesas de

* WEBER, Max. A Politica como Vocacdo. In: WEBER, Max. Ciéncia e Politica, Duas
Vocagoes. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1996, p. 58.

* TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 38/39.

Y NUNES, Anténio José Avelis. Op. Cit., p. 290.

1«0 senhorio e a Igreja conservam, perifericamente, o direito a algumas rendas fiscais e
patrimoniais. E resquicio do feudalismo, que vai declinar no Estado de Policia e que s6 desaparecera
com o advento do capitalismo e do liberalismo. A fiscalidade tripartida entre a realeza, o senhorio ¢ a
Igreja aparecem em diferentes intensidades na Alemanha, na Italia, na Espanha e em Portugal”.
(TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 23).

> Idem.

> TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 47.

> Ibidem, p. 45.
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guerra; burocracia fazendaria ineficiente e irracional, com emprego da violéncia; e
corrupgio por aqueles responsaveis pela arrecadagdo.™

As receitas, na forma como até entdo eram obtidas, ndo se mostravam mais
suficientes para o custeio de todo (novo) gasto publico.’® Exigia-se cada vez mais
recursos. Em decorréncia deste desmedida (e desigual) majoracdo da carga tributéria
imposta aos suditos, verificou-se um processo de diminui¢cao, ou mesmo a perda total,
da “vontade de obedecer” (pagar tributos) e, consequentemente, um questionamento
quanto a legitimidade de carater tradicional para o estabelecimento do tributo.

As relagdes e as tensdes entre a liberdade e o tributo passam a ser
evidenciadas: de um lado, a resisténcia pela sociedade capitalista emergente’’ ao
pagamento do tributo e a “dominagao tradicional”; de outro, as ideias iluministas, que
pretendiam o estabelecimento de uma “dominag¢ao racional”. Por este entendimento, o
dever de obediéncia (no que se inclui a tributacdo) deve decorrer de uma legitimagao
racional (lei, portanto) e ndo de por simples decisdo do soberano.”®

Neste sentido teve relevo o movimento capitaneado pelos bardes ingleses que,
em 1215, acarretou na assinatura, pelo Rei Jodo Sem Terra, da Carta Magna da
Inglaterra, na qual se previu que o poder régio de impor tributos ficava condicionado a
aprovacao dos proprios bardes (contribuintes). Tal condicionante mostrou-se como ser
a primeira manifestacdo do principio que veio a ser conhecido como no taxation
whitout consent, ou seja, a nao tributagdo sem o consentimento dos contribuintes.>’

Na Bill of Rights, Declaracao de Direitos inglesa, de 1689, restou consignado
que “¢ ilegal levantar dinheiro para uso da Coroa, sob pretexto de prerrogativa, sem
permissao do Parlamento, por um periodo de tempo maior, ou de maneira diferente,

4 o 60
daquela como ¢ feita ou outorgada”.

> Ibidem, p. 15.

** SEABRA DE GODOI, Marciano. Justica, Igualdade e Direito Tributario. Sio Paulo:
Dialética, 1999, p. 175.

*” FAORO, Raymundo. Op. Cit., p. 33.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 13/14.

* Ibidem, p. 170.

% ISHAY, Micheline R. (org.). Direitos Humanos: Uma Antologia. SP: Edusp, 2006 p. 171
a 173, disponivel em <<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/a-
declaracao-inglesa-de-direitos-1689.html>> Acesso em 29/09/2013.
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Na Revolta do Cha, ocorrida em Boston, nos Estados Unidos da América, em
1773, inconformados com a elevada tributacdo imposta sobre o chd pelo Parlamento
Inglés, colonos norte-americanos questionaram a legitimidade de tal medida, pois
consideravam que apenas seus representantes poderiam o fazer. Emerge, assim, o
principio do no taxation without representation (ndo tributacdo sem
representatividade/legitimidade).®!

Nao coincidentemente, trés anos mais tarde, em 1776, realizou-se a
Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América, fazendo-se constar na
Constituicdo, na sec¢do 08, que “o Congresso tera o poder de baixar e coletar taxas,
impostos e sisas, de pagar as dividas e prover a defesa comum e o bem-estar geral dos
Estados Unidos, mas todos os direitos, impostos deverao ser uniformes em toda a
extensdo dos Estados Unidos”.

De igual forma, em Franga, durante o processo da Revolugdo Francesa de
1789, o rei Luiz XVI e os Estado Gerais estabeleceram o nominado principio da
“universalidade da tributagdo”, afastando a imunidade tributaria até entao concedida a
nobreza (que contribuia com o “sangue”) e ao clero (que contribuia com a orag¢io).*

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789,
em seu artigo 13 previu: “para a manutencdo da forga publica e para as despesas de
administragdo ¢ indispensavel uma contribui¢do comum que deve ser dividida entre os
cidadaos de acordo com suas possibilidades™. Ja no artigo 14: “todos os cidaddos t€ém
direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade da contribui¢ao
publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego ¢ de lhe fixar a
reparti¢do, a coleta, a cobranga e a duragdo”.

No Brasil, embora tardiamente, também nao foi diferente. Como relatam
Eurico Marcos DINIZ DE SANTI, Daniel Monteiro PEIXOTO e Vanessa Rahal
CANADO, “muitas das rebelides e protestos da época foram organizadas e levadas

- 5 5 63 s : 64
adiante em funcao da opressdo’” tributdria da Metropole”.

' SEABRA DE GODOI, Marciano. Justica..., p. 175.

% Idem.

63 «A opressdo foi mecanismo fundamental de exagdo tributaria no Brasil colonial. Era
considerada obrigagdo das colonias atenderem as metas de arrecadagdo estabelecidas pela metropole.
A cobranga era terceirizada aos “contratadores” ou ‘“arrematadores”, que se utilizavam, quando
necessario, da forca e da violéncia publicas para atingirem os volumes de receita estabelecidos. Essa
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Novamente se esta diante da questdo da (falta de) legitimidade da tributagao e,
por isso, da auséncia de compreensdo do tributo como exercicio de cidadania fiscal.
Basicamente, a tributagdo no Brasil era usada para a mera transferéncia dos recursos
oriundos da exploragdo colonial. Nao havia qualquer preocupacdo com a
sustentabilidade econdmica da coldnia.®

Conforme Fernando Jos¢ AMED e Plinio José Labriola de Campos
NEGREIROS, “o raciocinio da pratica tributaria portuguesa era inverso ao injusto:
cobrava-se 0 que era necessario, ignorando os riscos da cobranca sem limites™®,
fendomeno muito semelhante ao que ainda hoje se vé€ no Brasil, que mantém, sobretudo
a classe média e pequenos empresarios (maioria, portanto), pesada carga tributaria.

Diante da violéncia com que a metropole exercia seu poder de tributar, a
adogdo de subterfugios®’, ou seja, a evasdo fiscal tornou-se socialmente aceita e
considerada legitima. Como destaca Marcos CINTRA, “a resisténcia ao fisco era
considerada uma qualidade patridtica e uma demonstragao de eficiéncia empresarial, e
ndo uma atitude anti-social”.®®

Em confronto a politica fiscal portuguesa da “derrama”®, em 1789 eclode o

movimento da Inconfidéncia Mineira.”” A conjuracao do Rio de Janeiro, de 1794, ¢ a

caracteristica da tributacdo colonial brasileira motivou muitas das revoltas politicas daquele periodo. A
meta da arrecadagdo ndo era definida prioritariamente pela capacidade contributiva da sociedade, mas
pelas necessidades objetivas do governo central. O governo nao tributava; confiscava”. (CINTRA,
Marcos. Paradigmas tributarios: do extrativismo colonial a globaliza¢do na era eletronica. In
DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos (Org.) Curso de Direito Tributario e finangas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 18).

* CANADO, Vanessa Rahal. DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos. PEIXOTO, Daniel
Monteiro. Introduc¢ao ao Direito Tributario: elementos para a compreensao do modelo atual. In
DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos (Org.) Curso de Direito Tributario e finangas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 5.

% Ibidem, p. 6.

% AMED, Fernando José. NEGREIROS, Plinio José Labriola de Campos. Historia dos
Tributos no Brasil. Sdo Paulo: Sinafresp, 2000, p. 103.

67 Adotaram-se “estratégias” como descaminho (desvio da rota em que havia estabelecido
posto de fiscalizagdo), “santinho do pau oco” (aonde se escondia o ouro dos contratadores), dentre
outros.

% CINTRA, Marcos. Op. Cit., p. 20.

% Dispositivo coator, uma taxa¢do compulséria, em que os “homens bons”, zelassem pela
arrecadagdo correta do “quinto” (retengdo de 20% do ouro em pd ou em folhetas levados as Casas de
Fundigdo), devendo completar o que faltasse a cota imposta de 100 arrobas de ouro - 1500 Kg
(CANADO, Vanessa Rahal. DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos. PEIXOTO, Daniel Monteiro. Op.
Cit., p. 9/10).

" Idem.
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Conjuracao Baiana, conhecida como Revolta dos Alfaiates, de 1798, também se deram
neste contexto, buscando um basta na pesada tributagdo imposta pela Metropole.

No Estado Patrimonial, portanto, ainda que se ndo pudesse afirmar e
reconhecer a existéncia de uma tributacdo sistematizada e de carater publico (vez que
emanava das relacdes privadas patrimoniais), afirmaram-se as primeiras premissas
essenciais a relacdo Estado-Tributacdo e a formacao do Estado Fiscal, traduzidas, por
suas caracteristicas, em verdadeiros limites ao Poder de Tributar: 1) o necessario
consentimento (no taxation whitout consent); 2) a legitimidade para o estabelecimento

do tributo (no taxation whtout representation); e 3) e a universalidade da tributagao.

1.1 O ESTADO FISCAL
1.1.1 O Estado Fiscal Liberal

Todo o imposto é, para a pessoa que o paga,

um simbolo ndo de escravatura, mas de
. 71

liberdade.

O aparecimento do Estado Liberal, patrocinado pela florescente classe
burguesa, a luz das ideais iluministas, a partir do século XVII, se da com o
rompimento com o paradigma absolutista e patrimonialista presente no processo de
formagao dos Estados Modernos europeus e com o emergir do modo de produgdo
capitalista’.

Defende-se, pois, uma reducdo da intervengdao do Estado, que passa, sob este
ideario, a intervir tdo somente em suas fun¢des indicadas como basicas, tais como a
defesa das fronteiras, a seguranca da populacao, o poder de policia e, para o custeio

desta “estrutura”, a arrecadacao tributaria.

' SMITH, Adam. A Riqueza das Nacées. Investigagdo sobre a natureza e suas causas.
Apres. Winston Fritsch. Trad. Luiz Jodo Baratna. Vol. II. Livro Quinto. Sdo Paulo: Editora Nova
Cultura, 1996, p. 310.

72 “E assim que o liberalismo, tal como foi elaborado no século XVII, teoriza o capitalismo
europeu na época em que o empresario individual tende a transformar-se na figura central da
economia” (LECLERCQ, Yves. Teorias do Estado. Lisboa: Editora Anthropos, 1977, p. 33). Como
destaca Marciano Seabra de Godoi, a partir do complexo fendmeno social da Revolugdo Industrial
(século XVIII), a atividade financeira baseada no mercantilismo e nos monopolios reais tende a ruir
aceleradamente. A doutrina do liberalismo econémico substitui a ideologia mercantilista, ¢ o Estado
passa a abandonar diversas atividades que antes assumir ou podia assumir (SEABRA DE GODOI,
Marciano. Justica..., p. 177).



20

Como destaca Yves LECLERCQ, “o capitalismo exige a liberdade sob todas
as suas formas: liberdades das pessoas, fundamento do salariato — liberdade dos bens,
condicao de sua mobilidade — liberdade de espirito, condi¢ao do progresso cientifico e
técnico — liberdade politica, condicdo da emergéncia da burguesia enquanto classe
hegeménica propria””.

Na doutrina liberal, como assevera Paulo BONAVIDES, “o Estado foi sempre
o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o

74
”™ Por

ordenamento estatal, aparece, de inicio, [...] como o maior inimigo da liberdade
isso a necessidade, na visdo dos liberais, de restricio da intervengdo estatal, que,
certamente, deveria ser legitimada e, até certo ponto, “controlada” pela lei.

Consagra-se, deste modo, a ideia do “império da lei”, delimitando um (ainda
incipiente) Estado de Direito’”, cujo objetivo primordial mostrou-se, ao fim e ao cabo,
ser a protecao do direito a propriedade, da liberdade e da igualdade em sua acepgao
formal. Esta caracteristica satisfazia os interesses burgueses, garantindo a manutengao
do maior &mbito possivel da liberdade individual.”®

O Estado, portanto, passa, em tese, a atuar tdo somente dentro do que estd
determinado, descrito pela lei, necessariamente a ela submetendo-se.”’

Essa forma inicial de um Estado de Direito, “guardido das liberdades
individuais””®, pretendendo a prevaléncia da liberdade contra o arbitrio e o despotismo
do Estado absolutista, é caracterizada, até mesmo como uma forma de esvaziamento

9579

de seu conteudo, por um “formalismo supremo”"". Ao fim, o que visava era justamente

 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 33.

" BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 10* ed. Sio Paulo: Malheiros,
2011, p. 40.

" Conforme Canotilho: “A ideia de um Estado domesticado pelo direito alicergou-se
paulatinamente nos Estados ocidentais de acordo com as circunstancias e condigdes concretas
existentes nos varios paises da Europa e, depois, no continente americano. Na Inglaterra sedimentou-
se a ideia do rule of Law (<<regra do direito’ ou ‘império do direito>>). Na Frang¢a emergiu a
exigéncia do Estado de legalidade (Etat legal). Dos Estados Unidos chegou-nos a exigéncia do Estado
constitucional, ou seja, o Estado sujeito a uma constituigdo. Na Alemanha construiu-se o principio do
Estado de Direito (Rechtsstaat), isto é, um Estado subordinado ao direito.” (GOMES DE
CANOTILHO, Joaquim José. Estado de Direito. Disponivel em
<www.libertarismo.org/livros/jjgcoedd.pdf>. Acesso em 10/06/2013. p. 9).

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 519.

""BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4* ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 87.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 41.

” Idem.
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garantir a plena satisfacao dos ideais liberais (livre concorréncia, propriedade privada,

igualdade formal dos individuos, estabilidade monetaria e uma apaziguagdo social).
Nas palavras de CANOTILHO: “O Estado domesticado pelo direito ¢ um

Estado juridicamente vinculado em nome da autonomia individual ou, se se preferir,

9580

em nome da autodeterminagdo da pessoa’”™ . Em outros termos, em atenc¢ao a esfera da

liberdade individual da pessoa e da propriedade. Por isso, ressalva o autor luso: “o
Estado de direito, para o ser verdadeiramente, tem de assumir-se como um Estado
liberal de direito”.*'

Neste cendrio, a defesa dos direitos individuais, com foco sobre a garantia da
liberdade e da propriedade, passa a ser representada como uma exigéncia absoluta a
ser perpetrada, revelando-se uma luta intransigente contra o arbitrio, os desmandos e
destemperos do governante (‘“Estado”), bem como a subtragdo das regras em nome de
uma suposta maior eficiéncia ou de uma necessidade.

Nas palavras de Adam SMITH: “todo o imposto ¢, para a pessoa que o paga,
um simbolo ndo de escravatura, mas de liberdade. Sem duvidas, ele denota que o
contribuinte esta sujeito ao Governo, mas que, pelo fato de ter alguma propriedade, ele
mesmo ndo pode ser propriedade de um patrio”.*

Na assertiva de Ricardo Lobo TORRES: “o tributo é o preco da liberdade”.*

E sob este contexto, paulatinamente, a partir da necessidade (e da praxis) da
arrecadacao de recursos provenientes da atividade econdmica privada para o custeio
das despesas estatais, da necessidade de sistematizacdo deste movimento, e do
posicionamento doutrinario acerca do fenomeno tributario que se desenha o Estado

Fiscal.®

% GOMES DE CANOTILHO, Joaquim José. Estado..., p. 9.

¥ Idem.

%2 SMITH, Adam. Op. Cit., p. 310.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacio. Rio de Janeiro: Renovar,
1995, p. 111.

A expressdo, de origem alemd, cunhada na segunda metade do século XIX por Lorenz
Von Stein*, na obra Lehrbuch der Finanzwissenschaft, de 1885 (NABAIS, José Casalta. O Dever
Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensio constitucional do estado fiscal
contemporaneo. 3.* reimp. Coimbra: Almedina, 2012. p. 191).
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O tributo tornar-se preponderante para o financiamento das despesas
publicas®, deixando de ser exigido esporadicamente para suprir necessidades pontuais
e conjunturais (como guerras) para ser cobrado de modo permanente, em
conformidade com a riqueza (obtida pela livre-iniciativa do individuo, conforme os
ideais liberais) e, em tese, com observancia a capacidade contributiva de cada
individuo.

Conforme Benjamin CONSTANT, “cada individuo consente em sacrificar

. 87
uma parte de sua liberdade para assegurar o resto”.

Desenvolve-se a ideia de igualdade tributdria (aristotélica, fundamentada em
uma justica comutativa, baseada em uma relagao de troca: o pagamento do tributo em
troca da liberdade).*® Significa afirmar, em outras palavras, que o tributo ¢, no Estado

Moderno (Liberal), o prego que todos — membros de uma sociedade livre e solidaria —

89
devem pagar.

Adam SMITH, em sua classica obra “Uma Investigacdo sobre a Natureza e as
Causas da Riqueza das Nacdes”, sintetizou em quatro méximas ou principios as

qualidades que se almejam de um sistema tributario conforme o ideal liberal:

I. Os suditos de cada Estado devem contribuir para a manutengdo do
governo, na medida maxima possivel, proporcionalmente as suas
capacidades respectivas, isto €, em propor¢do com a renda de que desfrutam,
sob a protecio do Estado. As despesas do governo, em relagdo aos
individuos de uma grande nagdo, sdo como despesas de administragdo em
relagdo aos rendeiros associados de uma grande propriedade, os quais sao
obrigados a contribuir em propor¢do aos respectivos interesses que tém na
propriedade. E na observdncia ou no ndo cumprimento dessa maxima
consiste o que se denomina igualdade ou desigualdade da tributagdo.

[...]

II. O imposto que cada individuo esta obrigado a pagar deve ser fixo e nao
arbitrario. A data do recolhimento, a forma de recolhimento, a soma a pagar,
devem ser claras e evidentes para o contribuinte e para qualquer pessoa. [...]
A indefini¢do da taxagdo estimula a insoléncia e favorece a corrupgdo de

% ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. La funcién del tributo en el Estado social y
democratico de Derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 33.

8% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario.
Vol. I. Constituicdo Financeira, Sistema Tributario e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
525.

¥ CONSTANT, Benjamin. Cours de Politique Constitucionnelle, Apud TORRES, Ricardo
Lobo. Os Direitos..., p. 114.

8 «O tributo ¢ o contraponto necessario de uma sociedade livre e igualitaria, como era a
sociedade prometida pelas revolugdes liberais”. (SEABRA DE GODOI, Marciano. Justica..., p. 178).

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 11/12.
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uma categoria de possas que sdo por natureza impopulares mesmo quando
ndo sdo insolentes nem corruptas. A certeza sobre aquilo que cada individuo
deve pagar é, em matéria de tributagdo, de tal relevancia que, segundo
entendo e com base da experiéncia de todas as nagdes, um grau muito
elevado de falta de equidade de impostos nem de longe representa um mal
tdo grande quanto um grau muito pequeno de incerteza ou indefinigéo.

II. Todo imposto deve ser recolhido no momento e de maneira que, com
maior probabilidade, forem mais convenientes para o contribuinte.

[...]

IV. Todo imposto deve ser planejado de tal modo, que retire e conserve fora
do bolso das pessoas o minimo possivel, além da soma que ele carreia para
os cofres do Estado. Ha quatro maneiras de fazer com que um imposto retire
ou entdo conserve fora do bolso das pessoas muito mais do que aquilo que
ele carreia para os cofres publicos. Primeiramente, o recolhimento do
imposto pode exigir um grande nimero de funcionarios, cujos salarios
podem devorar a maior parte do montante do imposto, e cujas gorjetas
podem impor ao povo uma taxa adicional. Em segundo lugar, o imposto
pode dificultar a iniciativa das pessoas e desestimula-las de aplicar em certos
setores de negoécios que poderiam dar sustento ¢ empregos a grandes
multiddes. Ao mesmo tempo em que o imposto obriga as pessoas a pagar,
ele pode assim diminuir, ou talvez até destruir alguns dos fundos que lhes
poderiam possibilitar fazer isso com mais facilidades. Em terceiro lugar,
devido aos confiscos e outras penalidades em que incorrem aqueles infelizes
individuos que tentam, sem €xito, sonegar imposto, este pode muitas vezes
arruina-los e com isso por fim ao beneficio que a comunidade poderia ter
auferido do emprego de seus capitais. Um imposto pouco criterioso
representa grande tentagdo para o contrabando. [...] Em quarto lugar, o
imposto, por sujeitar as pessoas as vistas frequentes e a odiosa inspeg@o dos
coletores, pode expd-las a muito incoOmodo, vexames e opressdo
desnecessarios; € embora o vexame ndo seja, no sentido estrito da palavra,
uma despesa, ele certamente ¢ equivalente a despesa pela qual cada um
gostaria de livrar-se dele.”

Ainda que de maneira incipiente, com roupagem um pouco distinta da que
atualmente se dé a estes institutos, vé-se que ja Adam SMITH apresentava o respeito a
capacidade contributiva como “principio” para uma “justa” tributacao (“Os suditos de
cada Estado devem contribuir para a manutencdo do governo, na medida maxima
possivel”’h).

Ao afirmar a capacidade contributiva como critério fundamental para a
reparticdo dos tributos, como destaca Seabra de GODOI, “Smith esta negando toda
uma gama de critérios discriminatorios até entdo utilizados para distribuir o 6nus da

tributacao — status civil (nobre, clérigo, plebeu), raga, religido, nacionalidade — donde

% SMITH, Adam. Op. Cit., p. 283/284.
*! Ibidem, p. 283.
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ser correto vislumbrar, por detrds do critério da capacidade contributiva e como algo
mais amplo e profundo, a ratio da igualdade perante a lei”.””

Nio pode, portanto, como bem afirma José¢ Casalta NABAIS™, ser o tributo
um preco qualquer, principalmente muito elevado, pois, sendo assim, ndo haveria
como garantir a preservagao da propria liberdade. De semelhante modo, ndo pode ser
um preco que se pretenda equivalente ao dos servigos publicos de que cada
contribuinte usufrui. Nesta hipotese ficaria arredada a ideia de solidariedade que esta
na base de um Estado Fiscal.”*

Importante esta compreensdo ficar sedimentada. J& sob a égide do contexto
liberal classico tem-se muito clara a ideia de que um Estado Fiscal (que, repita-se, se
pretende, dentre outras coisas, limitador da atividade tributaria estatal) prescinde do
pleno exercicio da cidadania e da solidariedade fiscal.

Jean Baptiste SAY, autor francés, em seu Tratado sobre Economia Politica, de
1803, apresenta um relevante contraponto as ideias apontadas por Adam Smith,
trazendo, como se vera, argumentos que até hoje sao empregados por aqueles que nao
consentem (espontaneamente) com a tributagdo. Importante, portanto, reconhecé-los.

SAY define o imposto’ como a parcela dos produtos da nagdo que migra das
maos dos particulares ao Governo para que este possa custear os “consumos publicos”
que a autoridade (soberano, povo ou principe) julgar oportuno efetivar as suas
expensas.”®

Mostrando-se bastante critico ao “modelo” tributario que se evidenciava a

época, incidente, destacadamente, sobre a atividade produtiva, SAY defende que “no

momento em que o contribuinte paga esse valor, o mesmo esta perdido para ele; no

2 SEABRA DE GODOI, Marciano. Justiga..., p. 188.

% Em sua tese de doutoramento, entregue a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra em 1997, o Professor José Casalta Nabais realiza, em mais de 700 paginas, um
relevantissimo estudo sobre o Dever Fundamental de Pagar Impostos buscando a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo.

% NABALIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportivel Estudos de Direito Fiscal.
Vol. I. Coimbra: Edigdes Almedina, 2005, p. 26.

% Nas palavras de SAY, “seja qual for o nome que receber, quer se chame de contribuigio,
taxa, direito, subsidio ou até dom gratuito, trata-se sempre de um encargo imposto aos particulares ou
a grupos de particulares. [...] Trata-se, portanto, de algo que é imposto”. (SAY, Jean-Baptiste. Tratado
de Econog?ia Politica. Trad. Balthazar Barbosa Filho. Sdo Paulo: Abril Cultura, 1983. p. 417).

Idem.
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momento em que € consumido pelo Governo ou seus agentes, estd perdido para todo o
mundo e jamais reverte a sociedade”.”’

A coleta dos impostos, na visdo do autor, retira do produtor uma parcela de
sua producao com a qual poderia obter algum prazer (caso se direcionasse a0 consumo
improdutivo) ou algum lucro (se sua aplicagdo fosse destinada a um “emprego util”) —
“descontar o imposto ¢ causar prejuizo a sociedade, prejuizo este que permanecera
sem nenhuma compensagao todas as vezes em que nao receber nenhum servigo em
troca”.”

Sustenta SAY que o montante da arrecadacdo tributaria, em geral, ¢ gasto pelo

Estado de maneira improdutiva, o que desfavorece a produgao.

Os impostos constituem um acréscimo nos custos de produgdo; e seu efeito ¢
oposto aos progressos da industria, os quais, permitindo-lhe produzir a
custos menores, favorecem ao mesmo tempo a produgdo e o consumo. O
imposto, ao contrario, aumentando o preco dos produtos, reduz o consumo
que deles se pode fazer e, por conseguinte, a demanda por parte dos
consumidores.”

Hé que se notar, ndo por acaso, abrindo um paréntese e dando um salto no
raciocinio, a proximidade da visdo de SAY com o discurso neoliberal, como melhor se
vera adiante, que, defendendo o ciclo: maior produtividade, maior emprego, maior
renda, maior consumo, sustenta a necessidade de diminuicdo da carga tributdria
incidente sobre a atividade econdmica produtiva.

Retomando.

Partindo desta premissa, SAY apresenta o que acredita serem os impostos
“menos ruins”:

1) “os de cota-parte mais moderada”. Nas palavras de SAY, aproximando-se
do que se usou posteriormente denominar de proibi¢do de confisco, “o imposto
exagerado destréi a base mesma sobre a qual incide”.'”

2) “os que acarretam o minimo desses encargos que pesam sobre o

contribuinte sem proveito para o tesouro publico”. Afasta-se SAY da ideia de

7 Ibidem, p. 417/418.
% Idem.

% Ibidem, p. 418.

' Ibidem, p. 421.
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cidadania fiscal ao afirmar que “muitas pessoas nao consideram a arrecadacao como
um grande mal porque sdo persuadidas de que revertem para a sociedade sob outra
forma”. Conforme o autor, “foram as necessidade dos principes, muito mais do que o
amor ao povo, que obrigaram |[...] a maioria dos Estados europeus a introduzir em suas
financas muito mais ordem do que antes”; e continua: “o povo ¢ obrigado a suportar
praticamente todo o fardo que pode carregar sem protestar, todas as economias
realizadas sobre os custos da arrecadagdo constituiram um ganho, ndo para a nagao,
mas para o fisco”.'"!

3) “aqueles cujo peso se repartem equitativamente”. Neste aspecto SAY
aproxima-se, ainda que também de forma incipiente, da ideia, como visto ja defendida
por Adam SMITH, de solidariedade fiscal'®? e, de forma indireta, do necessario
respeito a capacidade contributiva, relacionando-os a realizacao da justica tributéria.

Dentro da légica da solidariedade tributaria, o autor trata de forma critica a
quebra do 6nus da reparti¢do equitativa do encargo tributario por meio de isengdes, ao
narrar que em decorréncia de isengdes concedidas discricionariamente varias
manufaturas tiveram suas atividades encerradas. “Um favor ou privilégio particular
configura quase sempre uma injusti¢ca geral”, assevera SAY, que ainda pontua: “os
vicios de reparticdo dos encargos tributdrios sdo tdo prejudiciais ao fisco quanto
injustos para os particulares. O contribuinte cujo imposto ¢ demasiado reduzido nao

. 103
reclama para que aumentem sua cota e quem ¢ sobretaxado paga mal”.

Na reparti¢io “justa” do énus tributario, defende SAY a progressividade'™*.
4) “os que menos prejudicam a reprodugao”. O imposto retira dos particulares
uma parcela do produto que seria, com o acumulo de capital produtivo, revertida a

, . « . 105
propria atividade.

! Ibidem, p. 422/423.

192 <5 imposto ¢ um fardo pesado. Uma das maneiras de fazer com que pese o menos
possivel sobre cada um consiste em fazé-lo incidir sobre todos.” (SAY, Jean-Baptiste. Op. Cit., p.
424).

1% Idem.

10 «Se pretendéssemos determinar o imposto de cada familia de maneira a que fosse a renda
sobre a qual incidisse, seria preciso que diminuisse progressivamente ¢ nao apenas
proporcionalmente.” (SAY, Jean-Baptiste. Op. Cit., p. 424).

193 SAY, Jean-Baptiste. Op. Cit., p. 425.
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5) “os que sdo favoraveis e nao contrarios a moral, isto €, aos habitos uteis a
sociedade”. Entende SAY que o imposto influencia, também, no comportamento da
nagéol%.

E inerente, portanto ao incremento do sistema tributario e o desenvolvimento
do Estado Fiscal Liberal, o surgimento, repita-se, ainda inicial, de importantes (e
atuais) conceitos relacionados a justiga tributaria, como solidariedade e da cidadania
fiscal, respeito & capacidade contributiva, prevaléncia da tributagio sobre a renda'’’ em
detrimento do consumo e da producao e progressividade.

Passa o tributo a exercer para o Estado primordial fungdo na arrecadagdo das
receitas necessarias a sua manutengdo, bem como, em via de consequéncia, aos
proprios individuos.

A doutrina liberal, portanto, como destaca Ricardo Lobo TORRES, “comeca a
se preocupar com o assunto (tributacdo), para legitimar a incidéncia fiscal sobre a
propriedade privada, desde que observados certos limites quantitativos”.'”®

O poder tributario, assim, no Estado Fiscal Liberal, por ser, em ultima
instancia, concedido pelo proprio individuo a ser tributado, encontra seu limite na
garantia da propria liberdade individual (igualdade formal e legalidade).'®

Neste sentido, José Joaquim Gomes CANOTILHO, ao tratar do tema em sua
obra “Estudos Sobre Direitos Fundamentais”, partindo do entendimento de que, neste
modelo, as Unicas fungdes atribuidas ao Estado seriam garantia da seguranga e das
liberdades individuais, chega a afirmar expressamente: “De Benjamin Constant a
Alexis Tocqueville, de Kant a W. V. Humboldt, de Locke a Stuart Mill, o Estado
Liberal configura-se como um ‘Estado de limites’ .''

Em outras palavras, no que tange ao espectro da fiscalidade, o individuo

concede o poder tributario ao Estado fiscal, permitindo-se ser por este tributario,

1% Tbidem, p. 427.

7 A cobranga deste tributo inicia-se: na Inglaterra em 1799; na Austria, em 1875; Italia, em
1864; Holanda, em 1893; nas regides alemas de Saxe, Baden e Prussia, entre 1874 e 1891; Franga e
Hungria, em 1909; nos Estados Unidos, em 1913; na Suica, em 1915; e em paises latinos como Brasil,
Bolivia e México, nos anos 20. (SIDOU, J.M. A natureza social do tributo. 2* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 46).

1% TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 137-138.

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. L, p. 522.

"% GOMES CANOTILHO, José¢ Joaquim. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1.* ed.
port., 2.% ed. bras., Coimbra/Sao Paulo: Coimbra/Revista dos Tribunais, 2008. p. 24.
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justamente para garantir a protecao de sua liberdade individual, de sua seguranca e de
seu direito de propriedade, nos limites determinados pela lei.

Nao por outro motivo, como ensina Casalta NABAIS, o Estado Fiscal Liberal,
movido em seus fundamentos pela suposta neutralidade econdmica e social, pretende
ser um estado minimo, assentado numa tributagdo limitada, tdo somente no grau que €
necessario para satisfazer as despesas com funcionamento da maquina administrativa
do estado, que, por certo, deve ser “tio pequena quanto possivel”''".

No Estado Fiscal Liberal (classico), portanto, no que atina a tributagao,
claramente se visualiza a fixacdo de duas premissas essenciais — que passam a se
incluir nos limites ao exercicio do poder de tributar —, quer sejam: a legalidade e o
respeito a capacidade contributiva (que, em verdade, decorre da ideia de
universalidade da tributacao “definida” no Estado patrimonial).

No Brasil o Estado Fiscal foi constituido ja na Constituicdo de 1824, sendo
previsto em seu artigo 15, item 10, a competéncia do Poder Legislativo para fixar
anualmente as despesas publicas, e repartir a contribuicdo direta, bem como a
separagdo da fazenda do imperador — prevista no artigo 115 — e a fazenda nacional —
estabelecida no artigo 170.'"

Como leciona Lobo TORRES, houve no Brasil uma demora no
estabelecimento do liberalismo cléssico, tendo remanescido por muito tempo os tragos

113

do patrimonialismo (alguns deles presentes até os dias de hoje °), e consequentemente

do Estado Fiscal.'"
Este modelo, porém, mostrou-se ao longo do tempo excludente, pois sem a
intervencao estatal o proletariado foi relegado a péssimas condigdes de trabalho,

moradia, saude e saneamento basico, eclodindo, no inicio do século XX, uma grave

"' NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 28.

"2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 525.

% «0 rango do patrimonialismo ¢ observado até os nossos dias nos privilégios fiscais de
algumas classes, como militares, magistrados e deputados (s6 extinta com a Constitui¢do de 1988), no
descompromisso com a justica e a liberdade, na concessdo indiscriminada de subvengdes e subsidios
para a burguesia, no endividamento irresponsavel, na persisténcia de monopo6lios e empresas estatais,
etc., caracteristicas que se encontrem também em outros paises latino-americanos herdeiros do
patrimoni?lljsmo ibérico” (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 526).

Idem.
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crise social. A ideologia liberal passou a ser questionada, galgando-se a construgdo de

uma sociedade igualitaria e mais justa.

1.1.2 Estado Fiscal Social

Ndo ha Estado Social sem que haja também
Estado Fiscal, sdo como duas faces da
mesma moeda.'”’

Surge, com a critica e a crise do modelo liberal, que eclodira na Primeira
Grande Guerra Mundial, no final do século XIX e inicio do século XX, o denominado
Estado Social.

Nas palavras de Paulo BONAVIDES, “aquela liberdade conduzia, com efeito,
a graves e irreprimiveis situagdes de arbitrio. Expunha, no dominio econdmico, os
fracos & sanha dos poderosos”.''

Neste mesmo sentido, Lénio Luiz STRECK e José Luiz Bolsan MORAIS
asseveram que, “¢ evidente que isso trouxe reflexos que se expressaram nos
movimentos socialistas € em uma mudanca de atitude por parte do poder publico que
vai expressar-se por acoes interventivas sobre e no dominio econdmico, bem como em
praticas até entdo tidas como proprias da iniciativa privada”.'"’

O Estado social, portanto, como defendido por FORSTHOFF, ¢ “o Estado
prestacional, repartidor, distribuidor e partidor, no qual as garantias ndo se referem a
limitacGes, mas a prestacdes positivas, ndo a liberdade, mas a participacdo”.'"®

Os ideais de igualdade formal e liberdade individual cedem espaco aos da

democracia e igualdade social. E como destaca BONAVIDES:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que
a impaciéncia do quaro estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da

S MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 6.* ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1451.

" BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 59.

"7 STRECK, Lénio Luiz; MORALIS, José Luiz Bolsan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 59.

"8 FORSTHOFF, Ernest. Veriffentlichugen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 1954, p. 12/19. Apud TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 532.
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educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula
a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla profissdes, compra a
producdo, financia as exportagdes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises economicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio economico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual, neste instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacdo de Estado Social.'”’

Este modelo de Estado, erigido como resposta a critica liberal, desenvolveu-
se, em seu processo historico, conforme ensina BONAVIDES, sob duas vertentes: o
Estado socialista — em que se propde um novo modelo econdmico, com o Estado
monopolizando a atividade produtiva econdmica; e o Estado Social de Direito,
verificados naqueles que buscaram empreender o atendimento das demandas sociais,
sem o rompimento ao modelo econdmico capitalista.'*’
No Estado socialista, consubstanciado, sobretudo, na doutrina de Karl
MARX"' — critico ferrenho do capitalismo e da democracia liberal** —, o individuo
cedeu ainda mais sua liberdade em prol da coletividade, detendo o Estado o controle
dos meios de produgdo e geracao de riqueza, abolindo-se, desta feita, a propriedade
privada.
Conforme BONAVIDES, o Estado produtor remove o Estado capitalista,
“dilatando-lhe a esfera de acdo, alargando o numero das empresas sob seu poder e
controle, suprimindo ou estorvando a iniciativa privada”.'*

O suporte financeiro deste Estado, marcadamente patrimonialista, se da

fundamentalmente por meio das receitas oriundas de seu patrimonio ou propriedade,

' BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 185

2 Tbidem, p. 59.

12l O marxismo se constréi em meio a aguda crise que separa o trabalho do capital, quando o
capitalismo acreditava cegamente no liberalismo, que o favorecia, legitimava-lhe as pretensdes iniquas
e acalmava a consciéncia de seus agentes, do mesmo passo que a classe operaria dispunha da violéncia
como sua unica arma. Marx conclama, pois, os trabalhadores a uma solugdo de forca. O Manifesto faz
apologia da tomada violenta do poder. E, na convicgdo plena de seu aturo, libelo a hipocrisia burguesa,
espada que general entrega aos seus soldados para a resisténcia armada. (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado..., p. 176).

122 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., vol. L. p. 529.

12 BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 186.
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bem como pelo rendimento das atividades industriais e comerciais que foram

assumidas pelo Estado'*".

E como afirma Ricardo Lobo TORRES:

A fiscalidade, no Estado Socialista, perde toda a importancia que tem no
Estado de Direito. Alias, a rigor, a ideia de socialismo ¢é refrataria a de
tributagdo. Se ao Estado pertencem os meios de producdo, a entrada
financeira necessaria aos gastos estatais se faz a titulo de prego ptblico ou de
contraprestacdo pelos bens fornecidos ou pelos servigos prestados. Até
mesmo os tributos indiretos, incidentes sobre bens e servigos passam a ter a
natureza do prego a que se agregam.'>

Tendo o Estado socialista assumido o carater de agente econOmico,
responsavel Unico pela producao e distribuicdo de bens e servigos, configura-se este,

por mais paradoxal que em uma primeira vista possa isto parecer, como um verdadeiro

. 1126
Estado empresarial.

Trata-se, pois, de um Estado nao fiscal, vez que falta ao tributo “o seu proprio

AL 5y 127
pressuposto economico”.

O Estado Social de Direito, assim como o Estado Socialista também
preconizava maior intervencao do Estado, contudo, sem o controle total dos meios de
producdo, sem o abandono, portanto, do modo de producao capitalista. Reconhecia-se,
porém, a necessidade de “intervencao” estatal, com respeito aos direitos e garantias
individuais e coletivas almejadas pela sociedade, o que lhe confere, ao menos em tese,
o carater democratico e lhe posiciona, também em teoria, sob a égide do Direito e,

sobretudo, da Constituicdo.'?®

O Estado social (de direito) se caracteriza por ser o mesmo Estado de Direito
do liberalismo voltado para o social. E o Estado que ndo se limita a proteger
liberdades individuais, mas que as protege simultaneamente, entrega
prestagdes positivas orientadas pela ideia de justi¢a ou pela de utilidade. O
Estado Social, em suma, se inspira nos principios juridicos decorrentes dos
valores fundamentais da liberdade, da justica e da utilidade, ndo se cifrando

124 [dem.

123 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 530.

126 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. II, p. 71.
27 [dem.

128 BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 186.
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com exclusividade na protegio da liberdade individual. E a simbiose entre o
Estado tutor das liberdades individuais e o Estado redistribuidor de rendas.'”’

Na Constituicdo Mexicana, de 1917, e na Constituicdo de Weimar, Alemanha,
de 1919, previu-se este modelo de intervencdo do Estado na atividade Econdmica.'*°

Nos Estados Unidos, a quebra da bolsa de valores de Nova York em 1929 e a
profunda crise econémicam, fez com que fossem adotadas, no Governo de Roosevelt,
politicas intervencionistas, de cunho mais sociais, conhecidas como New Deal.'*

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1934, previu, também, um Estado mais
intervencionista, declarando direitos sociais e garantindo as liberdades classicas'>.

Deixa, deste modo, o Estado de ser mero expectador das relagdes econdmicas
e sociais travadas pela sociedade, para se tornar verdadeiro protagonista, através da
imposi¢ao de normas (ha que se ressaltar que se estd diante de um Estado de Direito)
limitando o ambito da autonomia privada dos cidaddos, porém sem afasta-la
completamente.

Esta relacdo de aproximacdo entre o Estado e a sociedade ¢, segundo Lobo

TORRES, uma das caracteristicas mais relevantes do Estado Social de Direito.'**

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. L, p. 532.

Y BONAVIDES, Paulo. Teoria..., p. 277.

Bl “Em 1932, Franklin Roosevelt é eleito presidente dos Estados Unidos, encontrando o
povo em situagdo desesperadora: milhdes de desempregados, familias inteiras sem abrigo e sem
alimentos, e até os altos circulos financeiros inseguros e desorientados. Enfrentando a resisténcia dos
empresarios e dos tradicionalistas, Roosevelt langou seu programa de governo conhecido como New
Deal, que era, na realidade, uma politica intervencionista. A propria Suprema Corte norte-americana
criou obstaculos para a implantagdo dessa nova politica, mas as solicitagdes sociais eram intensas, 0s
resultados comegaram a demonstrar o acerto da orientacdo e, afinal, o intervencionismo se tornou
irreversivel. Em 1936, Franklin Roosevelt conseguiria reeleger-se com votacdo esmagadora e seus
proprios adversarios reconheceriam o éxito de sua politica de governo.” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Op. Cit., p. 280/281).

2 1dem.

¥ Os artigos 115, 116 e 120 da CF/34, por exemplo, assim dispunham, respectivamente:
Art. 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justiga e as necessidades
da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites ¢ garantida a
liberdade economica; Art. 116. Por motivo de interesse publico ¢ autorizada em lei especial, a Unido
podera monopolizar determinada induastria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizag¢Oes
devidas, conforme o art. 112, n° 1, e ressalvados os servigos municipalizados ou de competéncia dos
Poderes locais; Art. 120. A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as condigdes de
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 534.
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Com o Estado Social da-se a integrac@o entre Estado e Sociedade: o Estado
regula e controla setores mais amplos da sociedade civil, sem com ela se
confundir, o que levaria ao totalitarismo; a sociedade civil, através das
associagoes, das entidades de classe e dos organismos econdmicos passa a
controlar o Estado, que, assim, fica sujeito, além do controle jurisdicional, ao
das agéncias ndo-governamentais.' >’

Neste contexto, por romper paradigmas econdmicos (liberais) classicos, mas
sem os desconsiderar completamente, merece importante relevo a teoria desenvolvida
pelo inglés John Mynard Keynes, destacadamente apds a publicacdo, em 1936, de sua
obra “Teoria do Emprego, do Juro e da Moeda”, na qual debrugou-se detidamente as
causas e efeitos da Crise de 1929."°

As propostas do autor britanico influenciaram (e ainda influenciam, vide as
politicas adotadas pelo Governo Brasileiro no combate a crise de 2008) a diversos
Estados para o direcionamento de sua macroeconomia'’, defendendo-se uma politica
econdmica Estatal moderadamente intervencionista, pela qual os governos lancariam
mao de medidas fiscais e monetarias para fazer frente a ciclos econdmicos instaveis
(crises, depressdes, desaceleracdes, booms)."**

A doutrina keynesiana teve o conddao de superar o liberalismo radical,
sobressaindo um intervencionismo moderado, estabelecendo um meio termo entre a

liberdade econdmica plena e o controle total” do Estado sobre a atividade

econdmica. '

135 1dem.

1% Como destaca José Paschoal ROSSETIL: “Keynes entregou-se a reflexdes sobre os mais
graves problemas do sistema capitalista e, descrente do laissez-faire ¢ do automatismo autorregulador
das economias de mercado, procurou encontrar a terapéutica exata que possibilitasse a recuperagdo
dos paises abalados pela Grande Depressao (ROSSETI, José Paschoal. Introducdo a Economia. 15°
ed. Rev. Atual. Ampl., Sdo Paulo: Atlas, 1991. p.114).

7 Como relata ROSSETI, em 1935 Keynes enviou uma carta a Bernard Shaw, antevendo o
alcance de sua teoria: “Para que vocé€ compreenda meu estado de espirito, é necessario saber que julgo
estar escrevendo um livro sobre Teoria Econdmica, que revolucionard em grande parte — ndo
imediatamente, mas creio, no curso dos proximos dez anos — o modo pelo qual o mundo vé esses
problemas”. (ROSSETI, José Paschoal. Op. Cit., p.114).

¥ KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. Introdu¢io a Economia. Trad. Helga Hoffmann.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 714/715.

¥ Keynes, em suas “Notas Finais sobre Filosofia Social a que Poderia Conduzir a Teoria
Geral”, capitulo 24 da “Teoria Geral”, mostra-se critico ao socialismo e as reflexdes de Marx: “[...]
nao se vé nenhuma razdo evidente que justifique um socialismo de Estado abrangendo a maior parte
da vida econdmica da nagdo. Ndo é a propriedade dos meios de produgdo que convém ao Estado
assumir. Se o Estado for capaz de determinar o montante agregado dos recursos destinados a aumentar
0s meios ¢ a taxa basica de remuneragdo aos seus detentores, terd realizado o que lhe corresponde.
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Embora essa teoria indique ser de importancia vital o estabelecimento de
certos controles sobre atividades que hoje sdo confiadas, em sua maioria
sobre atividades que hoje sdo confiadas, em sua maioria, a iniciativa privada,
ha muitas outras areas que permanecem sem interferéncia. O Estado devera
exercer uma influéncia orientadora sobre a propensdo a consumir, em parte
através de seu sistema de tributacdo, em parte por meio da fixacao da taxa de
juros e, em parte, talvez, recorrendo a outras medidas.'*!

Defendeu KEYNES, analisando os niveis de emprego que o Estado deveria
participar de forma mais destacada na atividade econdmica como forma de compensar
o declinio dos niveis de investimentos privados, que ¢ inerente aos periodos de crise
econdmica. Tal intervengdo, essencial a manuten¢do e até mesmo a expansdo do
emprego ¢ da renda, na teoria keynesiana, garantiria o reequilibrio da atividade
econdmica.'*?

Cumpria, nesta oOtica, ao Estado o desempenho de um papel como mola
propulsora da reativacdo da economia em periodos de depressdo, por meio da
realizacdo de obras e gastos publicos, incrementando, consequentemente, o emprego
que, por seu turno, ensejaria em maior ganho, aumento de poder de compra, efetivo
consumo.

Esta “solu¢ao”, porém, dar-se-ia as custas de endividamento publico, que
seria, em tese, equacionado com a restauracdo do crescimento da economia. Dentro da
logica estabelecida no Estado Fiscal, o crescimento permitiria o incremento na
arrecadacao de tributos, com os quais o Estado seria capaz de honrar suas dividas.

Vé-se, pois, o destaque na tributagdo na teoria keynesiana como instrumento
da reestruturagdo da politica econdmica.

Para KEYNES, “os principais defeitos da sociedade econdmica em que
vivemos (liberal, radical) sdo sua incapacidade para proporcionar o pleno emprego € a

o, . C e e~ . 143
sua arbitraria e desigual distribui¢do da riqueza e das rendas™ ™.

Ademais, as medidas necessarias de socializa¢do podem ser introduzidas gradualmente sem afetar as
tradi¢des generalizadas da sociedade” (KEYNES, John Maynard. A teoria Geral do Emprego, do
Juro e da Moeda. Trad. Mario R. da Cruz. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1996. p. 345).

140 ROSSET]I, José Paschoal. Op. Cit., p.116.

"I KEYNES, John Maynard. Op. Cit., p. 345

2 ROSSETI, José Paschoal. Op. Cit., p.116.

' KEYNES, John Maynard. Op. Cit., p. 341.
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KEYNES vé na tributacdo direta importante instrumento para superar tais
defeitos: “desde o fim do século XIX, a tributacdo direta — imposto sobre a renda e
sobretaxas, € impostos sobre as herangas — vem conseguindo realizar, especialmente
na Gra-Bretanha, consideravel progresso na diminui¢do das grandes desigualdades de
riqueza e renda”'",

Ao tratar da tributagdo indireta, a par do discurso de que a tributacdo direta
sobre a renda e herancas pode beneficiar a evasao fiscal (por meio de manobras fiscais
“bem elaboradas”) KEYNES afirma que, em verdade, o que move as criticas ao
incremento da tributagcdo direta “¢ a ideia de que o aumento do capital depende do
vigor dos motivos que impele a poupanga, e de que uma grande propor¢cdo desse
crescimento depende das poupancas dos ricos a partir do que lhes é supérfulo”'®.

Rebate o autor, que “o crescimento do capital ndo depende absolutamente de
uma baixa propensdo a consumir, mas ¢, ao contrario, reprimido pela mesma, e que
apenas em condi¢des de pleno emprego pode uma baixa propensao a consumir levar
ao crescimento do capital”'*®

Defende, pois, KEYNES, que medidas que objetivam a redistribui¢do da
renda, que, consequentemente, incrementam a propensao a consumir, mostram-se
favoraveis ao crescimento do capital.

A doutrina keynesiana aliada ao importante ritmo de crescimento da economia
que proporcionou, bem como frente a conveniéncia (necessidade) de concessdes
sociais (muitas destas, em verdade, poder-se-ia afirmar, como resposta a “ameaga” do
avang¢o do idedrio socialista) forneceu campo de sustentacao ao Estado de Bem Estar
Social, Welfare Sate'”’, cuja fungdo primordial consistia em garantira sociedade,

emprego (remuneragao e renda) para uma vida digna, alimentagdo, saude e educacao

de qualidade, seguranca, transporte, lazer e cultura.

1 Idem.

5 1dem.

1% Tdem.

7 Como alerta Marta T.S. ARRETCHE, Muitos autores se dedicaram 4 tarefa de explicar a
origem e desenvolvimento do Welfare State. A bibliografia sobre o assunto € imensa. A controvérsia
sobre as razoes, o significado e as perspectivas do fendmeno ndo ¢ menos complexa. (ARRETCHE,
Marta T. S. Emergéncia e Desenvolvimento do Welfare State: Teorias Explicativas. Revista
Brasileira de Informagdo Bibliografica em Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 39, p. 3-40, 1995.
Disponivel em <http://portal.anpocs.org>. Acesso em 15/07/2013).
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Assim, o Estado passa a ser o responsavel por garantir a manutengao desses
direitos, atuando como agente positivo, de forma direta tanto na sociedade quanto na
atividade econdmica. Cumpria a este Estado, também, garantir igualdade e distribui¢ao
de renda.

Marta T.S. ARRETCHE, ao tratar do Estado do Bem Estar Social, destaca
duas tendéncias essenciais para seu surgimento ¢ expansao, uma de ordem econdmica
e outra de ordem politica. Quanto a ordem econdmica, a autora apresenta duas
subdivisdes.

A primeira refere-se ao Welfare State como resultado das mudangas ocorridas
na sociedade em decorréncia do processo de industrializagao dos Séculos XIX e XX.
A industrializacdo proporcionou mudangas econdmicas, sociais € um excedente de
riqueza, cabendo ao Estado transforma-la em protecdo e direitos aos individuos a
sociedade'*®.

A segunda, ainda referente & ordem econdmica, trata das necessidades de
acumulacdo e legitimagcdo do modelo capitalista (e aqui se aproxima da atuacdo do
Estado Fiscal). Através da arrecadagdo tributdria, portanto custeados pela propria
sociedade, o Estado realiza investimentos sociais. Estes investimentos beneficiam as
proprias empresas privadas, vez que a mao de obra excedente — gerada em razdo do
incremento tecnolodgico, automatizacdo do processo produtivo e diminuicdo do
emprego —, ¢ suprimido pelo Estado, o que lhes garante uma renda minima.'®

Sob a dtica politica, a expansao do Estado de Bem Estar Social surge sob trés
perspectivas: 1) se d4& em razdo de uma progressiva ampliacdo dos direitos dos
cidaddos (aqui incluidos os civis, politicos e sociais); 2) decorre de uma espécie de
acordo entre o capital (empresario) e o trabalho organizado, pelo qual ambos buscam
do Estado para a realizagdo de politicas sociais para correcao de eventuais problemas
decorrentes da relacdo entre aqueles estabelecidos; e 3) relaciona que a capacidade do

Estado para criar politicas sociais ¢ diretamente proporcional a propria autonomia do

Estado.!°

8 1dem.
149 1dem.

150 1dem.
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Ha, pois, evidentemente, uma relagdo direta entre as necessidades postas pelo
processo de acumulacdo de riqueza, tipicamente capitalista e as fungdes
desempenhadas pelo Estado.""

Para fazer frente, porém, aos direitos sociais, sobretudo quanto a tutela dos
direitos das minorias, direitos fundamentais e a necessidade de prestagdes positivas,

152 . A . . ~
e a importancia da tributagdo

em decorréncia da maior interferéncia do Estado
(como forma de “retorno” do investimento social realizado) hd um destacado
desenvolvimento do Estado Social Fiscal, que surge, porém, tributariamente limitado
pelas liberdades individuais.'>

Somente o tributo tem a idoneidade para garantir a realizagdo da justica social
exigida pelo Estado Social, destacadamente a reducao das desigualdades sociais, sem
que isso acarrete no rompimento das liberdades individuais.'>*

O Estado Social Fiscal, portanto, segundo magistério de Casalta Nabais,
“movido por preocupagdes de funcionamento global da sociedade e da economia, tem
(que) por base uma tributagdo alargada — exigida pela estrutura estadual

» 155

correspondente”.

Nas palavras de Ricardo Lobo TORRES:

O Estado Social ¢ impensavel sem a dimensao fiscal, pois ¢ um Estado que
assegura as liberdades individuais frente a tributacdo, mas que também
redistribui as receitas entre os varios orgdos publicos, que promove o
desenvolvimento econdmico, que respeita a capacidade contributiva dos
cidaddos, que procura a justa remuneracdo pelo fornecimento de servigos
publicos, que objetiva o pleno emprego, que combate a infragdo."*

Nao por outro motivo, para Carl SCHMITT: “um Estado de bem-estar e

assistencial e, consequentemente, também em enorme medida, um Estado de impostos

51 1dem.

32 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 532.

'3 Tbidem, p. 537.

" Tbidem, p. 40.

'3 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 28.
% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 536.
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e de Tributos”."”” Em mesmo sentido, FORSTHOFF: “O Estado de Direito moderno é
o Estado social essencialmente em sua funcio como Estado Fiscal”.'*®

Com o Estado Social Fiscal, portanto, passa-se a uma compreensao do sistema
tributario como um necessario mecanismo de intervengdo econOmica e de
financiamento de politicas publicas, distribuidor de riquezas, garantidor de direitos
sociais, evidenciando-se seu carater extrafiscal, fixando-se, também, as premissas da

solidariedade e da cidadania fiscal.

1.1.3 O Estado Fiscal Democratico de Direito

O modelo de Estado Democratico de Direito emergiu da busca da sociedade a
uma maior participagdo na decisdo dos rumos que este estava tomando. Esta
participagdo popular ¢ justamente o que destacadamente diferencia o Estado Social de

159

Direito ° do Estado (Social) Democratico de Direito, consolidando-se com o colapso

da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e com a queda do Muro de Berlim.'®
Sao trés, portanto, os elementos basicos para a conformagdo deste modelo
estatal: Estado de direito, Estado Social e democracia.
Nas palavras de CANOTILHO, trata-se de “uma ordem de dominio legitimada

99161

pelo povo” "', E, completa o autor, “a legitimidade do dominio politico e a legitimagdo

do exercicio do poder radicam na soberania popular [...] e na vontade popular”.'®

Esta ideia se mostra essencial quando se trata da questao tributaria.

Hé4 que se destacar que o elemento democratico, que legitima a atividade
Estatal, porém, ndo quer significar apenas a participa¢do da sociedade no poder, mas,

sim, uma forma de controle do Governo pelos proprios governados, o que na seara

tributaria se enquadra na nocao de cidadania fiscal ativa.

7 SCHMITT, Carl. Der Hiiter der Verfassung, 02* ed, 1969. Apud ESTEVAN, Juan
Manuel Barquero. Op. Cit., p. 37.

138 FORSTHOFF, Ernst. Op. Cit., p. 209.

13 «A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha Franquista, o Portugal salazarista foram
‘Estados sociais’. Da mesma forma, Estado Social foi a Inglaterra de Churchill e Attlee; os Estados
Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Franca, com a Quarta Republica, principalmente; ¢ o Brasil,
desde a Revolugdo de 1930.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado..., p. 184).

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. L, p. 543.

' GOMES DE CANOTILHO, Joaquim José. Estado..., p. 10.

12 Tbidem, p. 11.
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E o que reconhece Jorge NOVAIS:

Para que o qualificativo “social” aposto ao Estado ndo seja mero “afa
teorico” ndo basta a interven¢do organizada ¢ sistematica do Estado na
economia, a procura do bem-estar, a institucionalizacdo dos grupos de
interesses ou mesmo o reconhecimento juridico e a consagragdo
constitucional dos direitos sociais; ¢ ainda imprescindivel a manutengdo ou
aprofundamento de um quadro politico de via democratica que reconhega ao
cidaddao um estatuto de participante e ndo apenas, como diz Garcia-Pelayo,

.. . . e e 163
de mero recipiente da intervengdo “social” do Estado.

Esta percepcdo ¢ bastante sensivel a compreensdo do fendmeno tributario
equitativo, na esfera objetiva do que se espera ser o Estado Fiscal contemporaneo, haja
vista que, dos atos de governo, ¢ a tributacdo — ressalvado o lobby das grandes
corporagdes (como se percebe no modelo neoliberal) —, a que efetivamente tem a
menor participa¢do popular, sobretudo no que concerne a criagio do tributo'®, sua
administragao ¢ sua destinagao.

Evidencia-se um modelo interventivo, com fundamento constitucional, no qual
se busca o controle da atividade (da intervengdo) legislativa e executiva, vez que € a
norma constitucional que deve pautar as agdes governamentais, ndo o oposto. Nao
mais cabe, assim, aos governantes determinarem a seu livre arbitrio as ac¢des do
Estado.'®

Restringe-se o poder de tributar do Estado, sem, porém, retirar-lhe o dever de
tributar. Emerge-se o que alguns doutrinadores, como Ricardo Lobo TORRES, usaram
nominar Estado Democratico Fiscal'®.

Trata-se, portanto, de um modelo de Estado Fiscal, com fim de garantir a

arrecadacgdo para seu financiamento por meio da tributagdo, porém claramente limitado

' NOVAIS, Jorge. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 191.

1% Inclui-se, aqui, majora¢do, minoragdo, fiscalizagdo, cobranca, enfim, todos os atos
inerentes a tributagao.

15 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢iio Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 13-49.

1% A vinculagdo entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais [...] se consolida a
partir da conscientizagdo de que a tributagdo existe como forma de realizacdo da justiga social, a fim
de que se alcance o proposito estabelecido no Texto Constitucional de uma vida digna a todos
(GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributa¢io e Direitos Fundamentais. In FISCHER, Octéavio
Campos. (coord.) Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 9).
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pelo ordenamento juridico-tributdrio constitucional, sobre as receitas da economia
produtiva'®’.

Essa ¢, como aponta Lobo TORRES, a grande caracteristica do Estado
Democratico Fiscal: “concilia o Estado Social, podado em seus aspectos de
insensibilidade para a questdo financeira, com as novas exigéncias para a garantia dos
direitos fundamentais e sociais™'®®.

O Estado se volta a politica enquanto a sociedade a atividade econdmica,
evidenciando-se, com destaque, a separacdo entre Estado e Sociedadel69,
estabelecendo-se, todavia, uma tensdo entre a responsabilidade e o assistencialismo, a
concorréncia e a seguridade social.'”®

Mostra-se, portanto, o Estado Democratico Fiscal como verdadeiro principio
estruturante do Estado Democratico Social de Direito (constitucional), vez que este,
“vive de tributos, que constituem o prego da liberdade, sao cobrados de acordo com os
principios de justi¢a e de seguranca e se distribuem segundo as escolhas orcamentarias
fundadas em ponderacdo de principios constitucionais”.'”!

Assim, pode-se afirmar, acompanhando entendimento de Ricardo Lobo
Torres, que o Estado fiscal contemporaneo ¢ aquele constituido tributaria, financeira e
orcamentariamente pela Constituicdo Financeira'’?, “com o controle de gastos
publicos, o redirecionamento de despesas vinculadas as politicas sociais e certa
regulacdo do social e do econdmico™.'”

Significa que o tributo ndo mais deve ser considerado como uma mera relacao
de poder, pela qual o Estado exige e a sociedade se sujeita. Em outras palavras, em
razdo, sobretudo, deste carater democratico, o tributo ndo pode ser visto nem como um

poder do Estado nem como um sacrificio para o cidaddo. Em verdade, a tributagao

' NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 29.
1% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 543.

19 1dem.

' Tbidem, p. 545.

" Tbidem, p. 547.

' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 521.

' Ibidem, p. 545.
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deve ser entendida como meio indispensavel para o estabelecimento de uma vida com
e prospera para todos os membros da sociedade.'”

A tributacdo, portanto, ganha destaque, pois constitui o meio pelo qual o
Estado pode cumprir seus objetivos, “consubstanciados em tarefas de estado de direito
P17

e tarefas de estado social, ou seja, em tarefas de estado de direito socia

Nas palavras de Estevan BARQUERO:

La importancia del tributo, y muy especialmente del impuesto, en ese
modelo, resulta de todo punto evidente, desde al menos dos perspectivas.
Por un lado, por su capacidade productiva y su flexibilidad, que le permiten
adaptarse a las necessidades financieras de cada momento, y lo convierten
en un instrumento crucial para afrontar las crescientes necesidades
financeiras del Estado social. Por otro lado, por su aptitud para producir un
efecto de redistribuicion de las rentas, compatible con los derechos y
libertades constitucionales, al permitir detraer mayores recursos
economicos de las economias privadas mds favorecidas y menos (o incluso

. . 176
ninguno) de las menos favorecidas.

E, portanto, o Estado Fiscal Contemporaneo, Social Democratico de Direito,
um Estado de limites e ao mesmo tempo um Estado Limitado, o que ¢ essencial para a

realizagdo de seus fins.

1.2 O ESTADO FISCAL BRASILEIRO

A sistematiza¢do'’’ das normas tributarias brasileira, concretizada por meio da
Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (que dispos sobre o Sistema Tributario Nacional)
e do Ato Complementar n° 36, de 13 de marco de 1967 (que se referiu aquela Lei

como Codigo Tributario Nacional), se deu sob ainda sob a vigéncia da Constitui¢ao

" NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a
compreensio constitucional do estado fiscal contemporaneo. 3.* reimp. Coimbra: Almedina, 2012,
p- 185.

' Tdem.

17 ESTEVAN, Juan Manuel Barquero. Op. Cit., p. 54.

"7 Nas palavras de Aliomar Baleeiro, entdo Deputado Federal pelo Estado da Bahia, em
Parecer Juridico apresentado e aprovado pela Comissdo da Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados: “o interesse da unidade nacional, a seguranca ¢ a comodidade dos contribuintes, a
eficiéncia da administragdo clamam (clamaram) por essa codificacdo” (BALEEIRO, Aliomar. Direito
Tributario Brasileiro. 10.? ed., rev. e atual. por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1983,

p. 20)
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Federal de 1946, durante o governo de Castelo Branco, marcado por um contexto
politico de excecdo, de ditadura militar, e, sobretudo, supressao de direitos e garantias.

Sua estruturacdo se deu na iniciativa governamental em recuperar a
capacidade fiscal do Estado, construindo-se no periodo de excepcional crescimento
econdmico, que ficou conhecido como o “milagre econdmico brasileiro”.

Como mencionado na introdu¢do deste trabalho, com o advento do Cdédigo
Tributario Nacional, em 1967, pretendeu-se a “sistematiza¢do” das normas tributarias
em vigor, estabelecendo e reafirmando o vinculo entre o individuo e o Estado sob o
manto da legalidade estrita.

Nas palavras de Paulo de Barros CARVALHO, “percebermos aspectos da

99178

fisionomia particular do nosso sistema constitucional tributdrio” *°, o qual “foi,

abundante, dispensando a matéria tributaria farta messe de preceitos, que dao pouca
mobilidade ao legislador ordinario, em termos de exercitar seu génio criativo™”.
Como reconhece CARVALHO, “esse tratamento amplo e minucioso, encartado numa
constituicdo rigida, acarreta como conseqiiéncia inevitavel, um sistema tributario de
acentuada rigidez, como demonstrou Geraldo ATALIBA na sua obra Sistema
constitucional tributario brasileiro”'™.

Reconhece-se, pois, um carater fechado ao Sistema Tributario Nacional, o que
acarreta no afastamento, para sua interpretagdo, das questdes politicas, econdmicas ou
mesmo sociais.'*'

Este modelo, em principio, permite ao contribuinte atuar frente ao fisco com
maior previsibilidade e seguranca juridica.

A legalidade estrita apresenta-se, em sua origem, como fundamental forma de
estabelecimento de confianca e seguranca no Sistema Tributario. Nao ha como se
negar que esta compreensao de um sistema tributario fechado, restritivo, blindado no

bojo da integragdo e interpretacdo das normas tributdrias da influéncia de valores (e

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 191/192.

' 1dem.
Idem

'8 SUNFELD, Carlos Ari. Os publicistas da gera¢io de 60, a Turma das Perdizes e o direito
tributario. In. DINIZ DE SANTI, Eurico Marcos (Org.). Curso de Direito Tributirio e Financas
Publicas. Do fato a norma, da realidade ao conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 321.

180
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principios amplos), mostrou-se extremamente relevante dado o contexto historico em
que se desenvolveu o processo de codificagdo com a necessidade de (re)afirmacao do
principio democratico.

Como ressalta Marco Aurélio GRECO, “na década de 70, era preciso muito
cuidado para levantar uma bandeira em defesa da solidariedade social, fraternidade,
etc”'®. Assim, no contexto em que surgiu o Codigo Tributario Nacional, o Sistema
Tributario desenhado mostrou-se bastante coerente, consagrando uma concepgdo de
objetividade, afastando maiores debates substanciais e subjetivos.

Porém, o Pais ndo vive mais um contexto de exce¢cdo e, a0 que parece, ja
estando consolidada a transi¢do democratica. A sociedade, as relagdes interpessoais e
econdmicas estdo cada vez mais dinamicas e céleres. Como se defende neste estudo,
ha que se resgatar (agora) o republicanismo, sobretudo no que concerne ao trato da
coisa publica (como o ¢ o tributo) e ao exercicio da cidadania.

A Constituicdo Federal de 1988, com sua forte protecdo aos direitos
fundamentais do individuo trouxe uma nova moldura para a relagdo individuo e
Estado.

Neste contexto, sem que isso represente uma quebra ao limite da legalidade,
pelo contrario, ja que o que se tem como norte ¢ o arcabougo normativo constitucional
como um todo, impde-se ao Estado a imprescindivel missdo de coadunar seus
interesses arrecadatorios (efetivamente necessarios, ndo se desconhece) com a
salvaguarda dos direitos fundamentais consagrados, vedando qualquer pratica lesiva
tanto ao patriménio publico quanto as liberdades individuais.'®

Como se depreendeu do estudo do percurso historico do Estado Fiscal,
hodiernamente os sistemas fiscais assumiram um carater muito mais complexo do que
tradicionalmente se verificou (sobretudo em sua expressao original Liberal).

O objetivo do sistema ndo mais se resume a funcdo essencialmente
arrecadatéria ou financeira (garantir a obtencdo de receitas publicas), incorporando
também como um de seus fins (quigd o primordial), consubstanciado na ordem

constitucional, a reparti¢do justa dos rendimentos e da riqueza. Por isso, repita-se, ndo

182 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento..., p. 60.
' TORRES, Heleno. Direito Tributirio e Direito Privado. Autonomia Privada,
Simulacéo e Elusao Tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 15.
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se entende como adequada a inclusdo destes objetivos como extrafiscais, mas sim
fiscais propriamente ditos.

Este ¢é o Estado Fiscal desenhado na Constituicao Federal Brasileira de 1988.

1.3 A CRISE DO ESTADO FISCAL.

Como resposta a “crise do Estado do Bem Estar Social”, a partir do fim dos
anos 70, inicio dos 80, desenvolve-se, com base nas ideias de Milton Friedmann,
“assentada na confianca absoluta do mercado livre e no mecanismo dos pregos”184, 0
que se usou nominar neoliberalismo, com a adog¢do das politicas teorizadas no
Consenso de Washington, como nova politica econdmico-social.

Friedmann parte de uma premissa (liberal) de que as politicas que busquem a
realizar justiga social distributiva sempre acarretam em um atentado contra a liberdade
individual'®.

O discurso neoliberal apregoa que o setor publico, ou seja, o Estado, devido a
seu “tamanho” e estrutura excessivamente burocratica, ¢ o grande responsavel pela
crise, pelos privilégios as classes mais ricas, assim como pela ineficiéncia. Defendeu-
se, assim, um retorno a um Estado reduzido, porém, agora, com uma liberdade distinta
daquela defendia pelos liberais cléssicos, pois, seria “gerenciada” pelo Estado.

Para o incremento do modo de producao, importa, segundo a teoria neoliberal,
garantir os investimentos através da abertura econdOmica aos investimentos
estrangeiros — tipicos do fendmeno da globalizacao —, dotando o Estado da capacidade
de ser um verdadeiro agente de fomento.'™

Entre as bandeiras defendidas pelos neoliberais, no que concerne a tributacao,
destacaram-se politicas de reducdo (at¢ mesmo isengdes totais, aliquotas zero) de
tributos para, principalmente, em beneficio de grandes corporagdes, empresas e,

porque nao dizer, fortunas, como forma de “atrair investimentos”, sob o discurso da

necessidade de incremento na geracao de empregos.

'8 NUNES, Anténio José¢ Avelds. Uma Introdugiio a Economia Politica. Sio Paulo:
Quariter Latin do Brasil, 2007, p. 592.

'3 Tbidem p. 602.

'% PALMEIRA, Marcos Rogério. Direito Tributario Versus Mercado: o liberalismo do
estado brasileiro nos anos 90. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 133
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Desta feita, desde o inicio da década de 80 os paises da “periferia capitalista”,
orientado por agéncias internacionais, como o Fundo Monetario Internacional (FMI),
promoveram uma série de mudangas estruturais, destinadas a mitigagdo do grau de
intervengdo do Estado na atividade econdmica e social, facilitando (ou pretendendo
facilitar) a circulagdo de mercadorias e capitais pelo mundo.'®’

O fendémeno da globalizacdo, potencializado, portanto, por esta doutrina
neoliberal, e a (suposta) politica de atracdo, fixacdo e manuten¢do das empresas
multinacionais, de igual forma sob a suposta tese da geracdo de empregos, também
contribuiu para este movimento de redugdo da carga tributdria para estas
corporagoes. 188

As orientacdes exaradas pelas agéncias internacionais — €, em grande medida,
incorporadas pelo Estado brasileiro —, defendiam a adog¢ao de politicas fiscais voltadas
a busca do equilibrio nas contas publicas, a desoneracdo da poupanca, afastando
principios juridicos tidos como importantes instrumentos de (re)distribui¢do de riqueza
circulante.'®

Com a internacionalizacdo e a globalizagdo das relagdes econOmicas, o
Estado, sob o fundo neoliberal, apequenou-se. Os objetivos evasivos das corporagdes
transnacionais — detentoras, de fato, do poder econdmico, “indominaveis”, &vidas,
cada vez mais por favores fiscais'”, que sdo, principalmente em paises em
desenvolvimento, facilmente concedidos como uma suposta politica publica de atragao
e fixacdo de investimentos e empregos —, inviabilizam a capacidade do Estado cobrar
tributos e controlar as politicas fiscais.'"’

Aconteceu (e acontece) justamente o oposto.
A tese neoliberal de que o corte da carga tributaria — e a auséncia da

participagdo direta do Estado na atividade economia — aumentaria a eficiéncia e

" Tbidem, p. 134.

188 Tdem.

' Tdem.

0 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. L, p. 520.

I DUPAS, Gilberto. Economia global e exclusio social: pobreza, emprego, estado e o
futuro do capitalismo. 3% ed. rev. € amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 132.
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propiciaria o crescimento, permitindo maior investimento, maior arrecadagao € maior
distribuigdo de riqueza, mostrou-se incorreta.'”>

O resultado evidenciado coloca em cheque a doutrina defendida pelos
propagadores do neoliberalismo (que o corte da carga tributdria — e a auséncia da
participacdo direta do Estado na atividade economia — aumentariam a eficiéncia,
permitindo maior investimento, propiciando maior distribuicdo de riqueza).'*”
Em todos os paises da OCDE (Organizacio para a Cooperagdo e

Desenvolvimento Econdmico)'

, aonde os impostos se fizeram mais regressivos: ricos
pagaram menos; pobres pagaram mais.'”

Ao invés da geragdo efetiva (e duradora) de empregos, o resultado foi tdo
somente o aumento — ou, a0 menos, a manutengao — da lucratividade destes grandes
grupos economicos.

A diminuicdo da carga tributaria concedida aos mais ricos e as grandes
empresas, com a consequente — e inevitavel — queda de arrecadacdo, reduziu a
capacidade de gasto do proprio Estado, assim como da populagdo mais pobre em
geral.'”®

Como o 6nus ¢ repartido, € o custo social, como no caso brasileiro, ¢ bastante
alto, “alguém tem que pagar a conta” e em um sistema desequilibrado e desigual,
quem paga ¢ sempre aquele que tem, proporcionalmente, menores condigdes de fazé-
lo.

No Brasil, tal custo é basicamente sustentado pelas pequenas empresas e pela
classe média (notoriamente consumista), sobretudo em razao da primazia da tributacao

sobre o consumo em detrimento da tributacdo sobre a renda o que acarreta no

incremento do nivel (sufocante) de endividamento.

2 NUNES, Antonio José Avelas. Op. Cit., p. 583.

193 UNCTAD, 2012, Trade and Development Report: Policies for Inclusive and Balanced
Growth. Nova lorque e Genebra <http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/tdr2012 en.pdf>, acesso
em 13/07/2013.

" Em que pese ndo seja membro da OCDE, O Brasil participa do programa de enhanced
engagement (engajamento ampliado), o que lhe permite participar de Comités da Organizagdo,
geralmente em seminarios e reunides de grupos de trabalhos, envolvendo, inclusive, a presenca de
peritos brasileiros de areas especializadas.

1% 1dem.

1% 1dem.
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Com aumento da demanda, pelas regras de mercado, ha uma elevacao do
preco, o que gera inflacdo. Para combaté-la, elevam-se os juros basicos da economia,
encarece-se o crédito, o que diminui, ainda mais, o poder de compra. H4,
consequentemente, em razado da diminuigdo da procura, uma detragdo da atividade
econdmica e industrial. Reduz-se a producdo, o que, em tese, acarretaria em
desemprego. Para evitar este cendrio, o governo atende ao empresariado e aplica nova
reducdo de carga.

E um verdadeiro circulo vicioso. E preciso repensar a teoria ¢ a relagdo entre a

sociedade e a tributagdao, como se passa a fazer.
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2 SOCIEDADE E TRIBUTACAO
2.1 LIMITACOES SOCIAIS A ATUACAO DO ESTADO FISCAL

As limitagdes ndo estabelecem apenas o

dever de abstencdo, mas também o dever de
~ L 197

acdo e de composicdo.

Da andlise da experiéncia tributdria ao longo do desenrolar do Estado
Moderno e do exame mais detido dos elementos que propiciaram o surgimento do
chamado Estado Fiscal, verifica-se, sem espaco para duvidas, inicialmente trés grandes
limites'® ao exercicio do poder/dever de tributar: legitimidade; legalidade; e respeito a
capacidade contributiva.

De igual forma, viu-se, também, que o agir tributario, em outras palavras, o
exercicio do poder/dever tributario pelo Estado encontrou barreiras na sociedade em
questdes atinentes a liberdade e atividade econdmica, a propriedade, e aos direitos
fundamentais, estabelecendo-se uma relagao de tensao.

Em hipoétese alguma pode-se admitir, sob qualquer forma ou argumento, uma
tributacdo que nao atenda — conjunta e plenamente — os elementos acima nominados,
sendo que deles decorrem os demais, comumente elencados pela doutrina como
principios de direito tributario: anterioridade, isonomia, tipicidade, dentre outros.

As discussdes acerca da legitimidade, da legalidade e do receito a capacidade
contributiva na atividade tributaria, em determinados momentos histéricos, como
visto, ensejou e potencializou movimentos de grandes transformagdes e conquistas
sociais.

Ausentes este limites, nao se tera tributagdo, mas sim verdadeiro confisco,
suprimindo, consequentemente, as garantias € — sobretudo — os direitos fundamentais
do contribuinte e dos cidadaos em geral.

Pertinente, de pronto, a respeito deste tema, a licdo elaborada por Humberto

AVILA quanto a prépria nogio do que vem a ser limitacio.

7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario, de acordo com a emenda
constitucional n. 53, de 19-12-2006.3" ed., rev., atual., So Paulo: Saraiva, 2008, p. 72.

% Emprega-se aqui a expressio limites sociais, vez que decorrem da propria relagdo
sociedade e tributacdo. O respeito a estes limites impostos pela sociedade € condicdo necessaria, sine
qua non, para que esta se permita ser tributada.
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Segundo AVILA, as limitagdes ao exercicio tributario enfrentam varios
paradoxos, o que, por si, ja revelam sua complexidade,'” o que justifica opgdo por
destacar, ainda que sem maior aprofundamento, o tema.

Nas palavras de AVILA, em primeiro lugar, as limitagdes instituem restri¢des
ao poder estatal, contudo, necessitam de seu reconhecimento e intermediagdo, através
de procedimentos normativos secundarios, para serem realizadas; em segundo lugar,
servem de oposi¢do ao poder estatal, mas servem para gera-lo, e de instrumento para
sua participacdo — aquele que € protegido pelas limitagdes (contribuinte) participa, por
meio do processo democratico, das decisdes de quem ¢ destinatario das limitagdes
(Estado); e em terceiro, as limitagdes, sdo, também, paradoxalmente limitadas — a
legalidade, por exemplo, ¢ limite, mas ¢ limitada pelas regras de competéncia
(legitimidade).**

Assim, a limitagao ao poder de tributar pode significar um dever: de cunho
negativo, de abstencao do Estado, como a proibi¢do de retroatividade e de confisco; de
natureza positiva, de a¢ao do Estado (o principio da dignidade humana, por exemplo,
exige que o Estado conserve o minimo vital a vida digna do contribuinte); e de carater
neutro, de composi¢io (de conflitos) pelo Estado.*!

Mas ndo ¢ somente o Estado o destinatario das limitagdes ao poder de tributar,
em que pese, de regra, serem a ele dirigidas. E esta ideia ¢ essencial ao
desenvolvimento da cidadania fiscal, a equidade do Sistema Tributdrio e ao

consentimento ao pagamento de tributo.

Nas palavras de AVILA:

Além de conter a forga estatal, as limitagdes também servem de instrumento
para conter forgas econdmicas e sociais. Setores poderosos da economia ¢
regides politicamente fortalecidas constituem forcas que, por vezes, também
restringem direitos fundamentais que podem ser protegidos pelas proprias
limitagGes ao poder de tributar. O repasse do custo econéomico dos tributos
para o consumidor final, a auséncia de destaque nas notas fiscais do tributo
anteriormente pago, a inexisténcia de apresentagcdo de informagdes relativas
a obrigagOes tributarias que afetam terceiros sdo exemplos de problemas que

. o o . 202
poder ser protegidos pro principios tributarios.

199
200

Idem.
Idem.
! Ibidem, p. 72/73.
2 Ibidem, p. 73/74.
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Deste modo, os limites da legitimidade, da legalidade e da capacidade
contributiva, além de nortear a agdo (e a ndo agdo) do Estado no exercicio do poder de
tributar, pautam também a conduta do contribuinte tanto na relagdo travada entre ele e

o Estado quanto entre ele e outros contribuintes.

2.1.1 Legitimidade

A legitimidade do Estado moderno tem que
ser vista sobretudo a partir do equilibrio e
harmonia entre valores e principios
Juridicos afirmados por consenso.””

A discussao da legitimidade como limite ao poder de tributar supera o mero
exame da competéncia dos 6rgdos ou validade da norma tributaria.”*

Transpondo-se o entendimento a tributagdo que se pretende dar neste estudo,
pode-se afirmar que somente havera legitimidade ao tributo quando seu pagamento se
der ndo somente pelo dever de obediéncia, fundamentado, na acep¢do weberiana de
dominagdo racional, na legalidade (admite-se a legalidade como um limite especifico),
mas sim, em decorréncia de uma analise mais ampla, em razdo da vontade (moral,
portanto) de adesdo do contribuinte, do seu consentimento.

A ideia da legitimidade como fundamento de uma ordem juridico-politica
(“Estado™) ja se encontrava de certa forma, embora sem esta denominacdo — que
somente surge com os romanos (legitimun imperium e legitimum dominum), como um
sindnimo de legalidade —, no pensamento de Platdo e Aristoteles como substrato de

validade do poder, atrelado, porém ao carater religioso/sagrado.*”’

203 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario.
Vol II. Valores e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 209.
204
Idem.
25 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado.
Uma abordagem moderna e poés-moderna. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, p. 35/36.
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Esta vinculacao “religiosa” perdurou em larga escala tanto na alta como na
baixa Idade Média europeia, estabelecendo-se como critérios de validade aqueles
derivados das profecias e das sagradas escrituras.?*

E apenas a partir do século XIV, como informa Antonio Carlos DINIZ, que
surgem as primeiras digressoes da compreensdo de legitimidade como uma “qualidade
do direito ao governo”, afastando-se, pois, da ideia do “divino”.2"’

Em discurso pronunciado na Universidade de Munique, em 1918, nominado
“A politica como Vocagao”, Max Weber acentuou que “se nao existissem institui¢des
sociais que conhecessem o uso da violéncia, entdo o conceito de ‘Estado’ seria
eliminado, e surgiria uma situacdo que poderiamos designar como ‘anarquia’, no
sentido especifico da palavra”.**®

Para WEBER, “o Estado ¢ uma relacdo de homens dominando homens,
relagdo esta mantida por meio de uma da violéncia legitima (isto €, considerada como
legitima)”.**

Partindo de uma analise sociologica, WEBER desenvolveu sua teoria de
crenga na legitimidade, conjugando sua “féormula de obediéncia” com trés tipos puros
de dominacdo®" legitima: tradicional (“crenca cotidiana na santidade das tradigdes
vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradigdes,

99211

representam a autoridade™ '), carismatica (“veneragdo extracotidiana da santidade, do

poder herodico ou do carater exemplar de uma pessoa e das ordens por esta revelada ou

99212

criadas™ 7)) e racional (“crenca da legitimidade das ordens estatuidas e do direito de

26 Tdem.

7 Idem.

* WEBER, Max. A Politica como Vocagdo. In: WEBER, Max. Ciéncia e Politica, Duas
Vocagoes. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1996, p. 53.

% Ibidem, p. 54.

1% Por dominagdo, Weber entende como uma situagio fitica em que a vontade manifestada
do “dominador” pretende influenciar as a¢des de outras pessoas (“dominados”), e efetivamente as
influencia de uma forma tal, em um grau socialmente relevante, que os dominados tenham se
apropriado de seu conteudo para a concretizagdo de suas proprias acdes (“obediéncia”). (WEBER,
Max. Economia e Sociedade. Fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. II. 4.? ed. Trad. de
Regis Barbosa ¢ Karen Elsabe Barbosa. Rev. Téc. de Gabriel Cohn. Brasilia: Editora UNB, 1998, p.
191).

! Ibidem, p. 141.

2 Idem.
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mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer a
dominacdo™*"?).2"*

O Estado ¢ uma relagio de homens dominando, por meio de uma violéncia®"”
legitima, outros homens.”'® Assim, para que exista ¢ necessario que os “dominados”
mantenham um dever de obediéncia para a autoridade daqueles que detém o poder.
Para WEBER, “certo minimo de vontade de obedecer, isto €, de interesse (externo ou
interno) na obediéncia, faz parte de toda relagdo auténtica de dominagio”.*'"Por isso,
“dependendo da natureza da legitimidade pretendida diferem o tipo de obediéncia e do
quadro administrativo destinado a garanti-la, bem como o carater do exercicio da
dominagio”.*'®

O conceito apresentado por WEBER, como narra Antonio Carlos DINIZ,
“implica a descoberta das motivagdes pelas quais uma determinada comunidade aceita
e aprova uma ordem politica e juridica, ou seja, cria mecanismos motivacionais para a
aceitagdo empirica de uma estrutura de dominio estatal como legitima.”*"

No Estado moderno, em virtude do critério racional, a legitimidade ¢ fundada
na legalidade.

Nenhuma dominagao, “contenta-se voluntariamente com motivos materiais ou
afetivos ou racionais referentes a valores, como possibilidade de sua persisténcia.

99220

Todas procuraram despertar e cultivar a crenca na legitimidade™”", que, como aponta

Lucio LEVI, ¢ “um atributo do Estado que consiste na presenca, em uma parcela
. . . ~ 221 A .
significativa da populacdo, de um grau de consenso”” capaz de assegurar a obediéncia

. ~ (1 222
sem a necessidade de recorrer ao uso da forga, a ndo ser em casos esporadicos” .

B Idem.

24 Idem.

215 Para Weber, “se ndo existissem institui¢cdes sociais que conhecessem o uso da violéncia,
entdo o conceito de ‘Estado’ seria eliminado, e surgiria uma situagdo que poderiamos designar como
‘anarquia’, no sentido especifico da palavra” (WEBER, Max. A Politica..., p. 53).

216 Ibidem, p. 54.

7 Ibidem, p. 139.

¥ Idem.

1% DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 49.

220 WEBER, Max. Economia..., p. 139.

21 «Q critério que possibilita a discriminagdo dos diferentes tipos de consenso parece, pois,
consistir na variacao dos graus de deformacao ideologica a que € sujeita a crenga na legitimidade e no
correspondente e diverso grau de manipulag¢do a que esta crenca é submetida. Com base neste critério,
¢ possivel provar que ndo sao iguais todos os tipos de consenso e que sera mais legitimo o Estado onde
o consenso tem condi¢cdes de ser manifestado livremente, onde, em suma, for bem menor a
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Ao fim e ao cabo, “todo poder (inclusive o tributario) busca alcancar
consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando a obediéncia

~ 5223
em adesdo”

, por isso, reconhece-se, como destaca Antonio Carlos DINIZ, que “a
ideia de um consenso, livremente manifestado em torno de valores fundamentais
difundidos na experiéncia comunitdria ¢ particularmente cara para a nogao de
legitimidade”.***

Além de WEBER, outro autor de destacada importancia a compreensao do
tema em foco ¢ Jirgen HABERMAS, que, alargando™® o objeto de analise, relaciona a

226 s
»**” para que dado ordenamento politico-

legitimidade com a existéncia de “boas razdes
juridico possa ser reconhecido como tal e aceito como justo e equanime. Os
fundamentos para a legitimidade, deste modo, estariam intimamente ligados com a
capacidade do poder politico de ser visto pela sociedade de forma positiva.**’

Este entendimento ¢ fundamental a ideia do consentimento da tributagdo. A
questao da legitimidade (e da legitimagdo), como limite ao poder de tributar, mostra-
se, portanto, como verdadeira condi¢do de estabilidade do sistema tributario.

Nao ha, contudo, que se confundir legitimidade e legalidade, mas sim — como
verdadeiro critério de racionalidade que permita o entrelagar moral e direito — ter-se
esta como decorrente daquela. Nas palavras de HABERMAS: “a crenga na legalidade
a partir de uma crenga na legitimidade”.***

Historicamente, como mencionado, a legitimidade estd relacionada com os

fundamentos de validade do dominio, ou seja, como destaca Antonio Carlos DINIZ, “a

interferéncia do poder e da manipulagdo e, portanto, bem menor o grau de deformagdo ideologica da
realidade social na mente dos individuos”. (LEVI, Lucio. Verbete “legitimidade”. In BOBBIO,
Norberto. MASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1997, vol. 2, p. 679).

2 Ibidem, p. 675.

3 Idem.

4 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 46.

¥ “Habermas rejeita uma leitura da legitimidade alicercada exclusivamente na referéncia
empirica. Embora a considere relevante, julga-a insuficiente, precisamente por desconsiderar o ‘peso
sistematico dos fundamentos de validade’” (DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 116).

226 «“Permanece a suspeita de que a legitimidade, a crenga nela e a disposicdo a seguir um
ordenamento legitimo tenham algo a ver com uma motivacdo baseada em ‘bons fundamentos’.”
(HABERMAS, Jiirgen. Problemas de legitimacio no Estado moderno. Para a reconstrucdo do
materialismo historico. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1983, p. 240).

7 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 50.

*» HABERMAS, Jiirgen. Legitimidade e Discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 5.
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legitimidade ¢ um problema de natureza eminentemente ética, relativo a justificagdo
normativa do sistema juridico-politico”*.

Deste modo, os destinatarios das decisdes dos titulares do poder politico
realizam um juizo axioldégico — positivo ou negativo, segundo suas concepcoes
predominantes do bom e do justo — sobre determinada imposi¢do, na estreita medida
em que com essas coincidam ou ndo em algum grau.”’

Conforme Santiago NINO, as acdes e as decisdes nao podem ser justificadas
tdo somente com base em normas positivas, tais como a Constituicdo Historica, mas
também sobre principios morais.>"

Nao por acaso, “a ideia de um consenso, livremente manifestado em torno de
valores fundamentais difundidos na experiéncia comunitdria ¢ particularmente cara
para a nogdo de legitimidade”.**

Nesta acepcao, portanto, a tributacdo desequilibrada, “injusta”, sem equidade,
jamais poderd ser tida pela sociedade como legitima, evidenciando-se, em via de
consequéncia, a rejei¢cdo ao tributo e, sobretudo, a seu pagamento.

Extraem-se, assim, dois elementos caracteristicos, simultineos, com seus
respectivos reflexos, que se entende essenciais: 1) a normatizacdo (relacionada ao
dever fundamental de pagar tributos); e 2) o grau de aceitagdo e consenso da
comunidade (tangente ao consentimento em pagar tributos).

A aceitagdo da norma e a consequente obediéncia a seu comando resultam de
um consenso social quanto a sua adequagao a valores éticos e principios de direito que
se encontram em permanente interagdo.”>

Como frisa Ricardo Lobo TORRES, a partir do século XVII, sob a perspectiva
do neocontratualismo e da democracia deliberativa, a liberdade, a justica, a seguranga
(juridica) e a igualdade, que haviam sido “afastadas™ na teoria positivista, voltam a

desempenhar funcao legitimadora. Nesta perspectiva:

¥ DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 46.

20 Idem.

3! NINO, Carlos Santiago. La Constiuicién de la Democracia Deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 1997, p. 70.

2 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 46.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. II, p. 209.
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A liberdade ja nao se confunde s6 com a legalidade, sendo que vai se abrir
também para o didlogo com a justica e a seguranga. A justica perde o
contetido que se acreditou ter por intermédio de regras de ouro e passa a ser
procedimental, aberta a regras que fundamentam a democracia. A seguranga
Jjuridica compreende também a seguridade social, que, através de principios
como os da dignidade humana e da cidadania, vai ganhar seu lugar na
Constitui¢do. A igualdade ¢ vista como valor de relagdo, incumbindo-lhe

: 234
sobretudo harmonizar os outros valores.

Frente a esta constatagdo, pertinente abordar o tema da distingdo entre
legitimidade (ligada a ideia da normatizacdo) e legitimacdo (relacionada ao
consentimento).

Abrindo-se um paréntese, como destaca Ernesto Garzon VALDES, a nio
distingdo entre o conceito de legitimacdo e legitimidade acarreta em graves erros
conceituais.”>> O primeiro residiria no nominado positivismo ideologico™°, ou seja, em
se sustentar que cada sistema possui sua propria fonte de legitimidade. Neste sentido,
todo sistema, em razdo de adotar um procedimento para a formulagdo e modificagao
de suas regras possuiria legitimidade, portanto se auto-abasteceria de justificagdes
éticas.”’ Poder-se-ia concluir, frente a este entendimento, que todo sistema politico
existente seria legitimo (até mesmo, por exemplo, aqueles nazifascistas), o que ndo ¢
verdade. O segundo equivoco conceitual apontado por VALDES é o que nomina:
“falacia naturalista”, ou seja, sustentar que por uma determinada sociedade os grupos
dirigentes aceitarem certas regras de comportamento, elas sdo moralmente devidas.”®

Retomando.

A legitimagdao, como acena HABERMAS, se presta a satisfacdo da pretensao
de legitimidade a conservagdo da identidade normativa de dada sociedade — de modo a

mostrar como € por que institui¢des existentes estdo aptas a realizacdo dos valores

4 Ibidem, p. 219.
25 VALDES, Ernesto Garzon. El terrorismo de Estado. In. Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), n° 65, jul-set, 1989, p. 37.

Para o autor: “El error del positivismo ideologico consiste en creer que la aceptacion o el
cumplimento de las normas basicas del sistema por parte de sus creadores o destinatarios
proporcionan razones suficientes para la justificacion moral de los actos que ellos realizan”
(VALDES, Ernesto Garzén. Op. Cit., p. 37).

7 I1dem.
% Idem.
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constitutivos da identidade daquela sociedade — e ao exercicio da forca politica (como
ocorre com o poder de tributar).”

Em sua teoria, HABERMAS traz as ideias da “for¢a legitimadora” — que, em
breves palavras, se apresenta como a forga capaz de obter consenso e de formar
motivos —, e da “formacdo discursiva da vontade”.**°

O grau de convencimento (e de legitimagdo) dependera diretamente da
capacidade dos motivos — diante de determinadas condi¢des de aceitabilidade (“niveis
de justificagio”) —, em gerar consenso.”*' Em razdo da intrinseca relacio com o
dominio, o surgimento e a continuidade do poder, os conflitos de legitima¢ao, como se
mostrou ao longo dos séculos, sdo inevitaveis, criando o cendrio “ideal” para a eclosao
de revoltas®** e revolugdes, com a perda temporaria da legitimidade.**

Assim, a capacidade em conseguir o consenso dependerd necessariamente do
nivel de justificacdo, associado a um determinado potencial de aceitacdo ou
convencimento, exigido em cada ocasido.

Enquanto a legitimidade acarreta um juizo de valor ligado a validade da ordem
juridico-politica, a legitimagdo conforma um “procedimento de avaliacdo empirica”
quanto a aceitagao, pela comunidade, da autoridade, na legitimidade o foco de exame
se dirige aos aspectos normativos de justificagdo, na legitimacdo se dirige a analise
fatica dos elementos de predisposi¢ao a obediéncia. Sob o aspecto da investigacao, de

um lado a legitimidade integra o ambito da pesquisa filosofica da politica e do direito,
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de outro, a legitimagdo conecta-se a sociologia juridica e a ciéncia politica.

» HABERMAS, Jiirgen. Para a Reconstrucio do Materialismo Histérico. Sio Paulo:
Editora Brasiliense, 1983, p. 223/224.

Y HABERMAS, Jiirgen. Problemas..., p. 224/225.

*! DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 50.

22 Foi o que aconteceu, como visto, nos movimentos que eclodiram, na transigdo do Estado
Patrimonialista para o Liberal, na assinatura da Carta Magna de 1215, da Bill of Rights de 1689, na
Revolta do Cha, de 1775, e na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, na
Revolugdo Francesa e na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Em todas as
situacdes, destaque-se, a questdo da tributacdo, ou melhor dizendo, a falta de reconhecimento de
legitimidade na tributacdo, teve papel relevantissimo.

>3 HABERMAS, Jiirgen. Problemas..., p. 220.

* DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Op. Cit., p. 47.
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Conforme Antonio Carlos DINIZ, a legitimacdo designa “os meios ¢
processos de que se vale o poder existente para despertar e cultivar a aceitagdo, o
consenso e o reconhecimento em sua base territorial”.***

A institui¢cdo e a cobranca do tributo, portanto, ndo devem obedecer apenas ao
limite da legitimidade, mas também da legitimacdo. Desta constatagdo, extrai-se,
também, o entendimento de que as bases epistemologicas do fendomeno tributario sdao
estabelecidas em um didlogo permanente (e simultaneo) entre o direito, a sociologia e
a politica.

Em sintese, pode-se afirmar, portanto, no que toca a tributagdo que havera
legitimidade quando o Estado exercer seu poder/dever de tributar dentro dos limites
estabelecidos na ordem normativa (constitucional) e havera legitimagao quando, em

decorréncia deste exercicio, verificarem-se presentes o consenso € o consentimento da

comunidade em pagar o tributo.

2.1.2 Legalidade

A imposi¢do tributaria fora dos quadros da
legalidade transforma-se em opressdo da
liberdade, escravidio ou roubo.**®

Conforme alude Rafael PANDOLFO, a presenca, o reconhecimento e o

respeito a legalidade revelam, em sociedade, a condicdo de seus membros como

C1 g~ 1 247
cidadaos livres.

Em uma sociedade democratica estdvel, o modelo legal denota certa
estabilidade, permitindo, pela populagdo, o controle e a verificacdo de cumprimento de

seus limites pela autoridade (no que toca a tributagdo, fazendaria).***

2 Tdem.

¢ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario.
Vol III. Os Direitos Humanos e a Tributagido. Imunidades e Isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 5.

7 PANDOLFO, Rafael. Jurisdi¢io Constitucional Tributaria. Reflexos nos Processos
Administrativo e Judicial. S0 Paulo: Noeses, 2012, p.75.

**® Ibidem p.76.
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O exercicio do poder/dever do Estado tributar concretiza-se a sociedade por
meio da lei. A legalidade, portanto, surge ja& no Estado Fiscal Liberal como um
verdadeiro limite a sede tributdria do Estado.

Nas palavras de Ricardo Lobo TORRES, “o tributo pode implicar opressdo da
liberdade, se ndo o contiver a legalidade”.*** A propria ideia da legalidade, como visto,
se solidifica nos momentos historicos de enfrentamento e contestacdo da tributacio®”’.

Nao por outra razdo, o principio da legalidade foi consagrado pelos sistemas
tributarios de quase a totalidades dos paises ocidentais.””' Os problemas fiscais, como
se extrai no quanto tratado no capitulo anterior, efetivamente estdo por tras de diversos
momentos de transformacao histérica que marcaram a constru¢ao da legalidade como
verdadeiro principio subjetivo.

Como reconhece Geraldo ATALIBA, a legalidade mantém “ligacdo
umbilical” com o Principio Republicano.”>

A lei representa a vontade da coletividade de se autonormatizar, ndo
reconhecendo, consequentemente, poderes outros que ndo aqueles por ela outorgados a
seus representantes e no estrito limite em que os foram.

Ha, porém, hodiernamente uma tensao entre o principio da legalidade (fiscal),
que, como ressalta MENDES, “protege em primeira linha o interesse individual”, e
outros principios constitucionais (mais adiante, analisar-se-4 a relacdo entre a
tributacdo, os direitos fundamentais e a questdo do custo dos direitos)*>>.

Em sua acep¢ao contemporanea, o principio da legalidade propicia o emprego
de critérios distintivos que sejam mais adequados aos fins que se pretende alcangar

com dada norma tributaria (realiza¢io efetiva da justica fiscal, por exemplo).>*

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., p. 4.

»% MENDES, Miguel Real. O principio da legalidade fiscal como critério orientador da
garantia dos contribuintes. In ALMEIDA, Daniel Freire e; CATARINO, Jodo Ricardo; GOMES,
Féabio Luiz (Orgs.). Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p- 493.

»! FELIPPO, Luciano Gomes. Consentimento ao imposto e Eficiéncia Tributaria.
Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 101.

2 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢iio. 2.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
123.

3 MENDES, Miguel Real. Op. Cit., p. 493.

>4 Idem.
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Porém, além de significar o instrumento primordial de concretizacdo e
legitimacao do exercicio do poder/dever tributario, a legalidade encontra-se, também,
ligada a ideia de controle, de proibicdo do arbitrio - e ¢ essa a acepcdo que aqui
interessa.”>

Nas palavras de Rafael PANDOLFO:

A Legalidade, como se vé, domina a atuacdo de todos os orgdos do Poder.
Essa ¢ a razdo pela qual deve ser encarada ndo apenas como uma mera
legitimagdo formal-normativa, mas como um pilar central [...], assegurando
a preservacdo da Republica e desempenhando as seguintes fungdes
substanciais: a) prote¢do do direito de propriedade, que é um condicionante
da liberdade humana; b) garantia de seguranga juridica, trazida pelas
caracteristicas estabilizadora da lei, essencial ao desenvolvimento de valores
como a confianga ¢ a boa-fé no ordenamento juridico; c) publicidade e
democracia, pois a criagdo de obrigacdes juridicas através do Legislativo
possibilita o debate democratico e publico dentro da sociedade.”®

Este controle se da, portanto, em dois momentos: num primeiro, sobre a
atividade legislativa (e aqui reside o desafio de coadunar a margem de liberdade do
legislador — que detém legitimidade a produgdo da norma tributaria, € o interesse de se
buscar uma metodologia que permita limitar quaisquer desvios e relativismos)*’; em
um momento posterior, & administracdo fazendaria, de modo a se buscar garantir o
pleno cumprimento do que se buscou com a norma tributaria — tanto no que toca a
arrecadacdo quanto na realizacdo da justica tributaria.

A legalidade, como elemento atrelado ao principio republicano, além de um
verdadeiro (super)limite ao exercicio do poder/dever tributario, afigura-se como
consectario necessario ao consentimento em pagar tributo, vez que propicia o controle
e a fiscalizacdo da atividade arrecadadora do Estado, o acompanhamento da aplicagao

dos recursos e a realizagdo dos fins sociais da tributacao (distribui¢ao de renda, justica

fiscal e reducao das desigualdades sociais).

> Ibidem, p. 500.
2% pANDOLFO, Rafael. Op. Cit., p. 83/84.
*7 Ibidem, p. 501/502.
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2.1.3 Capacidade contributiva (como expressao do principio da igualdade)

O Estado Tributario ndo pode retirar do
contribuinte aquilo que como Estado Social,
tem de lhe devolver.”®

A capacidade contributiva, nas palavras de Douglas YAMASHITA, “consiste
no principio fundamental da unidade do ordenamento juridico dos impostos”.>>

Conforme Diogo LEITE DE CAMPOS, enquanto pressuposto e medida dos
impostos em geral e das prestacdes concretas, além de um direito individual da
pessoal, trata-se a capacidade contributiva de um verdadeiro fundamento de validade e
de justificacdo do sistema tributario.**

Parte-se da compreensao que os tributos devem ser compartilhados entre todos
os cidadaos e de acordo com sua capacidade, sua condi¢do econdmica, o que, em via
de consequéncia, acaba limitando a voracidade do Estado na instituicio e ou
majoracao de tributos, impedindo excessos.

Nao se refere, na acep¢do que se desenvolve neste estudo — ao contrario dos
que comungam a concepg¢ao de justica como equidade —, a capacidade contributiva
como um elemento de concretizacdo da justica fiscal (embora ndo se negue que,
indiretamente, a pode realizar). Em outras palavras, ndo se entende que o “mero”
respeito a capacidade contributiva — que ¢, como defendido, de observancia obrigatéria
— garantird o atingimento da justica fiscal. Como se vera adiante, a ideia de justica
fiscal que se tem neste trabalho € muito mais ampla e concreta. O respeito a
capacidade contributiva €, em verdade, uma condigdo essencial de validade do Sistema
Fiscal.

No Estado Fiscal Social e Democratico de Direito, a ideia de capacidade
contributiva incorpora os elementos caros ao Estado Liberal (justica comutativa,

liberdade, propriedade e seguranca juridica), mas da énfase, sendo este seu trago mais

»¥ TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justi¢a Fiscal e Principio da Capacidade
Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 31.

* Ibidem, p. 78.

0 LEITE DE CAMPOS, Diogo. O Sistema..., p. 59.
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caracteristico, conforme consolidado no Estado Social, a ideia de solidariedade social
e de justica distributiva.*®’
Em razdo, porém, do elevado nivel de subjetividade, ¢ a capacidade
contributiva um limite de mais dificil afericao do que legitimidade e legalidade.
Contudo, como pontua Klaus TIPKE, “ndo ¢ correta a afirma¢do dos criticos

do principio da capacidade contributiva de que este principio ¢ tdo indeterminado que

99262

dele ndo se pode extrair conteudo algum”*”*. Para o autor, “o conteudo do principio da
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capacidade contributiva € indeterminado, mas ndo indetermindavel” ™.

o principio da capacidade contributiva ja ndo é sem contetdo, porque ele
esclarece que o imposto ndao pode ser mensurado por cabeca ou segundo o
principio da equivaléncia. A capacidade contributiva ndo pergunta pela
vantagem que o contribuinte tem dos servigos publicos, ou quais custos ele

causa ao Estado, mas apenas com quanto o contribuinte para contribuir para

o financiamento das tarefas do Es‘cado.264

De antemao, porém, antes de se tentar compreender o que vem a ser a
capacidade contributiva, pertinente analisar e entender o que vem a ser capacidade
propriamente dita. Para tanto, socorre-se, aqui, da licio de Amartya Sen®®”’, de quem
também se extrai a compreensao de justica, como se vera no ultimo capitulo.

Segundo SEN, que concebe o desenvolvimento humano em decorréncia da
maximizac¢do da liberdade humana e ndo apenas em razao de indicadores de renda per
capta’®, capacidade ¢, em apertadissima sintese, um tipo de liberdade. Por exemplo,
ndo se alimentar por vontade de emagrecer ¢ uma opcdo de quem pode (tem
capacidade de) comer; de outro lado, ndo comer por falta do alimento ndo se refere a

uma opc¢io da pessoa, mas sim da falta de condicdes (sem capacidade) de fazé-10.2”

26! RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas
Taxas e nas Contribui¢cdes Parafiscais. Disponivel em <www.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em
10/06/2013

262 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 31.

263 Ibidem, p. 31/32.

264 Ibidem, p. 32.

265 prgmio Nobel de Economia em 1999, que em sua obra “Desenvolvimento como
liberdade” aborda o conceito de “capacidades humanas”.

66 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 329.

7 Ibidem, p. 94.
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Para SEN, a liberdade ndo pode produzir uma visdo do desenvolvimento
traduzida em uma formula (pronta e simples) de mera acumulacao de capital, abertura
de mercados e/ou planejamento econdmico suficiente (embora nao sejam
desconsideradas — em um aspecto mais amplo — tais caracteristicas). Em seu entender,
e aqui guarda bastante relevancia com o defendido neste estudo, o principio
organizador que amalgama um todo integrado ¢ a ampla preocupagdo com o processo
do aumento das liberdades individuais e o comprometimento social de ajudar para que
isso se concretize.”®®

Transportando este entendimento para a seara tributdria, o respeito a
capacidade contributiva somente sera evidenciado se com ele efetivamente se verifique
(e se garanta) um processo de aumento das liberdades reais individuais e propicie um
amplo comprometimento social para que isso efetivamente ocorra.

A capacidade contributiva, portando, estabelece a ponderacao do sacrificio de
cada individuo e da coletividade como um todo.*”

Trata-se de uma real expressdao do principio da igualdade, significando, ao
mesmo tempo, a intensidade (proporcionalidade) dos sacrificios que os contribuintes
devem realizar em favor da manutencao de toda comunidade (muito proxima as ideias
de cidadania e solidariedade fiscal) e a vedagao de tratamento diferenciado as pessoas
que estiverem em situacdes equivalentes.*”’

Como ressalvam, porém, MURPHY e NAGEL, “o sistema tributario nao ¢
como uma ‘vaquinha’ feita pelos membros de um departamento para comprar um
presente de casamento para um colega”.””' Sua legitimidade dependera da avaliagdo,
em concreto, de justica do sistema como um todo.

A igualdade de sacrificios (proporcionais) determina que a conformagdo de
um justo arranjo tributario sejam distinguidos os contribuintes de acordo com sua
renda, requisitando daqueles que t€ém mais, garantindo que cada contribuinte suporte

- 272
proporcionalmente a mesma “perda de bem-estar”.

%% Ibidem, p. 336.

9 CONTI, José Mauricio. Principios Tributirios da Capacidade Contributiva e da
Progressividade. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p, 28.

" MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 192.

* MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 51.

™ Ibidem, p. 34.
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Isso quer dizer, conforme MURPHY e NAGEL, que, “quanto mais rica ¢ a
pessoa, tanto maior o sacrificio real que lhe deve ser imposto pela tributagio”.””> Nas
palavras dos autores, “a unica coisa igual para todos nesse esquema tributario
(igualitario) é a propor¢do do bem-estar perdida pelos contribuintes”.””

Esta ideia (de que os mais ricos podem arcar com um sacrificio real maior)
permite que seja a tributacdo um meio legitimo de redistribuicdo de renda,
beneficiando os mais pobres a expensas dos mais abastados.*”

A partir desta compreensdo, como assevera Marcelo Guerra MARTINS, “o
Estado deve fazer com que o custo real, ndo apenas o financeiro, seja o mais igual
possivel para todos”.*"®

Na ardua tarefa de conceituar a capacidade contributiva, pertinente o conceito
trazido por Francesco MOSCHETTI, que a define como a forga economica do
contribuinte, relacionando-a como a solidariedade social, vez que para que exista o
desenvolvimento sociedade ¢é necessario um esforco coletivo, contribuindo cada
membro de acordo com a sua capacidade.””’

Como um principio tipicamente individual — em razdo do equilibrio do sistema
tributério, a (re)distribuicdo do 6nus tributario com respeito a capacidade contributiva
individual, por ser o tributo uma “coisa publica”, acarreta, ainda que reflexamente, na
obtencao de uma justica coletiva —, a capacidade contributiva “ajusta-se as condigdes
individuais do contribuinte”.*”®

Com a ampliacdo do ambito de efetivacdo dos direitos fundamentais, a
capacidade contributiva ganhou nova e destacada relevancia, que ¢ a garantia de
protecdo ao minimo existencial. Como assevera TIPKE, “enquanto a renda ndo
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ultrapassar o minimo existencial ndo ha capacidade contributiva”.

* Ibidem, p. 41.

2 Idem.

*» MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 42.

7 MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 195.

*”7 MOSCHETTI. Francesco. Il Principio dela Capacita Contributiva. Padua: CEDAM,
1973, p. 238. Apud DUTRA, Micaela Dominguez. Capacidade Contributiva. Analise dos Direitos
Humanos e Fundamentais. Sao Paulo, 2010, p. 76.

" TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 32.

" Ibidem, p. 34.
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A tributacdo deve ser realizada, como apregoa Aliomar BALEEIRO, “sem
sacrificio do indispensavel & vida com a dignidade humana”.**

Antes de se avangar na compreensdo da capacidade contributiva, pertinente
uma breve digressao acerca (da ndo tributacdo) do minimo existencial, que, nas
palavras de Ricardo Lobo TORRES, “se confunde com a questdo da pobreza™' e tem
importancia muito grande na historia da fiscalidade moderna”.”*

A ideia do minimo existencial encontra-se aquém da capacidade contributiva.
Conforme Lobo TORRES, “o minimo existencial encontra na capacidade contributiva
o seu balizamento e jamais seu fundamento”.*>

O minimo existencial, porém, ainda carece de um contetido especifico, nao
sendo facil e prontamente mensuravel seu limite em razao de estar mais relacionado a
aspectos de qualidade do que de quantidade.”™

Conforme elucida Karina PAWLOWSKY, “a no¢ao de minimo existencial diz
respeito a garantia de condi¢des minimas de existéncia digna, para o individuo e sua
familia, ndo se restringindo, entretanto, a uma area especifica do Direito, e carecendo,
ainda, de contetido determinado”.*®

Na seara tributaria, a prote¢do ao minimo existencial encontra seu substrato na
¢tica, fundamentando-se na liberdade e nas condigdes iniciais para seu exercicio,
felicidade, direitos humanos e igualdade.*®

Por este motivo, como pondera Ricardo Lodi RIBEIRO, em razao do ideal da
Justica Fiscal, se realiza na investiga¢do de quanto cada cidaddao pode contribuir com
as despesas publicas, a luz dos valores e principios reatores do Estado Social e

Democratico de Direito. Assim, “as despesas publicas devem se limitar ao somatorio

2% BALEEIRO, Aliomar. Uma Introduciio a Ciéncia das Financas. 14.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 259.

! Ricardo Lobo TORRES faz uma distingdo entre a pobreza absoluta, que necessariamente
deve ser combatida pelo Estado, ¢ a pobreza relativa, que é relacionada a causas de produgdo
econdmica ou mesmo de redistribui¢do de bens, guerreada de acordo com as possibilidades
orgamentarias e sociais (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I1I, p. 174).

*2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. III, p. 168.

* Ibidem, p. 187.

** Ibidem, p. 174.

5 PAWLOWSKY, Karina. O Nicleo Da Hipétese Do Imposto Sobre A Renda Das Pessoas
Fisicas e o Minimo Existencial. In Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 1,
n., p. 131-136, jan./jun. 2007.

%6 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. III, p. 175.
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da capacidade contributiva de cada um, sob pena das prestacOes estatais serem
realizadas 4 custa de parcelas indispensaveis a vida digna do homem”.**’

O Estado, em razao do dever de respeito a capacidade contributiva, ndo deve
elevar seus gastos publicos desmedidamente, sob pena de ultrapassar tal limiar.

Assim, s6 pode ser aceito como valido, frente & necessdria observancia dos
direitos fundamentais do cidaddo, o tributo que incida sobre as manifestagdoes de
capacidade contributiva, ficando, assim, vedada a incidéncia tributaria indiscriminada
sobre a capacidade econdmica.”®

Qualquer excesso tratar-se-ia de verdadeiro confisco®®’.

Fixa-se, assim, a ideia de capacidade contributiva efetiva ou existente, nao
presumida. Indaga-se pela renda efetivamente auferida e nao pela renda que o
contribuinte poderia auferir.””

Vé-se, deste modo, que uma das principais acepgdes da capacidade
contributiva, independente de qualquer discussdo acerca de sua definicdo real, ¢
justamente seu carater limitativo do agir estatal.

Da ideia da capacidade contributiva decorrem, como elenca Ricardo LODI,
quatro subprincipios: 1) proporcionalidade; 2) progressividade; 3) seletividade; e 4)
personifica¢io.””’ Em verdade, poder-se-ia afirmar que se tratam de elementos que
concretizam o respeito a capacidade contributiva.

A proporcionalidade traduz a necessaria variagdo da incidéncia tributaria em
decorréncia da distingao da base de calculo, a partir de uma mesma aliquota. Trata-se

. c e e~ 292
de uma importante ferramenta para a distribui¢ao de renda.

7 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Evolugdo do Principio da Capacidade Contributiva ¢ sua
Configuracdo no Panorama Constitucional Atual. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia
de Paula. Direito Constitucional Brasileiro: Perspectivas e Controvérsias Contemporaneas. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 471.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributagdo e Direitos Fundamentais. In FISCHER,
Octavio Campos. (coord.) Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 15.

** Inconstitucional, portanto, em razio da interpretagio e aplicagio do quanto previsto no
artigo 150, IV, da Constitui¢do Federal.

0 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 33.

#! RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da Capacidade Contributiva nos Impostos, nas
Taxas e nas Contribui¢cdes Parafiscais. Disponivel em <www.e-publicacoes.uerj.br>. Acesso em
10/06/2013, p. 10.

2 Idem.
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Na progressividade ha a majoragdo da aliquota em razdo do aumento da base
de célculo. Quanto maior a base de célculo, maior a aliquota, conferindo uma
igualdade meramente formal aos contribuintes. Conforme destaca Ricardo Lodi
RIBEIRO, “numa sociedade marcada por profundas desigualdades sociais como a
nossa, a progressividade ¢, em varios impostos, o instrumento mais adequado a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva”.*”

A seletividade, que mais se adequa, em principio, aos tributos indiretos,
concretiza-se através da variagdo das aliquotas em razao da essencialidade do produto
ou da mercadoria. Produtos como a cesta basica, em tese destinada a populacdo mais
carente possui uma tributagdo menor, enquanto a produtos tidos como supérfluos,
incide uma aliquota maior. > Trata-se, porém, de um critério bastante controvertido,
pois reside em uma defini¢do — subjetiva — pelo Estado do que vem a ser (ou nao)
essencial. Sob o “manto” da seletividade, o Estado, ainda que indiretamente, acaba se
imiscuindo a vida dos individuos, tomando decisdes por estes quanto a essencialidade
de determinados bens.

Finalmente, a personalizagdo reza que o legislador deva ter em conta
caracteristicas pessoais dos contribuintes, como patrimonio, renda, atividade
econdmica, dentre outras.””

Evidencia-se, portanto, a capacidade contributiva como verdadeiro limite

social ao exercicio do poder/dever do Estado Fiscal.

2.2 TENSAO NA RELACAO SOCIEDADE-TRIBUTACAO

No Estado Fiscal Democratico de Direito, como visto, ha uma relativa
simbiose entre os elementos caros ao Estado Fiscal Liberal, e ao Estado Fiscal Social

(de Direito).>*

* Ibidem, p. 10/11

* Ibidem, p. 13/14.

% Ibidem, p. 14.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3* ed.. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.
53.
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Na pratica, como se v€, por exemplo, na Constituigdo Brasileira de 1988,
nenhuma das concepgdes restou totalmente rejeitada, assumindo um compromisso de
consagrar anseios e requisi¢des de ambas as postulacdes (liberal e social).*”’

Esta constatacdo fica bastante clara a partir da leitura do artigo 3° da
Constituicdo, que prevé que constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: constituir uma sociedade livre (ideal Liberal), justa e solidaria
(ideal Social).

Estabelece-se, assim, uma complexa e constante relacdo de tensdo, que gera
grandes dificuldades ao equilibrio do arranjo normativo (e administrativo).

Marco Aurélio GRECO destaca que na pratica, esta dualidade, ou melhor, esta
tensdo, apresenta duas dificuldades.*”®

A primeira reside no problema do convencimento da “parte contraria”, que
postula valores distintos dos seus, de que os outros valores também merecam ser
pleiteados. Um defensor aguerrido de uma visdo liberal classica (que s6 admita sua
ideologia como valida) dedicar-se-ia exclusivamente na defesa da propriedade,
liberdade, legalidade, etc. De outro turno, partidarios de uma visao social (que de igual
forma tenha sua corrente de pensamento como Unica valida), preocupados com a
diminui¢do das desigualdades regionais e sociais, incremento da solidariedade,
igualdade, protecdo dos direitos fundamentais e sociais (individuais e coletivos), etc.,
ndo seria sensivel a temas que consideraria meras “tecnicalidades”, como a data de
publicagdo do Diario Oficial, porque o importante seria implementar o plano de
governo, o projeto tal ou qual e assim por diante.””

A segunda barreira apontada por GRECO reside na defini¢do de “qual a dose
de cada um desses dois ingredientes (liberal e social)” devera ser empregada.”®

Para ilustrar a complexidade da questdo, GRECO traz um exemplo bastante

interessante:

Gosto de utilizar exemplo que considero muito significativo por ser formado
pelas cores da bandeira brasileira. Se, por exemplo, representarmos o Estado

*7 Ibidem, p. 51.
*% Ibidem, p. 52.
% Idem.

% Ibidem, p. 53.
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de Direito (em acepcao Liberal) pelo azul e o Estado Social pelo amarelo e
como o Brasil ndo ¢ exclusivamente nem Estado Social nem de Direito, ele é
Democratico de Direito, entdo ele corresponde a fusdo do azul e do amarelo
que resulta numa terceira cor que nao se confunde com nenhum das duas
basicas. Vale dizer, o Estado Brasileiro ndo é nem azul nem amarelo, ele é
verde.

Ao identificar que estamos perante uma terceira realidade diferente das duas
de que ¢ formada, surge outra pergunta relevante: qual o tem desse verde? E
um verdade claro (com muito amarelo)? E um verde carregado (com muito
azul)? Sabemos que existe desde o verde agua até o verde escuro, passando
por uma infinidade de tons.*"'

Trata-se, pois, de um didlogo dificil. Graduar a “tonalidade” do Estado Fiscal
Brasileiro contemporaneo ¢ um grande desafio.

A solugdo dada por GRECO: a ponderacdo, de acordo com as caracteristicas
in concreto, entre os dois conjuntos de valores. Em outros termos, o estabelecimento
de um didlogo entre liberdade e solidariedade.’” Como se vera adiante, esta
construgao se coaduna com a compreensao de justica fiscal empregada neste trabalho.

Ha, portanto, que se encontrar um equilibrio nesta tensao.

2.2.1 Tributo versus Liberdade

H4 uma intrinseca, complexa e necessaria relacdo entre a opcao de
arrecadacgdo estatal por meio da tributagdo, a liberdade, a propriedade e a realizagcao da
atividade economica.

Em momento de interven¢do total do Estado, como no momento socialista,
vislumbra-se a auséncia do Estado Fiscal, ou seja, busca-se a obtencdo dos recursos
necessarios ao atendimento de suas finalidades através da propria exploracdo da
atividade economica e de seus bem dominiais.

De outro turno, porém, em momentos de ampla liberalidade da atividade
econdmica, quando o Estado tem sua arrecadacdo destacadamente advinda da
tributacdo, verifica-se uma maior resisténcia, sob o discurso da plena liberdade e
autonomia da vontade (evidenciados tanto no liberalismo classico quanto no

neoliberalismo), em pagar tributos.

30T [dem.

3% Ibidem, p. 54.
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Nas palavras de Ricardo Lobo TORRES: “o relacionamento entre liberdade e
tributo ¢ dramatico, por se afirmar sob o signo da bipolaridade: o tributo ¢ a garantia
da liberdade e, a0 mesmo tempo, possui extraordinaria aptiddo para destrui-la”.>*

H4 que se encontrar, assim, um equilibrio. Afinal, liberdade e tributo
caminham juntos no Estado Fiscal.

Como ensina Jodao Ricardo CATARINO, o fundamento da liberdade decorre
do proprio reconhecimento da dignidade inerente aos membros da sociedade. E por
esta razao, segundo o autor, que na Declaragao Universal dos Direitos do Homem se
evidencia de modo expresso a ideia da liberdade dos povos, assentada nos direitos
fundamentais, na dignidade da pessoa humana, na igualdade entre homens e mulheres,
no favorecimento do progresso social e na busca pode melhores condi¢des de vida.*

O tributo, conforme Ricardo Lobo TORRES, nasce justamente no espago
aberto pela autolimita¢do da liberdade, caracterizando-se, desde a otica liberal, como
0 pre¢o da liberdade, vez que “é o instrumento que distancia o0 homem do Estado e
pode implicar na opressdo da liberdade, se o ndo contiver a legalidade”.**

Assim, na perspectiva do individuo, a liberdade mostra-se como uma
verdadeira condicdo, trazendo consigo a possibilidade de uma escolha ou do
consentimento (ou ndo) a dada realidade.**®

De outro turno, sob a otica do Estado, a liberdade mostra-se como um
designio, que tanto obriga — vez que se trata de um valor — quanto limita sua agdo. O

agir publico, desta feita, ¢ necessariamente modelado para o respeito e o

aprofundamento da liberdade (repita-se, enquanto valor, abrangendo a ideia de

% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisio abusiva e evasio fiscal. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 10.

** CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria dos sistemas fiscais — A importancia da Justica. In
CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Licdes de Fiscalidade Volume I
— O Sistema Tributario Portugués. 02* ed., Coimbra: Almedina, 2013. Disponivel em
<http://books.google.com.br/books?id=bQCTAAAAQBAJ&printsec=frontcover#fv=onepage&q&f=fa
Ise>. Acesso em 05/01/2014.

% TORRES, Ricardo Lobo. A ideia..., p. 2.

% CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria dos sistemas fiscais — A importancia da Justica. In
CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Licées de Fiscalidade Volume I
— O Sistema Tributario Portugués. 02* ed., Coimbra: Almedina, 2013. Disponivel em
<http://books.google.com.br/books?id=bQCTAAAAQBAIJ&printsec=frontcover#fv=onepage&q&f=fa
Ise>. Acesso em 05/01/2014.
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liberdade, justica, dignidade da pessoa humana, igualdade, progresso social, dentre
outros).>”’

A liberdade, contudo, pressupode, também, a criagao de condigdes sociais para
a concretizagdo integral dos direitos do homem. Ha que se obter uma ampla aceitagao
social, de modo que se respeitem certar condigdes minimas de existéncia.

Assim, ndo ¢ correto afirmar que o Estado Fiscal ¢ identificado (como
originalmente desenvolveu SCHUMPETER®®) tdo somente com o Estado Liberal. O
Estado Fiscal, em seu processo de formacao, desenvolveu-se tanto no modelo liberal
classico — em que pretendia um Estado minimo e uma tributagdo limitada, tdo pequena
quanto possivel —, quanto no social (de direito) — direcionado por preocupagdes acerca
do funcionamento global da economia e da sociedade, vislumbrando-se uma tributagao
mais ampla, para o custeio da estrutura estatal necesséria a intervengdo.’”

No ambito dos tributos, Ricardo Lobo TORRES afirma que com o surgimento,
ou melhor, com o aperfeigoamento do Estado Fiscal de Direito, que centraliza a
fiscalidade (arrecadacdo), torna-se primordial o equilibrio na relagdo entre liberdade e
tributos: “o tributo nasce no espago aberto pela autolimitacao da liberdade e constitui o
preco da liberdade, mas por ela se limita e pode chegar a oprimi-la, se o ndo contiver a
legalidade”.*'”

Deve encontrar-se em um meio termo, legitimado de forma democratica,
consubstanciado na Constitui¢do, buscando nao apenas a arrecadagdo, mas também

propiciando a realizacdo de justica tributaria, alcancando uma reparti¢ao justa de

rendimentos e riqueza, respeitando, porém, a garantia de liberdade.

397 Idem.

% “La contribucion de Schumpeter resulta especialmente relevante, ya que para
fundamentar su propuesta sometio a andlisis la naturaleza, los limites y las posibilidades de
superveniéncia del “Estado impositivo”. Apoyandose en un andlisis historico, muestra como el
impuesto habria contribuido de manera decisiva a la formacion del Estado moderno, hasta tal punto
que la transicion a un sistema de financiacion distinto del impusto supondria una transformacion
radical de ese modelo de Estado.” (ESTEV AN, Juan Manuel Barquero. Op. Cit., p. 31)

% NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal Suportavel Estudos de Direito Fiscal.
Vol. I. Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2005, p. 28.

31 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol III, p. 3.
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2.2.2 Tributo versus Atividade EconOmica

Conforme Casalta NABAIS, “a ‘estatualidade fiscal’ significa uma separagao
fundamental entre estado e economia e a conseqiiente sustentacdo financeira daquele
através de sua participagio nas receitas da economia produtiva pela via do imposto™'".

Para o autor, “s6 o florescimento da economia, no seu todo e nas suas
componentes, preenche o pressuposto para o estado obter as receitas fiscais necessarias
ao financiamento de suas tarefas. Dai que a “economizac¢dao” da tributagdo esteja, ao
fim e ao cabo, ao servi¢o da propria obtengio de receitas”.*'?

Nao se trata, porém, de uma relagdo como a estabelecida no Estado Liberal,
em que se evidenciava uma separagdo completa, integral, entre o Estado e a
sociedade.’ A ndo intervengdo direta do Estado na atividade econdmica nio quer (e
ndo pode) significar a ndo atual estatal para a garantia e o respeito aos direitos
individuais e sociais.

Na acepc¢ao contemporanea, ou seja, no Estado Democratico Social de Direito,
com fundamento Constitucional, porém, “o estado fiscal ndo esta impedido de se
assumir como um estado econdmico positivo™.*'*

Em verdade, como afirma Casalta NABAIS, “o principio da liberdade
econdmica implica o principio da autorresponsabilidade ou primazia da satisfacao
privada das necessidades econdmicas, ancorada no respeito pelo estado fiscal dos
diversos direitos e liberdades de natureza econdmicas®'>” '

Significa dizer que a ordem juridica econdmica garanta uma livre e equitativa
economia de mercado (ou privada), em que o processo econdmico recaia
primariamente a livre iniciativa individual, e que o Estado limite-se ao desempenho de

tarefas econdmicas supletivas, isto €, aquelas que somente ele pode desempenhar, ou,

ainda, que possa desempenhar melhor, como o caso da educagdo, saude e cultura.

' NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever..., p. 198.

12 Ibidem, p. 194.

313 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 29.

3 NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever..., p. 194.

315 “Como o direito de propriedade e as liberdades profissionais e de trabalho, de iniciativa
econdmica, de estabelecimento ou “residéncia” e de associagdo econdmica, etc.” (NABAIS, José
Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 57).

316 dem.
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Nesta acepg¢do, portanto, a liberdade econdmica exige que se permita a livre
iniciativa econdmica, tanto dos individuos quanto de suas organizagdes’'’,
consubstanciada na autonomia privada, regulando, assim, suas ac¢des e formulando
regras para suas condutas.’'®

A autonomia privada, como ensina Heleno TORRES, “é exercicio de poder de
criar normas negociais, com autonomia da vontade suficiente para criteriosa selecao
das condicdes e contetidos, a titulo de liberdade contratual”.>"’

Assim, conclui o autor, “a autonomia privada consiste exatamente neste poder
de decidir, criando, por atos de fala, de enunciagdo, diretivos para a acdo em face de
outrem, com sentido dedntico e forca vinculante”.**

Como ressalta Diogo Leite de CAMPOS, “a actividade das pessoas orienta-se
por formas juridicas livremente criadas e dispostas por si, ao abrigo do principio da
autonomia privada ou liberdade negocial”, que, no ambito do individuo “é expressao
da sua liberdade auto-criadora; no plano econdmico, ¢ também consequéncia da
propriedade®”' e da sua livre disponibilidade”.***

A economia, pelas caracteristicas que lhes sdo proprias, pauta-se pela busca do
lucro, o qual “ndo t€ém de ser o maior possivel nem tem necessariamente de se verificar
todos os anos econdmicos, pois que ao empresario, para manter a viabilidade da sua
empresa, ¢ indispensavel apenas que, a0 menos a longo prazo, os ganhos compensem
as perdas”.*>

Este sistema econdmico orientado para o lucro, conforme Casalta NABAIS,
“apresenta-se muito mais produtivo do que o estado, j4 que a separacdo
estado/economia lhe assegura a possibilidade de desencadear sua propria

produtividade”.***

7 Ibidem, p. 57 p. 55.

3% TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Autonomia privada,
Simulacéo e Elusao tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 115.

" Ibidem, p. 114.

2 Ibidem, p. 115.

321 «A propriedade privada, no seu duplo aspecto de titularidade da propriedade e¢ da sua
disponibilidade, ¢ uma condicao da existéncia da liberdade humana” (LEITE DE CAMPOS, Diogo. O
Sistema Tributario no Estado dos Cidadaos. Coimbra: Almedina, 2006, p. 56).

22 LEITE DE CAMPOS, Diogo. Op. Cit., p. 56.

3 NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever..., p. 196.

24 Ibidem, p. 197.
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Em principio, quanto maior a economia, maior serd a arrecadacdo do
Estado.’”

A liberdade do exercicio da atividade econdOmica, porém, ndo pode ser
confundida com uma libertinagem econdmica. Nas palavras de Marcelo Guerra

MARTINS, “liberdade nao significa, evidentemente, possibilidade de levar-se a efeito

todo e qualquer desejo”.**°

Nao ha que se olvidar, porém, que ao Estado, que deve garantir o bem estar do
cidaddo, bem como a satisfacdo de seus direitos fundamentais, cabe, nos termos da
Constituicao, regular o exercicio da autonomia privada, impondo pressupostos formais

. .32 . . . ~
e materiais®>’ que devem ser atendidos pelos particulares quando da realizagdo de

y . . y 1 328
negocios juridicos™".

Deve o Estado, pois, como elenca Casalta NABAIS:

(i) controlar e corrigir o proprio processo da actividade econémica, de modo
a que o mesmo ndao ponha em perigo outras actividades (dai a ac¢do do
estado traduzida na inspec¢do empresarial, na protegdo do ambiente, etc.) ou
(ii) fomente desenvolvimentos culturalmente indesejaveis (dai a acgdo
estadual de planeamento e ordenamento do territorio, de protec¢do do
patrimoénio cultural, etc.) e, por outro, de (iii) corrigir os resultados da
reparticdo dos rendimentos e patriménios decorrentes do processo
econdémico, quando os mesmos sejam indefensaveis do ponto de vista da

... 329
justica.

O Estado se pauta pelo interesse geral ou comunitario da realizagao da

justi9a330. Portanto, neste contexto, tem o dever de gerar e manter os pressupostos
materiais que sdo indispensaveis ao pleno exercicio dos direitos econdmicos, culturais

.. 331 : A ~ : .
e sociais.” Assim, vé-se que a separacdo do Estado e da economia permite uma

> MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 221.

326 Ibidem, p. 165.

321 “Formais, quanto aos elementos definidores da validade, e materiais, quanto ao contetdo,
cuja intervencdo estatal somente se podera justifica em nome da realizagdo de interesses gerais, de
fungdo social dos contratos ou de regulagdo da ordem econdmica” (TORRES, Heleno. Op. Cit., p.
126).

% Ibidem, p. 125/126.

32 NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 197.

30 Ibidem, p. 196.

#1 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. In
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria: n° 3, jul/dez, 2008. Disponivel em: <
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadireitosegarantiasfundamentais/n3/2.pdf>. Acesso
em: 19 ago. 2012, p. 07.
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otimizagdo no controle estadual no que tange a sua efetividade e sua eficacia, pois
possibilita que os interesses ndo econdmicos, ou seja, 0s interesses gerais sejam
considerados e protegidos.®*?

Os limites e a legitimidade desta intervengdo estatal encontram balizamento na
Constituicdo e nos valores nela consagrados’. Decorre disso, conforme destaca
Heleno TORRES “ndo ser possivel ao Estado criar limites estranhos ao quanto lhe
compete na regulagdo da autonomia privada, os quais somente podem ser praticados
sobre aqueles interesses que afetam aspectos coletivos e com a finalidade de garantir
os principios constitucionais maiores”**.

A experiéncia neoliberal, como visto, demonstrou que o discurso de que o
crescimento econdmico, financiado destacadamente por incentivos fiscais
(imunidades, isengdes e aliquota zero) pode, per si, representar uma solucao para o
saneamento dos problemas sociais (“garantia” de maior emprego, de maior poder de
compra, etc.), mostrou-se falacioso.

A “redugdo” da carga tributdria, em geral, foi absorvida pelo empresariado
(aqui se esta referindo, sobretudo as grandes corporacdes e grandes fortunas) na forma
de lucro. Obviamente ndo se esta aqui demonizando tais grupos, o que se critica ¢ a
subversao, que se constata in concreto dos objetivos finais da concessao de beneficios
fiscais.

No ambito dos tributos, em verdade, a repercussdo da aplicagdo deste
principio (da liberdade econdmica) significa a garantia, pelo Estado, da conformagao
econdmica das relagdes travadas pelos contribuintes, de modo que possam realizar
livremente, porém balizados pelo ordenamento juridico, de um planejamento tributario
(tax plan), no ambito do exercicio de sua autonomia privada®, com o objetivo de

evitar a tributagdo (faxa voidance).

32 NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever..., p. 198.

33 TORRES, Heleno. Op. Cit., p. 126.

34 Ibidem, p. 126/127.

33 NABALIS, Jos¢ Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 55/56.
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E o que Diogo Leite de CAMPOS nomina “prevencéo fiscal”. Aos individuos,

no ambito de suas escolhas econdmicas e pessoais, ¢ legitimo “prevenirem impostos

. A : 336
mais pesados por se escolherem condutas ou situagdes juridicas menos tributadas”.

E neste sentido que se legitima — dentro, ¢ claro, do limite da legalidade®” — o
planejamento tributario. Conforme Diogo CAMPOS, “nas sociedades comerciais os
actos de gestdo devem, para ser rentaveis e eficazes, obter todas as vantagens fiscais
possiveis. A gestdo fiscal ¢ parte inseparavel da gestdo™*".

Como afirma Casalta NABAIS:

Tanto os individuos como as empresas podem, designadamente, verter a sua
ac¢do econdmica em actos juridicos e actos ndo juridicos de acordo com a
sua autonomia privada, guiando-se mesmo por critérios de elisdo aos
impostos (tax avoidance) ou de aforro fiscal, desde que, por uma tal via, ndo
se violem as leis fiscais, nem se abuse da (liberdade de) configuragdo
juridica dos factos tributarios, provocando evasdo fiscal ou fuga aos
impostos através de puras manobras ou disfarces juridicos da realidade

. 339
economica (tax evasion).

Deste modo, o contribuinte ¢ livre para dirigir sua atividade econémica. O
combate a elisdo fiscal ndo pode, assim, significar uma restricio a liberdade de
realiza¢io de planejamento tributario pelo contribuinte.**

O que deve ser combatido € o abuso.

Tendo o Estado Fiscal interesse nas receitas decorrentes da atividade
econdmica ndo pode, a pretexto de suas tarefas de controle e correcdo ou mesmo a
qualquer outro titulo, afetar inteiramente a produtividade da economia, mediante
estabelecimento de condi¢des desiguais e imposigdo de elevadas cargas tributérias.*!

Como alerta Diogo Leite de Campos: “a sociedade civil, para nao ser

absorvida insensivelmente pelo Estado, deve guardar para si, colectiva e

36 LEITE DE CAMPOS, Diogo. O Sistema..., p. 57.

37 «Ha [...] situagdes em que o legislador ou os tribunais tém entendido que se ‘abusa’ do
‘direito’ de realizar a preven¢do fiscal, da propria liberdade negocial, utilizando esta com fins
contrérios3 3;18 seu fim e ao seu valor social.” (LEITE DE CAMPOS, Diogo. Op. Cit., p. 57).

Idem.

% TORRES, Ricardo Lobo. Por um Estado..., p. 108/109.

0 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento..., p. 10.

I NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever..., p. 198.
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individualmente, a maior parte do P.I.B. (Produto Interno Bruto, ou seja a produgao de
riqueza do Estado)”.**?

Nas palavras de NABAIS: “um estado que, através de regula(menta)cdo
exacerbada ou de impostos exagerados, estorve, paralise ou destrua a produtividade da
economia, destrdi-se como estado fiscal”**. Isto porque, “ao minar a sua base, mina,
ao fim e ao cabo, automaticamente a sua propria capacidade financeira™*'.

Assim, no ambito tributario, a liberdade economica de atuacdo pode ser
exercida desde que, por uma tal via, ndo se viole a lei tributdria (tampouco,
evidentemente, as disposi¢des constitucionais), nem se abuse da configuragdo juridica
dos fatos tributarios, provocando evasao fiscal ou fuga aos impostos através de puras

manobras ou disfarces juridicos da realidade econémica.

2.3 TRIBUTOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

(Ha) duas principais relagoes vislumbradas
entre direitos fundamentais e tributag¢do. A
tributagdo que ¢ imprescindivel para a
garantia dos direitos fundamentais e a
tributagdo que compromete os direitos
fundamentais.’”

Nas sociedades ocidentais modernas, cabe ao Estado Social Democratico de
Direito, além da protecdo das garantias classicas, como liberdade, propriedade,
seguranca ¢ igualdade, resguardar também os valores e direitos (fundamentais e
sociais) caros (e essenciais) aos cidaddos.**®
O ambito de protecdo aos direitos fundamentais € inerente (e indissocidvel) ao

proprio principio democratico. Como relaciona Ingo Wolfgang SARLET:

*2 LEITE DE CAMPOS, Diogo. Op. Cit., p. 57.

3 NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 198.

¥ Idem.

3 MEIRA, Liziane Angelotti. Direitos Fundamentais e Tributagdo: satde, salario,
aposentadoria e tributacdo — tensao dialética? In BRANCO, Paulo Gonet; CORREIA NETO, Celso de
Barros; MEIRA, Liziane Angelotti (Coords.). Tributacao e Direitos Fundamentais conforme a
jurisprudéncia do STF e do STJ. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 235.

34 Ibidem, p. 228.
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os direitos fundamentais podem ser considerados simultancamente
pressuposto, garantia ¢ instrumento do principio democratico da
autodeterminagdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento da igualdade (perante a lei e de oportunidade), de um espago
de liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a participagdo
(com liberdade e igualdade), na conformagdo da comunidade ¢ do processo
politico, de tal sorte que a positivagdo e a garantia do efetivo exercicio de
direitos politicos (no sentido de direitos de participagdo e conformagdo do
status politico) podem ser considerados o fundamento funcional da

. . ~ e 347
democracia e, neste sentido, parametro de sua legitimidade.

Duas teorias ganham destaque na tentativa de delimitar o conteudo dos
direitos fundamentais e seu 4mbito de protecio’**, tendo como norte seu suporte fatico.
A primeira, “teoria interna”, tendo como expoente Friedrich Muller, parte de um
suporte fatico “restrito”; e a segunda, “teoria externa”, com a qual se alinha esta
pesquisa, relacionada as ideias de Robert Alexy, sugere um suporte fatico amplo.

No que toca a teoria do suporte fatico restrito, portanto, a teoria interna, sua
principal caracteristica € que alguns atos, situagdes ou posigdes sao excluidos, a priori,
do campo de prote¢ao da norma de direito fundamental, ou seja, ndo existe garantia a
algumas ag¢des, estados ou posicdes juridicas que, in abstrato, poderiam ser alcangadas
pelo ambito de protecdo das normas de direitos fundamentais.**

Nao se discute, na teoria interna — partindo da compreensao da norma juridica
de direito fundamental como uma construcdo decorrente de textos legislativos e
interpretacdo do programa da norma e da definicdo do ambito desta norma —, se o
direito fundamental € possivel de ser restringindo. O foco relevante € o contetido desse
direito fundamental.**°

De outro turno, a teoria externa, distinguindo dois momentos de prote¢ao, um

prima facie e outro definitivo (com base no sopesamento/proporcionalidade), parte de

**7 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9* ed., rev., atual., e
ampl.. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 70.

¥ Conforme Virgilio Afonso da Silva, “o ‘4mbito de protecio’ ¢ entendido como os bens
protegidos pelo direito fundamental, definindo-se estes bens como as agdes, estados ou posi¢des
juridicas, cada qual em seu respectivo ambito tematico de um direito de defesa”. (AFONSO DA
SILVA, Virgilio, Direitos Fundamentais. Conteudo essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 72).

** Ibidem, p. 80.

3 MULLER. Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Trad. Peter
Naumann. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 42/43.
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um suporte amplo dos direitos fundamentais, rejeitando assim a exclusao a priori de
condutas ou situagdes.>>!

A necessidade de definicdo ampliada — e assim o é propositalmente, ja que ¢
justamente esta abertura que implica um maior grau de protecdo — do suporte fatico se
da em razdo de sua conseqiiéncia ao conteudo dos direitos fundamentais.>

O Suporte Fatico pode ser referido tanto em carater abstrato — “formado, em
linhas gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que sdo descritos por determinada
norma e para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia
2353

juridica — quanto de modo concreto, que “intimamente ligado ao abstrato, ¢ a

ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica em
abstrato, juridicizou”.*>*

Quando se trata de direitos fundamentais, neste exercicio de perquiricdo do
suporte fatico, quatro perguntas emergem: “(1) O que ¢ protegido? (2) Contra o qué?
(3) Qual a conseqiiéncia juridica que podera ocorrer? (4) O que € necessario ocorrer
para que a conseqiiéncia possa também ocorrer?”.>>

Assim, sendo o suporte fatico, como dito acima, os elementos que propiciam,
quando presentes, a realizagdo do preceito contido na norma de direito fundamental,
para que a conseqiiéncia juridica e um direito de liberdade seja acionada, nao basta a
ofensa ao ambito de protecdo e a intervengdo — como proposto por Alexy. E preciso,
também, que nao haja exista uma fundamentagdo constitucional para a intervengao.
Havendo, ndo se estd diante de uma violagdo (que ensejaria declaracdo de
inconstitucionalidade e retorno ao status quo ante), mas sim de uma restricdo
constitucional ao direito fundamental.*>®

Nas palavras de Virgilio AFONSO DA SILVA, “da mera verificacdo de uma
restricdo a um direito fundamental — mesmo que ela inviabilize seu exercicio por

~ . . . . 35
completo, em alguns casos concretos — nio decorre inconstitucionalidade™”’.

! AFONSO DA SILVA, Virgilio. Op. Cit., p. 109/110.
2 Ibidem, p. 110/111.

33 Ibidem, p. 67/68.

3% 1dem.

% Ibidem, p. 71.

336 Ibidem, p. 72.

7 Ibidem, p. 102.
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Este entendimento ¢ bastante caro a ideia de tributagdo, pois a presenga do
critério de “fundamentacdo constitucional” garante ao tributo cariter meramente
restritivo de direito fundamental. Assim, por exemplo, mesmo a exagao “adentrando”
o ambito de prote¢do do direito fundamental de propriedade (respeitadas,
evidentemente, todas as normativas constitucionais atinentes) ndo sera invalida ou
mesmo inconstitucional.

Nao ha, pois, no cenario contemporaneo como se falar de tributagdo sem se ter
em mente a tematica dos direitos fundamentais, seja enquanto barreira (“limitagdao”) ao
exercicio do dever tributdrio seja como seu objetivo final, frente ao compromisso
(constitucional) do Estado de protegé-los.

H4, como pontua Liziane MEIRA, uma verdadeira tensao dialética.>*®

Nas palavras de Octavio Campos FISCHER, “h4 uma constante e inerente
tensao na relagdo entre tributos ¢ direitos fundamentais. De um lado, os tributos, se
utilizados de forma abusiva, podem ‘ferir de morte’ os direitos fundamentais,
entretanto, de outro, estes, de certa forma, tém sua protecdo condicionada ao
pagamento daqueles™’.

No que toca a tributagdo, o Sistema Fiscal deve ser estruturado para atender as
necessidades da pessoa humana, desenvolvendo-se tendo como norte o sujeito e os

anseios sociais.>®

Como destaca Javier LUQUE:

La segunda mitad del siglo XX se caracteriza por la poderosa fuerza
expansiva de lo que se ha llamado ‘el fenomeno de los derechos humanos’.
Todos los campos del quehacer humano, incluyendo la politica, la economia
y en especial el derecho, han sido radicalmente influenciados por este
fenomeno que apunta a conseguir se haga realidade el pleno dessarollo de
la personalidad de cada se humano, individualmente o conformando
colectividades.

¥ MEIRA, Liziane Angelotti. Op. Cit., p. 234.

39 FISCHER, Octavio Campos. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental no
Direito Tributario. In FISCHER, Octavio Campos (Coord.). Tributos e Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 280.

%0 CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria dos sistemas fiscais — A importancia da Justica. In
CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Licées de Fiscalidade Volume I
— O Sistema Tributario Portugués. 02* ed., Coimbra: Almedina, 2013. Disponivel em
<http://books.google.com.br/books?id=bQCTAAAAQBAJ&printsec=frontcover#fv=onepage&q&f=fa
Ise>. Acesso em 05/01/2014.
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La tributacion no ha sido ni deve ser ajena a esta influencia. En nuestra
opinion, todos los aspectos relacionados con tributacion, sean fines, normas
o procedimentos, deben tener en su médulo el respeto a los derechos
humanos.>"

Nas palavras de Joao Ricardo CATARINO: “o homem ¢ a raiz, o limite ¢ a
razdo do sistema de poder instituido e, consequentemente, do financiamento
publico”.*%

Por isso, no que concerne a tributagdo o tema dos diretos fundamentais, além
das ideias de cidadania, ética e moral, como tratado acima, estd intimamente
relacionado ao chamado “estatuto do contribuinte”, expressdo, como conta Betina
Treiger GRUPENMACHER, cunhada por Juan Carlos Luqui em 1953 para designar o
grupo de normas constitucionais que asseguram os direitos fundamentais do cidadao
em matéria tributaria.’®’

Neste sentido, o desafio posto ao legislador e ao administrador (fiscal) ¢
encontrar o ponto de equilibrio: respeitar os direitos fundamentais do individuo, ndo os
invadindo ou mesmo subtraindo com a tributagdo, tendo, porém, em mente, como
ressalta Flavio GALDINO, que os direitos, inclusive aqueles ditos fundamentais, “nao
nascem em arvore”.***

Se ultrapassado este ponto de equilibrio na atividade tributaria haverd um
ingresso indevido no direito de propriedade ¢ liberdades do cidaddo.*®

Como destaca Gilmar Ferreira MENDES, porém, “todos os direitos
reivindicam uma postura positiva do governo. Logo, levar direitos a sério exige que

. . s 99366
seus custos também sejam levados a sério”"".

1 BUSTAMANTE, Javier Luque. Algunas reflexiones sobre las relaciones entre los
Derechos Humanos y Tributacion. In. Primeras Jornadas Internacionales de Tributacion y Derechos
Humanos. Lima: Asociacion Internacional de Tributacion y Derechos Humanos, Lima, 1990, p. 49,
Apud CHUNG, Jorge Manini. Derechos Humanos y Tributacion. XX Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributdario. Bahia. Disponivel em:
<http://W\;ngv.ipdt.org/uploads/docs/O1_Rev39_JMCH.pdf> Acesso em 05/01/2014.

Idem.

% GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributos e¢ Direitos Fundamentais. In FISCHER,
Octavio Campos (Coord.). Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 9 e 13.

%% GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem
em arvores. Sao Paulo: Lumen Juris, 2005, p. 234.

% DALAZZEM, Dalton Luiz. Op. Cit., p. 22.

36 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., p. 1451.
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Esta ¢ uma questdo relevante no exame da relagdo direitos fundamentais e
tributagdo: o custo dos direitos. Afinal, do ponto de vista pratico — que ¢ o que se
busca analisar, em ultima instancia, neste trabalho —, pouco adianta a previsao
normativa (mesmo constitucional) ou “refinada técnica hermenéutica” se nao houver o
recurso para fazer frente aquela despesa®®’.

Os custos para a manutengdo de um Estado Social abrangem ndo sé os
recursos financeiros para que sejam assegurados direitos de liberdade, propriedade e
garantias fundamentais, classicamente consagrados, mas também o nucleo essencial
dos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais.*®®

Sthephen HOLMES e Cass R. SUSTEIN, na obra The Cost of Rights. Why

369, abordam o tema com bastante acuidade, tratando dos

Liberty Depends on Taxes
custos financeiros dos direitos. Destacam os autores, ja de inicio, que ndo apenas 0s
direitos sociais tém custo publico, mas também os t€ém os classicos direitos individuais
e liberdades.’”

Assim, o imposto assume papel primordial. HOLMES e SUNSTEIN reforcam

o entendimento de que ndo ha como se efetivarem direitos sem o respectivo custeio,

independentemente de sua natureza:

“Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim.
Individuals enjoy rights, in a legal as opposed to a moral sense, only if the
wrongs they suffer are fairly and predictably redressed by their government.
This simple point goes a long way toward disclosing the inadequacy of the
negative rights/positive rights distinction. What it shows is that all legally
enforced rights are necessarily positive rights.

Rights are costly because remedies are costly. Enforcement is expensive,
especially uniform and fair enforcement; and legal rights are hollow to the
extent that they remain unenforced.””

Ainda conforme HOLMES e SUSTEIN, os direitos implicam em um correlato
dever e estes deveres somente sdo levados a sério quando sua inobservancia ¢ punida

pelo poder publico em favor do erario.”””

7 PAULA DE BARCELLOS, Ana. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 233-237.

3% NABALIS, Jos¢ Casalta. Por um Estado..., p. 112.

3.0 custo dos direitos: por que liberdade depende de taxas (tradugdo livre).

" HOLMES, Sthephen Holmes; SUSTEIN, Cass R., The Cost of Rights: why liberty
depends on Taxes. New York: W. W. Norton & Co., 1999, p. 14.

! Ibidem, p. 43.
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There are no legally enforceable rights in the absence of legally enforceable
duties, which is why law can be permissive only by being simultaneously
obligatory. That is to say, personal liberty cannot be secured merely by
limiting government interference with freedom of action and association. No
right is simply a right to be left alone by public officials. All rights are
claims to an affirmative governmental response. All rights, descriptively
speaking, amount to entitlements defined and safeguarded by law. A cease-
and-desist order handed down by a judge whose injunctions are regularly
obeyed is a good example of government “intrusion” for the sake of
individual liberty. But government is involved at an even more fundamental
level when legislatures and courts define the rights such judges protect.
Even thou-shalt-not, to whomever it is addressed, implies both an affirmative
grant of i;léfht by state and a legitimate request for assistance to an agent of
the state.

Nao apenas os direitos prestacionais custam, mesmo aqueles tipicamente
liberais, habitualmente tidos como meramente negativos, ou seja, que demandam um
ndo agir do Estado, sd@o, em verdade, também positivos e como tal prescindem de
recursos.

Conforme NABAIS, os custos dos classicos direitos e liberdades se
materializam em despesas do estado com a sua realizagdo e proteccao, ou seja, em
despesas com os servicos publicos adstritos basicamente a producao de bens publicos

374

em sentido estrito.””” Nas palavras do autor: “a menos que tais direitos e liberdades nao

passem de promessas piedosas, a sua realizagdo e sua prote¢ao (dos cléssicos direitos e
liberdades) pelas autoridades piblicas exigem avultados recursos financeiros”.*”

No mesmo sentido, Ana Paula de BARCELLOS sustenta que a diferenca entre
os direitos sociais e os individuais, no que tange ao custo, refere-se tdo somente ao
grau (valor) e ndo a natureza. Em outras palavras, € possivel (e bastante provavel) que
os direitos sociais, prestacionais, demandem maiores recursos que aqueles individuais,
porém isso ndo implica que tenham “custo zero™.>’°

Diante da constatacdo que a efetivagdo dos direitos, tanto individuais quanto

sociais, prescinde de um agir positivo do Estado, o que, por consequéncia, necessita de

32 1dem.

3 1dem.

3 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. III, p. 114.
37 Ibidem, p. 113.

7 PAULA DE BARCELLOS, Ana. Op. Cit., , p. 238-239.



83

recursos financeiros para funcionar, conforme Flavio GALDINO, “chega-se a
conclusdo de que direitos so existem onde ha fluxo orgamentario que o permita”.>’’

O Orgamento, portanto, ¢ o “caminho” pelo qual se permite (financeiramente)
a concretizagdo das politicas (e despesas) publicas a realizagdo dos direitos
fundamentais sociais e, como visto, em alguma proporc¢ao das liberdades classicas,
sendo, por isso, extremamente relevante.

E esse ¢ um dos gargalos do Sistema Fiscal brasileiro, pois, como destaca
Octavio FISCHER, “sentimos a auséncia de uma teoria que leve a sério o Or¢amento.
Preocupamo-nos em desenvolver teorias que evitem uma tributagdo arbitraria, mas
deixamos de lado o fortalecimento do papel que o Orcamento tem na realizacdo dos
direitos fundamentais”.*’®

E aqui se adentra a discussdo da controversa, pois a constatagdo (correta) do
“custo dos direitos” desdgua no que se usou nominar de “Reserva do Possivel”,
conceito, na expressao de FISCHER, “com elevado grau de discricionariedade e que,
na pratica, ¢ muito dificil de ser, efetivamente averiguado™ .

Nao ¢ objetivo deste estudo, porém, adentrar no debate acerca da definicao e
do balizamento da Reserva do Possivel, de sua fundamentacao, do papel interventivo
do poder judiciério, etc., em que pese ndo se desconheca sua pertinéncia. Tem-se,
contudo, que a questdo aqui tratada transcende a ideia da reserva do possivel.

O problema de fundo reside, conforme FISCHER, na auséncia de “vontade
politica” na concretizacdo dos valores constitucionais e na realizagdo dos direitos
fundamentais. Como adverte o autor: “o direcionamento da discussdo a respeito da
efetividade das normas constitucionais para o campo da disponibilidade financeira do
Estado pode transformar-se em uma desculpa perfeita e inquestiondvel para a ndo

C 380
realizagdo dessas”.

77 GALDINO, Flavio. Op. Cit., p. 204.
7 FISCHER, Octavio Campos. Tributos..., p. 283.
" FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade no
Direito T}rgiobutério Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 29.
Idem.
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Como assevera Andreas KRELL, “o condicionamento da realizacao de
direitos economicos, sociais ¢ culturais a existéncia de ‘caixas cheios’ do Estado
significa reduzir sua eficicia a zero”.”

Deve-se reconhecer, portanto, que o custo financeiro dos direitos, ao invés de
um obstaculo, é um pressuposto a realizagdo dos direitos fundamentais®**.

Neste contexto, como destaca Liziane MEIRA, o Estado deve orientar-se nas
situagdes concretas, tributando para garantir ou ndo tributando para ndo restringir
direitos fundamentais™®.

E neste exame concreto, verifica-se, segundo Marcelo Guerra MARTINS, uma
conexao diretamente proporcional entre a capacidade do Estado em cumprir com suas
atribuicdes constitucionais e o volume de riqueza produzido pela sociedade.’™*

De nada adianta, contudo, a produc¢do da riqueza pela sociedade se, por
diversos motivos, seja sonegada, o que demonstra serem essenciais as ideias de
cidadania fiscal, solidariedade fiscal e, principalmente, do consentimento em pagar

tributos.

2.4 A DEGRADACAO DA RELACAO FISCO-CONTRIBUINTE:

As relagoes entre o fisco e os contribuintes
se tornam cada vez mais conflituosas e a
parte forte, o Estado, em vez de se
comportar com decéncia de modo a inspirar
a confianga e respeito, pratica as mais
diversas formas de arbitrio contra o
contribuinte.*®

Como frisa Luciano Gomes FILIPO, “a relagdo entre o fisco brasileiro e os

cidadados acaba por diminuir ou mesmo retirar a eficiéncia do sistema tributario, tendo

! KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p.
54. Apud FISCHER, Octévio Campos. Os efeitos..., p. 37.

%2 Ibidem, p. 38.

5 MEIRA, Liziane Angelotti. Op. Cit., p. 235.

* MARTINS, Marcelo Guerra. Op. Cit., p. 152/153.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Reforma Tributaria. 2003. Disponivel em:
<http:www.hugomachado.adv.br>. Acesso em 10/12/2013.
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em vista que ele ¢ a origem do fendmeno conhecido como oposi¢cdo ou resisténcia ao
imposto %%

Nas palavras de Hugo de Brito MACHADO, “as relagdes entre o fisco € os
contribuintes se tornam cada vez mais conflituosas e a parte forte, o Estado, em vez de
se comportar com decéncia de modo a inspirar a confianga e respeito, pratica as mais
diversas formas de arbitrio contra o contribuinte”.*’

Tal caracteristica (maléfica) propicia, consequentemente, a busca — cada vez
mais intensa — da fuga da obrigacdo tributaria. Esta situagdo, ainda, conforme
FILIPPO, “tem como consequéncia o inchaco do contencioso em matéria fiscal, assim
como o aumento da fraude, o que incita os poderes publicos a concentrarem seus
esforcos nos mecanismos repressivos”.*™

Como destaca Diogo Leite de CAMPOS: “o povo, suposto autor das normas
tributarias através de seus representantes do Parlamento, deixa de reconhecer os seus
interesses nos impostos que surgem cada vez mais como um sorvedor insaciavel de
bens. Perante o qual qualquer evasio se afigura mera legitima defesa”.*®’

Ivens Gandra MARTINS chega a afirmar, de modo até certo ponto
controvertido, que a lei tributdria acaba sendo vista como uma “norma de rejei¢ao
social”, vez que sem o estabelecimento, por lei, de sangdes, o contribuinte ndo pagaria
mais impostos.*’

E tempo, portanto, para que se torne possivel a elaboragdo de um sistema
tributario no qual seja garantida a receita publica, mas seja preservada a liberdade.™"

O objetivo aqui, porém, ndo ¢ esmiucar cada um dos fatores tidos como
relevantes a degradagdo da relacdo fisco-contribuinte (até porque isso acarretaria em
uma delonga descabida neste trabalho de dissertagdo), mas sim menciona-los,

destacando um ou outro aspecto relevante.

36 FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 100.

*7 MACHADO, Hugo de Brito. Reforma Tributaria. 2003. Disponivel em:
<http:www.hugomachado.adv.br>. Acesso em 10/12/2013.

** FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 100.

% LEITE DE CAMPOS, Diogo. O Sistema..., p. 33.

3% MARTINS, Ivens Gandra. Uma teoria do tributo. Sio Paulo: Quartir Latin, 2005, p.
288.

' MACHADO, Hugo de Brito. Reforma Tributaria. 2003. Disponivel em:
<http:www.hugomachado.adv.br>. Acesso em 10/12/2013.
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Sao trés, prioritariamente, as ordens de fatores que ensejam e/ou potencializam
a degradacdo da relacdo fisco-contribuinte, sdo elas: politica, juridica e burocratica.

Os fatores de ordem politica decorrem: da corrosdo das bases de calculo
tributarias e (aparente) elevada carga tributdria; da falta de clareza dos objetivos da
tributagdo; em razao da inobservancia dos limites constitucionais e legais; pelo abuso
da figura das taxas e das contribuic¢des; pela ndo reestruturacao do Estado, corrupcao e
eternizagdo de politicas publicas indcuas e incongruentes — o que gera a sensagao
nitida de desperdicio de dinheiro publico; pela dispersdo do poder tributario; pela
intrusdo sistematica do fisco na vida dos contribuintes; pela instabilidade e incoeréncia
de politicas tributérias; a ndo percepgao de retorno (em servigos publicos) dos valores
pagos nos impostos.*”

Conforme SCHMOLDERS, um contribuinte que nio percebe uma relagdo
direta entre o que paga e¢ o que o Estado recebe, ou seja, que ndo vislumbra algum tipo
de retorno (por meio de servicos publico), percebe pagamento do tributo como
“psicologicamente sem motivo”, o que, na seara da conduta fiscal desperta apenas
resisténcia e passividade.*”

Em uma andlise primeira da composicdo da carga tributaria brasileira,
evidencia-se a clara opg¢ao pela tributacdo indireta (consumo), ou seja, por meio de
tributos que ndo incidem imediatamente sobre a renda ou o patrimonio do contribuinte,
mas que tocam a circulacao de bens e servigos € a receita e faturamento das empresas.
Tanto assim o ¢ que enquanto Contribui¢des Sociais e ICMS — juntos — representam
aproximadamente sessenta e trés por cento do total arrecadado, o Imposto sobre a
Renda refere-se a algo em torno de dezesseis e meio por cento.>”*

Evidencia-se, pois, uma baixa qualidade dos ingressos tributarios. Em que

pese a diversidade de tributos existentes, a arrecadacdo primordialmente € concentrada

em alguns poucos. IR, ICMS, IPI, Contribui¢des Sociais ¢ COFINS representam algo

32 CATARINO, Jodo Ricardo. Apresentagio. In FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 24.

% SCHMOELDERS, Gunter. Lo irracional en la hacienda piblica. Madri: Editorial de
Derecho Financeiro, 1965, p. 113, Apud. FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 112/113.

** PALMEIRA, Marcos Rogério. Direito Tributario Versus Mercado: o liberalismo do
estado brasileiro nos anos 90. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 135.
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em torno de setenta por cento do total arrecadado. De outro turno, IPTU, IPVA e ITR
traduzem-se em tdo somente trés por cento do todo.””

Ha um evidente desequilibrio. O Sistema acaba se tornando regressivo. Ha
inequidade, decorrente de um conflito de interesses politicos, sociais € econOmicos,
inseridos no ambito do debate acerca do grau de intervengdo do Estado.

Aparentemente, porém, o problema nao reside apenas no tamanho da carga
tributaria, mas sim na distribuicdo das bases de calculo. Trata-se de uma opg¢ao
politica.

A forma como o Estado obtém e gere os recursos para exercer suas fungdes e
o modo como sdo redistribuidos interessa a toda sociedade, urgindo ampliar o
conhecimento e a capacidade de reflexdo dos atores sociais, fomentando a participacao
no debate e o pleno exercicio de sua cidadania.’”®

Dentre os diversos fatores de ordem juridica ou técnica apresentados por
CATARINO, destacam-se: regimes legais que demandam o cumprimento de inimeras
formalidades; excesso de purismo nos modelos de impostos; instabilidade,
incongruéncia, excessivo tecnicismo e opacidade das normas fiscais; dificuldades na
recuperacio de saldos (créditos e indébitos) tributarios.*”’

A estes, acrescenta-se, desequilibrio na relagdo processual entre estabelecida
entre o fisco e os contribuintes (com uma série de prerrogativas desarrazoadas ao ente
fiscal); e falta de segurancga juridica tanto com relacdo aos atos administrativos, como
em revisdes fiscais e procedimento fiscalizatdrios, quanto aos pronunciamentos do
Poder Judiciario.

Efetivamente, o que se v€ in concreto € que as politicas tributarias brasileiras
sdo prioritariamente orientadas ao aumento da arrecadacao, muitas vezes a qualquer
custo. Assim, a pratica do contencioso tributario revela, também, a auséncia de uma
politica so6lida voltada a melhora da ralagdo entre a administracao e o contribuinte.*”®

Dos fatores de ordem burocratica, certamente os que mais se destacam sao a

excessiva complexidade das diretrizes administrativas para o cumprimento das

3% Ibidem, p. 152/153.

% Ibidem, p. 14.

*7 CATARINO, Jodo Ricardo. Apresentagio..., p. 24.
3% FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., 136.



88

obrigagOes tributarias acessorias (compliance), a elevada quantidade de normas
infralegais (regulamentos, portarias, normativas, etc.) e a deficiéncia na comunicagao
entre o fisco e o contribuinte.

CATARINO acrescenta também como fator burocrdtico a existéncia de
beneficios fiscais (imunidades, isencdes e aliquota zero) a determinados grupos, o que
gera a comunidade uma sensacdo de privilégio.*”’

A experiéncia brasileira nesse ponto mostra-se especialmente dramadtica. Os
niveis de desperdicio e atendimento de interesses particulares (escusos) colocam-se no
centro da principal causa da deficiéncia do Estado, que gasta fabulosas quantias sem o
devido retorno social.*”

Conforme TAVARES DE OLIVEIRA, qualquer cidadio imagina que o
aparelho do Estado, normalmente, ¢ deficitario e que as instituicdes por ele criadas
para resolver os problemas sociais ndo cumprem este papel. Enquanto um consumidor
dos servicos prestados pelo Estado, o contribuinte sabe que suas demandas, em geral,
ndo sdo satisfeitas a contento. Deste fato emerge o sentimento de que a atividade
estatal ndo se justifica frente a imposigdo tributaria por ele suportada.*”!

Dentre tais fatores, certamente ¢ o custo (de tempo, dinheiro e sinergia) com
as obrigagdes acessdrias o que tem maior destaque.

Levantamento realizado pela empresa de consultoria Deloitte apurou que as
empresas brasileiras de pequeno porte gastam, em média, 3,53% (trés virgula
cinquenta e trés por cento) de seu faturamento total somente com a estrutura e
funcionarios que cuidam do atendimento das obrigagdes acessorias estabelecidas pelas
autoridades fazenddrias brasileiras. Entre empresas de médio porte, o impacto ¢ de
0,48% (zero virgula quarenta e oito por cento) do faturamento e as grandes empresas,

0,2% (zero virgula dois por cento).**

3% CATARINO, Jodo Ricardo. Apresentagio..., p. 24.

0 TAVARES DE OLIVEIRA, Marcos José. O principio da eficiéncia e os noves rumos
da administracao publica brasileira. Monografia (Especializagdo em Direito Constitucional, Direito
Administrativo e Direito Tributario). Universidade Candido Mendes. Brasilia: BDJur, 2008.
Disponiv% em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/16757>. Acesso em 06/08/2013.

Idem.

2 DELOITTE. Compliance tributirio no Brasil. As estruturas das empresas para atuar

em um ambiente complexo. 2013/2014. Disponivel em: <
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Outro destacado gargalo ¢ a burocracia (e a dificuldade) em obtengdo de
Certidao Negativa de Débitos (CND) e/ou Certidao Positiva com Efeitos de Negativa
(CPEN). Pesquisa realizada pela empresa de auditoria PriceWatherhouseCoopers do
Brasil aferiu que 60,4% (sessenta virgula quatro por cento) das empresas ja tiveram
problemas para a obtenc¢do da certiddo de regularidade por conta de débitos até mesmo
inferiores a dez reais; 92,6% (noventa e dois virgula seis por cento) tiveram negocios
atrasados por conta disso.*”

De acordo com a pesquisa acima, a obtencdo de CND e/ou CPEN ¢ um
“desgastante e quase sem fim processo de submissao do contribuinte aos excessos de
burocracia, representados pelas peregrinagdes por reparticdes publicas, entregas de
documentos, pagamentos de débitos discutiveis ou em duplicidade, cumprimento de
pendéncias — que, cumpridas, originam novas — inobservancia de prazos legais pelas
autoridades e outros”.***

Dentre os problemas da administragdo destacados no estudo, tem-se:
incapacidade de registrar em sistema (informatizado) os pagamentos realizados por
contribuintes dentro do prazo de vencimento; a incapacidade de processar as
compensacgdes realizadas; o langamento de débitos tributdrios anteriormente excluidos
do conta-corrente da empresa pela propria administragdo; existéncia de débitos
insignificantes, mesmo que o sistema ndo aceite pagamentos inferiores a dez reais.*”

E, como destaca FILIPPO, um circulo vicioso. A ineficiéncia da administracao
acarreta a insatisfacdo dos contribuintes, o que gera rejeicdo contra o sistema
tributario, o que, como conseqiiéncia, enseja ainda mais ineficiéncia.*"

Um modelo de tributagdo ideal deve ser operado de maneira mais simples

possivel, de forma a propiciar aos cidaddos e as organizagdes a mais ampla

possibilidade de cumprimento das obrigagdes junto a autoridade fazendaria. Assim,

http://www.deloitte.com/view/pt BR/br/Conteudos/estudosepesquisas/641a83¢739992410VgnVCM2
000003356f70aRCRD.htm#> Acesso em 27/12/2013.

‘% PRICEWATERHOUSECOOPERS DO BRASIL. Processo de Obtengdo de Certiddes
Negativas e os impactos na atividade empresarial brasileira, maio de 2006, p. 8. Disponivel em
<http://www.pwe.com.br>. Acesso em 10/12/2013.

4% Idem.

495 Idem.

46 FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit. , p. 141.
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extremamente necessaria a eliminacdo de encargos (procedimentos) burocraticos que
sejam desnecessarios.

Por isso, essencial o resgate republicano.
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3. O CONSENTIMENTO AO TRIBUTO: UM RESGATE REPUBLICANO
3.1 UM RESGATE REPUBLICANO

A Republica é, antes e acima de tudo, aquele

regime de governo em que as autoridades

sdo meros administradores da coisa publica

— “res publica” — a titulo de mandatarios do
, . 407

povo, que detém a sua propriedade.

Nas palavras de José Roberto VIEIRA, “em termos republicanos e
democraticos encontramo-nos, nds, os brasileiros’®, em tenra idade”.*””

A Republica tem em seu intimo uma disposi¢ao a um “regime de sacrificio”,
em razdo do reconhecimento da supremacia do bem comum sobre interesses
particulares.*'’

Talvez isso explique a principal dificuldade na aceitagdo no Brasil de um
papel ativo e Otimo na realizagdo da “coisa publica”, no magistério de Emerson
GABARDO, da propria “dificuldade brasileira em viver a Republica”.*"!

Portanto, hd que se retomar (ou efetivar, quica “reproclamar”) a Republica

Brasileira.

7 VIEIRA, José Roberto. Legalidade Tributaria e Medida Proviséria: Mel e Veneno. In.
FISCHER, Octavio Campos. (coord.) Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004,
p. 176.

408 A titulo ilustrativo, confirmando as palavras de Vieira, como destaca Laurentino Gomes,
em sua obra “1889: como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um professor injusticado
contribuiram para o fim da monarquia e a proclamagdo da Republica no Brasil”, “o quinze de
novembro ¢ uma data sem prestigio no calendario civico brasileiro. Ao contrario do Sete de Setembro,
Dia da Independéncia, comemorado em todo o pais com desfiles escolares ¢ militares, o feriado da
proclamagdo da Republica é uma festa timida, geralmente ignorada pela maioria das pessoas. Sua
popularidade nem de longe se compara a de algumas celebragdes regionais, como o Dois de Julho na
Bahia, o Treze de Marc¢o no Piaui, o Vinte de Setembro no Rio Grande do Sul ou o Nove de Julho em
Sao Paulo”. (GOMES, Laurentino. 1889: como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um
professor injusticado contribuiram para o fim da monarquia e a proclamacio da Republica no

Brasil. Sdo Paulo: Editora Globo, 2013. Disponivel em
<http://www.scribd.com/doc/165164699/1889-Laurentino-Gomes> Acesso em 05/02/2014).
409
Idem.

#19 RIBEIRO, Renato Janine. Democracia Versus Republica. A Questdo do desejo nas lutas
sociais. In BIGNOTTO, Newton (Org.). Pensar a Republica. 1* Reimp.. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002, p. 13.

' GABARDO, Emerson. O Jardim e a praca para além do bem e do mal - uma antitese
ao critério de subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. Tese de doutoramento
apresentada a  Universidade  Federal do Parana em  2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo Correta.pd
f?sequence=1> Acesso em 01/07/2013.
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Sao diversas as interpretagdes e apropriagdes do anseio contemporaneo de
: . 412 e
resgate republicano, mas que guardam tracos (criticos) em comum.” ~ Para Sérgio

CARDOSO, este “novo alento se deve em grande parte, certamente, a propria

. - . . - . - . . 5413
realizacdo e radicalizagdo das aspiragdes liberais™ °, estabelecendo-se como

contraponto a “celebracao da expansao do mercado e da esfera dos interesses privados,

a retracdo do espaco publico e das regulacdes publicas”.*"

Sérgio CARDOSO, na apresentacdo da obra Retorno ao Republicanismo,
apresenta a questdo com bastante destreza, razdo pela qual se pede licenga para

transcreveé-la:

Por que, no Brasil, pensar e repensar a republica? Por que o terreno do
republicanismo nos parece apropriado para o enraizamento de nossas
indagagOes politicas? Certamente ndo nos ocorreria responder a estas
questdes pela alegacdo do perfil republicano de nossas instituigdes ou de um
apego ja secular a seus principios. Pois, ao contrario, o que nos atrai para
esse terreno parece sobretudo a constatagdo da falta e do déficit de elementos
que ai se assinalam como as condig¢Oes e instrumentos da vida politica. A
tradi¢do do pensamento republicano parece realcar, de maneira instante e
dramatica, a distancia, a insuficiéncia e mesmo a inconsisténcia de nossas
instituicGes em relagdo a seus proprios paradigmas e principios: uma
republica sempre inconclusa, sempre a refazer, pdes a nossa frente,
repetidamente, a tarefa da institui¢do de nds mesmos como cultura e forma
politica. Tudo parece passar-se, ao longo de nossa historia, como se o Estado
ndo chegasse em momento algum a se firmar, a se impor como instancia
capaz de dar expressdo publica, consciéncia e canais de resolugdo as
manifestacdes de nossa vida social e seus conflitos.*"

Ha, ¢ verdade, uma grande dificuldade em se definir, claramente, o que ¢
Republica e o que ¢ o republicanismo.

Nos dizeres de Ricardo LEWANDOSWKI, apoiado na licdo de Canotilho:
isso se da porque “o principio republicano, embora de carater fundamental, apresenta

‘larga abertura e baixa densidade’.”*'¢

#12. CARDOSO, Sérgio. Que Republica? Notas sobre a tradi¢io do “governo misto”. In
BIGNOTTO, Newton (Org.). Pensar a Republica. 1* Reimp.. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002,
p. 27.

3 Ibidem, p. 28.

14 Idem.

15 CARDOSO, Sérgio. Apresentagdo. In CARDOSO, Sérgio. Retorno ao Republicanismo.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2014, p. 9.

16 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. Cit., p. 190.
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BOBBIO segue em sentido bastante proximo. Partindo do entendimento que a
Republica ¢ uma forma ideal de Estado fundada sobre a virtude dos cidaddos e sobre o
amor pela patria, afirma o autor que ¢, em verdade, um ideal retorico.*"’

Em que pese esta certa fluidez conceitual, ¢ possivel pontuar que a Republica
guarda em si a compreensao da “coisa”, de um bem pertencente a toda a coletividade.
Toda a questdo, conforme Renato Janine RIBEIRO, estd nas ideias de autogoverno,
autonomia, responsabilidade ampliada de quem produz e de quem obedece as leis.

Segundo Maurizio VIROLI, “o significado mais importante de republica ¢
aquele cléssico, de Cicero, que descreve “res publica” como “isto pertence ao povo”
(res publica res populi), e acrescenta que o povo nao ¢ qualquer multiddo de homens
reunidas, mas, sim, uma sociedade organizada que tem por fundamento a observancia
da justica e a comunhdo de interesses™'®.

Esta significacdo ¢ bastante cara, pois refor¢a a ideia de cidadania.

Na Idade Média, porém, res publica, imperium, regnum e civitas eram
utilizadas de forma indistinta para se denominar o que hodiernamente se entende pelo
Estado.*"

A concepgdo romana, porém, foi resgatada, no século XVIII, por Rousseau,
que delimitou a Republica como todo Estado regido por leis, independente de sua
forma de administracdo, pois somente a partir de seu estabelecimento o interesse
publico governa e a coisa publica ¢ efetivamente alguma coisa.**’

Como frisa LEWANDOWSKI, “a maior contribuicdo de Rousseau para o
conceito moderno de republica foi, sem duvida, a afirmag¢ao da igualdade essencial dos
cidaddos, visto que o contrato, sobre o qual se assenta o Estado, coloca todos sob
1dénticas condi¢des, fazendo com que tenham os mesmos direitos (politicos)”.

ROUSSEAU, porém, sob o idedrio que desaguou na Revolug¢dao Francesa

rejeitava a forma representativa, defendendo a participacdo direta dos cidaddos no

7 BOBBIO, Norberto. VIROLI, Maurizio. Dialogo em torno da Republica: os grandes
temas da politica e da cidadania. Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 11.

1% 1dem.

9 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. Cit., p. 191.

#29 BOBBIO, Norberto. VIROLI, Maurizio. Op. Cit., p. 11.
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governo.*”! Entendimento contestado por Kant, que compreendia a Republica como

um sistema primordialmente representativo.**

A discussao da representatividade, no que toca a questdo tributaria, ja foi
tratada anteriormente quando se abordou o tema da legitimidade e da legitimagdo do
tributo, em que pese, portanto, também seja relacionada com o principio republicano.
Aqui, porém, o foco, essencial ao consentimento, ¢ a expressao da Republica enquanto
adensamento do exercicio da cidadania (ndo apenas politica), o cuidado e o trato com a
coisa publica.

Pertinente a definicdo de um dos maiores expoentes no processo de
estabelecimento do principio republicano no Brasil, Rui BARBOSA, para quem a
republica é um governo “do povo, para o povo e pelo povo”.*?

O poder tributario emana do povo (que o transfere ao Estado — por “optar”
pelo estabelecimento de um Estado Fiscal), seu exercicio se da pelo povo (diretamente,
como defendeu ROUSSEAU, ou por seus representantes, conforme Kant) e para o
povo (o Estado ao receber o poder tributario o recebe como verdadeiro dever, que
necessita ser exercido em prol da comunidade, utilizando o tributo tanto como
instrumento de financiamento quanto de redistribui¢ao de renda e reequilibrio social).

“O apanagio do cidaddo, no regime republicano, estd exatamente na
circunstancia de s6 obedecer-se a si mesmo, pelos preceitos que seus representantes,
em seu nome, hajam consagrado formalmente em lei”, disse Geraldo ATALIBA.***

Esta deveria ser a ldgica, mas, sobretudo com relacdo as acepgdes, “para o
povo” e “pelo povo”, hd um desvirtuamento.

Com relagdo ao elemento “para o povo”, na sistematica constitucional, o
principio republicano ndo mais se resume a eleicdo de representantes, mas também
contempla a superagcdo progressiva das causas da pobreza e dos fatores de
marginalizagdo.**

A partir da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a ideia

(moderna) de Republica conecta-se “indissoluvelmente” a compreensdo de que os

2! LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. Cit., p. 192.
422

Idem.
2 BARBOSA, Rui. Apud LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. Cit., p. 192.
4 ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constitui¢iio. Sio Paulo: RT, 1985, p. 99.
5 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Op. Cit., p. 198.
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individuos sao titulares de direitos, como a vida, liberdade, propriedade e participagao
politica.*® Com a Revolugio Industrial e o advento do Estado social, agregaram-se a
este rol os direitos sociais ao trabalho, a saide e a educa¢do. Pouco mais adiante, no
fim do século passado, inseriram-se também os direitos coletivos e difusos de
solidariedade ou fraternidade.

Sendo o tributo “para o povo”, pelo principio republicano, o Sistema
Tributario a ser estabelecido deve — necessariamente — respeitar buscar (propiciar) a
garantia dos direitos a vida, liberdade, propriedade, participagdo politica, ao trabalho, a
saude, a educacao, além daqueles coletivos e difusos, como o ¢ a protecdo ao meio
ambiente.

Mas Republica e republicanismo ndo se consagram tao somente no agir do
Estado. Residem, também, nos deveres dos cidaddos em face do Estado e da
Sociedade. Aqui se enquadra a ideia dos deveres fundamentais, como o sdo os de
solidariedade, de tolerancia, de respeitar os outros, de superar o egoismo pessoal, de
servir o bem comum, de defender a liberdade e de pagar tributos*’. Trata-se, pois, do
elemento “pelo povo”, fundamentado na chamada, “virtude civica” (na seara tributaria,
relacionada a compreensdo da solidariedade fiscal), concretizado através da
participagao (exercicio de cidadania fiscal).

Nas palavras de VIROLE, homens e mulheres “desejam viver com dignidade
e, porque sabem que nao podem viver com dignidade em uma comunidade corrupta,
fazem o que podem, quando podem, para servir a liberdade comum”.***

A ética republicana, assim, mostra-se delimitada por valores e virtudes.

A Reptblica, portanto, como expressdao da virtude civica ¢ um verdadeiro
empenho politico de um senso moral — e “mais precisamente, do desprezo as

59429

prevaricacoes e a vulgaridade™ " —, tanto pelo Estado quanto pelos proprios membros

da sociedade em geral, ao trato da coisa publica.

26 Ibidem, p. 195.

7 BOBBIO, Norberto. VIROLI, Maurizio. Dialogo..., p. 46/49.
2% Ibidem, p. 16/17.

9 Ibidem, p. 17.
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Como ja asseverou Geraldo ATALIBA, o consentimento (materializagao da
virtude civica) é esséncia da Republica.*’

Pertinentes as palavras de BOBBIO que, embora se referissem a realidade
Italiana, perfeitamente se encaixam ao contexto brasileiro: “€ importante fazer
oposicdo a indiferenca e a apatia que infelizmente hoje predominam em nosso pais,
por razdes até compreensiveis, que ndo € o caso aqui de recordar. [...] Cada um deve
dar a propria contribuicdo. Sdo necessarios os bons costumes, a virtude dos
cidaddos”.*!

Assim, em que pese — aparentemente — o republicanismo atual ter deixado de
ser expressao de movimentos revolucionarios, em verdade ndo perdeu sua vocacao
critica e de fomentar (para além de diferengas de riqueza, influéncia, talentos natos)
um espaco publico equalizador, delimitado pela implicacdo de todos os cidaddos no
sistema de decisdes politicas.

Portanto, bastante claro ¢ que para o resgate republicano no que toca ao
fendmeno tributario tem-se como primordial ao consentimento do individuo e da
comunidade como um todo ao pagamento dos tributos.

No que toca a tributagdo, este resgate republicano, ao que se pretende — com
bastante ousadia — plantar uma semente, consubstanciar-se-4 com o exercicio do Dever
Fundamental de Pagar Tributo (base juridica), pelo desenvolvimento da solidariedade
fiscal (base socioldgica) e na efetivagao da cidadania fiscal (base politico).

O fluido que permite o pleno funcionamento desta “engrenagem” ¢é o

consentimento.
3.1.1 o Dever Fundamental de pagar tributos

Argumentar pela existéncia de um dever
fundamental de pagar impostos ndo é livrar
o Estado de seus compromissos junto a
sociedade, nem minimizar o poder de -

B0 ATALIBA, Geraldo. Derechos Humano y Tributacion. In. Primeras Jornadas
Internacionales de Tributacion y Derechos Humanos, Lima: Asociacion Internacional de
Tributacion y Derechos Humanos, 1990, p. 15. Apud GRUPENMACHER, Betina Treiger. Op. Cit., p.
5.

1 BOBBIO, Norberto. VIROLI, Maurizio. Op. Cit., p. 18.

#2 CARDOSO, Sérgio. Op. Cit., p. 29.
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controle que esta possui perante os modos e

meios de aplicagdo dos recursos assim
433

arrecadados.

O tema do dever fundamental de pagar tributos foi enfrentado com destaque
por José Casalta Nabais em sua tese de doutoramento apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra.

Como ensina NABAIS, em sua origem, sob influéncias da ideologia liberal
classica, os deveres fundamentais eram tidos tdo somente como limites dos direitos
fundamentais. Partindo-se da premissa da separacdo entre sociedade e Estado, os
poderes estatais eram limitados tdo somente por meio da reparticio de
competéncias.**

Com o pos-guerra, como ensina CANOTILHO, com o processo de
redemocratiza¢do, passou-se ao estabelecimento dos deveres fundamentais como
“importante categoria juridica e politica”, por se colocar, tal como os direitos,
problemas de articulagao e de relacdo do individuo com a comunidade.**’

A evolucdo dos direitos ensejou também no alargamento do catalogo dos
deveres do Estado liberal, passando a abranger deveres politicos, sociais, culturais e,
atualmente, ecologicos.**

Cartas internacionais de direitos, como a Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos®’ e a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem™®,
incluiram, também, a previsao de deveres gerais frente a comunidade.

Para serem compreendidos, porém, os deveres fundamentais devem ser

. e, , . 439 . .
examinados enquanto categoria juridica propria”, desvinculados (verticalmente) dos

43 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio; SEABRA
DE GODOI, Marciano (Coords.). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 182.

B4 NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 24/27.

5 CANOTILHO, José Joaquim Comer. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
7.2 ed., 6. reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 531/532.

B NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 54.

7 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Artigo 29, n. 1: “toda pessoa tem deveres
em relacdo a com unidade uma vez que somente nela pode desenvolver livre e plenamente a sua
personalidade”.

¥ Convengdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), Item 32,
“toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade”.

49 Esta autonomia, entretanto, é relativa, vez que os deveres gravitam em torno dos direitos
fundamentais. Os deveres, assim, ndo decorrem dos direitos fundamentais, mas, por fazer parte do
estatuto constitucional do individuo, sdo indissociaveis (NABAIS, José Casalta. O Dever..., p. 36/37).
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direitos fundamentais e dos poderes estatais. Trata-se, pois, € isso ¢ importante que
fique claro, de deveres juridicos — e ndo €ticos ou morais (que se concretizardo, nos
termos aqui defendidos, apenas com o consentimento em pagar o tributo e o exercicio
da cidadania e solidariedade fiscal).***

Conforme NABAIS, “os deveres fundamentais constituem uma categoria
constitucional prépria, expressdo imediata ou directa dos valores e interesses
comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais
consubstanciados na figura dos direitos fundamentais”.**'

Em sua dimensdo objetiva, os deveres fundamentais revelam-se em dois
planos, um funcional e outro estrutural. No primeiro, os deveres fundamentais
instituem valores ou bens juridico-constitucionais que ultrapassam em muito o valor
da pessoa humana que lhes subjaz. Em outras palavras, por traz dos deveres
fundamentais esta a dignidade humana, que exige que os custos dos instrumentos de
sua realizagdo — tidos como deveres comunitarios — sejam (proporcionalmente)

442

repartidos por todos.” No plano estrutural, os deveres fundamentais conferem uma

“mais-valia objetiva”, ultrapassando a esfera juridica individual de seus destinatarios
Esta acepcdo ¢ transmudada para a esfera tributdria, como forma de realizagao
— em esfera constitucional — da cidadania fiscal, na medida em que, em decorréncia da

opcao pelo Estado Fiscal, todos devem contribuir para o custeio das despesas do

Estado.**

Como frisa Ricardo Lobo TORRES, “O dever de pagar tributos*** surge com

;. ~ . . , . eq . .. 445
a propria nocdo moderna de cidadania e ¢ coexistente a ideia de Estado de Direito™" ",

. . ~ . .446 L.
transcendendo o conceito de mera obrigacdo prevista em lei ", constituindo um

O NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 36.

*! Tbidem, p. 37/38.

*2 Ibidem, p. 96/97.

*3 Ibidem, p. 186.

* Nabais compreende que apenas o pagamento de imposto, ¢ ndo de tributos, pode ser tido
como dever fundamental. Para o autor, o Estado suportado por tributos bilaterais (taxas) ndo ¢ sequer
um Estado Fiscal. Porém, entende-se que ante a esfera normativa tributaria brasileira atual, para os fins
que se pretende neste estudo, esta discussdo ¢ irrelevante. Para um aprofundamento, vide NABAIS,
José Casalta. O Dever..., p. 200 ¢ ss.

5 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania..., p. 471/472.

6 Ibidem, p. 472.
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pressuposto geral da existéncia e do funcionamento do Estado Fiscal, bem como a
garantia de eficacia dos direitos fundamentais.**’

Para NABAIS, “como dever fundamental, o imposto nao pode ser encarado
com um mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade organizada
em estado fiscal”.**®

Adverte CATARINO, porém, que o dever fundamental de pagar tributos ndo
deve ser visto como um fim, mas como um meio para atingir fins. Nao se trata de uma
mera relagio de poder/dever entre o cidadio e a tributagio. **°

Para o autor, “embora tenhamos um modelo de Estado fiscal, ndo deixa de ser
legitimo considerar que nao lhe compete apenas, no plano tributario, a gestdo das
receitas ou gastos publicos, cabendo-lhe também corrigir resultados da reparti¢do dos
rendimentos e patrimdénios quando os mesmos sejam indefensaveis perante critérios de
justiga™*?.

Como destaca Leonardo Varella GIANNETTI, entender o tributo como objeto
de um dever fundamental, além de conferir legitimidade a tributacdo, tem o condao de
fundamentar constitucionalmente: 1) a edi¢cdo de leis que busquem um maior controle
da sonegagdo; 2) o controle dos planejamentos tributarios; 3) a simplificacdo do
sistema tributdrio; 4) permitir que a sociedade exija do Estado mais e espago de
participagdo na edicao de leis e politicas publicas que envolvam a matéria tributéria; 5)
legitimar a sociedade e o Ministério Publico a questionarem a criacdo de beneficios
fiscais concedidos ilegalmente, inclusive com viola¢ao a isonomia; 6) obrigar o Estado
a ser mais transparente nas suas condutas, inclusive com os gastos feitos; 7) permitir e
exigir que o Tribunal de Contas e que os orgdaos de auditoria sejam presentes e

eficientes no controle das despesas do Estado.*”!

7 Ibidem, p. 59/60.

*% Ibidem, p. 679.

9 CATARINO, Jodo Ricardo. Para uma Teoria Politica do Tributo. 2.ed. Lisboa:
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 2009, p. 413/414.

0 1dem.

! Leonardo Varella GIANNETTL O dever fundamental de pagar tributos e suas
possiveis consequéncias praticas. Dissertagdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais. Programa de Pos-Graduagdo em Direito Belo Horizonte, 2011, p. 54. Disponivel em
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GiannettiLV_1.pdf>. Acesso em 15/10/2012.
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O dever fundamental de pagar tributos destaca, portanto, o carater solidario da
tributagdo — reafirmando a esfera de cidadania da pessoa, permitindo o suporte minimo
necessario a realizagdo de direitos fundamentais —, do qual o Estado necessita de

recursos financeiros para realizar suas diversas atividades (prestacdes sociais).

3.1.2 Solidariedade Fiscal

A ideia de solidariedade social deve

direcionar a interpretagdo do ordenamento

positivo, de modo a obter o melhor sentido

possivel que possa ser extraido de cada
: e 452

dispositivo.

A ideia da solidariedade social — em que pese a intensificacdo do debate — nao
¢ atual.™® Os primeiros registros histéricos estdo ligados & compreensio de justica
distributiva®* defendida por Aristoteles, para quem deveriam ser proporcionalmente
distribuidos aos membros da comunidade tanto os encargos comum, no limite de sua
capacidade de absor¢do, quanto os beneficios sociais, de em conformidade com a
necessidade apresentada.*”

Porém, ¢ apenas a partir do final do século XIX e inicio do século XX que
passa a repercutir também no ambito de discussdo do direito publico, com a
“derrocada” do Estado Liberal e a consolidagdo do Estado Social, sobretudo a partir
dos estudos elaborados por importantes autores franceses, como Ledén Duguit, e

. . .. oo . ., 456
Maurice Hauriou, juristas, e Emile Durkheim, sociologo.

*? SEABRA DE GODOI, Marciano. Tributo e solidariedade social. SEABRA DE GODOI,
Marciano (Orgs.). Solidariedade Social e Tributacfo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 185.

43 NABALIS, José Casalta. Solidariedade..., p. 110.

#% Segundo Norberto Bobbio, “A justica distributiva ¢ aquela na qual se inspira a autoridade
publica na distribui¢do de honras ou de obrigacdes: sua pretensdo ¢ que a cada um seja dado o que lhe
cabe com base em critérios que podem mudar segundo a diversidade das situa¢des objetivas, ou
segundo os pontos de vista: os critérios mais comuns sdo ‘a cada um segundo mérito’, ‘a cada um
segundo a necessidade’, ‘a cada um segundo o trabalho’.” (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo,
Sociedade: Para uma Teoria Geral da Politica. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra, 1999, p. 19/20).

435 CONTIPELLI, Ernani. Solidariedade Social Tributiria. Coimbra: Edi¢bes Almedina,
2010, p. 99.

6 NABALIS, José Casalta. Solidariedade..., p. 110-111.



101

DURKHEIM compreende que a sociedade ¢ conformada por diversas relagdes
reciprocas, traduzidas em regras concretas de convivéncia, que traduzem um lago de
solidariedade.*’

O correto entendimento da solidariedade social, para o autor, necessariamente
parte do reconhecimento de uma consciéncia coletiva, correspondente aos sentimentos
e crengas comuns (ao menos na média) dos membros da comunidade, formando uma
espécie de um sistema, impessoal e objetivo, dotado de vida propria.*®

Aonde a solidariedade social existe, em que pese seu carater imaterial, nao
permanece em um estado de laténcia, mas sim manifesta sua presenca por efeitos
sensiveis. Aonde ela ¢é forte, direciona os homens uns em dire¢do aos outros,
multiplicando os relacionamentos e a quantidade destas relagdes ¢ necessariamente
proporcional aquela de regras juridicas que as determinam.*’

Porém, por ser a solidariedade social um fendmeno completamente moral,
para sua classificagdo e comparacdo € preciso substituir o fato interno, subjetivo, que
nos escapa por um fato exterior que o simbolize, o direito. Nas palavras do autor,
“podemos estar certos de encontrar refletidas no direito todas as variedades essenciais
da solidariedade social”.**

DUGUIT, partindo do pensamento de DURKHEIM, reconhece que todo o ser
humano participa de agrupamentos sociais e somente assim pode viver. Em seu
entender, a sociedade mantém-se tdo justamente em razao da solidariedade que une
seus membros.*®!

Deste modo, para DUGUIT, uma regra de conduta se impde ao homem social
por suas proprias contingéncias contextuais, o que significa ndo praticar nada que
possa atentar contra a solidariedade social sob qualquer das formas e, a par com isso,

, . . A : 462
realizar toda atividade propicia para desenvolvé-la organicamente.

7 CONTIPELLI Ernani. Op. Cit., p. 112.
8 Tbidem, p. 112-113.
4 DURKHEIM, Emile. Da divisio do Trabalho. Trad. Carlos Alberto Ribeiro de Moura
[et al.]. 2.? ed. Sdo Paulo: Abril Cultural 1983, p. 32.
460 1dem.
jZ; DUGUIT, Leén. Fundamentos do Direito. Sio Paulo: fcone Editora, 2006, p. 25.
Idem.
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Portanto, para o pleno e correto funcionamento do sistema social, todos os
individuos devem cooperar na solidariedade social, do que resulta que eles detém um
direito (objetivo) de praticar todos os atos com os quais coopera na solidariedade e de
afastar quaisquer obstaculos que o impecam de exercer seu papel social.*®

Assim como Durkheim, DUGUIT também lanca mao da ideia da consciéncia
solidaria.

No Brasil, o debate ganhou contornos iniciais nos discursos de juristas como
Rui Barbosa e Joaquim Nabuco.***

Vé-se, deste modo, que a solidariedade estd intimamente relacionada a um
sentimento de pertencimento a sociedade (ou grupo social). Em sua acepcao objetiva,
refere-se a nocdo de corresponsabilidade, formando um elo entre os membros da
comunidade. Em sua configurac¢ao subjetiva, traz em seu bojo a compreensao de uma
ética social, traduzindo-se, subjetivamente, por certo, na consciéncia do pertencimento
aquela comunidade.*®

Nas palavras de Casalta NABAIS: “A solidariedade, enquanto fend6meno
estavel ou duradouro e mais geral, se refira a relagdo ou sentimento de pertenca a um
grupo ou formacdo social, entre os muitos grupos ou formacdes sociais em que
manifesta e realiza actualmente a sua affectio societatis, dentro dos quais sobressai
naturalmente a comunidade paradigma dos tempos moderno — o Estado”.*®

A solidariedade social se integra na ordem do “dever ser”, sendo
compreendida como motivo determinante de certos comportamentos humanos.*®’

Assim, “a solidariedade social, inserida no &mago do complexo axiologico que
envolve a pessoa humana, revela-se como valor conciliador das heterogeneidades
presentes no cotidiano da vida nas sociedades contemporaneas, [...], para influenciar
de forma decisiva sua compreensao e conformagdo com a realidade social que

pretende tutelar”.**®

3 Tbidem, p. 27.

44 SEABRA DE GODOI, Marciano. Tributo e solidariedade social. SEABRA DE GODOI,
Marciano (Orgs.). Solidariedade Social e Tributacfo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 145.

5 NABALIS, José Casalta. Solidariedade..., p. 112.

46 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 84.

%7 CONTIPELLI, Ernani. Op. Cit., p. 143

%% Ibidem, p. 11.
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Este entendimento ¢ essencial ao desenvolvimento do consentimento ao
pagamento do tributo e ao exercicio da cidadania fiscal, bem como ao reconhecimento
do dever fundamental de pagar tributos.

A solidariedade, portanto, diante “do reconhecimento da interdependéncia
mutua entre os participantes da vida social, para que possam apoiar uns aos outros,
superando expectativas e deficiéncias individuais e realizando interesses e

. . 469
necessidades coletivas”

, estabelece uma verdadeira — e forte — relagdo de auxilio
mutuo perante as obrigagdes com os demais membros da sociedade e com o Estado.

Afastando-se de qualquer acepcao religiosa ou demagogica do termo, pode-se
perfeitamente relacionar a definicdo de solidariedade com a palavra fraternidade,
embora com esta ndo se confunda, o que, de pronto, remete ao predmbulo da
Constituicdo Brasileira de 1988, que aponta a constru¢do de uma “sociedade fraterna”
(livre, justa e solidaria, conforme artigo 3.°) como o primeiro dos objetivos
fundamentais da Reputblica.*”’

A solidariedade social, desta feita, ndo pode ser tida, tdo somente, como um
ideal (distante) a ser atingido, mas sim deve ser levada em conta quando da
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico e suas normas, no sentido de
identificar qual a direcdo a seguir em todas as esferas e ambitos do poder, inclusive (e
principalmente) o tributario.

No que concerne a acepcao fiscal, como destaca Ricardo Lobo TORRES, a
ideia de solidariedade se projeta com muita forca, vez que o pagamento do tributo,
como visto, traduz-se em verdadeiro dever fundamental.*”!

Assim, por se ter um Estado Fiscal (ainda que em crise), financiado
essencialmente por meio de tributos impostos*’* — e ndo por meio de tributos bilaterais
(ou taxas), o que o configuraria como um Estado Tributdrio —, ha que se ter um

, . . . . 1473
minimo de solidariedade social.*’

* Ibidem, p. 144.

9 SEABRA DE GODOI, Marciano. Tributo..., p. 142/143.
' TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 181.

2 Em sentido de cogente, impositivo.

3 NABALIS, José Casalta. Solidariedade..., p. 127-128.
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Desta compreensdao emerge o elemento redistributivo, o que faz da
solidariedade uma ferramenta de reducao de desigualdades sociais e regionais e de
redistribuicio de renda.*’*

Em decorréncia da solidariedade (fiscal) estabelecida entre os membros da
sociedade (ndo apenas entre os contribuintes, embora esta afirmacao possa parecer sem
sentido quando se tem um Estado — como o brasileiro — em que a tributagdo
prioritariamente se da sobre o consumo®”), aqueles que possuem uma condigdo
econdmica melhor, contribuem com maior monta, aliviando a pressao fiscal sobre

476 P
7%) sobre 0 minimo

aqueles menos favorecidos e propiciando a ndo incidéncia (em tese
existencial.

Nas palavras de Ernani CONTIPELLI:

A solidariedade social como valor interfere, direta ou indiretamente, na
realizacdo de outros, tais como justi¢a, igualdade, seguranga e liberdade,
preenchendo condi¢des de implicagdo reciproca existente entre os valores.
Ha que se entender que qualquer proposta de objetivagao histdrico-cultural
da solidariedade social implica necessariamente na realizag@o reciproca dos
demais valores que lhe sdo correlatos para a preservagdo de seus

" . . s qs . 477
fundamentos éticos como invariante axiologica.

Portanto, em razao do ideal de solidariedade, o Estado, no exercicio do
Poder/Dever de Tributar ndo pode, sob qualquer argumento, ultrapassar o limite de
capacidade economica do contribuinte.

Vé-se, pois, que a relagdo sociedade e tributacdo, no Estado Fiscal, em
decorréncia do ideal de solidariedade, ndo pode se pautar por interesses meramente
arrecadatérios. Em outras palavras, a tributagdo nao pode ser estabelecida (e
modificada ao longo do tempo) com finalidade unicamente de arrecadagdo, mas sim,

sempre, levar em conta o carater solidario e redistributivo do tributo.

3.1.3 Cidadania Fiscal

™ Ibidem, p. 127-129.

475 Até os menos favorecidos, moradores de rua, mendigos, acabam sendo contribuintes
quando, por exemplo, adquirem um inico pao que seja.

76 Vide nota 264.

77 CONTIPELLI, Ernani. Op. Cit., p. 144.



105

Cidaddo e contribuinte sdo conceitos
. . . . 478
coexistentes desde o inicio do liberalismo.

A cidadania, de um modo geral, conforme li¢ao de Casalta NABAIS, pode ser
definida como “a qualidade dos individuos que, enquanto membros activos € passivos
de um estado-nagdo, sdo titulares ou destinatarios de um determinado nimero de
direitos e deveres universais, e, por conseguinte, detentores de um especifico nivel de
igualdade”.*”

Por esta razdo, ¢ inerente ao seu entendimento quanto a participagdo dos
individuos e a conscientizagdo de seu agir perante e para a sociedade em geral.

Esta ideia j& presente na antiguidade cléssica — gregos e romanos a viam como
criadora do elo entre o homem livre e a cidade, mediante reconhecimento de direitos e
imposicdes de obrigacdes —, tendo como principal resultado a orientacdo da conduta
civica e a consciéncia das virtudes.**

Com os movimentos que acarretaram e fundamentaram a Revolucao Francesa,
¢ alargada esta acep¢ao de cidadania, deixando de estar ligada apena ao complexo de
privilégios e regalias de determinado estamento, passando a abarcar, também, o ambito
de protecao dos direitos fundamentais do homem, sobretudo relacionados a liberdade,
igualdade e fraternidade.*®'

Como destaca Casalta NABAIS, a ideia de cidadania retrata (ou assim
pretende) um determinado nivel de igualdade de todos os integrantes de uma
comunidade humana, realizado por meio de um conjunto de direitos e deveres
universais de natureza pessoais (cidadania pessoal), de natureza politica (cidadania
482

politica), de carater social (cidadania social) e de solidariedade (cidadania solidaria).

Nas palavras de Jorge SAMPAIO:

A cidadania ¢é responsabilidade perante nds ¢ perante os outros, consciéncia
de deveres e de direitos, impulso para a solidariedade e para a participagdo, ¢
sentido de comunidade e de partilha, é insatisfacao perante o que € injusto ou

*® TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania fiscal miltipla. In REZENDE, Condorcet (Org.).
Estudos Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 460.

7 NABALIS, José Casalta. O Dever..., p. 35.

0 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania..., p. 459.

1 Idem.

2 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 93.
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0 que esta mal, é vontade de aperfeicoar, de servir, € espirito de inovagdo, de
. . , ~ 483
audacia, de risco, é pensamento que age e acgdo que se pensa.

Desde o surgimento do Estado Moderno, ¢ possivel identificar acepgdes a
cidadania: 1) a primeira, passiva, correspondente ao Estado Liberal, voltada a prote¢ao
dos direitos privados e da familia, legando-se aos politicos a criacdo € a execugao
normativa; 2) a segunda, ativa ou participativa, relacionada ao Estado Social
Democratico e consolidada na ideia do sufrdgio universal, passando o cidadado, por
meio do voto, a participar da vida politica da comunidade; 3) a terceira, nominada
cidadania solidéria, contemporanea, marcadamente ativa, em que o cidadao reconhece
e assume um novo papel perante a sociedade, através do voto, do controle dos poderes
e da assuncdo de responsabilidades, encargos e deveres publicos.**

Nesta terceira acep¢do, portanto, mostra-se a cidadania como verdadeiro
mecanismo republicano.

O Estado passou a ter seu suporte ativo (e ndo apenas financeiro, em verdade,
mas também econdmicos, politicos, sociais) consubstanciado na prépria comunidade.

Em outras palavras, como frisa NABAIS, “a existéncia e o funcionamento do
estado passou a ser assunto de todos”.*®

Dai que se reconhece, na acepcao fiscal da cidadania, que todos os membros

da comunidade além do direito-dever de suportar financeiramente o Estado detém o

direto-dever “de ter uma palavra a dizer sobre os impostos que estamos dispostos a

»» 486
pagar”.

Reconhecendo estas particularidades, NABAIS aponta que a nogdo de

cidadania ¢ composta por trés elementos constitutivos:

1) a titularidade de um determinado numero de direitos e deveres numa
sociedade especifica; 2) a pertenca a uma determinada comunidade politica
(normalmente um estado), em geral vinculada & ideia de nacionalidade; e 3)

* SAMPAIO, Jorge. Educar para a Cidadania, Maria de Lourdes L. Paixdo. Lisboa:
Lisboa Editora.
48 NABALIS, José Casalta. Solidariedade, Cidadania e Direito Fiscal. In: GRECO, Marco
Aurélio; SEABRA DE GODOI, Marciano (Orgs.). Solidariedade Social e Tributac¢ioe. Sao Paulo:
Dialética, 2005, p. 124-125.
jzz NABAIS, Jos¢ Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 59.
Idem.
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a possibilidade de contribuir para a vida publica dessa comunidade através
da participag;ﬁo.487

Para os fins aqui pretendidos, em que pese o reconhecimento de diversas
dimensoes (vertical e horizontal) da cidadania, estas modalidades passardo ao largo do
presente estudo, interessando, tdo somente, o exame da nominada cidadania fiscal,
relacionada intimamente com o dever/direito de pagar tributos.*™*

A cidadania fiscal encontra-se diretamente conectada com a noc¢ao do dever
fundamental de pagar tributos, pois se trata de um esforgo coletivo e comum de
suportar o estado, que, como afirmado anteriormente, ¢ 0 preco a se pagar para a
manuten¢ao de uma comunidade livre.

Como afirma Casalta NABAIS, o conceito de cidadania fiscal, em larga
medida vazio, “foi trazido a ribalta da literatura juridica fiscal com intuitos de, por um
lado, ‘dourar’ a pilula da sujeicao aos impostos daqueles que efetivamente os pagam e,
de outro lado, ‘zurzir’ a falta de civismo dos fugitivos fiscais”.**’

Ao submeter-se a complexidade e ao custo da tributacdo em prol do equilibrio
do Estado fiscal, cabe ao contribuinte, ante a sua ideia de justica tributaria, a defini¢ao
do quanto esta disposto a sacrificar para alcanca-la,*” bem assim “o convencimento de

491
7”7 Em outras

que nao estariam a participar do pagamento dos tributos dos outros
palavras, seu consentimento.

Assim, nesta acepg¢ao de cidadania fiscal, o quanto da participa¢do de cada um
no suporte do estado depende de quanto se valoriza a justica da atribui¢do da carga
tributaria e a tolerdncia ao seu custo econdmico.*”>

Hé que ser ter claro, pois, que no Estado Fiscal nenhum membro da sociedade

pode ter afastada sua parcela de suporte financeiro do Estado, ou, em outros termos,

nenhum contribuinte pode eximir-se de pagar o tributo que por ele ¢ devido.

7 Ibidem, p. 93.

* TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania..., p. 460.

9 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. III, p. 96.

0 SELMROD, Joel. BAKIJA, Jon. Taxing Ourselves. A Citzen's Guide to the Great
Debate over Tax Reform. 3 ed. Massachusetts: The MIT Press, 1996, p. 57. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=sCadwhmcqXUC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&q&f=false>. Acesso em: 15/08/2012.

¥ TIPKE, Klaus ¢ LANG, Joaquim. Direito Tributario. Trad. Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Ségzgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 167.

Idem.
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O tributo ndo ¢ cobrado tdo somente para atender as necessidades de
arrecadacdo do Estado, mas sim, presta-se também como instrumento concretizador da
satisfacdo dos interesses materiais ¢ imateriais de todos os membros da sociedade, o
que fortalece a acep¢io, aqui defendida, mais ampla da cidadania fiscal.*”

Conforme Liam MURPHY e Thomas NAGEL, “os impostos ndo sdo um
simples método de pagamento pelos servigos publicos governamentais: sao também o
instrumento mais importante por meio do qual o sistema politico pde em pratica uma
determinada concepcdo de justica econdmica ou distributiva”.**

Desta constatacdo, como aponta Casalta NABAIS, emerge, ao lado do dever
fundamental de pagar tributos, o direito, também fundamental, enquanto cidaddo
fiscal, do contribuinte em “exigir do estado que todos os membros da comunidade
sejam constituidos em destinatarios desse dever em conformidade com a respectiva
capacidade contributiva e, bem assim, que todos eles sejam efectivamente obrigados
ao cumprimento do mesmo”.*”

Como assevera Ricardo Lobo TORRES, “a cidadania fiscal, que envolve os
direitos humanos, os politicos, os sociais € econdomicos e os difusos, compreende
também os deveres correspondentes”.*

Cada contribuinte, portanto, além do dever de pagar tributos em prol (da
manutencdo) de sua comunidade, simultaneamente tem o direito de exigir que os
demais membros desta também o fac;am497, vez que, como afirma Casalta NABAIS: “a
existéncia e o funcionamento do estado passou a ser assunto de todos”.*”®

De outro turno, € inerente, também, a cidadania fiscal, além do respeito a
capacidade contributiva e da divisdo do 6nus de sustentagdo financeira do Estado, a

legitimagdo na criacdo e cobranga da exacdo tributaria, vez que cabe a cada membro

3 DELGADO, José¢ Augusto. A interpretagio Contemporanea do Direito Tributario e os
Principios da Valoriza¢do da Dignidade Humana ¢ da Cidadania. In: FISCHER, Octavio Campos.
(coord.) Tributos e Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Dialética, 2004, p. 157.

¥ MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 5.

5 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 59.

*® TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania..., p. 470/471.

YT NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 112.

% Ibidem, p. 35.
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499

da comunidade™ — a quem incide o 6nus do suporte financeiro do Estado Fiscal —, a

“palavra a dizer sobre os impostos que (estdo) dispostos a pagar”™ e em que
~ 501
proporg¢ao.

Assevera Klaus TIPKE que:

a justa reparti¢do do encargo tributario entre os cidadaos ¢ um imperativo da

ética. [...] Os problemas da justi¢a tributaria ndo sdo transcendentes; eles

devem ser resolvidos aqui e¢ agora. Para o filésofo ou para o moralista

tributarios [...] ndo interessam as constru¢des especulativas ou utopicas, mas

a realidade: devemos viver em uma comunidade e devemos fazer o melhor
. 502

em beneficio de todos.

Como afirma Casalta NABAIS, com base na licdo de Joel SLEMROD e Jon
BAKIJA, “todos os contribuintes devam ter opinido acerca dos impostos e da justica
ou injustica fiscal que suportam™.’?

A cidadania fiscal, portanto, enquanto elemento basilar de um estado fiscal
suportavel e delimitado pelo estatuto juridico-constitucional’®, encontra-se sustentada,

precipuamente, por trés ideias essenciais: o dever fundamental de pagar tributos, o

respeito & capacidade contributiva® e a justica tributaria.
3.2 O CONSENTIMENTO

A aceitacdo ¢ o resultado da crenca —

correta ou ndo — de que o sistema em
~ . 506

questdo é o mais adequado.

% Todos os contribuintes devem ter opinido acerca dos impostos ¢ da justica ou injustica
fiscal que suportam, até porque a ideia de justica fiscal ndo deixa de ser um conceito que também
passa pelo bom senso (NABALIS, José Casalta. Por um estado..., vol. I, p. 59).

S0 NABALIS, José Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 59.

' TIPKE, Klaus. Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis.2* ed. Vol. 1.Koln: Otto
Schmidt, 1998, p. 261 apud TORRES, Ricardo Lobo. Tratado..., Vol. I, p. 9.

2 Idem.

% NABALIS, José¢ Casalta. Por um Estado..., p. 35.

" “No Estado de Direito material somente se justificam tributes se eles sdo formados
Justificadamente no sentido da ordem valorativa constitucional” (TIPKE, Klaus. Steuergerechtigkeit
cees P. 186).

% NABALIS, Jos¢ Casalta. Por um Estado..., Vol. I, p. 110.

%6 VALDES, Ernesto Garzon. El concepto de estabilidad de los sistemas politicos. Col.
Cuadernos e debates (vol. 1). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 6-7, Apud DINIZ,
Antonio Carlos de Almeida. Teoria da Legitimidade do Direito e do Estado. Uma abordagem
moderna e pés-moderna. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, p. 46.
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Um Sistema Fiscal aceito, ou seja, consentido, pelos contribuintes ¢ aquele em

que se verifica um nivel de contestacdo e de resisténcia ao pagamento do tributo baixo,
ao mesmo tempo em que o percentual de cumprimento voluntario das obrigacodes €
elevado.””’
Essencial a ideia do consentimento (e, consequentemente, ao resgate
republicano) ¢ a conformagao de um Sistema Fiscal 6timo, em que os contribuintes, na
etapa de poOs-consentimento sintam-se seguros € ‘“‘confortaveis” em entregar a
Administracdo Tributaria — em tltima instancia, ao Estado —, na medida necessaria, os
recursos financeiros que esta prescinde para a realizacao de seus fins.

Nas palavras de Jodo Ricardo CATARINO, “os sistemas fiscais modernos
ganharam dimensdo e estrutura formal sobretudo a partir do pos segunda guerra
mundial onde o imposto foi elevado a condigdo de primeira fonte de receitas do
Estado, como mecanismo por exceléncia para realizar um alargado conjunto de fins
extra fiscais™ .

O vocabulo sistema traz em si a ideia de um conjunto de elementos conectados
entre si, traduzindo-se em uma realidade composta segundo determinada logica e uma
finalidade especifica. Todo e qualquer sistema possui um Unico objetivo geral a ser
perseguido e atingido.””

A fiscalidade estd ordenada, estruturada em um sistema que lhe confere
coeréncia e a torna operativa’'’. Esse sistema detém duas fungdes: organizar a

realidade conforme um dado sentido; e conferir-lhe uma estrutura adequada para tal

. 511
desiderato.

7 FILIPPO, Luciano Gomes. Consentimento ao Imposto e Eficiéncia Tributaria.
Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 122.

% CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento..., , p. 265.

% CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria dos sistemas fiscais — A importancia da Justica. In
CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.). Licdes de Fiscalidade Volume I
— O Sistema Tributario Portugués. 02* ed., Coimbra: Almedina, 2013. Disponivel em
<http://books.google.com.br/books?id=bQCTAAAAQBAIJ&printsec=frontcover#fv=onepage&q&f=fa
Ise>. Acesso em 05/01/2014.

> CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria...

! [dem.
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Conforme ressalta José Joaquim Teixeira Ribeiro, um Sistema Fiscal pode ser
encarado do ponto de vista da justica, da eficiéncia e da administragdo.’"?

Em outras palavras, ainda segundo a licdo de Teixeira Ribeiro, somente se
evidenciard o Sistema Fiscal 6timo, quando simultaneamente realize a igualdade
horizontal e vertical, (6timo do ponto de vista da justi¢a); apenas produza, através do
lancamento e cobranga dos impostos, efeitos-rendimento, € ndo também efeitos-
substituicao, pelo que ndo gera encargos excedentes (6timo sob o ponto de vista de
eficiéncia); e se mostre de gestdo facil e economica para o Estado e comodo e
compreensivel para o contribuinte (6timo sob o ponto de vista da administragdo)’".

Porém, a questdo — e ndo se foge deste embate — ndo ¢ nada simples. Como
ressalta André BARILARI, “aceitar retroceder parte de seus bens ¢ violar os proprios
desejos e paixdes™'?. Nas palavras de FELIPPO, “a oposi¢do ao imposto surge na
esfera mais vital do ser humano, em seus instintos e tendéncias naturais, que

. . . 515
neutralizam e vencem esse dever racional, muito menos poderoso™ .

Os deveres fiscais despertam no homem as mais poderosas resisténcias.’'®
Assim, a ideia que o cidaddo tem do Estado determina suas atitudes e sua
moral politica frente as questdes relacionadas a Fazenda Publica e a arrecadagdo.’'’
Historicamente o consentimento ao pagamento do tributo se expressava por
meio tdo somente da representacdo legislativa. Nas palavras de CATARINO, “no
Estado moderno o consentimento do imposto € a progressiva constituicdo de Estados
parlamentares democraticos caminharam lado a lado”.>'®
Este modelo de “participacao”, porém, como assevera o autor portugués — e ha

que se reconhecer como verdadeira sua afirmagdo —, embora relevante, ¢

°2 RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. A justica na Tributacdo. Boletim de Ciéncias
Econémicas, V. XXX, 1987, p. 157 e ss. Apud CATARINO, Jodo Ricardo. Apresentagdo. In FILIPPO,
Luciano Gomes. Consentimento ao Imposto e Eficiéncia Tributaria. Curitiba: Jurua Editora, 2012,
p. 20.

°3 RIBEIRO, José Joaquim Teixeira. Op. Cit., p. 20.

> BARILARI, Andre. Le consentement a I'impét. Paris: Presses de sciences PO, 2000, p.
11, Apud FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 99.

°S FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 34.

°1 SCHMOELDERS, Gunter. Op. Cit., p. 34.

>'7 Ibidem, p. 99.

' CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento e garantidas dos contribuintes: da crise a
necessidade de (re) afirmagdo. In ALMEIDA, Daniel Freire ¢; CATARINO, Joao Ricardo; GOMES,
Fabio Luiz (Org.) Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
271.
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insuficiente’'’. Ndo basta mais ao consentimento tdo somente a presenca do elemento
democratico do tributo, como legitimidade e legalidade.

O consentimento, hodiernamente, ¢ um principio carregado de uma
densificagdo. A crise de consentimento nao se da, porém, tdo somente em razao do
déficit de representatividade, mas também porque o cidaddo pouco intervém no
processo tributario®®’, sobretudo em um pais como o Brasil que tem um sistema
confuso, complexo e “mascarado”, ja que o grande volume da arrecadagdo tributéria
advém de impostos indiretos.

Conforme Michel BOUVIER, “o consentimento ao imposto ndo ¢ realizado,
atualmente, apenas no Parlamento, mas também e em grande escala ao nivel da pratica
administrativa, sendo a administragao fiscal o vetor dessa aceitagdao ao imposto”.52 !

Quem consente, o faz diante da premissa de que os recursos obtidos serdao
empregados pela autoridade publica de forma responsavel, eficiente e eficaz em prol
do efetivo bem comum’* e da satisfagdo do interesse publico tributario (que como,
como tratado, ndo se resume ao fim arrecadatorio).””

Portanto, o consentimento mostra-se como um “ato sob condi¢dao”, ou seja,
somente poderd ser concretizado diante da melhor aplicagdo destes recursos na
satisfacdo efetiva das necessidades coletivas. Nas palavras de CATARINO, “¢ um ato
que, por assim dizer, acompanha toda a vida da relacdo tributaria bem como todo o
procedimento publico de gasto”.”**

Nao se trata, contudo, o consentimento em pagar o tributo uma expressao de
vontade de paga-lo, mas sim, uma adesdo — livre, voluntaria e consciente — em fazé-lo

na medida proposta pelo Estado Fiscal. Desta forma, ndo ha uma manifestacao de

desejo, mas sim de aquiescéncia.

S Idem.

> Ibidem, 271/272.

! BOUVIER, Michel. Introduction au Droit Fiscal Général et a la Théorie de I’'Impot. 7.
ed. Paris: LGDJ, 2005, p. 143, Apud. FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 36.

22 CATARINO: “o consentimento do sujeito compreende a exigéncia que 0s recursos
obtidos a partir das manifestagdes suscetiveis de tributacdo evidenciadas pelo agente econdémico e
contribuintes sejam dispendidos da forma que concretamente se revele mais proficua, a mais salutar e
a que melhor traduza ou materializa o efeito mais benéfico do meio social.” (CATARINO, Joao
Ricardo. Consentimento..., p. 273)

zz CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento..., p. 273.

Idem.
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Uma vez, porém, consentido o imposto, como ressalta FILIPPO, “a evasao, a
sonegacdo e a fraude fiscal ndo mais representariam uma ameaga. Os esforgos
despendidos com a pratica de atos repressivos contra a fraude, bem como com a
fiscalizacao poderiam ser perfeitamente substituidos por atos que busquem a melhora
dos servigos publicos, harmonizacao e simplificacao do sistema, etc.”.>?

Assim, ha que se resgatar, exaltando sua relevancia, a ideia republicana do
tributo e, consequentemente, o civismo fiscal, o que somente sera possivel com o
estabelecimento — efetivo — de um Sistema Fiscal justo, eficiente e administravel, com
o estabelecimento de politicas publicas indutoras de comportamento.

O consentimento ao pagamento do tributo concretiza-se por meio de duas
etapas, duas fase: o pré-consentimento e o pos-consentimento.

A exteriorizacdo do exercicio do poder/dever de tributar pelo Estado, como
visto, necessariamente se da por meio de lei. Deste modo, a ideia do pré-
consentimento ao tributo € anterior a propria atividade legislativa tributaria. Em breves
palavras, o individuo consente que o Estado, no exercicio do dever tributario,
estabeleca formalmente, mediante a atividade legislativa, quais, em que grau e de que
forma serdo criados e cobrados os tributos.

Conforme CATARINO, “expressa a anuéncia do sujeito no momento criador
do tributo e tem raizes numa vontade que ontogenicamente radica na estrutura eidética
subjacente ao modelo social”.’*

O pré-consentimento, decorrente de um processo politico no momento da

instituicdo do tributo™?’

, projeta-se, assim, a atuacdo do Estado Legislador, balizada
pela legitimidade, pela legalidade e pelo respeito a capacidade contributiva — barreiras
instransponiveis no exercicio do Poder/Dever de Tributar.

Em outras palavras, s6 existird o consentimento, ou seja, sO haverd a
“autorizacdo” para instituir o imposto se presentes os elementos acima indicados
(legitimidade, legalidade e respeito a capacidade contributiva).

E importante destacar aqui, como j& tratado no item proprio, que nao se

compreende o respeito a capacidade contributiva como elemento primordial de

°2 FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 34.
26 CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento..., p. 272.
2 BOUVIER, Michel. Op. Cit., p. 100.
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realizacdo da justica tributaria (embora se reconheca que indiretamente possa realizar),
ja que se o vé como verdadeiro (e inafastavel) limite ao dever do Estado de tributar.
Nao se trata, pois, no sentido que se defende neste trabalho, de uma questao de justica,
mas sim de uma obrigacao a ser observada pelo Estado no exercicio da tributagao.

Em verdade, portanto, os elementos de formacdo do pré-consentimento ja
foram tratados no segundo capitulo deste trabalho e sd3o objeto de amplo e constante
debate pela doutrina nacional. Muito j& se falou de legitimidade, legalidade e
capacidade contributiva. Por esta razdo direciona-se, aqui, o foco ao poOs-
consentimento, pois mais relacionado ao momento de efetivagdo (concreta, com o
perdao de eventual redundancia) da tributagdo.

O pods-consentimento ocorre no momento da adesdo ao pagamento do tributo.
Se no momento do pré-consentimento estabelece-se uma relagdo com o Estado-
Legislador, neste segundo ¢ constituida com o Estado-Administracdo.”*®

Conforme CATARINO, nio se traduz em “vontade de pagar” (o que ndo lhe ¢
permitido haja vista o carater compulsdrio do tributo, decorrente, como mencionado,
de um dever fundamental), mas sim, na “concordancia, aprovacao ou assentimento em
suportar o imposto concretamente exigido”.”*

Trata-se, portanto, o pos-consentimento de um processo marcadamente
socioldgico (sem que isso signifique o afastamento de seu carater juridico), vez que se
materializa ap6s a criacdo do tributo, no momento de seu pagamento.>*"

Na tentativa da justificacdo ao consentimento ao pagamento de tributos
autores francés se dedicaram ao estudo e a compreensdo da chamada “psicologia das
finangas publicas”.>'

Maurice LAURE, em seu Tratado de Politica Fiscal, defende haver duas

grandes categorias de impostos (sob o viés psicologico do contribuinte), os “irritantes”

¥ CATARINO, Jodo Ricardo. Consentimento..., p. 272.

> Idem.

> BOUVIER, Michel. Op. Cit., p. 141.

3! FILIPPO, Luciano Gomes. Consentimento ao Imposto e Eficiéncia Tributaria.
Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 123.
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— aqueles que o contribuinte paga por sua conta € os impostos inelutaveis; e os
“anestesiantes” — que sdo aqueles dissimulados nos precos e/ou retidos na fonte.>**

Neste sentido, o tributo “irritante” ¢ aquele que “pode ser visto” pelo
contribuinte e quando a margem de liberdade de sua atuacao para licita (e legalmente)
evitd-lo ¢ muito pequena. HA nesta situacdo, segundo LAURE, uma verdade
repugndncia ao pagamento do tributo.”*

Isto explica a op¢do brasileira, por exemplo, pela primazia de institui¢do de
tributos indiretos™”, algo em torno de 40% (quarenta por cento)’>> que, em grande
parte, acabam nao sendo “percebidos” pelo contribuinte.

Na classificagio proposta por LAURE, poder-se-ia caracterizar o sistema
tributario brasileiro como “anestesiante”, vez que o tributo acaba sendo “dissimulado”
no preco. O consumidor final ndo conhece ou ndo sente o real 6nus da carga tributéria.

O pos-consentimento, portanto, projeta-se a atuacdo da Administracao
Tributaria (em sentido lato, ou seja, englobando a arrecadacdo e a destinacdo do
produto tributario), balizado pela conformagdo de um Sistema Fiscal 6timo, ou seja,

um sistema justo, eficiente e administravel.

3.2.1 O Sistema Fiscal “Justo”

Embora as pessoas ndo concordem quanto
ao que é justo e o que ndo é, todos percebem
que a questdo da justica se apresenta de
maneira crua e imediata na defini¢do de um
sistema tributdrio.”®

2 LAURE, Maurice. Traité de politique fiscale. Paris: Press Universitaires de France,
1956, p. 282 e ss, Apud FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 123.

>3 FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 123

3% Os principais impostos indiretos no Brasil sdo ICMS, IPI, COFINS e PIS.

>33 No ano de 2012, por exemplo, dos R$ 1.574.592.920,00 (um trilhdo, quinhentos e setenta
e quatro bilhdes, quinhentos e noventa ¢ dois milhdes e novecentos ¢ vinte mil reais) arrecadados, R$
783.050.310.000,00 (setecentos ¢ oitenta e trés bilhdes, cinquenta milhdes, trezentos e dez mil reais),
ou seja, 49,73% (quarenta e nove virgula setenta e trés por cento), decorreram de tributagdo sobre bens
e servigos. A tributacdo sobre a renda representou 17,84% (dezessete virgula oitenta e quatro por
cento) do produto arrecadado. (BRASIL. Receita Federal do Brasil. Carga Tributaria no Brasil
2012. Disponivel em: <
http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudoTributarios/estatisticas/CTB2012.pdf> Acesso em
05/01/2014).

36 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 5.
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O ideal da justica fiscal tem, pelas razdes expostas anteriormente, ou seja, pela
inser¢cdo do viés social ao Estado Fiscal, merecido relevante destaque no debate
politico sobre a tributagdo.”*’

A tributacdo — como contemporaneamente € vista, com o a imposi¢cado de um
tragco social no Estado Fiscal — tem primordialmente duas destacas fungdes: 1)
determina a proporcdo do recurso a ser gasto pelo governo para o atendimento de
alguma “decisdo coletiva”, e qual montante sera “deixado” aos particulares; 2) ¢ um
dos principais fatores que determinam de que modo o produto social sera dividido,
distribuidos entre os individuos, seja na forma de propriedade privada, seja sob a
forma de beneficios fornecidos pela a¢io ptblica.”®

Para o sistema ser justo, ambas as fun¢des devem ser observadas tanto pelo
Estado quanto pelos contribuintes.

Desta feita, “uma teoria da justiga, por si s6, ndo pode nem aprovar € nem
condenar uma redu¢ao de impostos, por exemplo; € preciso fazer uma estimativa dos
efeitos dessa mudanca sobre os investimentos, o nivel de emprego, a arrecadacao do
governo e a distribui¢do de renda depois de deduzidos os impostos”**’

En passant ja foram dadas — em diferentes momentos deste estudo — algumas
pinceladas acerca da justica fiscal e do tributo justo (elementos distintos), cabendo,
porém, agora, retomar o exame, dando-o um maior aprofundamento, embora,
evidentemente, nao se ousa imaginar esgotar a discussao.

Desde a antiguidade cléssica busca-se, ao longo da historia, dar um “melhor”
significado, uma delimitagcdo do que seja efetivamente a justica.

A concepcao platonica de justica considera-a como uma virtude universal, ou
seja, como um elemento que confere ordem e harmonia, limitado a traduzir uma
exigéncia que se satisfaz com o “cumprimento daquilo que deve ser cumprido”.>*’ Esta

compreensdo distanciou-se, porém, dos problemas e vivéncias sociais, pois a colocava

7 BAIRRADA, Cristela. MARTINS, Antonio. Uma nota sobre a justica fiscal em Portugal.
In Economia e Gestdo, Lisboa, v. 13, n. 3, dez 2008, p. 40. Disponivel em: <
http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0873-
74442008000300003 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 20/12/2013.

>3 Ibidem, p. 101.

>3 Ibidem, p. 7.

% CATARINO, Jodo Ricardo. A teoria...
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como um a priori, independente das efetivas dificuldades vivenciadas pelos homens.
Pressupunha, portanto, Platdo, uma integragao ideal de todos os membros da sociedade
em uma republica de homens justos.>"’

Aristoteles admitiu, assim como Platdo, a primazia do ideal moral sobre a
realidade concreta (vivéncia do homem), sustentando, porém, uma concep¢ao finalista
ou teleologica do mundo, colocando o conceito de justica como um elemento central.
A justi¢a constitui uma espécie de razao aglutinadora do conjunto das outras virtudes
da pessoa. Aristételes distingue entre justica distributiva (cada individuo deve receber
uma parte proporcional aos seus méritos) e justica corretiva (concretizada na
equivaléncia das coisas e dos atos).”*

Vé-se, pois, que os autores gregos enfatizavam o contetdo €tico e moral em
sua acepcao de justica.

Com os autores romanos, a justica emerge também como um conceito
juridico, buscando conferir maior racionalidade ao conceito, acrescentando, também,
uma fei¢do utilitaria (ndo apenas teorética). No plano pratico, dentro de uma ordem
moral ou juridica assentadas em um texto “consagrador dos principios fundamentais
constitutivos da sociedade politica”, a concretizagdo da justica, bastaria que se
dirigisse a satisfacdo do bem como, a defesa dos anseios coletivos e a satisfagao dos
valores sociais.”*

Como destaca Joao Ricardo CATARINO, “de entdo para c4, o fundamento da
ideia de justica nao se alterou: uma vez que o bem-estar de todos depende de um
sistema de cooperacdo sem o qual nenhum dos individuos pode ter uma vida
satisfatoria, a decisao dos beneficios deve ser feita de modo a provocar a colaboragdo
voluntéria de todos os que nele tomam parte”.

Existem hoje, essencialmente, como indica CATARINO, trés grandes
acepgOes de justica, a liberal-igualitaria, cujas figuras de destaque sdo John Ralws e
mais contemporaneamente Amartya Sen, a libertaria, que tem como expoentes autores
como Friedrich Hayek e Robert Nozick, e a comunitarista, com defensores como

Michael Sandel.

M Tdem.

342 [dem.
3 Idem.
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A acepcio de justica que se entende aplicavel — ¢ que em boa parte o
fundamenta — o entendimento defendido neste estudo, por se atinar ao efetivo
comportamento concreto dos individuos e da comunidade, socorre-se a ligdo de
Amartya Sen, que se diferencia das demais, também, por seu apego aos direitos
humanos e critica ao etnocentristmo.

Antes, porém, por ser uma das teorias com maior influéncia na sociedade
contemporanea, comumente relacionada a justificagdo do respeito a capacidade
contributiva (por muitos, como mencionado, visto como elemento de concretizagdo da
justica fiscal), e em razdo da teoria desenvolvida por Sen — adotada neste trabalho —

- ~ - 544
partir de sua contestagdo, entenda-se um pouco a teoria de John Rawls

e o porqué de
se nao adota-la para fundamentar a ideia de justica fiscal que se defende no presente
estudo.

Ao tratar propriamente do tema da justica, Rawls ndo direciona seu foco de
exame aos comportamentos individuais, ou seja, ndo parte da andlise se determinada
conduta seria ou ndo contraria aos imperativos morais ou éticos. O fundamento de sua
teoria estd nas institui¢des, pois, em seu entender “o objeto principal da justica ¢ a
estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, o0 modo como as principais

. ..« ~ 545 .. C . .. . .
instituigdes™ sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a

s ~ 135 546
divisdo das vantagens decorrentes da cooperagao social”.

> Autor afigura-se como “neocontratualista”, pois, segundo suas proprias palavras, sua
teoria tem como objetivo “apresentar uma concepcdo de justica que generaliza e leva a um plano
superior de abstragdo a conhecida teoria do contrato social, como se 1€, digamos em Locke, Rousseau
e Kant. Para fazer isso, ndo devemos pensar no contrato original como contrato que introduz uma
sociedade particular ou estabelece uma forma particular de governo. Pelo contrario, a ideia norteadora
€ que os principios de justica para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto do consenso original.
Sdo esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses,
aceitariam numa posic¢do inicial de igualdade como definidores dos termos fundamentais de suas
associacoes. Esses principios devem regular todos os acordos subsequentes; especifiquem os tipos de
cooperagao social que se podem assumir ¢ as formas de governos que se podem estabelecer. A essa
maneira de considerar os principios de justica que chamarei de justica como equidade.” (Rawls, John.
Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 12.)

> Por instituigdo, Rawls entende como “um sistema publico de regras que define cargos e
posicdes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades, etc. Essas regras especificam certas
formas de a¢do como permissiveis, outras como proibidas; criam também certas penalidades ¢ defesas,
e assim por diante, quando ocorrem violagdes. [...] Pode-se considerar uma instituicdo de dois modos:
primeiro, como um objeto abstrato, ou seja, como uma forma possivel de conduta expressa por um
sistema de regras; segundo, como a realizacdo de agdes especificadas por essas regras no pensamento
e na conduta de certas pessoas em uma dada época e lugar” (Rawls, John. Uma teoria..., p. 58).

> Ibidem, p. 7/8.
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Conforme defende RALWS, “tomadas em conjunto como um Unico esquema,
as instituicdes sociais mais importantes definem os direitos e deveres do homem e
influenciam seus projetos de vida, o que eles podem esperar vir a ser ¢ o bem-estar
econdmico que podem almejar”.>"’

Rawls resgata, portanto, a ideia de um hipotético contrato social, firmado

. .~ .. 548
pelos membros da sociedade em uma “posicao original”

, ha qual, encobertos por um
“véu da ignorancia” (cujo objetivo seria propiciar escolhas o quanto mais imparciais e
objetivas forem possiveis) ndo teriam conhecimento das posigdes que futuramente
ocupariam na sociedade a ser ainda constituida, tampouco saberiam de suas
habilidades e de suas preferéncias.”*’

Nas palavras de Denis Lerrer ROSENFIELD, “Rawls parte da situagdo
hipotética [...] de ‘experimento do pensamento’, segundo o qual os homens se
encontrariam numa posicao inicial de impessoalidade, imparcialidade, agindo como
individuos livres e racionais, desconhecendo a situacdo concreta, historica, social e
politica”.>*

A ideia norteadora de RAWLS “¢é que os principios da justi¢a para a estrutura
basica da sociedade sdo o objeto do consenso original (do contrato social)”.>!

Estando todos (na posi¢do original) numa situagdo semelhante — de equidade —
e ninguém podendo designar principios para favorecer sua condi¢do particular, os
principios da justica sdo o resultado de um consenso ou ajuste equitativo™ .

A concepgdo de Rawls divide-se em dois principios de justia®™, sobre os

quais entende haver um consenso na posi¢do original.

7 Ibidem, p. 8.

8 “Egsa posicdo original ndo é, obviamente, concebida como uma situagdo historica real,
muito menos como uma condi¢do primitiva da cultura. E entendida como uma situagdo puramente
hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concepcao de justica. Entre as caracteristicas
essenciais dessa situacdo esta o fato de que ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posi¢ao de sua
classe ou o status social ¢ ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de dotes e habilidades naturais,
sua inteligéncia, forga, e coisa semelhante. (Rawls, John. Uma teoria..., p. 13)

> Tbidem, p. 12/14.

%% ROSENFIELD, Denis Lerrer. Justica, Democracia e Capitalismo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 148.

> Rawls, John. Uma teoria..., p. 12.

2 Ibidem, p. 13.

733 “Egses principios sdo os principios da justica social: eles fornecem um modo de atribuir
direitos e deveres nas instituicdes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos
beneficios e encargos da cooperacao social (Rawls, John. Uma teoria..., p. 5).
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Pelo principio da liberdade igual, RAWLS afirma que a sociedade deve
garantir a maxima liberdade para cada pessoa compativel com uma liberdade igual
para todos os outros — “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente

sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante

. 554
de liberdades para as outras”.

Ao tratar do segundo principio, da Diferenca®, RAWLS estabelece um
critério de justica distributiva ao afirmar que as instituicdes podem ser organizadas de
sorte a que as pessoas sejam consideradas em uma posicao de desigualdade, desde que,
porém, tal circunstancia traga beneficios gerais para todos, e, desde que se garanta as

pessoas que estejam em situagao inferior tenham a oportunidade (real) de modificar tal

556
status.

Para RAWLS, “todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e
riqueza, e as bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma igual, a

ndo ser que uma distribuicao desigual de um ou de todos estes valores seja vantajosa

557
para todos”.

Trata-se, pois, repita-se, de uma concepcao de justica distributiva.
Rawls busca explicar o principio da diferenga justamente tragando um paralelo

com a questdo da distribuicao de renda (bastante cara a ideia de justiga fiscal).

Para ilustrar o principio da diferenca, consideremos a distribui¢do de renda
entre as classes sociais. Suponhamos que os varios grupos pertencentes a
diferentes faixas de renda estejam correlacionados a individuos
representativos, e que em referéncia as expectativas destes tltimos possamos
julgar a distribuigdo. Ora, digamos que aqueles que de inicio sdo membros
da classe empresarial na democracia com propriedade privada tém melhores
perspectivas do que aqueles que de inicio estdo na classe dos trabalhadores
ndo especializados. Parece provavel que isso sera verdadeiro mesmo quando
as injusticas sociais agora existentes forem eliminadas. O que, entdo, pode
justificar esse tipo de desigualdade inicial nas perspectivas de vida? De
acordo com o principio da diferenca, a desigualdade ¢ justificavel apenas se

>4 Ibidem, p. 64.

> «A alternativa de Ralws, que ele denomina principio da diferenca, corrige a distribuigao
desigual de aptidoes ¢ dotes sem impor limitagdes aos mais talentosos. Como? Estimulando os bem-
dotados a desenvolver e exercitar suas aptiddes, compreendendo, porém, que as recompensas que tais
aptiddes acumulam no mercado pertencem a comunidade como um todo”. (SANDEL, Michael J.
Justica — o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 178).

>%% Rawls, John. Uma teoria..., p. 12.

>7 Ibidem, p. 66.
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a diferenca de expetativas for vantajosa para o homem representativo que
estd em piores condi¢cdes, neste caso o trabalhador representativo ndo
especializado. A desigualdade de expectativas seria justificavel somente se a

. . . ., 558
sua diminuicdo tornasse a classe trabalhadora ainda mais desfavorecida.

Um exemplo de aplica¢do do principio da diferenca no campo tributario seria
a possibilidade de concessao de beneficios (imunidades, isonomia e aliquota zero)
fiscais como forma de incentivo a empresas que pretendem se instalar em regides
menos desenvolvidas, o que ensejaria, em tese, conseqiiéncias desejaveis como a
criacao de novos empregos, aumento da renda, dentre outros.

Como visto no topico que trata da crise do Estado Fiscal, neste capitulo, € o
que reforga a ndo opg¢ao da teoria de justica de Rawls para fundamentar a acepgao de
justica fiscal adotada neste estudo, as politicas publicas de incentivo fiscal, quando
analisada frente a situagdes concretas, mostram-se nao sé indcua, como, pelo
contrario, indiretamente potencializam as distor¢des do Sistema Fiscal.

Isso acontece, como frisa ROSENFIELD, pois ao se levantar o “véu da
ignorancia”, ou seja, ao se “colocar o individuo frente a si mesmo, a partir de uma
escolha que poderia ser perfeitamente a do outro, gracas a uma racionalidade

99559

descontextualizada de suas condigdes de existéncia™”’, permite-se, também,

“descortinar as condicdes inerentes a sociedade capitalista, com as liberdades,
igualdades e desigualdades sociais que lhe sdo caracteristicas e sem as quais ela vem a
se inviabilizar”.”

Em outras palavras, ainda conforme ROSENFIELD, “levantar o véu da
ignorancia, nesta outra acepcdo, significaria exibir o direito de propriedade, os
contratos, a igualdade diante da lei e a economia de mercado, sem as quais ndo haveria
nem mesmo produtos a serem distribuidos socialmente, nem opg¢des morais pela
igualdade a serem feitas™ .

Como ensina, porém, Roberto GARGARELLA o contratualismo em Rawls

visa como objetivo ultimo estabelecer certos principios basicos de justica. Nao tem

> Ibidem, p. 82.

5% ROSENFIELD, Denis Lerrer. Justica, Democracia e Capitalismo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 148/149.

> Ibidem, p. 149.

1 1dem.
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assim o intuito de resolver casos particulares, situagdes especificas de relagdo
individual, problemas cotidianos de justig:a562.

A teoria de Rawls poderia até ser invocada (com ressalvas) para a justificagdo
dos elementos de formacdo do pré-consentimento ao pagamento do tributo
(legitimidade, legalidade e respeito a capacidade contributiva, sendo, inclusive, com
relagdo a este, frequentemente empregada pela doutrina para a elucidacdo de seu
conteudo), porém ndo responde aos desafios da justica fiscal contemporaneos, com
olhas nos direitos fundamentais, com norte constitucional e com o fim de redugao
efetiva das desigualdades sociais e regionais.

Como destaca CATARINO, para a concretizagdo (efetiva e contemporanea) da
justica fiscal “ndo basta langar um imposto que se destine a um fim relevante. Nem
utilizar os meios financeiros de acordo com certa racionalidade. Nao basta atingir certo

ﬁm”563

. E necessario, em verdade, “que o ente publico que faz uso dele, atinja ndo um
fim publico possivel, mas o fim publico que, em face das circunstincias concretas de
cada caso, se revele como o fim social que mais proficuo, mais benéfico, mais salutar e
susceptivel de produzir os maiores indices de bem estar” **.

Por isso, socorre-se, como dito, das licdes de Amartya Sen.

Ja no prefacio de sua obra “A Ideia de Justi¢a”, SEN reafirma a “concretude”
de sua teoria de justica ao pontuar: “o que nos move, com muita sensatez, nao ¢ a
compreensdo de que o mundo € privado de uma justica completa — coisa que poucos
de nds esperamos -, mas a de que a nossa volta existem injusticas claramente
remediaveis que queremos eliminar”.*®

SEN deixa bastante claro que o objetivo de sua teoria de justica — de modo
diverso das teorias de justica predominantes na filosofia moral e politica

contemporanea, ao invés, portanto, de buscar solu¢des a partir de uma concepgao

%2 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Um breve manual de
filosofia politica. Trad. Alonso Reis Freire. Rev. de Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 20/21.

63 CATARINO, Jodo Ricardo. Apresentagio..., Op. Cit., p. 24.

>* Idem.

*5 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Trad. Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 9.
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transcendental/hipotética — ¢ esclarecer como ¢ possivel enfrentar as questdes sobre a
. . . ~ .. . 566
melhoria da justi¢a e a remocao da injustica.

567 (“

Para o autor, que parte de uma estrutura comparativa indo bem além da

limitada — e limitante — estrutura do contrato social”>®®

), uma teoria de justica se
diferencia por: 1) “incluir modos de julgar como reduzir a injustica € promover a
justica, em vez de objetivar apenas a caracterizagdo das sociedades perfeitamente
justas™®; 2) considerar que podem existir “muitas razdes distintas de justica’’’, cada
qual sobrevivendo ao exame critico, mas resultando em conclusdes divergentes™ '; e
3) compreender que “a justica estd fundamentalmente conectada ao modo como as
pessoas vivem e ndo meramente a natureza das institui¢des que as cercam™ .

Nas palavras do autor, “a principal tarefa ¢ acertarmos nos juizos
comparativos que podem ser formulados através da argumentagdo pessoal e publica,
em vez de nos sentirmos compelidos a opinar sobre todas as comparagdes que
poderiam ser consideradas”.’”

Vé-se, pois, que Amartya Sen persegue em sua teoria a distincdo de um
conjunto de orientacdes que organize decisdes razodveis e possiveis dentro de um
campo determinado, sem ter a pretensdo de completude e do estabelecimento de
respostas “perfeitas”. Reconhece, para tanto, a existéncia de diversos elementos que
precisam ser tomados em conta para a decisao correta: liberdade, capacidade, recursos,
resultados, felicidade e igualdade sdo critérios a ser considerados, € que ndo podem ser
incorporados em um sistema que defina para cada um deles um valor predeterminado.

A conformacio do Sistema Fiscal justo, estes elementos também devem estar

presentes.

%% Ibidem, p. 11.

7 A oposi¢do entre teorias comparativas e transcendentais parece compativel com a
distingao entre perspectivas que buscam elaborar um sistema de avaliagdo unificado capazes de guiar
0s juizos concretos pretendidos. Assim, torna-se possivel o estabelecimento de critérios que envolvem
a prevaléncia comparativa de certos elementos sobre outros, sem que a combinacgdo de todos os
critérios forme uma hierarquia rigida, predeterminada e impessoal.

> SEN, Amartya. A ideia..., p. 13.

°% Ibidem, p. 11.

0 «Argumentos razoaveis em diregdes conflitantes podem emanar de pessoas com
experiéncias e tradi¢cdes diversas, mas também podem advir dentro de dada sociedade ou, por causa
disso, até de uma unica pessoa”. (SEN, Amartya. A ideia..., p. 12).

' SEN, Amartya. A ideia..., p. 12.

°7 Ibidem, p. 12/13.

> Ibidem, p. 278
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A questdo da justica fiscal se fundamenta em concretos critérios econdmicos,
sociais e envolve discussdes éticas e juizos de valor. >’

Como destacam MURPHY e NAGEL, “o sistema fiscal ¢ marcado por um
alto grau de incerteza empirica acerca das conseqiiéncias econdmicas das diversas
opcdes que se apresentam”.’’”> Assim, uma teoria da justica, por si sO, nio tem o
conddo nem de aprovar € nem condenar — a priori — uma reducdo (ou mesmo uma
majoragdo) de impostos. E preciso fazer uma estimativa dos efeitos dessa mudanca
sobre os investimentos, o nivel de emprego, a arrecadacdo do governo e a distribuigao
de renda depois de deduzidos os impostos.”’

O principio da justi¢a tributaria, como elemento essencial de conformacao de
um Sistema Fiscal 6timo, se concretiza na justificagdo e na formacdo do
consentimento do contribuinte em efetivamente pagar os tributos (“justos”), e o fazer
de modo solidario, coerente e equitativo.

Nas palavras de Ricardo Lobo TORRES, “a justica fiscal ¢ uma das
possibilidades mais concretas da justica politica [...], eis que, pela simbiose entre
Estado e Sociedade e diante das novas possibilidades de atuagdao no espago publico, a
tributagdo e o orcamento passam a sofrer a influéncia e o controle informal dos 6rgaos
societais (sic)”.””’

Desde modo, in concreto, vé-se que se sua materializagdo necessariamente
perpassa pela conduta de ambas as partes da relagdo juridico-tributaria. Em seu agir, o
contribuinte tem o dever fundamental de pagar tributos, contribuindo — na medida de
sua capacidade contributiva. De outro turno, ao Estado, respeitando também a
capacidade contributiva, fomentar o estabelecimento de uma sociedade justa, forjada
nos valores estabelecidos pela sociedade, sem ¢ claro, olvidar-se da preocupagdo com

a sobrevivéncia da maquina estatal.

™ BAIRRADA, Cristela. MARTINS, Anténio. Uma nota sobre a justi¢a fiscal em Portugal.
In Economia e Gestdo, Lisboa, v. 13, n. 3, dez 2008, p. 41. Disponivel em: <
http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0873-
74442008000300003 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 20/12/2013.

° MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. Op. Cit., p. 6.

76 Idem.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Justica distributiva: social, politica e fiscal. Revista de
Direito Tributario, n°. 70. Sdo Paulo: Malheiros [s.d].
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A concretizacdo da justica fiscal encontra-se exatamente neste ponto de
equilibrio.

O dever de pagar tributos, como visto, independente da forma e da
particularidade que estes assumam, traduz-se em um importante vinculo que se pode
estabelecer entre o individuo a sociedade, de modo a se considerar a justica fiscal
como uma condicao necessaria a implementacgao da justica social.

Assim, um sistema tributario 6timo, justo, ¢ aquele em que tributos e
or¢amento, instrumentos por exceléncia da justica distributiva, tenham o condao de
refletir as escolhas da cidadania, as necessidades efetivas e concretas do Estado e o

pleno atendimento das demandas sociais.

3.2.2 Sistema Fiscal “Eficiente”

De inicio, insta mencionar ndo que se pretende abordar neste topico toda a
discussao construida principalmente pela doutrina administrativista e pelos
economistas acerca da eficiéncia, tampouco enfrentar o tema de seu posicionamento
enquanto primado, principio, finalidade, objetivo, etc..

O que se busca, na conformacgao do Sistema Fiscal 6timo, € o exame bastante
objetivo da eficiéncia fiscal, no sentido de eliminagdo de encargos e custos excedentes
e da realizacao de todos os seus fins.

Richard POSNER, com sua obra “Analise Economica do Direito”, foi o
responsavel por introduzir no ambito do direito a nogdo de eficiéncia que até entdo se
desenvolvia apenas na seara das ciéncias econdmicas. Para o autor, o objetivo da
implementacao da eficiéncia — estabelecida como um dos principios fundamentais da
analise econdmica do direito (juntamente com a escolha racional e o equilibrio) — seria
a “maximiza¢do da riqueza”, utilizada como instrumento de analise de uma situagao

tida como ideal (“6timo de Pareto”).””

> FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p. 31.
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Pelo Otimo de Pareto, ou Eficiéncia de Pareto, uma decisio é 6tima, se ndo
existe outra situacao diferente que se prefira unanimemente, o que implica que devem
rejeitar todas as situacdes que todos declaram unanimemente como piores.”””

Trata-se de uma visao bastante utilitarista. A eficiéncia decorreria da situacao
em que nenhum individuo pudesse melhorar sua situacdo sem que outro individuo
tivesse a sua piorada. Este vinculo no qual o éxito de um individuo tem como
consequéncia o prejuizo de outro aparentemente demonstra que esta acep¢do nao se
coaduna com um Estado Fiscal marcado pelo traco social, como o ¢ o Estado Social
Democratico de Direito.

Esta abordagem, portanto, ndo traz maiores subsidios ao que se pretende com
o Sistema Fiscal 6timo como instrumento para propiciar a formag¢ao do consentimento
em pagar tributos.

Em matéria tributaria, a eficiéncia ¢ um verdadeiro principio de justificacao do
Sistema, cabendo-lhe conferir equilibrio e harmonia entre os demais principios da
tributacdo, além de valores que lhe sdo caros, como justica, liberdade, seguranca
juridica.

Como destaca Hugo de Brito MACHADO, um equivoco bastante comum ¢
relacionar a eficiéncia tributdria a maxima arrecadagdo. Para o autor, “a adequada
compreensao do principio da eficiéncia exige que se considere o objetivo da atividade
tributaria sem perder de vista o objetivo essencial do Estado, que ¢ a realizagao do bem
comum, porque na verdade a tributagdo ¢ simplesmente uma atividade-meio,
instrumental, para viabilizar a atividade-fim do Estado”.>*

A eficiéncia do sistema tributario deve ser aferida sob trés aspectos: 1) da
“capacidade dispenditiva do estado”, ou seja, a correta utilizacao dos recursos publicos

(produto tributario) em prol efetivo da comunidade; 2) da tributacao justa e propiciar

°® ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise econémica do direito: contribui¢des e
desmistificagdes. In Direito Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, jul./dez. 2006, p. 63.

** MACHADO, Hugo de Brito. O Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In,
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) O Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 53.
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desenvolvimento econdmico e social; e 3) do combate efetivo (e eficaz) a fraude fiscal,
de modo a privilegiar a competitividade.”®'

O Sistema Tributario, e consequentemente as politicas que o norteiam, como
ja defendido em diversas passagens neste trabalho, devem ter finalidade variada.
Como elenca Ives Gandra MARTINS: justica fiscal, nortear a alocagdo de recursos,
promover o desenvolvimento econdOmico, assegurar emprego, combater inflacao,
assegurar equilibrio na balanca de pagamentos internacionais, atender as finalidades
sociais, permitir a coordenacdo fiscal entre as finalidades politicas, juridicas e
administrativas.”®

Uma discussdo bastante recente na tentativa de aprimoramento (em vistas a
eficiéncia), aqui trazidas a titulo meramente exemplificativo, diz respeito as execugdes
fiscais em tramite perante todos os niveis do Poder Judiciario.

Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica (CNJ), as execugdes
fiscais representam aproximadamente 32% (trinta e dois por cento) das acdes no
Judiciario.”® H4 uma taxa de 89% (oitenta e nove por cento) de congestionamento das
execugoes fiscal, o que é o pior indice de todo o Poder Judiciario. Este percentual
representa mais de vinte e cinco milhdes de casos pendentes de execugdo no ambito da
Justica Estadual e mais de trés e meio milhdes de casos perante a Justiga Federal.”®

De outro turno, estudo divulgado pelo Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA) em 2011 retratara que, em 2011, o tempo médio de tramitacao de um
processo executivo fiscal na Justica Federal é de oito anos, dois meses e cinco dias.”™

A questdo (complexa, por certo) envolve tanto o Poder Judiciario quanto a

propria administragdo fazendaria, revelando a completa ineficiéncia do modelo atual

de cobranca (recuperacio) da divida ativa.’™

' MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In,
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) O Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.

%2 Ibidem, p. 33.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros 2013, ano-base
2012. Brasilia: CNJ, 2013. Disponivel em  <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf>. Acesso em 10/02/2014.

> Ibidem, p. 295/296.

% BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério Final do Grupo de Trabalho:
Politica Nacional de Priorizacdo do Primeiro Grau de Jurisdicdo. Brasilia: CNJ, 2013, p. 66.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/relatorio_rubens curado.pdf> Acesso em
10/02/2014.
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Diante desta constatacao, o CNJ realizou nos dias 17 ¢ 18 de fevereiro de 2013
audiéncia publica sobre a eficiéncia da Justica de primeiro grau, abordando,
destacadamente, medidas que pudessem aperfeicoar a tramitagdo das execugdes
fiscais.

Dentre as principais medidas propostas esta a “desjudicializa¢do” da execucao

fiscal, conferindo a propria Administracdo Publica a responsabilidade pelos atos de
cobranga, dentre eles a identificacdo do devedor, localizagdao de bens, agendamento de
leildes.”®’
Toda e qualquer tentativa de se aprimorar a eficiéncia no Sistema Fiscal ¢
naturalmente bem vinda. Como se defende neste estudo, apenas com o alcance de um
carater 6timo (ou, apoiando-se em Sen, um Sistema Fiscal o mais 6timo possivel ao
enfrentamento das questdes concretas) pode-se propiciar (fomentar) o pleno
consentimento ao pagamento do tributo.

Porém, como visto, h4 — ja de partida — um evidente desgaste na relagdo fisco-
contribuinte justamente em razdo de “desmandos” da administragao fazendaria com
interesse prioritariamente arrecadatorio.

Nas palavras de FILIPPO, a pratica do contencioso tributario revela a auséncia
de uma politica fiscal efetivamente orientada para a melhora na relagdo entre o
contribuinte ¢ a administracdo fazendaria, cuja agdo ¢ marcantemente voltada tao
somente para o incremento da arrecadagio.”™

Deve-se implementar a eficiéncia sem o desrespeito as garantias fundamentais
e sociais do contribuinte e sem perder de vista também a funcao do tributo em reparar
desigualdades sociais e regionais.

A desjudicializacdo das execucgdes fiscais acarretaria na transferéncia de muito

poder ao credor. Haveria, pois, um evidente desequilibrio na relacdo fisco-

contribuinte.

%% Conforme mencionado em topico anterior, os valores inscritos em divida ativa (s6) da
Unido supera um trilhdo de reais.

7 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério Final do Grupo de Trabalho:
Politica Nacional de Priorizacdo do Primeiro Grau de Jurisdicido. Brasilia: CNJ, 2013, p. 68.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/relatorio _rubens curado.pdf> Acesso em
10/02/2014.

> FILIPPO, Luciano Gomes. Op. Cit., p, 136.
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Hé que se ter em mente uma distingdo entre eficiéncia e eficadcia. Como se
extrai da licdo de Marcelo Douglas de Figueiredo TORRES, eficacia ¢ a concre¢ao dos
objetivos desejados por determinada agdo do Estado, ndo sendo levados em
consideracdo os meios e os mecanismos utilizados para tanto.”®’

Nas palavras de Idalberto CHIAVENATO, “eficacia ¢ uma medida normativa
de alcance de resultados, enquanto a eficiéncia ¢ uma medida normativa da utilizagao
dos recursos nesse processo”.””"

Eficiéncia e eficacia nem sempre estdo juntas. Um sistema tributario pode ser
pode ser eficiente em suas operagdes, porém nao ser eficaz em seus resultados
(redistributivos, por exemplo). De outro turno, pode ser ineficiente em suas operacdes
e, mesmo assim, ser eficaz no resultado (como acontece na arrecadacdo tributaria
brasileira que a cada ano “quebra” recordes de volume financeiro). Pode, ainda, nao
ser eficiente nem eficaz (realidade que se verifica nos aspectos redistributivos da
tributagdo no Brasil). O ideal, por certo, seria um Sistema Fiscal eficiente e eficaz.””!

Deste modo, as medidas acima nominadas, propostas para “acabar” com o
gargalo das execugdes fiscais e do déficit na recuperagdo de créditos tributarios até
poderiam se mostrar eficazes sob o ponto de vista da arrecadacao, porém, dificilmente
seriam eficientes se considerados todos os fins do Sistema Fiscal, tal como hoje ¢
estabelecido.

Na eficiéncia, por seu turno, como ja dito, ha uma clara preocupac¢do nao
apenas com o resultado (embora ndo se rejeite sua importancia), mas também com os
mecanismos que serdo empregados para a obtencio do éxito na atividade do Estado.””

Como pontua Humberto AVILA, “eficiente ¢ a atuagio administrativa que
promove de forma satisfatéoria os fins em termos quantitativos, qualitativos e

3 593

probalisticos”.””” Deste modo, ndo basta escolher meios adequados para promover seus

fins, hd que se exigir sejam satisfatorios. “O dever de eficiéncia traduz-se, pois, na

¥ TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administracio
publica no Brasil. Rio de Janeiro: Fundagao Gettlio Vargas, 2004, p. 175.

* CHIAVENATO, Idalberto. Introdugio a teoria geral da administracéo. 6. ed. Rio de
Janeiro: Campos, 2000, p. 177/178.

! Idem.

2 TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Op. Cit., p. 175.

% AVILA, Humberto. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia na atividade administrativa.
Revista Brasileira de Direito Publico, v.1, n. 1. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 132.
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exigéncia de promogdo satisfatéria dos fins atribuidos a administragdo publica,
considerando promocao satisfatoria, para esse proposito, a promo¢ao minimamente
intensa e certa do fim”.>*

A complexidade do Sistema Tributario faz com que a Administracdo Publica
Fiscal prescinda de maiores recursos para sua gestdo, no que se inclui, por certo, a
fiscalizacao do contribuinte.’>> Sob o ponto de vista do contribuinte, isso acarreta,
também em um elevado custo — o que ¢ um dos principais fatores de degradacdo de
sua relacao com o fisco.

Conforme Ivens Gandra MARTINS, a complexidade desagua na necessidade
do Fisco de transferir ao proprio contribuinte obriga¢des de carater administrativo.
Tanto assim o ¢ que, em conformidade com o artigo 113 do Cdédigo Tributario
Nacional®, se descumprida, uma obrigago acesséria (administrativa) converte-se em
principal (tributaria).”®’ O Excesso de obrigacdes acessorias, por seu turno, aliada a
elevada quantidade de incidéncias tributérias, acarreta em ainda mais ineficiéncia.””®

A ineficiéncia do Sistema Tributario, portanto, indubitavelmente, ¢ um n6 que
precisa ser desatado para que se possibilite um Sistema Fiscal 6timo, essencial ao

consentimento ao pagamento ao tributo.

3.2.3 Sistema Fiscal “Administravel”

O carater administravel do Sistema Fiscal ¢ muito proximo a ideia de
eficiéncia, porém com ela ndo se confunde. Ser administravel, de gestdo facil,
econdmica e compreensivel ndo garante a efici€éncia do Sistema, que esta, como visto
acima, relacionada a potencializagdo dos fins da tributacdo (tanto na arrecadacao

quanto na realizacao justica fiscal).

** Idem.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In,
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Principio da Eficiéncia em Matéria Tributaria. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 39.

6 CTN, Artigo 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria. §3.° A obrigacdo
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria.

*7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Principio..., p. 39.

% MACHADO, Hugo de Brito. O Principio..., p. 60.
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Por esta razdo, a administragcdo tributdria (em sentido amplo) ganha, no
cenario contempordneo, fundamental protagonismo’"".

Como pontua Enrique Fuentes QUINTANA: "Ningun sistema tributario
puede perfeccionarse si olvidamos que se dirige por hombres. Y de ahi la importancia
de la Administracion Fiscal. Todos los hacendistas han insistido sobre la importancia
vital de este punto para mejorar el nivel impositivo de un pais, valorandose hasta el
extremo de afirmar que ningin principio serviria de gran cosa si éste no se cumple"®*

Ninguém nega que o Sistema Tributario Brasileiro, se ndo o mais, ¢ um dos
mais complexos do mundo e a elevada quantidade de tributos (impostos, taxas,
contribuigdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuigdes) — cada qual
com suas peculiaridades proprias e legislacdo especifica exigem grande esforgo para
que o contribuinte possa efetivamente cumprir com as obrigagdes (principal e
acessoria) estabelecidas e para que a Administragdo Fiscal possa geri-lo — esta dentre
os principais problemas.

Um elemento chave para qualquer administragdo tributaria moderna — além de
implementacio de solugdes na area da tecnologia de informagdo®' — tem que ter um
enfoque especial no contribuinte (seja pessoa natural, pessoa juridica, etc.).

Conforme Parthasarathi SHOME, a estratégia para tornar administravel o
sistema tributério deve:

1) simplificar a estrutura tributdria aos pequenos contribuintes — o enfoque
deve ter uma estratégia em duas frentes, abarcando tanto a estrutura quanto a propria
administracao;

2) compreender as motivagdes do contribuinte — requer-se o reconhecimento

de que os contribuintes possuem um conjunto de motivagdes, como o reconhecimento

% VAZQUEZ, Susana Beatriz. Influencia de la Legislacién y de las practicas de la
Administracion Publica en la Administracion Tributaria. In. Tendencias Modernas de la Tributacion
v la Administracion Tributaria. Santiago de Chile: Centro Interamericano de Administradores
Tributarios, 1993, p. 3.

0 QUINTANA Enrique Fuentes. Hacia una nueva politica fiscal. Politica Fiscal en
Accion, ed. cit. p. 361 e 363. Apud VAZQUEZ, Susana Beatriz. Op. Cit., p. 3.

591 Nio se desconhece este elemento, pelo contrario, porém, o foco deste trabalho, voltado ao
consentimento, relaciona-se a conduta humana, a relagdo entre o fisco ¢ contribuinte ¢ seu
comportamento frente ao fendmeno tributario. Por esta razdo, este topico ndo sera abordado.
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da cidadania fiscal e do dever de pagar tributos, que sdo, entretanto, fortemente
afetadas pela tributagao®?;

3) melhorar os servigos oferecidos aos contribuintes — reduzindo o custo para
que as pessoas cumpram com suas obrigagdes tributdrias (principais e acessorias); €

4) interagdo com os contribuintes — trata-se de abrir um permanente canal de
comunicagio, de duas vias, entre a administra¢do e os contribuintes.*”®

Para SHOME, estas ag¢des ajudam a melhorar o valor dos recursos
administrativos e incutem uma ideia de justica fiscal ao sistema.’®

A boa administragio — vista como um direito fundamental®®” (carater que
confirma ser a busca do consentimento ao pagamento do tributo através da
recuperagdo da relagcdo fisco-contribuinte e pela construcao Sistema Fiscal como o
caminho para um resgate republicano) — traduz-se na escola dos instrumentos
adequados para a consecuc¢do dos fins devidos, obtendo os resultados pretendidos com
0 menor curso possivel, sem tramites inuteis, otimizagdo do tempo, transparéncia e
probidade.®

Significa, também, que os servigos publicos funcionem corretamente em
sintonia com as reais necessidades do homem de hoje, que os reclamos dos
administrados sejam atendido propriamente e que toda atuagdo administrativa sejam
seguidas em observancia as garantias individuais e coletivas.®”’

Fecha-se, assim, o ciclo e de maneira bastante peculiar — com o perdao da

repeticao de termos: um direito fundamental (a boa administracdo) como elemento de

2 SHOME sugere que as administragdes tributdrias necessitam de um instrumento
normativo capaz de conferir recompensas a condutas positivas, diferenciando eventuais equivocos de
evasdes intencionais. Em seu sentir, isso trard beneficios e propiciara o cumprimento voluntario das
obrigagodes tributarias, o que, por conseqiiéncia, reduzira o custo para a administragdo (SHOME,
Parthasarathi. Una vision Moderna de la Administracion Tributaria en Actual Contexto Economico
y Social. Panama: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, 2009, p. 40. Disponivel
em <e-book asamblea_rep dominican 2009-1.pdf>. Acesso em 05/01/2014).

5% Tbidem, p. 39-40.

%4 Idem.

605 A este respeito, vide MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Direito Fundamental 2 Boa
Administragao Publica. Trad. Daniel Wunder Hachem. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012.

606" MARTINEZ, Augusto Durdn. Motivacion del Acto Administrativo y Buena
Administracion. In. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 13, n. 13, p. 18-
32, janeiro/junho de 2013, p. 28.

57 Idem.
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concretizacdo de outro direito fundamental (a um Sistema Fiscal justo®®), que por seu
turno ¢ ferramenta imprescindivel para a realizacdo de todos os outros direitos

fundamentais constitucionalmente consagrados.

5% Que engloba a justa tributagdo e a justa (re)distribuigio.
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CONCLUSAO

Nao restam duvidas que algo precisa ser feito.

Como ficou claramente demonstrado no decorrer deste trabalho, tal como o
Sistema Fiscal estd hoje concebido, operado e percebido pelo contribuinte, estd fadado
ao insucesso, o que condena, em via de consequéncia, o proprio Estado ao fracasso na
realizagdo de seus fins, sobretudo aqueles de ordem social.

A degradagdo da relacdo fisco-contribuinte acaba ensejando, quica
fomentando, comportamentos evasivos — que, obviamente, devem ser rejeitados. As
necessidades financeiras do Estado sdo elevadas (ainda mais em um pais com
importante déficit social e regional como o Brasil). Assim, quem paga acaba o fazendo
pelo outros que ndo pagam, assumindo um 6nus maior do que lhe seria imposto se
todos, reconhecendo sua importancia, efetivamente participassem.

O Estado Fiscal contemporaneo, por apresentar certa dualidade, ou mesmo,
por assim dizer, uma verdadeira dupla personalidade — vez que a Constituicdo que o
substancia, a0 mesmo tempo em que protege interesses e direitos caros as ideais
liberais (como liberdade e propriedade, por exemplo) também resguarda aqueles
inerentes aos anseios e necessidade sociais —, conforma um Sistema Fiscal que ao
mesmo tempo em que tem que dar conta da arrecadagdo precisa cumprir seu papel
como um instrumento de realizagdo de justiga fiscal, social, redistribuicao de riquezas
e protecao de direitos fundamentais.

O equilibrio, porém, ¢ dificil. Nao se nega.

A realidade que se apresenta, como visto, retrata um perfil meramente
arrecadatorio do Sistema Fiscal, voltado tdo somente ao financiamento das
necessidades cada vez maiores e mais urgentes do Estado (quais? para que? para
quem?).

A administracao fiscal € inoperante, complexa e ineficiente. Politicas publicas
que sdo estabelecidas sob pretenso beneficio da sociedade mostram-se indcuas e seus
beneficios acabam sendo revertidos para o bem de poucos (muitas vezes o0s
economicamente mais favorecidos, como grandes Corporagdes agraciadas com

beneficios fiscais).
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O Fisco, por conta de sua incapacidade de gestdo (ndo se esta aqui fazendo
remissdo a ideia neoliberal de gerenciamento, frise-se), acaba repassando ao
contribuinte um elevado nimero de obrigagdes acessorias. A carga tributiria ¢ mal
distribuida. A preferéncia da tributacao sob bens e servigos, além de ser materialmente
injusta, aumenta o “custo” Brasil. Desvios. Desmandos. Desperdicios. Corrupgao...

Tudo isso restou bastante claro.

Estes e outros fatores (de ordem politica, juridica e burocratica), como
percebido ao longo do estudo, fazem com que os contribuintes, por ndo se sentirem a
vontade (sequer com vontade) em cumprir plenamente com suas obrigagdes
tributarias, por muitas vezes s6 o fagam por conta de penalidades que lhe possam ser
imputadas. Este comportamento corrdi os ideais de solidariedade e cidadania.

Ha, portanto, muito o qué se fazer.

A tributacao ¢ essencial a satisfagdo dos interesses da sociedade e a protecao
dos direitos fundamentais. Os direitos (mesmo aqueles que demandam um agir
negativo do Estado) custam. E preciso, de fato, dinheiro. Porém, estes recursos nio
podem ser obtidos “a ferro e a fogo”.

Ha, como visto, limites socialmente impostos como essencial condi¢do de pré-
consentimento. A tributacdo deve ser legitima, observar a legalidade e respeitar a
capacidade contributiva. Sem tais condi¢des, a sociedade ndo se permite ser tributada.

Tributar € muito mais do que arrecadar.

Para ser consentido o Sistema Fiscal deve ser justo, eficiente e administravel
(elementos do chamado pos-consentimento). E um verdadeiro direito fundamental do
contribuinte.

O tributo, o imposto, as taxas, contribui¢des, enfim, as espécies tributarias,
ndo podem ser vistos pela sociedade como um mal em si mesmo, porém como a
ferramenta primordial e essencial a realizacdo de todos os seus anseios e concretizagdo
de todos os seus direitos

Das constatagdes evidenciadas e relatadas ao longo deste trabalho, cré-se,
portanto, confirmada a hipdtese levantada no inicio deste estudo.

Com o resgate, a esfera tributaria, dos ideais republicanos, dos sentimentos

civicos e tudo aquilo que isso representa, principalmente, o reconhecimento e
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exercicio (real) de direitos e deveres fundamentais, da solidariedade e da cidadania
fiscal, entende-se possivel a construcdo de um sistema fiscal 6timo, e, sobretudo, justo,
que proporcione o amplo consentimento social ao pagamento do tributo.

Espera-se que a semente plantada possa ser semeada, germinada e gerar bons
frutos no futuro (oxald ndo muito distante), propiciando o desenvolvimento de uma
nova teoria geral de direito tributario, que tenha em vista aspectos juridicos, sociais e
econdmicos, condizente com os fins estabelecidos e perseguidos pelo ordenamento
constitucional.

Eis o resgate republicano: A sociedade agindo em favor da sociedade. Isso ndo

¢ demagdgico. Isso ndo € utdpico. Isso € sim possivel! Isso sim € necessario.
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