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As ciéncias ndo sdo isoladas, mas, sim, pretendem, conjuntamente, abranger todos os
aspectos do conhecimento e alcancar a verdade. (NOGUEIRA, 1989, apud SCHOUERI, 2018).
As coisas sdo conhecidas a partir de suas relagdes com outras coisas. Ingénuo seria crer num
saber que nada tem de enriquecer-se com os demais, ou pior, que nada devesse, de seu proprio
surgimento, aos demais. Ingénuo, também, crer que, porque as coisas se relacionam, sao as
mesmas coisas. Por isso, deve-se saudar a autonomia cientifica do Direito Tributario. As coisas
gozam de sua plena existéncia apenas quando se diferenciam sobremaneira das demais: também

assim ganha vida o Direito Tributario. (SCHOUERI, 2018).



RESUMO

A tributacdo do Estado Brasileiro tem ganho especial destaque pela necessidade de reestruturar
0 seu sistema constitucional tributario e adequa-lo aos objetivos da Republica Brasileira,
previstos no artigo 3° da Constituicdo do Brasil. Isso porque essa tributagdo, que ora estd
implementada, possui caracteristicas regressivas, resultando em distor¢des ndo apenas no
ambito da norma constitucional, como também no ambito da propria economia, ja que disrtoce
o sistema de precos e colabora no aumento da desigualdade social. Utiliza-se como marco
teorico obras escritas por John Rawls, Uma Teoria da Justi¢a”; Jos¢ Casalta Nabais, “O dever
fundamental de pagar impostos: Contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal”; Paulo Caliendo, “Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito: Uma visao
Critica”; algumas obras de José Joaquim Gomes Canotilho; Konrad Hesse, “A For¢a Normativa
da Constitui¢ao” e obras de Geraldo Ataliba. Para o desenvolvimento da pesquisa, objetivou-
se rediscutir o modelo de tributacdo do Estado Brasileiro no ambito da sua constitucionalizacao
e sob o instrumental da Andalise Economica do Direito, a fim de demonstrar que a reestrutura¢ao
do atual modelo constitucional de tributacdo no Brasil, com reducdo da regressividade fiscal
somado a uma maior tributacdo sobre renda e patrimdnio, pode propiciar a reducdo de
desigualdades e promocao de desenvolvimento econdmico e social. Trata-se de Tese com apoio
no método dedutivo, realizada a partir de pesquisa bibliografica sobre a Constitui¢do do Brasil,
leis infraconstitucionais, levantamento e anélise de doutrinas e obras nacionais e estrangeiras
de Direito, Filosofia, Sociologia e Economia, bem como, em alguns momentos, na
jurisprudéncia do Brasil, cujo tema em discussdo se encontra vinculado a linha de pesquisa do
programa de Doutorado em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Os principais
resultados da pesquisa tedrica indicam que a tributag@o se tornou um instrumento de realizagao
de politicas publicas e, consequentemente, de promogao de direitos fundamentais. Contudo, no
ambito do Estado Brasileiro, enquanto a Constitui¢ao Federal prevé um sistema tributario cuja
incidéncia tributdria estd amparada no principio da justica fiscal e capacidade contributiva,
verifica-se que, de fato, o que predomina ¢ uma regressividade fiscal, a partir de um modelo
que, ao tributar, ndo leva em conta a capacidade econdmica do contribuinte e, por isso, ndo se
coaduna com um Estado Republicano, que ¢ o caso do Brasil, nem com suas normas
constitucionais. Diante deste resultado, a Analise Economica do Direito se mostrou como bom
ferramental para sugerir uma tributacdo eficiente, a partir da formagdo de estruturas
institucionais fortes e bem definidas, que assegurem solucdes juridicas e econdmicas a reduzir
0 maximo possivel os custos de transa¢ao, proporcionando um ambiente propicio aos negocios.
Contudo, essa reestruturacdo deve se dar por meio da Constitucionalizacdo do Direito
Tributario Brasileiro o que demonstra que a tributacio deve ter por principio fundamental o da
igualdade tributdria, implementando o Principio da Capacidade Contributiva de modo a
observar e efetivar os objetivos fundamentais da Constitui¢do. A solugdo para enfrentar essa
situagdo esta na reestruturacao do Sistema Tributario Brasileiro, alterando a sua predominante
regressividade fiscal para um modelo de progressividade, com uma tributa¢do de acordo com a
capacidade econdmica e contributiva de cada contribuinte. Desse modo, ndo apenas se realizara
uma tributacdo com justica fiscal, como seus efeitos sobre o ambito econdmico serdo positivos,
mantendo ou até aumentando a arrecadacao tributaria no Estado Brasileiro.

Palavras-chave: Progressividade fiscal. Tributagdo eficiente. Constitucionalizagdo. Direito
tributario.



ABSTRACT

The taxation of the Brazilian State has gained special attention due to the need to restructure its
constitutional tax system and adapt it to the objectives of the Brazilian Republic, provided for
in article 3 of the Constitution of Brazil. This is because this taxation, which is now
implemented, has regressive characteristics, resulting in distortions not only within the scope
of the constitutional norm, but also within the scope of the economy itself, since it distorts the
price system and collaborates in the increase of social inequality. Works written by John Rawls,
A Theory of Justice, are used as a theoretical framework™; José Casalta Nabais, “The
fundamental duty to pay taxes: Contribution to the constitutional understanding of the fiscal
state”; Paulo Caliendo, “Tax Law and Economic Analysis of Law: A Critical View”; some
works by José¢ Joaquim Gomes Canotilho; Konrad Hesse, “The Normative Force of the
Constitution” and works by Geraldo Ataliba. For the development of the research, the objective
was to re-discuss the taxation model of the Brazilian State within the scope of its
constitutionalization and under the instrument of Economic Analysis of Law, in order to
demonstrate that the restructuring of the current constitutional model of taxation in Brazil, with
of fiscal regressiveness added to a higher taxation on income and assets, can provide the
reduction of inequalities and promotion of economic and social development. It is a thesis based
on the deductive method, carried out from a bibliographic research on the Constitution of Brazil,
infra-constitutional laws, survey and analysis of national and foreign doctrines and works of
Law, Philosophy, Sociology and Economics, as well as, in some moments, in the jurisprudence
of Brazil, whose topic under discussion is linked to the line of research of the Doctoral program
in Law at the Federal University of Santa Catarina. The main results of the theoretical research
indicate that taxation has become an instrument for carrying out public policies and,
consequently, for promoting fundamental rights. However, within the scope of the Brazilian
State, while the Federal Constitution provides for a tax system whose tax incidence is supported
by the principle of fiscal justice and ability to pay, it appears that, in fact, what predominates is
a tax regressivity, from a model that, when taxing, does not take into account the economic
capacity of the taxpayer and, therefore, is not in line with a Republican State, which is the case
of Brazil, nor with its constitutional norms. In view of this result, the Economic Analysis of
Law proved to be a good tool to suggest efficient taxation, based on the formation of strong and
well-defined institutional structures, which ensure legal and economic solutions to reduce
transaction costs as much as possible, providing a business-friendly environment. However,
this restructuring must take place through the Constitutionalization of Brazilian Tax Law, which
demonstrates that taxation must have as its fundamental principle that of tax equality,
implementing the Principle of Contribution Capacity in order to observe and implement the
fundamental objectives of the Constitution. The solution to face this situation lies in the
restructuring of the Brazilian Tax System, changing its predominant tax regressiveness to a
progressive model, with taxation in accordance with the economic and contributory capacity of
each taxpayer. In this way, not only will taxation be carried out with fiscal justice, but its effects
on the economic scope will be positive, maintaining or even increasing tax collection in the
Brazilian State.

Keywords: Fiscal progressivity. Efficient taxation. Constitutionalization. Tax law.



Figura 1:
Figura 2:
Figura 3:
Figura 4:
Figura 5:
Figura 6:
Figura 7:
Figura 8:

LISTA DE FIGURAS

Comparativo de horas trabalhadas para pagamento de tributos com outros Paises.. 80

Carga Tributéria Geral sobre a Renda Total das Familias...........c...ccccoovviiiiienenen. 81
Tributagao N0 Brasil.........ccooooiiiiiiiiiicc e 83
Tributacdo nos paises da OCDE ...........cccooiiiiiiiiiiieeeee e 83
Comparativo entre Demanda/Oferta sem tributagao.............ccceeevvveevvieeriieenneeenne, 239
Comparativo entre demanda/oferta com tributacao...........cccoevveevivieeriieeniieenieenne, 240
Demonstrativo de oferta elastica, com demanda inelastica ..............ccoovveevveennee.... 241

Demonstrativo de oferta inelastica, com demanda elastica ..............ccovvveevveenee... 242



LISTA DE TABELAS

Tabela 1: Imposto sobre a Renda 2021-2022 .........ccoiiiiiiiiiiiieiiie e 74
Tabela 2: Aliquotas do ITR ......ccoiiiiiiiiee e 76
Tabela 3: Demonstrativo da tributagdo brasileira em 2017 ...........ccccoeeviiiiiiiiiiiicieieceeee, 236

Tabela 4: Demonstrativo de Tributagdo da Média da OCDE, considerando o PIB brasileiro em



ADI
AED
ART
CIAT
CPC
CTN
CEPAL
CF
COFINS
COSIP
CPP
CPRB
CSLL
DF

EC
FMI
IRPF
ITCMD
ICMS
IR
IRPJ
IPI
IPVA
ISS
ITBI
IVA
IPTU
ITR
IBPT
JSCP
LC
NEI

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Analise Econdmica do Direito

Artigo

Centro Interamericano de Administra¢ao Tributaria
Cddigo de Processo Civil

Cdodigo Tributario Nacional

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
Constitui¢ao Federal

Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
Contribuigdo para Custeio da [luminagdo Publica
Contribui¢ao Previdenciaria Patronal

Contribui¢ao Previdenciaria sobre Receita Bruta
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido

Distrito Federal

Emenda Constitucional

Fundo Monetério Internacional

Imposto de Renda da Pessoa Fisica

Imposto de Transmissdao Causa Mortis e Doagao
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos
Imposto sobre a Renda

Imposto Sobre a Renda das Pessoas Juridicas
Imposto sobre Produtos Industrializados

Imposto Sobre Propriedade de Veiculo Automotor
Imposto Sobre Servigos

Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis
Imposto sobre Valor Agregado

Imposto Territorial e Predial Urbano

Imposto Territorial Rural

Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo
Juros Sobre Capital Proprio

Lei Complementar

Nova Economia Institucional



OCDE
PIB
PANUD
PASEP
PIS

RE

STJ
STF

Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
Produto Interno Bruto

Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento
Programa de Formagao do Patrimonio do Servidor Publico
Programa de Integracdo Social

Recurso Extraordinério

Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal



2.1
2.1.1
2.1.2
2.2

2.2.1

2.2.2

2.2.3

2.3

2.3.1

SUMARIO

INTRODUGCAO ... ueerererenerinesesesesesesesesesesesesesesssssesssesssssssessssssssssssssssssssssssssssssssseses 17
SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO: O PARADOXO CONSTITUCIONAL
DA TRIBUTACAO w21
CONCEITO DE SISTEMA ...cciiiiiiiiiisninsninsnicsssissssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssss 22
Aspectos historicos da formacao do Sistema Tributario.........cceeveeccseeccssencecsancesanns 23
Aspectos da evolucio do Sistema Tributario Brasileiro ............ceeeveccseecsneccnnen. 36
O MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO BRASILEIRO A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 ..44
Dos principios gerais de tributacio expressos na Constituicio da Republica
Federal do Brasil de 1988.........iiiniinuiininnninnennnennennninneensesnesssesseessessees 44
2.2.1.1  Principio da Capacidade Contributiva ...........ccceeevrierveeirienieenieeneeeieeeneenn 45
2.2.1.2  Principio da Reserva Legal .........ccccooiieiiiiiiiniieeeee e 45
Dos Principios gerais de tributacio nao expressos na Constituicio Brasileira de
| 1.1 47
2.2.2.1  Principio Republicano € Tributacao.........ccceeevveeeviieerciieeriieeniie e 47
2.2.2.2  Principio da Seguranga Juridica € Tributagao .........cccceeevveenveneriiinicneennens 49
2.2.2.3  Principio da Justica Fiscal.........cccccveeriiieiiieiiiecieeeieceee e 50
Das limitac¢oes especificas do Poder Tributario positivadas na Constituicao de 1988
.................................. 51
2.2.3.1  Principio da Legalidade Tributaria...........ccccoeveevieriieniininnenienienicneceeeae 52
2.2.3.2  Principio da Previsibilidade Tributaria ...........cccceeveeeciieiniieiniieeeiee e 53
2.2.3.3  Principio da Igualdade Tributaria.........ccccceceemieveriienieniniiinieieeicneeeens 55
2.2.3.4  Principio da Liberdade de Trafego..........ccoceveiviriiniiiiiiiiicicicniceeee 56
2.2.3.5  Imunidades TTIDUATIA ....cc.ooiiiiiiiiiiiiieieeeeee e 58
A PREDOMINANTE REGRESSIVIDADE FISCAL NO SISTEMA
TRIBUTARIO BRASILEIRO: UM PARADOXO CONSTITUCIONAL ........... 60
Tributacio € Economia PoOIItiCa .......ccccivveeiiciicnnicniisnnicsissnnnicsssnsscsssssssscssssssscssnnane 61
2.3.1.1  Tributagdao Regressiva no Estado Brasileiro ...........cccccceeeevveevciieneieeeeneenne, 65
2.3.1.1.1 IPI— Imposto sobre Produtos Industrializados............ccceververiineencnnnne 66
2.3.1.1.2 PIS/PASEP e COFINS — Contribui¢cOes SOCIaiS ...........ccevvveeeeerireeeeernnnnn. 67

2.3.1.1.3 ICMS — Imposto sobre Operagoes relativas a Circulacdo de Mercadorias e
SOIVIGOS ettt e e et e e e e et e e e e ta e e e e eeata e e e e etaeeeeeeataeeeeeaaraeeeeenaaeas 68



2.3.2

3.1

3.1.1

3.1.2

3.2

3.2.1
3.2.2
3.23
3.2.4
33

3.3.1
3.3.2
3.3.3
3.34

2.3.1.1.4 ISS — Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza..........c.ccceevuveennennne. 69

2.3.1.2  Tributacdo Progressiva no Estado Brasileiro .........cc.cceevveviieiieniecniiennnnnne 72
2.3.1.2.1 IR —Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza .............. 73
2.3.1.2.2 ITR — Imposto sobre Propriedade Territorial Rural ...........cccccoceniinennenn. 75
2.3.1.2.3 ITCMD — Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagao..................... 77
2.3.1.2.4 TPTU — Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana........... 77

O Impacto do Modelo de Tributacdo do Estado Brasileiro sobre a Desigualdade

ECONOIMICA ..ucueenerneiriieiieinuicticenseissicssisnsssisssisesssessssssssssesssssssssssssssssssssesssessassssses 78

SINTESE CONCLUSIVA ..cucuuiunsinncinnesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 90

INTERACOES ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E ECONOMIA NO AMBITO

DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.....coeumeumneunsensssensessssessssssssesssscess 91

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ASPECTOS HISTORICOS,

CONCEITUAIS E METODOLOGICOS .92

Elementos Conceituais da Ciéncia Economica...........cceveeveicvuinsercsneissecnsnecssenenees 92

3.1.1.1  ESCOlA CIASSICA...ccuuiieeiiiieeiieeeiie ettt ettt e e e e e e saaeeeeneeeaaee e 93

3.1.1.2  Escola Neoclassica € MarginaliSmo ...........cccecvueeveeriienieeriienieeieesie e 96

3.1.1.3  Escola InStituCionaliSta.........ceeueeruerieriieienierieeieeesieeee e 98

3.1.1.4  Escola da Nova Economia Institucional.............cccccceevviririiiiniiieeniee e, 99

Aspectos destacados da Analise Economica do Direito.........cceceeeveresuccseccsnressescanes 99

3.1.2.1  Elementos conceituais da Andlise Economica do Direito............ccccceuee. 100

3.1.2.2  Premissas Estruturais da Analise Econdmica do Direito .............ccceeneen. 103

3.1.2.3  Analise Econdmica no Direito Brasileiro..........ccccoeceeniinieeniiiicenicnniens 104

TRIBUTACAO E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: A TRIBUTACAO

COMO INSTRUMENTO DE POLITICA INTERVENCIONISTA........ccooeevueeee 107

Premissas Basicas sobre 0 intervencCioniSmo .........ecceceeccceicssnicssnnressnencsssencsssecnes 108

Aspectos historicos sobre 0 Intervencionismo..........coeeeccceecssescsssnncsssesssssssssssssses 110

Intervencao do Estado sobre a Economia no Direito Brasileiro .........cccceeueeecnnne. 112

A Tributac¢do como instrumento de intervenc¢ao sobre a Economia...........ccccuu.. 115

TRIBUTACAO, CUSTOS DE TRANSACAO E ESCOLHAS PUBLICAS: A

IMPORTANCIA DE ESTRUTURAS INSTITUCIONAIS BEM DEFINIDAS

PARA O DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO ECONOMICO................... 121
Ronald H. Coase e a Teoria dos Custos de Transacao .....ccccceeerccnneeereccccsscsnnnaseene 122
Oliver Willianson: Ainda 0s Custos de TranSacao ....c.cccceeerccccneeereecccsssscnnassssecccns 125
Douglas North e a Importancia das INStituicoes ......cceveerreressecssareserssaressesssanessasns 127

A Tributacio e a Teoria do Public Choice .........coueierceicscnicssnnicssnnicssanssssanssssnnesans 129



335
3.4

4.1

4.1.1

4.1.2

4.1.3

4.2

4.2.1

4.2.2

4.2.3

4.3

4.3.1

4.3.2

4.3.3

334.1 James Buchanan € @ PUbliC ChOICE .....covvvvvvvviviiiieiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 134

Instituicoes e a Nova Economia Institucional ..........ceeievceiciceicscnnicscnncssnnncscnnecnns 138
EFICIENCIA EM MATERIA TRIBUTARIA A LUZ DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO 141
SINTESE CONCLUSIVA ....coreunseunscesssesssssscssasens 148
A INCIDENCIA TRIBUTARIA A LUZ DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO 150
DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE CONSTITUICAO COMO LEI
FUNDAMENTAL ..uuoiiiiitiiiiinninineecnicsnisssesssesssseesssssssesssassssessssssssssssasssssssssssssssss 151
Elementos gerais da Teoria do Estado .. 152
Do Estado Absoluto ao Estado Democratico de Direito..........cceveeeveecnecccnecnnenene 154
Do Conceito e funcio da Constituicio em um Estado, bem como na vida de seu
POVO ceueeecnneecsnneecsneecsnnnes 158
A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO NA
PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO DIRIGENTE NO ESTADO
BRASILEIRO 164
Premissas Fundamentais do Dirigismo Constitucional..............coeevveeereresuensnnnene 164
Pode-se atribuir a Constituicio Brasileira de 1988 a caracteristica de dirigente?
..................................................................................................................................... 169
Direito Tributario na perspectiva da Constitui¢do Dirigente no Estado Brasileiro
..................................................................................................................................... 173
A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO ELEMENTO CENTRAL DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO .........ccevrerrereernee 178
Do conceito e caracteristicas do Estado Fiscal.........iievveienveicsvnicssercssnnncssnnnenns 178
4.3.1.1 O Brasil como Estado Fiscal € Social ........ccccoooeriiiniiiiiniiiiiiceeee, 182
Dever fundamental de pagar impostos como elemento do Estado Fiscal............ 183
4.3.2.1 O Dever Fundamental de Pagar Impostos no Estado Brasileiro................ 186
A tributag¢do como meio de financiamento do Estado e a exigéncia de tributos a

partir da capacidade economica do contribuinte na Constituicado Federal para a

realizacao da Justica FiSCal...uuueiiiiiciiiinrnnnnniiicisissscnsnnssicccsssscsssnssssssccssssssssssssssscsssss 189
43.3.1 Um entendimento sobre a Justica Fiscal ...........cc.ccccoovvviiiiiiiiieeieiiieecene, 190
4.3.3.1.1 O pensamento de Justica em ATIStOtEles ........ccoeervirriieriieiienieeiieee, 191
4.3.3.1.2 Aldeiade Justicaem Kant.............cc.ooeoeviiiiiieiiiii e 192

4.3.3.1.3 O Conceito de Justica em John Rawls............cccccoeeeviiiiiiiiiiiieiiiiiiecee, 194



4.3.4
4.4

5.1

5.1.1

5.2

5.2.1

5.3

4.3.3.1.4 Uma abordagem conceitual de Justiga Fiscal no Direito Tributario
BIASIRITO ..veuieiiiiieieee ettt 196

4.3.3.2  Principio da capacidade contributiva — aspectos destacados de sua evolugdo
hiStOrica € CONCEITUAL .......cccuiiiiiiieeiee et e e e e e 199

4.3.3.3  Principio da Capacidade Contributiva no Direito Tributéario Brasileiro ...200

4.3.3.4  Subprincipios da Capacidade Contributiva...........ccceevvevrierieeciienieeneennen. 204
4.3.3.4.1 Progressividade e Capacidade Contributiva...........cccceeevveerreeenireennneennne. 204
4.3.3.4.2 Proporcionalidade e Capacidade Contributiva..........ccceecvverivenieeiiennnnnne. 206
4.3.3.4.3 Seletividade e Capacidade Contributiva...........ccceeeveevuierieenieenieeniienneennn. 207

Capacidade Contributiva como elemento promocional da Justica Fiscal........... 207

SINTESE CONCLUSIVA ..ouiumcrnmncssnnssssssssssssmssssssssssssssssssssssssssasssssssssssssssssss 209

REESTRUTURACAO DO MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO
BRASILEIRO PARA UMA ARRECADACAO TRIBUTARIA JUSTA E
EFICIENTE ......cevvveevesressessessesssssssssssssssessessessessessesssssessssssssssassessessessessessessessasassases 211
DIRETRIZES DE REESTRUTURACAO DO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO: UMA VISAO CONDIZENTE COM SUA
CONSTITUCIONALIZACAOQ ...uueeeeeererererserenesesssessssssessssssssesesssssssssssesssssssssens 212

Extrafiscalidade tributiria e a observiancia do Principio da Capacidade
LO01) 1109101 13 R 222
CONTRIBUICOES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PARA A
REDEFINICAO DO MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO
BRASILEIRO 225

Eficiéncia Economica e Justica Fiscal: Um equilibrio necessiario para uma

Arrecadacio Tributaria EfiCIeNte ........couueieciisrnriccscsnnicssssnnrccssssseesssssssscsssssssscsnns 230
PROPOSTA DE REESTRUTURACAO DA TRIBUTACAO NO ESTADO

BRASILEIRO 243
CONCLUSAOQ ....oetererresrrsnssessssssessssesssssssesssssssessssesssssssesssssssessssssessssessessssessesssesses 250
REFERENCIAS ....ccovteereerersessessessessessesssssesssssessessessessessessesssssssessssessessessessessessesaese 258
GLOSSARIQ.........couerreererressressessssessasssessessessasssessessessssssessessessasssssessessssssssessassasssesss 274




17

1 INTRODUCAO

A presente Tese de Doutorado foi desenvolvida no Programa de P6s-Graduacao em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), e se encontra relacionada a area de
Direito, Politica e Sociedade dentro da linha de pesquisa de Constitui¢do, Cidadania e Direitos
Humanos.

O tema principal adotado nesta pesquisa estéa relacionado a Direito e Economia, uma
vez que trata especificamente do Direito Tributario somado a Ciéncia Economica, visando
analisar o atual modelo tributario brasileiro e, a partir disso, propor alteragdes que atendam
positivamente o Sistema Tributdrio Brasileiro tanto do ponto de vista da Economia como da
Justica Fiscal.

Como problema da pesquisa, partiu-se do seguinte questionamento: O atual modelo
constitucional tributério ¢ eficiente sendo predominantemente regressivo?

Visando responder essa problematica, pontos foram estabelecidos e estdo relacionados
ao Sistema Tributario Brasileiro, quais sejam: a Analise Econdmica do Direito (AED) pode ser
instrumento importante para se entender o estado atual da tributagdo no Brasil; a eficiéncia da
tributacdo brasileira deve ser observada a partir da constitucionaliza¢ao do Direito Tributario
Brasileiro; o Principio da Capacidade Contributiva ¢ elemento fundamental no Sistema
Tributério Brasileiro e promotor da Justica Fiscal.

Como hipdtese a problematica ora estabelecida, partiu-se da resposta de que ao tributar
de forma predominantemente regressiva, o atual modelo constitucional tributario ndo ¢
eficiente, haja vista que tributa de forma desigual e, desta forma, contribui para a concentragao
desproporcional de renda, violando principios constitucionais e contrariando os objetivos
fundamentais da Republica Brasileira, prejudicando, assim, o desenvolvimento economico e
social, ja que também interfere nos custos de transacdo e consequentemente na formagao de
pregos.

A tese desenvolvida para essa situagdo ¢ a de que a tributagdo serd eficiente a luz da
Constitucionalizacdo do Direito Tributario Brasileiro se tributar a todos de forma equitativa,
conforme suas respectivas capacidades contributivas, fato que contribuiria para a reducao da
concentracdo desproporcional da renda. Além disso, promoveria o desenvolvimento
econdmico, posto que interferiria de forma positiva nos custos de transagdes e,
consequentemente, na formagao de precos, pois amenizaria distor¢des que poderiam surgir no

sistema de pregos do mercado, tornando-se em estimulo ao consumo pelo aumento da demanda.
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Dessa forma, ndo apenas seria eficiente economicamente, mas, também, estaria essa eficiéncia
de acordo com os principios e objetivos constitucionais.

Necessario se faz, portanto, um equilibrio entre Eficiéncia Economica e Equidade, o
que se propde ao modelo tributario brasileiro no intento de se promover e realizar a Justica
Fiscal a partir da distribuicdo justa dos encargos de tributagdo, bem como de proporcionar o
desenvolvimento a partir da reducdo de distor¢des provocadas na economia pela tributagao,
com oportunidade de melhor e maior poder de compra aos contribuintes, fomentando, assim, a
economia de mercado e, consequentemente, o Desenvolvimento Econdmico.

Objetiva-se aqui rediscutir o modelo de tributagdo do Estado Brasileiro no ambito da
sua constitucionalizagdo e sob o instrumental da Analise Econdmica do Direito, a fim de
demonstrar que a reestruturacao do atual modelo constitucional de tributagdo no Brasil, com
reducdo da regressividade fiscal, somado a uma maior tributacdo sobre renda e patrimdnio,
pode propiciar a reducdo de desigualdades e promocdo de Desenvolvimento Econdmico e
social.

A justificativa para o desenvolvimento da pesquisa em questdo se encontra na
necessidade do seu aprofundamento na seara da interdisciplinaridade entre o Direito Tributario
e a Ciéncia Economica, levando-se em conta os efeitos que a tributagdo gera sobre o setor
econdmico ¢ como isso influencia nas questdes sociais, ja que o Brasil ¢ um Estado que
necessariamente, depende da tributagdo para a realizagdo dos seus objetivos, pois possui uma
ampla gama de direitos fundamentais que necessitam ser concretizados.

Fato ¢ que a tributagdo sempre esteve relacionada as atividades do homem desde a sua
necessidade de convivéncia em sociedade, pois no inicio de sua trajetoria, a relagdo havida entre
governante e contribuinte se demonstrava como uma relagdo de poder. O governante arrecadava
para intentos relacionados a guerras, poder, luxtria propria, dominagdo e nem sempre para o
desenvolvimento e promogao do bem-estar geral.

A caracteristica da tributagdo como instrumento de desenvolvimento social,
econdomico e redutor de desigualdades surge com o decorrer dos tempos, a partir de
reivindicagdes por melhores tratamentos pelo governante aos seus suditos; pelo reconhecimento
e protecdo de direitos de liberdade, seguranca e propriedade; pela necessidade de limites na
imposicao tributdria a partir do necessario consentimento do Parlamento; pelo respeito ao
patrimonio de cada individuo; pelo reconhecimento de cada pessoa como sujeito de direitos.

Em especial, ¢ a partir da formag¢do do Estado, motivado por revolugdes liberal-
idealistas, que os individuos, mediante pacto social, permitem a reducdo de sua liberdade para

se submeter a regras de convivio social, destinando ao Estado legitimidade e poder para
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administrar o bem publico e, com isso, inclusive, poder retirar, do patrimdnio dos particulares,
parcela necessaria a titulo de contribui¢do para o financiamento de sua estrutura e para
realizagdo de suas politicas publicas em prol do bem comum.

E quando, entdo, aquela relagdo de poder deixa essa caracteristica arbitraria para se
estabelecer em relagdo juridica, inclusive com a participagdo dos contribuintes na edi¢do das
normas reconhecedoras de direitos e obrigacdes de todos os envolvidos.

Quando se trata do atual modelo de tributagdo no Estado Brasileiro, verifica-se que ele
tem sido motivo de amplas e profundas discussdes nos cenarios econdmico, politico e juridico,
haja vista que, ao que tudo indica, ndo reflete o comando da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

A carga tributaria que se impde sobre os contribuintes ¢ uma das mais altas no contexto
mundial, contudo esse ndo ¢ o principal problema, mas sim a forma como essa carga tributaria
¢ distribuida quando da sua incidéncia.

O Estado Brasileiro ¢ um Estado social, haja vista seu carater interventivo para a defesa
e promogao dos direitos fundamentais, em especial os sociais, e, por isso, necessita de uma
arrecadagao tributaria que reflita esse cenario.

Quando analisada essa situacdo, trés disciplinas despontam e devem ser trabalhadas
em conjunto, sendo o proprio Direito Tributdrio, bem como a Economia e o Direito
Constitucional.

Ha muito ndo ¢é possivel estudar a tributagdo sem levar em conta seus reflexos no
ambito econdmico, no entanto, ainda que a tributacdo tenha de ser analisada a partir desse
parametro, ndo se pode desgarrar do dirigismo constitucional. Por isso a necessidade de que sua
analise e estudo se dé no ambito da Constitucionalizagdo do Direito Tributario Brasileiro.

E necessario que o Estado Brasileiro tenha sua atuacio conforme os ditames
constitucionais, ou seja, com reducdo das desigualdades sociais, da marginalidade e com a
promogao do desenvolvimento nacional, bem como, de forma conjunta, que procure estabelecer
um ambiente voltado aos negdcios. Para isso, a necessidade de uma Tributagdo Eficiente no
Estado Constitucional Brasileiro.

Nesse ponto, a Analise Econdmica do Direito se mostra como importante instrumento
para buscar um melhor entendimento sobre uma tributacdo eficiente. Inobstante se tratar de um
movimento iniciado e fortalecido nos Estados Unidos, com uma vertente mais liberal, nada
impede que sua aplicagdo seja efetuada no Direito Brasileiro, desde que, claro, com as lentes

da Constituic¢ao.
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O trabalho se desenvolveu por meio de pesquisa bibliografica e, em alguns momentos,
jurisprudencial, dividindo-se em quatro capitulos. No primeiro capitulo, analisou-se o atual
modelo constitucional de tributagao no Brasil a partir incidéncia da carga tributéria, seu impacto
na redugdo ou propagacao de desigualdades e pobreza, bem como em relagdo a promogao do
desenvolvimento econdmico e social. Foi primordial uma busca histérica sobre o surgimento e
evolucdo da tributagdo para chegar aos dias atuais no entendimento de como esta estruturado o
Sistema Tributério Brasileiro.

No segundo capitulo, verificou-se se a Analise Economica do Direito pode oferecer
elementos para definicdo de uma tributagdo eficiente, numa perspectiva da tributagdo como
instrumento de interven¢dao para indu¢do ao desenvolvimento econdmico. Isso porque a
interagdo entre a tributacdo e a economia ¢ fato e quando o Estado tributa inevitavelmente gera
efeitos distorcivos sobre o ambito econdmico. Por isso a importancia de se buscar elementos
que possam construir um conceito de tributacao eficiente.

O terceiro capitulo tem por objetivo demonstrar que no ambito da Constitucionalizagdo
do Direito Tributario, o Principio da Capacidade Contributiva, coroldrio do principio
constitucional da igualdade tributéria, ¢ elemento central do Sistema Tributdrio Brasileiro e
deve nortear sua reestruturacao para realocar a arrecadagao tributaria de forma condizente com
o Estado Fiscal Democratico de Direito.

A duvida que se procurou elucidar se d4 na seara da constitucionalizacdo do Direito
Tributario Brasileiro. Nao no entendimento se a Constituicdo de 1988 recepcionou o sistema
tributdrio, mas se o Sistema Tributario Brasileiro se encontra envolto pelas normas
constitucionais, irradiando seus principios para a promocdo e concretizagdo dos objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal (CF).

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, pretendeu-se propor um Modelo Constitucional
de Tributacdo Eficiente a partir da reestruturacdo do modelo de incidéncia tributaria e sob a
otica da Constitucionalizacdo do Direito Tributario, que possibilite o Desenvolvimento
Economico e a promocao da equidade social, com equilibrio e conjugacao entre a Eficiéncia

Economica ¢ a Justiga Fiscal.



21

2 SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO: O PARADOXO CONSTITUCIONAL
DA TRIBUTACAO

A tributacdo sempre esteve presente em todos os acontecimentos marcantes das
evolucdes e transformacgdes sociais, 0 que motiva, neste primeiro capitulo, entender como, de
fato, deu-se a evolugao da tributagdo para chegar aos dias atuais como um Sistema Tributario.

Optou-se, num primeiro momento, por trazer o conceito de Sistema, ja que a pretensao
¢ demonstrar que a tributagdo brasileira esta sistematizada em uma estrutura de principios e
regras que sustentam os direitos e obrigagdes dos contribuintes na sua relacdo tributaria com o
Estado, bem como levantar dados informacionais sobre a evolu¢do historica da Teoria da
Tributagdo, em que a obra de base para esse caminho a ser percorrido foi “A Evolu¢ao Historica
da Teoria da Tributacdo”, desenvolvida por Fernando Aurelio Zilveti (2017). Trata-se de uma
obra que, diante das demais leituras realizadas, mostrou-se bastante completa e profunda a
demonstrar a formagao e desenvolvimento do Sistema Tributario de um modo geral.

Inobstante se fazer referéncia a tributacdo na antiguidade, o leitor observara que,
seguindo a obra acima referenciada, os principais acontecimentos histdricos se dao a partir do
século XII e em relagdo aos principais paises que foram precursores no desenvolvimento da
Teoria da Tributacdo, quais sejam, a Franga, Inglaterra, Alemanha, Estados Unidos e Brasil.

Apbs, objetiva-se trazer informacgdes sobre a formagdo e desenvolvimento do Sistema
Tributario Brasileiro, cujo autor de base foi Ubaldo Cesar Balthazar, pesquisador da historia do
Direito Tributario, em especial do Direito Tributario Brasileiro.

Nesse segundo tdpico, pretende-se compreender e, dentro dessa compreensao,
demonstrar como se deu a evolucao da Teoria da Tributagdao no Direito Brasileiro, a culminar
com a formac¢ao do Sistema Tributario Brasileiro.

Por fim, procura-se demonstrar como estd estruturado o atual Sistema Tributério
Brasileiro, bem como se ele reflete a vontade da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 em promover a Justica Fiscal.

Para isso, optou-se por elencar os principios gerais de tributagao expressos e implicitos
no texto constitucional. Em seguida, trazer os demais principios que regem o Direito Tributario
e denominados pelo Constituinte como Limitadores do Poder de Tributar do Estado para, ao
término deste capitulo, verificar qual a influéncia e efeitos a tributagdo do Estado Brasileiro

exerce tanto no aspecto economico como no aspecto juridico-constitucional.
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2.1 CONCEITO DE SISTEMA

A palavra sistema nos conduz a algo que esta organizado de modo que haja um sentido
nessa organizagdo que permita o real funcionamento do todo, em que cada peca exerce
primordial tarefa no seu desenvolver, ndo sendo possivel o funcionamento de uma ou de
algumas em separado, de forma independente.

Ao se visualizar essa estrutura numa acepgao juridica, verifica-se que o sistema traz
ndo apenas elementos, mas também estruturas que asseguram o ideal funcionamento das
normas juridicas, em que Rizzatto Nunes (2018, p. 249), no seu “Manual de Introducgdo ao
Estudo do Direito”, explica que o sistema juridico € composto por elementos e estruturas. Nesse
sentido, os elementos que o compdem sdo as normas e sua estrutura ¢ formada pela hierarquia
e unidade existente entre tais normas.

Em outras palavras, tem-se um sistema juridico quando seus elementos, ou seja, suas
normas, estdo alocadas de forma estrutural, numa composi¢ao hierarquica ¢ de unidade com o
todo, que estejam em sintonia com uma norma fundamental e sua interpretagdo e aplicagdo se
deem no conjunto, levando em consideracao a sua unidade e ndo a norma isolada em si.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2019), ensina que ¢ pertinente um ordenamento
relacionar suas normas de modo a tratd-las no conjunto, inclusive de forma estrutural, o que
permite identificar a norma valida na relacao entre seus elementos. Pode-se, portanto, visualizar
um sistema juridico como um ordenamento juridico. Mas a questao ndo ¢ tao simples assim!

Norberto Bobbio (1999, p. 76) problematiza a situacdo ao enfatizar que “o termo
‘sistema’ € um daqueles termos de muitos significados, que cada um usa conforme suas proprias
conveniéncias”. Nesse sentido, Hans Kelsen (2009) j& explicava que os sistemas juridicos
podem ser estaticos ou dindmicos. No primeiro caso, tem-se um sistema onde as normas se
relacionam umas as outras pelo seu contetido. Outrossim, um sistema dindmico apresenta
normas que derivam umas das outras no ambito de hierarquia que existe entre elas, o que €
essencial para sua eficacia.

Nesse contexto, ainda, Norberto Bobbio (1999, p. 77-80) explica que ¢ possivel
identificar trés modalidade de sistemas. Um primeiro modelo seria o sistema dedutivo, em que
todas as normas juridicas derivariam de principios gerais de direito'; um segundo significado

de sistema, na defini¢do de Norberto Bobbio, vem de Savigny, no qual, ao contrario do primeiro

! Essa acep¢do muito trabalhada do termo ‘sistema’ foi referida historicamente somente ao ordenamento do

Direito Natural. Uma das mais constantes pretensdes dos jusnaturalistas modernos, pertencentes a escola
racionalista, foi de construir o Direito Natural como um sistema dedutivo. (BOBBIO, 1999, p. 77).
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modelo, ¢ utilizado para indicar um ordenamento da matéria, realizado pelo processo indutivo,
ou seja, partindo de normas para elaborar conceitos gerais. Estd mais relacionado a classificagao
das normas a partir da experiéncia, com base nas semelhangas, até alcancar aqueles conceitos
normativos gerais. Por fim, um terceiro significado de sistema para Bobbio (1999) esta
relacionado aquele em que o conjunto de normas que o compde devem ser compativeis com o
todo, inclusive as novas normas que ingressem nesse ordenamento, na medida em que a
incompatibilidade de alguma ou algumas nao derruird todo o sistema, mas apenas excluira
aquela que nao se adequa por incompatibilidade.

Para o estudo em questdo, que procura entender e conceituar o Sistema Tributario,
entende-se que ele (Sistema Tributario) é formado por normas que regem as condutas no ambito
da relagdo juridico-tributdria, de modo a preservar e fomentar os direitos fundamentais dos
contribuintes, bem como suas obrigacdes fundamentais para com o Estado e para com a propria
sociedade.

E necessério, na visio de Geraldo Ataliba (2001), que a harmonia entre as normas do
sistema juridico valorize adequadamente seus principios fundamentais de modo a prevalecer os
objetivos da norma fundamental.

No caso do Sistema Tributdrio Brasileiro, este vem formado por principios e regras
que estao dispostos de forma hierarquizada a partir da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Nesse Sistema, cuja forma piramidal de Hans Kelsen se entende estar
estruturado, tanto o Estado como os contribuintes encontram seus direitos, suas obrigagdes e
suas limitagdes.

Resulta de um pacto social firmado e estabelecido na norma fundamental brasileira
que, inclusive, dispde sobre os objetivos fundamentais da Republica que somente podem ser
cumpridos a partir de uma justa e eficiente tributacao.

Contudo, para se compreender esse conceito, faz-se importante percorrer a formagao
histérica da tributagdo bem como a sua evolucdo no que tange a relacdo estabelecida entre

governante, e depois o Estado, com o contribuinte o que sera efetuado nos tdpicos seguintes.

2.1.1 Aspectos historicos da formacio do Sistema Tributario

A real formagado de um sistema tributario nos moldes desejado e concebido atualmente
tem seu surgimento a partir do século XIX, em especial no século XX. Contudo, até 14,
acontecimentos marcantes de cada época foram essenciais e definitivos para o desenvolvimento

desse sistema tributario.
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Pode-se dizer que a histéria da tributacio remonta a antiguidade®, muito antes do
surgimento do Estado, no século XVIII, quando a relagdo tributaria entre o contribuinte € o
governante tinha como marca o poder, o arbitrio, a imposi¢do e at¢ mesmo a violéncia.

O presente estudo sobre o desenvolvimento da tributagdo e a formagao de um sistema
tributério sera delimitado a acontecimentos relevantes ocorridos a partir do século XII, quando
movimentos, ainda que esporadicos, iniciam e evoluem exigindo essas limitagdes ao poder
tributario do governante.?

Pode-se iniciar enfatizando que os séculos XII e XIII foram marcados pela necessidade
de arrecadagdo tributaria para o financiamento de guerras, em especial as Cruzadas, o que
agravava, ainda mais, a situacdo de miséria por que passava o povo europeu.

Surge, entdo, nesse periodo, na Inglaterra, a Magna Charta Libertatum*, compelindo
o rei Jodo a aceitar limites derivados de respeito aos direitos dos suditos, especialmente em
matéria fiscal, dentre eles a necessidade de aprovagio prévia para a exigéncia de tributos, fato
que marca o inicio do constitucionalismo inglés, podendo ser considerada a primeira
constitui¢do inglesa.

A imposi¢do de limites a tributacdo aparece como elemento importante para o
reconhecimento do Sistema Tributario. Somado a isso, explica Dalmo de Abreu Dallari, que “a

Magna Carta foi o inicio de um processo que resultaria na criagdo do Parlamento Britanico cujo

Pesquisas histéricas evidenciam a existéncia de tributacdo na Mesopotamia (hoje sul do Iraque), em periodos
compreendidos entre 4000 e 3000 a.C, estando vinculados a templos, palacios, inclusive arrecadag@o por conta
de guerras, no qual eram exigidos impostos sobre os vencidos. Essa forma de tributagdo ndo se resumia
necessariamente em pagamento por meio de dinheiro ou moeda, mas, sim, por meio de bens e convocagao de
homens para lutar em guerras. (ZILVETI, 2017, p. 61, p. 83). Exigiam-se reparagdes patrimoniais dos
perdedores em consequéncia das despesas havidas com os combatentes. (BALTHAZAR, 2005, p. 20).

Nao se desconhece que modalidades de tributacdo direta e indireta predominaram em cada periodo anterior ao
século XII, estabelecido como ponto de partida da presente pesquisa. Desta forma, tragos de um Sistema
Tributario iam aparecendo, mas de forma esparsa e esporadica. “Os romanos, por exemplo, constituiram o mais
antigo ordenamento tributario visando atender as necessidades ordinarias de receita. Nesse ordenamento ndo
se previa tributagdo sobre renda e propriedade como relagdo fiscal de liberdade. O imposto de consumo
provincial e as taxas de alfandega eram as principais fontes de receitas fiscais da época. Esse tributo era cobrado
especialmente nos portos. No periodo do império se desenvolveu um sistema real de alfindega de fronteira
com autorizagdo para importar e proibi¢do de exportagdo. Também as provincias cobravam suas taxas
alfandegarias, parcela do valor da mercadoria. Nota-se ai um embriondrio tributo sobre circulagdo de
mercadorias. (ZILVETI, 2017, p. 71). A tributagdo romana se baseava em duas modalidades de tributos, sendo
“o tributum e o vectigal. O primeiro se trata de forma de imposigao tributaria com carater de imposto direto,
com base em (censos), ou seja, listas que também eram utilizadas para fins eleitorais. Ndo derivava de uma lei,
propriamente dita, mas, ao que tudo indica, foi aceito pala sociedade romana da época por meio de um
consenso, cuja natureza juridica estava mais proxima de um empréstimo forgado. Por outro lado, o vectigal
abrangia as demais receitas do estado. (RI JUNIOR; DAL RI, 2006, p. 30-32).

Por esse documento, que por sua importancia foi consagrado Magna Carta, o rei assumiu o compromisso de
observar certos costumes feudais, respeitando direitos e interesses baroniais que neles se apoiavam, e de nao
tomar decisoes em relacdo a determinados assuntos, sobretudo em matéria de tributagdo sem antes consultar a
nobreza. (DALLARI, 2015, p. 78).

Das 61 clausulas desse documento, mais da metade faz referéncia a matéria de impostos e os arbitrios
praticados pela Coroa. (ZILVETI, 2017, p. 123).
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papel seria decisivo tanto no combate ao absolutismo quanto no desenvolvimento do
constitucionalismo” (DALLARI, 2013, p. 78).

Enquanto na Inglaterra o século XIV inicia com seguidas insurrei¢des do povo contra
os excessos fiscais da monarquia, inclusive com a ocorréncia da formagdo de parlamentos
representativos®, a Franca enfrentava um fendmeno de extrema pobreza, fator que agravava
ainda mais a arrecadacdo, o que ndo foi diferente na Espanha e em Portugal. Apesar disso, o
consentimento da tributagdo foi aprimorado na Franga ao final daquele século, a exemplo do
que ocorreu na Inglaterra.

Ao término do século XIV, inicia-se a formagao de uma estrutura de Estado Fiscal nos
reinos alemaes, porém de forma mais rudimentar que o Ingl€s, em que pese trazer muitas
semelhangas, € que ndo contava com institui¢des e ferramentas fiscais bem desenvolvidas.

A Inglaterra ainda sofria com a relagdo de poder na tributacdo, assim como os demais
reinos. Contudo, de forma mais avangada, essa relagao de poder foi perdendo forca, a exemplo
desse periodo em que se fortalecia a exigéncia da institui¢ao de tributos por meio do parlamento.

Em relacdo a Franga, o poder tributario do governante aumentou, uma vez que o rei
passou a retirar o poder dos senhores feudais, que, até entdo, cobravam as dividas fiscais
constituidas, e o rei passaria a cobrar os tributos sobre as novas incidéncias.

No século XVI, apesar de a arrecadacao brutal ndo poupar o contribuinte, momento
em que nem a Igreja escapou da mira real, a situagdo precaria levou ao langamento de mais e
mais impostos na Franga, principalmente por conta das guerras, quando ocorre certa evolugdo
no que tange ao desenvolvimento do sistema tributario com o aprimoramento da necessidade
do consentimento da tributacdo por meio das assembleias.’

Na Inglaterra, nesse mesmo periodo, ja havia um sistema tributario em formacao
avancada, levando-se em considera¢do a autoriza¢do do parlamento para a tributagdo, bem

como por conta de um sentimento real de melhor redistribui¢do da arrecadagdo tributaria.

A partir do século XIV vai ser institucionalizada a ocorréncia de parlamentos formalmente representativos de
nobres, os Senhores ou Lordes, e, separadamente, de representantes dos burgueses, ou ‘Commons in
Parliament’, gerando a Camara dos Lordes e a Camara dos Comuns, com a supremacia desta ultima a partir do
século XVII. (DALLARI, 2015, p. 79).

As guerras e insurgéncias internas debilitaram muito a Franga. A arrecadagio feudal era muito incipiente, pois
as receitas provinham basicamente de taxas feudais. Os impostos, receitas extraordinarias cresceram em
importancia na relacdo direta com o esgotamento das receitas ordindrias. As assembleias tinham um papel, até
entdo, de apenas ratificar o aumento de impostos. No final do século XV, porém, passaram a se insurgir contra
o rei nessa questdo. Segundo Ellul, a receita extraordinaria passou, mesmo assim, do carater extraordinario
para o permanente. O consentimento, porém, se fez obrigatorio para criagdo e aumento de impostos. A
autorizagdo para a tributagdo foi um importante passo para a segurancga juridica do contribuinte. As assembleias
passaram, entdo, a defender o contribuinte em oposi¢ao aos excessos de arrecadagdo do rei. (ZILVETI, 2017,
p. 151).
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Frente ao desenvolvimento do livre mercado e das benesses de sua economia, a
Inglaterra estava diante de um momento econdmico ndo comum, o que era propiciado pelos
programas de geracdo de renda® a partir do financiamento baseado na tributagio.

No entanto, o aspecto militar continuava atormentando o contribuinte inglés. O fator
guerra ¢ a ameaga de invasdo por outros reinos, como a Espanha, justificou a ampliagdo
tributéria.

Enquanto na Europa a tributagdo era conhecida ha muito tempo e se encontrava em
transformagao, no Brasil o século XVI foi marcado pela sua descoberta e colonizagao pelos
portugueses que, consequentemente, trouxeram e implantaram aqui o seu modelo tributario.

No que tange a evolugdo da tributacdo, o Brasil estava distante de transformagdes ja
ocorridas na Europa, e assim seguiu. Tal fato pode ser constatado pelo seu descobrimento tardio
em relacdo aos paises europeus, como também pelo fato de ser colonizado por Portugal que, no
quesito tributacdo, estava bastante atras dos seus vizinhos Europeus.

O século seguinte, XVII, foi marcado pelo crescimento de reivindica¢des burguesas’
em face de excessos fiscais na Franca dominada pelo absolutismo!®. Contudo, a tributacdo
francesa pode ser considerada evoluida e complexa nesse periodo, com uma divisdo entre
tributos diretos e indiretos'!.

Para os ingleses, o inicio do século XVII apresenta um relacionamento bastante
conflituoso entre a coroa real e o Parlamento, ja que o fato de ndo ser possivel langar tributos
sem autorizacdo parlamentar era motivo de flria dos reis. O Parlamento resistia de forma

incisiva a arrecadagao imposta pela coroa, e que seria motivo para guerras civis mais adiante.

Do ponto de vista econdmico, tratava-se de um programa de transferéncia de renda no qual o Estado buscava
atenuar o grau de miséria absoluta mediante a concessdo de abonos. Sob o aspecto tributario, a assisténcia era
mantida com exagdes aplicadas sobre os proprietarios de terras e empregados, ou seja, s concorriam com esta
despesa do Estado aqueles que dispunham de renda. Os tributos da Poor Law exibiam os contornos do principio
da capacidade contributiva e, apesar de elevados funcionavam como diques de contensdo de revolta popular,
pois se convertiam em uma minguada renda para os desempregados e miseraveis. Por consequéncia, o sistema
de abonos trazia resultado imediato de manter os saldrios pagos aos trabalhadores em niveis infimos. Por certo,
esse instrumento assistencialista do Estado, semelhante a todos os demais, volta-se contra os trabalhadores: a
caridade publica acaba por estabelecer um padrdo remuneratorio iniquo, porque a competicdo do mercado
ajuda a pressionar para baixo o salario daquela mao-de-obra empregada. (PALMEIRA, 2006, p. 77).

Os séculos XVII e XVIII foram marcados pela ascensdo politica da burguesia, tendo por consequéncia a
afirmacdo de novos padrdes de organizagdo politica, superando o absolutismo e eliminando privilégios da
nobreza. (DALLARI, 2015, p. 99).

[...] “os tributos eram sobrepostos e atingiam diversas vezes a mesma riqueza”. As isengdes fiscais para
determinadas classes sociais eram cada vez mais injustificadas. No momento em que os tributos nao fossem o
suficiente para atender as despesas da coroa, o rei langava mao de empréstimos fiscais. (ZILVETI, 2017, p.
170).

“Entre os diretos se encontra a faille um imposto feudal pago para ter seguranca cobrada para custeio da guarda
real a partir do século XVI”. Em relacdo aos indiretos, havia os impostos sobre a circulagdo de mercadorias,
sobre o consumo de bens (este sendo o gabelle, extremamente regressivo para os pobres) e nas transagdes de
mutagdo patrimonial. (ZILVETI, 2017, p. 172).
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Por diversas vezes os ingleses se manifestaram nas ruas contra a tributagdo e os
excessos de poder de tributar da coroa, gerando alteragdes na tributacdo em respeito aos
contribuintes que até mesmo destronou um rei, Carlos I, que foi morto pela insurreigdo, fato
que ocasionou um grande e significativo avangco no principio “no taxation without
representation”. (ZILVETI, 2017, p. 175).

Em 1643, o Sistema Tributério inglés introduziu de forma oficial a tributagio sobre o
consumo, nesse caso pela via parlamentar, sobre uma lista detalhada de produtos que nos anos
seguintes foi aumentada. Com o tempo e¢ a modernizagdo dessa forma de tributacdo, a
regressividade ganhou campo'2.

E importante enfatizar o aperfeigoamento principiologico do Sistema Tributario Inglés
no século XVII, em decorréncia de manifestacdes contra os excessos tributarios, somado, ainda,
ao fortalecimento do parlamento no quesito de legitimidade de representagdo do contribuinte,
bem como de instituicdo responsavel sobre o controle da arrecadagdo tributaria na Inglaterra.

O século XVII muito pouco alterou em relacdo as espécies tributarias. No entanto,
desenvolveu fortemente a legitimagao da tributacdo a partir da necessidade de participacao de
representantes dos contribuintes, com a limitagao do poder de tributar da coroa.

No século seguinte, XVIII, intensificam-se as discussdes a respeito da justica fiscal
dos tributos, relativamente sobre seu potencial cruel em gerar desigualdades, bem como em
relagdo ao carater do tributo no aspecto de tributo-protecao e tributo-retribuigcdo, posto que, em
tempos passados, ndo havia essa preocupac¢do em relagdo a tributacdo. O seu escopo era
unicamente arrecadatorio, visando satisfazer necessidades do governante como também por
ocasido de guerras.

Teorias da tributacao passam a sustentar que ninguém poderia ser isento da obrigacao
tributaria, haja vista a retribui¢ao por parte do Estado em prote¢ao aos contribuintes.

A Revolugio Francesa'?, ocorrida em 1789, teve papel importante no desenvolvimento
do sistema tributdrio. A declaracdo aprovada na Assembleia Nacional Francesa, em 26 de

agosto de 1789, teve cunho eminentemente tributario'*. A tributacdo como relacdo de poder

Nao apenas na Inglaterra, mas também em outras jurisdigdes, a circulagdo como fato gerador do imposto sobre
consumo se aperfeigoou no tempo. (ZILVETI, 2017, p. 177).

[...] o fato é que foi a Revolugdo Francesa que constituiu, por cerca de dois séculos, o modelo ideal para todos
os que combateram pela propria emancipagdo e pela libertagdo do proprio povo. Foram os principios de 1789
que constituiram, no bem como no mal, um ponto de referéncia obrigatorio para os amigos e para os inimigos
da liberdade, principios invocados pelos primeiros e execrados pelos segundos. (BOBBIO, 2004, p. 85).
Deste modo, "o constituinte francés de 1790 procurou fazer um sistema bem diferente daquele praticado
anteriormente em termos de justiga fiscal". [...] "A igualdade na tributagdo, a racionaliza¢do dos tributos em
relagdo as receitas, a identidade de tributos em todas as regides da Franga, o fim do arbitrio e violéncia na
arrecadacao, a anualidade, a supressao do imposto indireto e a pessoalidade do tributo sdo algumas disposi¢des
constitucionais de maior relevancia." (ZILVETI, 2017, p. 193).



28

privado deu origem ao estabelecimento de uma relagdo de direito publico, em que o poder do
rei deu lugar ao poder estatal.

A Declaracao dos Direitos do Homem, de 1789, previu em seu artigo 13 a obrigacao
de pagamento de tributo a todos, reconhecendo a sua importancia para a manutengao da forga
publica.’?

Fato ¢ que a Revolugao Francesa “marcou, ¢ verdade, sua ojeriza ao carater tributativo
direto, porque, sendo ela conquista do Terceiro Estado, ou do povo, era a plebe que arrostava
com todo o rigor tributario” (SIDOU, 1978, p. 34). Ficavam de fora, até entdao, a Nobreza ¢ o
Clero, que eram isentos.

A contencdo do poder de tributar passou a constar em disposi¢cdes constitucionais,
inclusive com determinag¢dao de competéncias. Além disso, a busca pelos constituintes em
estabelecer uma tributacdo mais justa, levou a supressao do tributo indireto. Um ato arrojado,
sob o risco de deixar o Estado sem receitas para suportar os gastos publicos. (ZILVETI, 2017,
p. 195).

Em relacdo a Inglaterra, o Século XVIII foi marcado por uma série de transformagdes
na Orbita tributaria. No periodo entre 1700 e 1850, a Inglaterra desenvolveu seu sistema
tributario que, por sinal, prevalece até os dias atuais.

Por ser um Pais economicamente a frente dos demais, sentiu a necessidade de
ampliacdo da base tributaria, sendo que a tributagdo até¢ entdo derivava de propriedades
agricolas. A revolugdo industrial e o consequente aumento no consumo influenciou para uma
amplia¢do na tributa¢do sobre consumo.

Nesse periodo do século XVIII, passou a predominar a tributagdo sobre o consumo de
bens em geral como malte, cerveja, vinho, cha, especiarias. Essa modalidade tributéria ja sofria
sérias criticas no Parlamento Inglés, face a sua ineficiéncia. Os debates sobre excesso fiscal se
intensificaram nessa época, onde se propunha substituir o imposto sobre consumo por um mais
simples e justo. (ZILVETI, 2017, p. 199-200).

Surge, diante disto, o primeiro ensaio sobre tributacao indutora, que mais tarde vem se
efetivar devido a um profundo problema social com a bebida, o que levou a tributagdo pesada
sobre o consumo de alcool. “O gim causou verdadeiro problema de satide publica, ocasionando
sequela nas familias britanicas. O parlamento resistiu, entretanto, ao aumento do imposto do

consumo sobre bebidas alcodlicas, mas a lei foi, afinal, aprovada.” (ZILVETI, 2017, p. 200).

15 Art. 13°. Para a manutengdo da forca publica e para as despesas de administragdo ¢ indispensavel uma
contribui¢do comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.
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Outro fator que revolucionou a tributagdo no desenvolvimento do Sistema Tributario
foi a criagdo do imposto sobre a renda'®, idealizado por Pitt, primeiro-ministro britinico, em
1797, como também a figura do empréstimo publico. Grandes reformas foram efetivadas nesse
periodo, gravando o luxo e as despesas suntudrias, mas que em seguida foi substituida por outra
sobre os rendimentos, em carater geral e uniforme.

De acordo com Carlos Araujo Leonetti, “a institui¢do do imposto britanico sobre a
renda foi precedida pela introdu¢do de um novo sistema de tributagao introduzido pelo Aid and
Contribution, de 1798, mais conhecido como triple assessment (tripla tributagdo)”
(LEONETTI, 2006, p. 267), pois os contribuintes estavam divididos em trés classes sendo as
pessoas presumivelmente ricas, contribuintes com patrimonio consideravel e contribuintes
presumivelmente pobres. Nesse caso, as aliquotas eram progressivas. !’

Em relagao ao empréstimo publico entdo idealizado, (com o uso de contas publicas
para atender a pendéncias e empréstimos de longo prazo para cobrir o custo das guerras),
possibilitou-se ao governo gastar somas em guerras de forma desproporcional a receita
tributaria, mas que eram proporcionais a crescente riqueza do pais. (HARTWELL, 1981, p.
144). Até porque, um aumento na carga tributdria para fins bélicos encontraria forte resisténcia
da populagao.

Ja na América do Norte, “com o desenvolvimento econdmico das colonias foi
aumentando a voracidade tributaria da Inglaterra, acompanhada de uma série de restrigdes ao
comércio, as exportacdes e as relagdes econdmicas de modo geral” (DALLARI, 2015, p. 237)
o que fez com que os Estados Unidos também se sobressaissem nesse século, resultando na sua

declaragio de independéncia'®.

Ha quem diga que ja em Roma e Atenas existia o imposto sobre a renda (IR). Outros afirmam que ele surgiu
em Florenca sob 0 nome de Decima Scalata. Mas todos concordam que a histéria do moderno imposto de renda
teve inicio na Inglaterra. Ha divergéncias quanto a data da instituicdo desse imposto, eis que ele inicialmente
foi instituido como imposto temporario, para fazer frente a despesas de guerra e s6 mais tarde ¢ que se tornou
definitivo. (LEMKE, 1998, p. 13).

Apesar de os tributos, agora agrupados, teoricamente incidirem sobre a propriedade, seu valor era determinado
com base nos gastos do contribuinte durante o ano, os quais, por seu turno, eram correlacionados com sua
renda. O sistema foi concebido de tal forma que as rendas inferiores a 60 libras anuais eram contempladas com
isencdo; para as rendas entre 60 e 200 libra/ano, as aliquotas variavam entre 1/120 (cerca de 0,83%) a 1/10
(10%); finalmente, as rendas superiores a 200 libras por ano se sujeitavam a aliquota de (10%). (LEONETTI,
2006, p. 267).

A Constitui¢do americana conferiu, portanto, ao novo governo federal direitos claros e amplos de cobrar
impostos indiretos, impostos sobre o comércio, que os consumidores pagariam apenas por meio de
intermediarios, indiretamente, da mesma sorte que conferiu poderes para emprestar e exclusivamente criar
moeda.” (ZILVETI, 2017, p. 209).
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Inobstante esses fatores que demonstram a evolucdo da Tributagdo rumo a formagao
de um Sistema Tributario, é fato que principios tributarios hoje reconhecidos como valores
constitucionais ainda levariam algum tempo para que assim fossem reconhecidos.

Apesar de se verificar na Europa e Estados Unidos ligeiro desenvolvimento nesse
sentido de concepgdo e estruturagdo do Sistema Tributario, no Brasil ainda havia o atraso
institucional da tributacdo, com fraudes e corrup¢do, bem como o favorecimento das elites
econdmicas, ainda que os tributos instituidos recaissem sobre todos.

Nessa época, o efeito de sufocamento do contribuinte via confisco deixou muitas
pessoas a vagar sem perspectivas. Nao havia um sistema estruturado para arrecadagao tributaria,
e muito menos uma estrutura limitadora do poder tributario e as rendas da coroa eram
arrecadadas de maneira dispersa por diversas reparti¢des. Somado a isso, insurrei¢des também
aconteceram no Brasil em face do excesso de tributagao, como a dos inconfidentes mineiros,
inobstante haver entendimentos de que ndo ¢ possivel equiparar sua motivacdo aquelas,
francesa e norte americana'’.

Fato ¢ que o Brasil, ao final do século XVIII, contava com relativa organizacao fiscal,
porém confusa. Nao havia garantias minimas em favor do contribuinte a conter o poder
tributario, nem mesmo necessidade de autorizagdo popular por meio de representantes para a
institui¢ao de tributos.

Jana Franga, no século XIX, fatores outros vieram a influenciar a formagao do Sistema
Tributério, bem como a propria tributagao, a exemplo do ideal de Estado Liberal que passou a
ser gradativamente instaurado em Paises mais desenvolvidos da Europa, a constitucionalizagao
dos direitos e ainda o fato de a tributacdo passar a ser adequada de modo sistémico e se
estabelecer a positivacdo da distingdo entre impostos diretos e indiretos, o que se deu em 1811
com o Code dés Contributions, conforme explica Zilveti (2017).

Apesar desses fatores, também € fato que o sistema tributario francés que se formava
passou a ser alvo de constantes e pesadas criticas, posto que a tributagdo passou a ser
preferencialmente sobre o consumo nos primeiros anos do século XX, respondendo por nada
menos que 50% da arrecadacdo do Estado, e afetando, na maior parte, os mais pobres. Por isso,
teorias passaram a defender a ideia de uma tributagao justa, sendo que no campo axioldgico se

tem a formacdo e reconhecimento de principios para resistir ao poder estatal de tributar,

19 Para Amed e Campos Negreiros, o movimento contra o excesso de arrecada¢io era de natureza oligarquica,
causa pessoal daqueles descontentes com o montante a ser pago e a corrupc¢ao do agente arrecadador. Nao ha
como comparar, portanto, os inconfidentes mineiros com os movimentos americanos ou francés. Certo, porém,
afirmar que esses movimentos influenciaram a elite intelectual brasileira, a figura de Tiradentes enquanto herdi
nacional nao é sendo uma construcao teorica de historiadores. (ZILVETI, 2017, p. 220).
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principios que passaram a compor os textos legais para que integrassem o Sistema Tributario
em formacao.

Na Inglaterra, nessa €poca, militava o Principio da Igualdade na tributagao, no qual a
distribuicao da carga tributaria, direta e indireta, seria capaz de captar riquezas de todos, ricos
e pobres, de forma proporcional.

Como no decorrer da histéria da tributagdo a Inglaterra esteve sempre a frente no seu
desenvolvimento, no século XIX nao foi diferente e o Sistema Tributario inglés passou a se
desenvolver em compasso com sua evolugao econdmica. Nesse quesito, a revolugao industrial
teve importante participacdo. Outras jurisdigdes, no entanto, concentravam sua arrecadagio em
tributos sobre o consumo de bens agricolas. Também foram desenvolvidos nessa época
tribunais fiscais, o que proporcionou segurancga juridica para o contribuinte.

Nesse mesmo andar, a Alemanha trouxe no século XIX importantes elementos para
formagao do sistema tributario, como a concepgdo de obrigagdo tributaria, inclusive com
elementos que a distinguiam de obrigacao do direito privado. Dispds, ainda, sobre prescri¢ao,
decadéncia e preclusdo em matéria tributaria, assim como outros elementos fundamentais de
direito?® e que tiveram importancia significativa no desenvolvimento da teoria do Sistema
Tributario. (ZILVETIL 2017, p. 238).

Também no século XIX, a Alemanha aderiu ao imposto sobre a renda, proposto por
Von Stein. “Assim, entre 1874 ¢ 1891, Saxe, Baden e Prussia o adotaram e, em 1920, ja sob o
regime de Weimar, o Einkommensteuer passou a competéncia legislativa da unido federal, que
o devolvia, em dois ter¢os, aos Estados-membros (...)”. (SIDOU, 1978, p. 51).

Nesse periodo, a ideia de progressividade também permeou tanto os Estados Unidos
como a Inglaterra, porém sem sucesso. Nos Estados Unidos, inclusive, ao chegar a Suprema
Corte o debate da progressividade tributaria no caso das herangas, entendeu-se que aliquotas
progressivas eram repugnantes diante de seu carater confiscatorio, inclusive “por colidir com
principios de economia liberal e com certas clausulas da Constituicdo Norte-americana, entre
elas a que consagrava: - ‘todos os impostos, direitos e sisas devem ser uniformes por toda a
extensdo da Republica’ (art. I, sec. §,1). (SIDOU, 1978, p. 49).

Ao término do século XIX, explica Aurelio Zilveti (2017, p. 246-248), o Congresso
Norte-Americano passou a reconsiderar esse tributo, tomando por base principios como da

capacidade contributiva, bem como a necessidade de aumento das receitas publicas.

20 Sob o0 ponto de vista da teoria do Estado, se desenvolveu, concomitantemente, o conceito de Estado-nagdo,
com uma constitui¢do a garantir a propriedade privada, direitos civis e representacao popular limitada de modo
a garantir a burguesia a ordem e a dominagdo. (ZILVETI, 2017, p. 239).
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Como fator marcante, também ocorrido no século XIX, evidencia-se o surgimento da
teoria do federalismo nos Estados Unidos, a qual possibilitou que os Estados (a exemplo de
Estados Unidos, Brasil, Sui¢a, Alemanha, entre outros) possuam uma organizagao onde o
Estado Federal, detentor de soberania, compartilhe competéncias com os demais estados que,
unidos, formam esse todo por meio de pacto federativo, porém cada um com determinadas
autonomias politica, administrativa, tributria e financeira.

No Brasil, um dos fatores importantes que marcou o século XIX foi a vinda da Coroa
portuguesa em fuga dos Franceses e sob a protecdo dos ingleses. Isso motivou a
constitucionaliza¢do na formagao da sua tributagdo, cujo inicio se da com a constituicao de
1824, que, inclusive, foi inspirada na ideologia liberal de declaragdo de direitos.

A partir da Proclamagao da Republica, em 1889, o Brasil vivencia a formagao de uma
federagdo e inicia um novo periodo na evolugao da tributacao, com a divisao de competéncias
tributarias entre os entes federativos.

Quanto ao século XX, este foi marcado pela unificagdo da humanidade, em especial
apos as atrocidades da segunda guerra mundial, pela globalizagio com a propagagdo da
hegemonia do mercado e a abertura de fronteiras econdmicas, o que resultou na formacao de
blocos econdmicos, a exemplo da Unido Europeia e Mercosul.

Pode-se dizer que a globalizagdo fortaleceu a hegemonia do mercado por representar
um processo que disseminou o capitalismo, facilitando a circulagido de produtos, o aumento do
consumo, bem como a mobilidade do capital. Com isso, fronteiras geograficas foram
relativizadas, paises se uniram com o intento de formar blocos econdmicos e novas articulagdes
econdmicas surgiram, como também novas € maiores organizagdes empresariais.

Pela influéncia e hegemonia do mercado, o mundo passou a demonstrar um novo
cenario, ndo apenas politico, mas também juridico face a forte influéncia da economia no Estado
e no Direito.”!

O Sistema Tributario franc€s passou por sensiveis alteragdes, ao passo que enfrentou
realidades diante de sua forma de politica estatal adotada bem como em relagao a transformagao
socioeconomica, a exemplo de familias numerosas e os gastos com gas e eletricidade integrarem

a lista de deducdes sobre o imposto de renda de pessoas fisicas.

21 A eficiéncia fiscal e contengdo de gastos pliblicos foram problemas que tiveram maior significado apds a queda

do Muro de Berlin, quando economias ocidentais se depararam com a necessidade de serem competitivas em
um mundo com outro cenario politico. Para tanto, a Franga, nesse periodo do século XX, passou a contar com
um Sistema Tributario bem desenhado dentro de uma organizagdo constitucional definida e que dava suporte
a uma tributagdo autorizada pelo Parlamento. (ZILVETI, 2017, p. 279-280).
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A tributagdo sobre o consumo ja vinha sendo objeto de discussdo héa algum tempo por
especialistas em finangas publicas. Por outro lado, as necessidades publicas exigiam forte carga
fiscal, o que dificultava nortear o sistema de tributagdo para modo mais justo, sem contar com
a complexidade da tributagdo como importante fator desestimulante do contribuinte.

Para uma melhor e eficiente circulagdo de mercadorias, servigos e capital, foi
necessario que os paises aderissem a uma politica fiscal uniforme evitando, por exemplo, o
surgimento de guerras fiscais entre os Estados, o que levou a criagdo, pelos paises europeus, de
um imposto sobre valor agregado (IVA)?2. (CORDOVIL, 2006, p. 203).

Ainda no século XX, o Sistema Tributario Francés sofreu forte inclinagdo a tributagao
sobre a riqueza propriamente dita, por meio de tributos diretos,?® o que, de certo modo, pode-
se entender como resultado do avango de direitos sociais naquela jurisdi¢do, com a desoneragdo
de tributos sobre produtos de consumo essenciais.

A partir de uma profunda reforma tributaria, a Franca teve seu primeiro codigo
tributario em 1950, em que se buscaram tracar objetivos essenciais como equidade,
simplificacdo tributaria e a reducio da carga fiscal**. Com o IVA, retomou-se o crescimento da
atividade econdmica, retomando, também, o protagonismo na Europa e no mundo, resultando
em avangos socioecondmicos notaveis, tanto no campo empresarial, quanto humano.

O Sistema Tributario inglés, se desenvolvia a passos largos na modernizagdo de seus
instrumentos fiscais, a exemplo do imposto sobre a renda, assim como se aprimorava o
desenvolvimento do direito privado e direito publico, acompanhando a evolugdo das relagdes
socioeconomicas.

J4 a Alemanha teve muito a contribuir nesse século XX em rela¢do ao aprimoramento

do sistema tributario. Isso pode ser verificado com a edi¢do do seu primeiro Cédigo Tributario,

22 O IVA surgiu na Franga e é considerado por alguns autores, como Bernard Brachet, como o melhor produto

de exportagdo francés, sendo introduzido em varios paises da América Latina, Africa e Asia. Os franceses
chegaram a elaborar seis formas de cobranca de uma taxa sobre a circulagdo entre 1917 e 1954, quando foi
entdo criado o imposto sobre valor agregado. (CORDOVIL, 2006, p. 204).

Cabe registrar, ainda, que o século XX traria a Franca a reforma do imposto sobre a heranga, em 1901,
marcando uma nova era em termos de politica fiscal socialista naquele Pais, tendo sido introduzidas aliquotas
progressivas nessa modalidade tributdria, com o minimo de 2,5% e maximo de 6,5%. Da mesma forma, a
criag@o do imposto sobre a renda bem como da sua progressividade, em razéo de guerras que se aproximavam,
marcaram a historia do Sistema Tributario francés. (ZILVETI, 2017, p. 281).

A codificagao fiscal francesa revelou o que ja se esperava naquela jurisdi¢do desde o século anterior, ou seja,
uma grande quantidade de tributos distribuidos assistematicamente. Muitos tributos eram ineficientes e
obsoletos para captar a riqueza de acordo com a evolugdo socioecondmica da sociedade. O chamado trade off’
entre eficiéncia e equidade ocupou economistas que se dedicaram ao tema da tributagdo sobre o consumo de
modo consistente e cientifico. Desse movimento surgiu o [IVA conhecido até hoje. (ZILVETI, 2017, p. 284-
285).
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de 1919%°, por uma comissdo criada para organizar a atividade tributaria alema, presidida por
Enno Becker, que perseguiu sempre o objetivo de garantir a tributagdo de acordo com o
principio da igualdade.?¢

Desse modo, foi elaborado estatuto capaz de conferir seguranga juridica ao
contribuinte e previsibilidade ao Estado sobre as receitas necessarias ao seu custeio, tendo-se
trabalhado bem a questdo da autonomia do Direito Tributario e a existéncia de institutos
proprios desse ramo do Direito para regular fatos juridicos tributérios.

Na Alemanha, ainda nessa época inicial do século XX, houve uma maior aspiragao
arrecadatdria, com destaque para trés grandes reformas que, inclusive, tratam do imposto sobre
a renda.’” A evolugdo do seu Sistema Tributirio, principalmente apdés a Segunda Guerra
Mundial, se deu a partir de solidas raizes historicas. Formou-se historicamente aberto, ¢ a
Constituicdo ndo determina conceitos de tributos ou impostos, assim como ndo define
competéncias aos entes tributantes.

Na Europa cabe destacar, ainda, outro fator importante ocorrido na década de 1970
que foi a consolidacdo do Estado social em algumas jurisdigdes, em especial na Alemanha.
Com isso, reformas tributarias foram langadas, pois diante de um Estado social grandes
transferéncias de riquezas fatalmente seriam necessarias para atender a todas as politicas
publicas.

A tributagdo no Brasil, até a primeira metade do século XX, manteve-se com a mesma
estrutura instituida no século XIX, dependente, economicamente, da monocultura, sendo a
tributacdo centralizada em impostos de maior receita para a Unido.

Um verdadeiro Sistema Tributario Brasileiro somente foi estruturado a partir de 1965,
com a reforma implementada pela Emenda Constitucional (EC) 18/65, quando se inseriu na

Constituicdo de 1946 uma organizacdo a legislacdo tributdria brasileira, assim como se

25 O contributo sistémico mais relevante do coédigo de Becker foi, sem duvida, sacramentar a relagdo tributaria

como juridica, eliminando a hipotese de relagdo de poder, a questdo preocupante esteve justamente nesse ponto:
O que seria feito, entdo, com o direito para acomodar os interesses de poder? A teoria autonomista ndo cuidou
de elevar o Direito Tributario, mas sim de converter a tributagdo em meio para alcangar finalidades estranhas
ao direito, em detrimento dos direitos do contribuinte”. (ZILVETI, 2017, p. 298).

O Codigo Tributario alemao (Reichsabgabenordnung — RAO) foi recepcionado como importante conquista do
direito publico alemao, uma forma de reestruturar as financas publicas a0 mesmo tempo em que produzia um
corpo normativo técnico e consistente. Muitos autores alemaes estavam escrevendo sobre Direito Tributario,
mas a edicdo do RAO amplificou a andlise de elementos comuns, além de exigir amplo esfor¢o doutrinario
para compreender o novo texto legal (CALIENDO, 2018, p. 349-347).

Para uma melhor compreensdo, recomenda-se a leitura de: JUNIOR, Augusto Jaeger; NORDMEYER, Carl
Friedrich. O Direito Tributario Alemao. /n: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (org.). O Tributo na Histéria: Da
Antiguidade a Globalizagdo. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2006.
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estabeleceu a sua estrutura no ambito do texto constitucional. Outrossim, importa destacar que
em 1922 foi criado imposto sobre a renda no Brasil, com a promulgacdo da lei 4.625/1922.

Nesse século, o Brasil pdde contar com um efetivo Sistema Tributario a partir da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 que, mantendo a estrutura da EC 18 de 1965,
promoveu alteragcdes importantes no ambito de um Estado Democratico de Direito que com
essa Constituicdo se inaugurava.

Pelo que pode ser observado da evolugao e formacgao historica da atividade tributéria,
tem-se que até o Século XX essa transformagdo ocorreu no sentido de se implementar um
Sistema que limitasse o poder tributdrio do Estado.

Muito se discutiu sobre a formacao do Estado, sua natureza juridica, bem como sua
finalidade. Que o Estado necessita da tributacao para se manter, nao ha davidas, contudo, foi
necessario o amadurecimento e entendimento de que esse mesmo Estado encontra limites na
sua atua¢do e esses limites estdo nos Direitos Fundamentais dos contribuintes.

O Século XXI esta ai, tendo ja se passado duas décadas e o que se presencia € que a
teoria da tributacdo encontra novos desafios a serem superados, nao apenas do ponto de vista
das limitagdes do poder tributario do Estado, mas, sobretudo, do aprofundamento,
reconhecimento e efetivagdo dos direitos dos contribuintes, visando encontrar a verdadeira
esséncia do tributo.

Mesmo neste século XXI, observa-se um Estado fiscal dependente da tributacao para
o cumprimento de seus objetivos e politicas publicas. Estados com maior reconhecimento de
direitos sociais em suas constitui¢des certamente necessitarao de maior arrecadagdo. Estados
com direitos sociais em menor numero, na figura de um Estado minimo, necessitardo de uma
menor carga tributdria. Essa € a logica!

De qualquer forma, independente do modelo de Estado fiscal, mais ou menos
interventor, o fato ¢ que o Sistema Tributdrio deverd implementar a tributacdo atendendo
principios como da Justica Fiscal e da Eficiéncia Economica.

Mas como resolver essa equacao?

O resultado disso ¢ um Estado Constitucional que estruture um Sistema Tributéario
justo e eficiente. Talvez esteja ai o maior desafio da tributacdo para o século XXI, ser justo e
eficiente, observando tanto a protecdo quanto a promoc¢do de direitos constitucionais de
vanguarda, com principios que representem valores de igualdade e justica, bem como aqueles
que tragam bons resultados no &mbito econdmico, com a minima interferéncia possivel nesse

setor.
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2.1.2 Aspectos da evolu¢ao do Sistema Tributario Brasileiro

De acordo com Ubaldo Cesar Balthazar (2005, p. 31-32), o Brasil ja contava com uma
Legislagdo Tributaria desde a vinda dos portugueses para cd, no século XVI, quando se
aplicavam as normas lusitanas. Contudo, uma legislagdo tributéria brasileira apenas teria inicio
em 1822, quando, entdo, foi elaborada uma legislagdo fiscal no Brasil, adequada a realidade da
¢poca.

Nao seria possivel ainda falar em Sistema Tributario Brasileiro, posto que as normas
eram esparsas ¢ desfiguradas de uma modalidade sistematica entendida para o estudo
pretendido.

Com a colonizacao, pelo menos no inicio, os portugueses ndo mantinham interesse em
buscar o desenvolvimento do Brasil, mas apenas a sua exploragdo, levando daqui a riqueza
encontrada. “Com o inicio da lucrativa exploragdo do pau-brasil (para a fabrica¢ao de corantes
para tecidos), entre 1526 e 1532, iniciou-se a cobran¢a do primeiro tributo no Brasil, o quinto
do pau-brasil” (BALTHAZAR, 2005, p. 35), que era cobrado em espécie em face dos
particulares que possuiam autorizacdo da Coroa portuguesa para sua exploragio.”8

Visando aprimorar a seguranca sobre o territdrio colonizado, bem como estabelecer
maior controle sobre a arrecadagdo tributaria advinda da explora¢do do territério brasileiro,
resolveu, a Coroa portuguesa, implantar as “capitanias hereditarias”.

Assim, com a doagdo de terrenos a particulares para que estes os explorassem, exigia-
se a contrapartida de contribuicdo tributdria, mas que ndo possuia qualquer controle de
fiscalizacdo e, quando havia, era extremamente precario, o que facilitava cada vez mais a
incidéncia de corrupg¢do com desvios nos tributos cobrados.

Para tentar conter essa situagdo, a Coroa portuguesa instituiu sobre as capitanias

1?°, no qual, com a

hereditarias um governo centralizado, que se denominou de governo gera
figura do provedor-mor, ou seja, um funciondrio de confianga, fiscalizava-se a producao de

acgucar nos engenhos entre outros.

28O quinto representava o valor de 20% que se cobrava da atividade extrativista do pau-brasil pago a coroa pelos

tesouros ou descobertas no Brasil. Uma forma de aliquota fiscal. A arrecadacdo, bem como a fiscalizagdo dos
tributos, era feita pelos servidores especiais da coroa, em terras brasileiras, denominados de rendeiros e seus
auxiliares. (BALTHAZAR, 2005, p.35).

Dentre algumas iniciativas tomadas, ordenou que fossem construidas alfandegas em todas as capitanias, além
de estabelecer casas encarregadas da Fazenda Real, com um livro destinado & escrituragdo das rendas e outro
para os forais, regimentos, provisdes, ordenados, contratos, arrendamentos. Os provedores das capitanias eram
obrigados a prestar anualmente conta das receitas e despesas ao Provedor-Mor. (BALTHAZAR, 2005, p. 42).
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Outro fato que demonstra a auséncia de um interesse politico no desenvolvimento do
territorio colonizado, a partir da tributacdo, foi que, nessa época, século X VI, ja havia registros
de isengdes fiscais concedidas pela Coroa aos particulares contribuintes.

Essas isengdes se davam “para o cultivo de determinados produtos de interesse
lusitano. Ocorria, frequentemente, a imposi¢ao de uma tributagdo extrafiscal, exigindo-se dos
colonos, por exemplo, impostos excepcionais para custear gastos com o casamento de principes,
reconstru¢do de Lisboa etc. (BALTHAZAR, 2005, p. 43). Com a forte pressao fiscal para
exigéncia e cobranca desses tributos, o resultado foi uma forte sonegacao fiscal e motivo de
muito descontentamento, tanto por parte da Coroa como pelos proprios contribuintes de modo
geral.

Além do pau-brasil, verificou-se também a produ¢do de acticar como segunda maior
fonte de recursos, o comércio de escravos e, a partir dai, o surgimento de varias outras®”
atividades economicas que passaram a ser desenvolvidas e sobre as quais recaia a tributagdo da
Coroa portuguesa.

O Brasil passou ainda, nesse periodo, momentos de oscilagdes nas pressoes fiscais, ora
por parte dos espanhois, ora pelos portugueses, devido a unido das Coroas portuguesa e
espanhola, o que sempre era motivo de revolta da populacdo, que tinha de arcar com pesados
gastos tributarios.

Essas cobrancas fiscais tinham por finalidade arrecadar valores para Coroa, ndo
havendo qualquer contrapartida para com os contribuintes que passavam a questionar a
tributagdo. A Coroa Portuguesa nio interessava a capacidade contributiva dos colonos, mas
amenizar seu déficit da balanca comercial com outros paises, em especial a Inglaterra.
(BALTHAZAR, 2005, p. 43-45)

Tal fato ocasionou revoltas populares no século XVIII, com reinvindica¢des derivadas
do excesso de tributagdo despropositada. Assim, ocorreram as Conjuracdes Mineira e Baiana
que protestavam, além de outras questdes, contra o excesso fiscal, a bitributacao, a arrecadagao
tributaria sem a contrapartida aos contribuintes etc.

Importante mencionar, conforme explicam Valcir Gassen e Luis Fernando de Oliveira
(2016), que a Inconfidéncia Mineira também resultou da disputa que houve entre os devedores,

nao apenas de tributos, para com a Coroa Portuguesa, mas também daqueles que arrematavam

30 Como algoddo, madeira, arroz, cacau, pesca de baleia, etc. (BALTHAZAR, 2005, p.45).
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em hasta publica o direito de arrecadar em nome de Estados e, ao final, deixavam de repassar
os montantes aos cofres publicos.!

A vinda da Familia real, escapando da persegui¢ao napolednica, deu maior autonomia
ao Brasil, inclusive na arrecadacdo tributaria e, a partir deste fato, uma série de inovagdes
tributarias aconteceram.’? “Os novos tributos, além de incomuns, eram desprovidos de
objetividade e racionalidade, tendo em vista que visavam, unicamente, a um aumento na
arrecadagdo, para que fosse possivel o custeio das despesas reais, ndo revertendo qualquer
proveito para o povo”. (BALTHAZAR, 2005, p. 71).

Em 1822 foi proclamada a independéncia do Brasil de Portugal. Por ndo haver
legislagdo propria, em especial no que tange aos tributos, manteve-se a legislagdo lusitana em
vigor no territdrio brasileiro. A partir dai, constitui-se o Brasil em um Estado fiscal, no qual o
Estado geraria a sua riqueza, sendo o particular a principal fonte, ou seja, parte da arrecadagdo
do particular iria para o Estado.

A “Constitui¢ao Politica do Império do Brazil”, de 1824, pouca previsdo trouxe sobre
matéria tributaria, porém os exageros fiscais eram evidentes, haja vista a necessidade de
arrecadacdo que havia para mantenca da estrutura governamental real que havia em solo
brasileiro.

Com a Proclamagdo da Republica, em 1889, inicia-se um novo periodo na historia do
Brasil, tendo sido promulgada, em 1891, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, inspirada na Constitui¢do norte americana, consagrando-se o principio federalista, haja
visto a autonomia politica, administrativa e financeira dos Estados membros.

Em face dessa autonomia, passaram os Estados a ter competéncia tributaria, o que
abriu uma concorréncia tributaria com a Unido. Diante disto e com uma nova discriminagao de
rendas tributdrias previstas constitucionalmente, os Estados da federag¢do brasileira puderam
aumentar suas receitas. Contudo, apesar desse avango em uma ja possivel organiza¢do do
Sistema Tributario Brasileiro, os municipios ficaram dependentes dos Estados-membros, ja que

ndo havia previsao constitucional de sua autonomia.

31 Para melhor aprofundamento do assunto, recomenda-se a leitura do artigo: GASSEN, Valcir; OLIVEIRA, Luis
Fernando de. Tributagdo, Direito Tributario e Inconfidéncia Mineira no contexto das revoltas brasileiras para
além de Tiradentes. Revista da RDIET, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 377-400, jan./jun. 2016.

Conforme explica Ubaldo Cesar Baltazar, “Foram instituidos tributos sobre produtos importados (aliquota de
15% para mercadorias vindas da Inglaterra, 16% para as adquiridas em Portugal e 24% para o restante); 10%
sobre os imoveis urbanos (décima parte dos prédios urbanos e mais tarde imposto sobre os prédios urbanos);
pensdo para a capela imperial; contribui¢do de policia; imposto de sisa sobre os bens da raiz (imével urbano,
mais tarde denominado imposto sobre transmissao imobiliaria por ato inter-vivos)”. (BALTHAZAR, 2005, p.
66)
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No que tange ao contribuinte, a constituicdo de 1891 previu o principio da legalidade,
face a influéncia sofrida dos ideais liberais.

A constituicdo de 1934, também denominada “Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil”, apresentou avangos no que refere ao sistema tributario. Isso porque trouxe
em seu texto legal a previsao de tributos de forma especifica em relagdo a competéncia de cada
ente da federagdo, inclusive dos Municipios que, a partir desse momento, passaram a contar
com sua competéncia tributaria.

Ao dispor sobre as discriminagdes tributarias por competéncias, o texto constitucional
tratou de acabar com a guerra de competéncias até entdo existentes entre os entes da federacao,
inclusive prevendo que no conflito de competéncia tributaria entre Estados e Unido, por
exemplo, prevaleceria a da Unido.

Um dos aspectos importantes e inovadores da Constituicdo de 1934 foi o surgimento
da contribui¢ao de melhoria como espécie tributaria, apesar de prevista em local separado das
demais previsdes tributdrias do texto constitucional®’; também o alcance da imunidade
tributaria reciproca, que passou a se dar somente em relacdo aos impostos apenas.
(BALTHAZAR, 2005, p. 118-120).

A Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1937 pouco previu sobre a tributagao.
Resultado de um golpe dado por Gettlio Vargas, com amparo militar, praticamente manteve as
previsoes tributarias da constitui¢ao anterior, com exceg¢do, por exemplo, da Contribuigdo de
Melhoria, que foi extinta, retornando somente com a Constitui¢ao de 1946.

Com pouquissimas alteragdes em favor do contribuinte, foi uma Constituicdo marcada
por uma intensa intervengao do Estado na economia, centralizando as fungdes e poder estatal
na presidéncia.

Pelo que se observa, a formagdo de um Sistema Tributario Brasileiro, que vinha se
desenhando nas Constituigdes anteriores a de 1937, foi interrompida com o Golpe de Gettlio
Vargas, posto que, em face do ndo funcionamento do Congresso, ndo se podia falar em
representatividade dos contribuintes.

A Constituicdo Federal de 1946, também intitulada “Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil”, influenciada por elementos pos-guerra, trouxe para seu texto previsoes e efetivagdes
de direitos de indole social, bem como manteve limitagdes ao poder de tributar relacionadas a

federagdo e previstas na Constituicao de 1934.

33 ¢[...] cabe notar que tal previsio de competéncia foi firmada no Titulo IV (“Da Ordem Econdmica e Social”),
no art. 124, bem distante, assim, dos dispositivos que cuidavam da discriminagao de rendas tributarias (arts. 6°
e 11, componentes da Titulo I, “Da organizacdo Federal”.)”. (BALTHAZAR, 2005, p. 117).
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Apesar de se tratar de uma constitui¢do democratica, pelo menos em relagao a anterior,
ndo trouxe em seu corpo legal a previsao sistematizada de principios e demais regras de direito
tributario limitadores do poder estatal de tributar. Mas uma inovagao que marcou sua trajetoria
foi a previsao do Principio da Capacidade Contributiva.

Mesmo assim, surge nesse periodo a necessidade de uma reforma tributaria ampla, que
adeque um sistema tributario a acompanhar o desenvolvimento do Estado brasileiro que vivia,
naquele momento, uma onda massiva de pessoas se deslocando para determinadas regides do
Pais, como no caso do sudeste, devido ao processo de industrializagao nacional.

Ives Gandra Martins refor¢a que “uma reforma da Carta Magna era, portanto,
necessidade imperiosa, imposta pelo crescimento nacional e pela complexidade decorrencial
que a Economia brasileira ganhava.” (MARTINS, 1990, p. 20). Sao novos tempos e que exigem
novas estruturas tributarias.

Outro aspecto importante da Constitui¢do de 1946 foi o fato da imunidade de alguns
produtos em relagdo ao imposto sobre o consumo, sendo aqueles que a lei classificasse como
indispensaveis a alimentagdo, habitagdo, vestuario, relativamente as pessoas com baixa
capacidade economica. (BALTHAZAR, 2005, p. 125-127).

Além disso, outras imunidades também foram positivadas no texto constitucional,
como a imunidade em relacao aos templos de qualquer culto, bens e servicos de institui¢des de
educagdo e assisténcia social, em relacao aos partidos politicos e, ainda, em relagdo aos papéis
destinados a revistas e periddicos.

E importante ressaltar que mesmo com o avanco da legislacio tributaria que vinha
ocorrendo, ela ainda era confusa e desorganizada, pelo menos em um entendimento de sistema
tributario nos moldes pretendidos nesse estudo, ou seja, uma tributagdo com mais
especificidades, inclusive no quesito de discriminar e definir as competéncias, o que resultaria
numa maior afirmacdo da autonomia dos entes federados, inclusive dos Municipios que
passavam a ter suas proprias receitas. Porém, o Sistema ainda carecia de organizagao, inclusive
hierarquica entre as normas; maior € melhor protecao do contribuinte com a compreensao de
que a tributagdo tem uma funcdo social que ndo apenas a arrecadadora e tais aspectos somente
serdo observados mais a frente.

Inobstante o Regime Militar que se instaurou em de 1964, ¢ fato que reformas
importantes foram efetivadas, a exemplo da reforma tributiria derivada da Emenda

Constitucional (EC) 18, de 1965**, que modificou e estruturou o Sistema Tributario Brasileiro

34 A reforma trouxe vérias inovagdes, tais como a centralizagdo dos impostos na esfera da Unido; distribuigdo da
arrecadagdo da receita tributaria da Unido aos Estados e Municipios, nova ordem hierarquica para atos
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para adequa-lo a um modelo de incidéncia e cobranga de tributos de acordo com a estrutura
economica nacional. A EC 18, de 1965, resultou num sistema tributario constitucional baseado
no modelo alemdo, fechado®>, com determinacdo expressa de competéncias tributarias,
defini¢do de tributos e hipoteses de incidéncia, tendo sido estruturado com base em principios,
regras ¢ demais atos normativos a serem observados, interpretados e aplicados de forma
conjunta, sistémica.

E a partir dessa EC 18 de 1965 que a tributacio brasileira institui uma consisténcia de
Sistema Tributario, pois, até entdo, o que havia eram normas esparsas ¢ desarmonicas, sem
sistematizagao.

Em seguida, tem-se a edi¢cdo do Codigo Tributario Nacional, aprovado pela lei federal
5.172 de 1966, o qual trouxe maior e melhor regulamentagdo as normas constitucionais de
Direito Tributario, especificando conceitos, hipoteses de incidéncia, enfim, proporcionando
maior seguranca juridica®® dentro de um sistema tributario que se formava.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967, forjada no periodo de
governo militar, apesar de nada modificar estruturalmente em relacdo as previsdes
constitucionais tributdrias até entdo estabelecidas pela Constitui¢do de 1946, foi a primeira
Constituicao a trazer um capitulo tratando apenas das normas de tributagdo. Da mesma forma,
a Emenda Constitucional 1/69 pouco alterou em relacdo ao Sistema Tributario Brasileiro, em
formacao.

Apesar de todo o avango na estruturag@o e evolucao do STB, principalmente a partir
de 1946, e em especial com a Emenda Constitucional 18/65%7, o fato ¢ que lacunas existiam e
deixavam os contribuintes a mercé de protecdo mais efetiva diante da arrecadacao que efetuada

pelo Estado.

normativos tributarios, evitando choques locais e regionais; triparticdo dos tributos: impostos, taxas e
Contribuicdes de Melhoria; conceito mais objetivo de taxas, além da manutengdo de alguns principios
constitucionais tributérios, presentes nas Cartas anteriores. (BALTHAZAR, 2005, p. 137).

[...] “A rigidez do Sistema veio estampada nos 27 artigos da Emenda n. 18, que, pela logica positivista, ndo
permitia qualquer nova fonte tributaria que nao viesse por meio de norma constitucional”. (ZILVETI, 2017, p.
328).

E, portanto, o Codigo elemento de estabilizagdo do Direito Tributério, posto que serve de ‘colchdo legislativo
aparador’ entre a Constituicdo e a legislagdo ordinaria. (MARTINS, 1990, p. 28). O Cddigo permitiu que os
principios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, fossem consagrados pela
doutrina e jurisprudéncia, transformando-se muito mais em um estatuto do contribuinte que em manual de
exigéncia impositiva. (MARTINS, 1990, p. 35).

No Brasil ocorreu uma intensa constitucionalizacdo dos principios e vedagdes inerentes ao poder de tributar,
mormente a partir da Constituicdo de 1946, tendéncia reforgada com a Emenda n° 18 a Constituicdo de 46,
com as Constitui¢des outorgadas do periodo castrense (Constituicdo de 67 ¢ Emenda n°® 1 de 1969) e,
finalmente, com a Constitui¢do Democratica de 1988 [...]. (COELHO, 2005, p. 57).
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Havia, ainda, a necessidade de um Sistema Tributario que trouxesse em suas bases nao
apenas previsdes de limitagdes ao poder tributdrio do Estado, mas, sobretudo, limitagdes
sistematizadas que se configurassem em verdadeiros direitos fundamentais.

A década de 1980 ainda trazia o Estado Brasileiro sob o governo do regime militar,
estando o Pais mergulhado ndo apenas em uma crise economica como, também, em uma crise
politica, com muitas e fortes reivindica¢des populares por um Estado Democratico de Direito e
uma nova Constitui¢cdo, tendo como um dos resultados o movimento das “diretas ja”, que
provocou o fim do regime militar e inicio do Estado de Direito Democratico. Em seguida, um
novo governo assume e, em 1987, uma constituinte inicia a discussdo de um novo texto
constitucional que resulta na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
05 de outubro de 1988, conhecida como Constituicao Cidada.

A CF/88 inaugura uma nova fase na historia da Teoria da Tributagdo, pois traz em seu
corpo a estruturacdo do Sistema Tributario Nacional ndo apenas a partir de um emaranhado de
normas e previsoes de cunho arrecadatorio, mas, sobretudo, com a previsdo de principios de
Direito Tributario que se traduzem em limitagdes ao poder de tributar do Estado e protecao do
contribuinte.

Sua estrutura esta delineada em principios, leis, decretos e demais atos normativos que
devem ser interpretados e aplicados de forma conjunta e hierarquica, e, para sua validade, todas
as normas devem ser consideradas atreladas umas as outras®®, atentando-se aos propdsitos
constitucionais previstos no art. 3° da Constitui¢do Federal, ou seja, aos objetivos fundamentais
da Republica.

A Constitui¢do de 1988 ndo apenas instituiu um Sistema Tributario em seu corpo, mas
também estabeleceu que ali se encontra toda a base estrutural do Direito Tributario no Estado
brasileiro, assegurando uma relacdo juridica entre o Estado e o contribuinte, amparada em
principios juridico-constitucionais, os quais “[...] dirigem a atuacdo de todas as normas
juridicas, interferindo, por conseguinte, também no exercicio da competéncia tributaria”.
(CARRAZZA, 2017, p. 51).

Nesse caminho, decidiu o Constituinte discriminar as normas constitucionais
tributérias no Titulo VI, Capitulos I e II, tratando do Sistema Tributario Nacional e das financas

publicas.

38 [...] dado o carater dinAmico do Direito, uma norma somente é valida porque € na medida em que foi produzida

por uma determinada maneira, isto €, pela maneira determinada por outra norma, esta outra norma representa
o fundamento imediato de validade daquela. (KELSEN, 1998, p. 247).



43

Ao tratar do Sistema Tributario, estabeleceu os Principios Gerais de Tributagdo nos
artigos 145 a 149; Das Limitagdes do Poder de Tributar nos artigos 150 a 152 e, apds, tratou da
Competéncia Tributaria dos Entes Estatais nos artigos 153 a 156 para, ao final, tratar da
Reparti¢ao das Receitas Tributérias nos artigos. 157 a 162.

Apesar de mantida a estrutura prevista com a Emenda Constitucional 18/65, a atual
Constituicao Federal modificou a distribuicdo de competéncias bem como de receitas entre os
entes federados, concedendo maior autonomia aos Estados e Municipios, inclusive com
previsdao de autonomia do Distrito Federal, o que, consequentemente, aumentou a carga
tributaria.

Nao tardou a receber criticas o novo Sistema Tributario Brasileiro, considerado um
sistema injusto, devido a maior incidéncia de tributos indiretos, complexos e com aberturas para
guerras fiscais entre os Estados da federacdo brasileira.

Desde a promulgacgdo da Constituicao de 1988, varias propostas de reforma tributaria
foram discutidas, porém até o momento ndo houve uma efetiva reforma tributaria no Estado
brasileiro, tendo ocorrido apenas algumas alteragdes®, sendo as principais decorrentes da
Emenda Constitucional 42 de 2003 que inseriu no Sistema Tributario o Principio da
Anterioridade Tributaria Nonagesimal, acrescentou dispositivos no Principio da Reserva Legal,
previsto no artigo 146 da Constitui¢do, bem como em relacdo a competéncia da Unido sobre
contribuigdes sociais (art. 149) dentre outras alteragoes.

Da mesma forma, a Emenda Constitucional 39 de 2002, que instituiu a Contribuigdo
para Custeio do Servico de [luminagao Publica (COSIP), ndo significou reforma tributaria, mas,
sim, apenas mais um acréscimo no Sistema Tributario Brasileiro.

A evolugdo histdrica da tributagdo demonstra, portanto, que, desde o seu surgimento,
o tributo sempre esteve vinculado a fins bélicos, bem como a interesses pessoais do governante,
mas que pelo fato de estar diretamente relacionado a liberdade e a propriedade, foi motivo de
muitos movimentos, até que com o surgimento do Estado, no século XVIII, passa a ter um
carater arrecadatorio e extrafiscal.

A formagao do Sistema Tributério possibilita a compreensao da finalidade dos tributos
em um Estado Democratico de Direito e como ele se transformou em instrumento de
desenvolvimento econdmico, bem como de prote¢do e promogao de Direitos Fundamentais, em

especial os sociais.

3 As Emendas Constitucionais 3/93, 33/2001 e 37/2002 foram responséveis por alteragdes pontuais nas normas
constitucionais de direito tributario.
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2.2 O MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO BRASILEIRO A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Para uma melhor compreensao sobre o Sistema Tributario Brasileiro instituido com a
Constituicdo Federal de 1988, faz-se necessario entender como se encontram estruturados
atualmente seus principios e regras. Por isso, serdo analisados, a seguir, os Principios Gerais da
Tributagdo, previstos nos artigos 145 a 149 da CF, ou seja, na secao I do Titulo VI, Capitulo I
da CF/88 e que podem ser divididos em duas vertentes: Principios Gerais de Tributagao
expressos € ndo expressos no texto constitucional; em seguida, serdo analisados os principios
tributarios denominados pelo constituinte como limitadores do poder de tributar do Estado

Brasileiro, previstos no artigo 150 da CF.*°

2.2.1 Dos principios gerais de tributacio expressos na Constituicio da Republica

Federal do Brasil de 1988

De forma expressa e positivada no texto constitucional, o constituinte de 1988
especificou, nos artigos 145 a 149 da Constituicao Federal, os, por ele denominados, Principios
Gerais de Tributagdo que, ja de inicio, preveem a competéncia tributaria dos Entes da
Federacao, (Unido, Estados e Municipios), bem como determinam a previsao de cinco espécies
tributdrias, quais sejam, os impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos
compulsdrios e contribui¢des especiais. Isso porque previu no art. 145 que a Unido, aos Estados
e Distrito Federal, bem como aos Municipios, cabem os impostos, taxas e contribui¢cdes de
melhoria.

Somado a isso, deixou evidente a necessidade de observancia do Principio da
Capacidade Contributiva e definiu o Principio da Reserva Legal para instituir a necessidade de
Lei Complementar (LC) para atender determinadas matérias que tratem de ordem geral
tributaria, o que pode ser observado no artigo 146 e incisos.

Mais a frente, nos artigos 148 e 149, o constituinte estabeleceu ser de competéncia
privativa da Unido as Contribui¢des Especiais e os Empréstimos Compulsorios, exacdes essas
que assumem a caracteristica tributéria, face os requisitos que formam o conceito de tributo,

principalmente, sua compulsoriedade.

40 Conforme explica Marcal Justen Filho, esse Sistema “alberga um minucioso e complexo conjunto de principios
e regras tributarias” (...). Um verdadeiro “estatuto constitucional do contribuinte construido a partir do conjunto
de limites a competéncia tributaria”. (FILHO, 1998, p. 217).
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2.2.1.1 Principio da Capacidade Contributiva

O Principio da Capacidade Contributiva sera tratado de forma mais detalhada no
terceiro capitulo desta pesquisa, haja vista estar relacionado com a constitucionalizagao do
Direito Tributério, tema que naquele capitulo serd abordado.

Contudo, neste momento, ¢ importante dizer que esse Principio ja teve sua previsao
expressa na Constituigdo de 1946 e retornou para a Constituigdo de 1988 apds ter sido
suprimido do Direito Tributario brasileiro quando da Emenda Constitucional 18 de 1965.

Trata-se de principio derivado do principio geral da isonomia, positivado no artigo 5°,
IT e no artigo 145, §1° da CF e estabelece que a tributagao deve incidir observando a capacidade
econdmica dos contribuintes.

Alfredo Augusto Becker (2009, p. 491-493) bem enfatiza que, por esse principio, fica
o legislador impedido de prever tipos tributarios cujos fatos geradores nao tenham relagdo com
a capacidade econdmica do contribuinte.

Ricardo Lobo Torres assevera que, pelo Principio da Capacidade Contributiva, cada
contribuinte “deve pagar o imposto de acordo com a sua riqueza, atribuindo conteudo ao vetusto
critério de que a justica consiste em dar a cada um o que ¢ seu (suum cuique tribuere) e que se
tornou uma das ‘regras de ouro’ para se obter a verdadeira justi¢a distributiva” (TORRES, 2011,
p. 93).

Em que pese o termo “sempre que possivel” expresso no inicio do dispositivo
constitucional em questdo, deve-se compreender que se trata de norma constitucional
autoaplicavel, vinculada a caracteristica dirigente da Constitui¢do Federal.*!

Como forma de efetivagdo da Capacidade Contributiva, pode a tributacao observar
outros subprincipios que dele decorrem, sendo a progressividade e a seletividade. Ainda assim,
mesmo com essas possibilidades e diante desse principio maior (da capacidade contributiva) a
tributacao do Estado Brasileiro se apresenta predominantemente regressiva, o que contraria a

logica de Justica Fiscal almejada na Constituigdo, conforme serd demonstrado mais adiante.

2.2.1.2 Principio da Reserva Legal

Pelo Principio da Reserva Legal, estabelecido no artigo 146 da Constitui¢ao, ficam

reservadas a Lei Complementar determinadas matérias gerais de Direito Tributario, como, por

41 Sobre essa tematica, ver terceiro capitulo sobre o tema “Premissas Fundamentais do Dirigismo Constitucional”.
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exemplo, dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria entre os Entes da
Federagdo; disciplinar sobre as limitagdes ao poder de tributar, bem como estabelecer normas
gerais de Direito Tributario.

Mas por que a Lei Complementar? Ao se observar o artigo 59** da CF, é possivel
compreender a elaboracdo do processo legislativo no Estado brasileiro, estando a Lei
Complementar logo abaixo da Constituicdo, o que nos d4 a informagdo de que no plano
hierarquico do sistema normativo brasileiro estdo as Leis Complementares logo em seguida a
Constituicdo™®.

Tal medida ndo é por acaso, pois além de possuir requisitos formais a serem
observados e que diferem da Lei Ordindria, por exemplo, possuem como finalidade primordial
a de complementar o texto constitucional, dando efetividade ao seu comando, pois se apresenta
como “um instrumento constitucional utilizado para integrar e fazer atuar a propria
Constitui¢do”. (COELHO, 2005, p. 105).

Nesse fundamento, Alexandre de Moraes elucida que “determinadas matérias, apesar
da evidente importancia, ndo deveriam ser regulamentadas na propria Constitui¢ao Federal, sob
pena de engessamento de futuras alteracdes (...)” (MORAES, 2003, p. 548). Apesar dessa
competéncia estabelecida em favor da Lei Complementar, ndo quer dizer que essa modalidade
de legislagdo possa disciplinar de forma contraria a Constituicao.

Conforme disciplinado constitucionalmente no artigo 146, a Lei Complementar coube
regular matérias tributarias como: i) emitir normas gerais de direito tributario; ii) dirimir
conflitos de competéncia; iii) regular limitacdes do poder de tributar; e iv) fazer atuar certos
ditames constitucionais.

Pelo que se extrai desse dispositivo constitucional, as leis complementares possuem
trés fungdes importantes, ou seja, a de evitar conflitos de competéncia na instituicao de impostos
pelos entes federativos; especificar as limitagdes constitucionais ao poder de tributar; e
estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria.

De todo modo, pode-se dizer que esse principio de reserva legal também se apresenta

como um limitador do poder tributdrio do Estado na medida em que, ao se apresentar com

42 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragio de: I - emendas a Constituigdo; II - leis

complementares; III - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos;
VII - resolugdes. Paragrafo unico. Lei complementar dispord sobre a elaboracdo, redacdo, alteracdo e
consolidacao das leis.

Quando a lei complementar institui normas gerais, ela se situa, na hierarquia normativa, entre a Constituicao e
a lei ordinaria. Quando, porém, a lei complementar possui a fungdo de instituir determinados impostos, de
especificar limitagdes ao poder de tributar ou regras de competéncia, ela ndo ocupa um lugar entre a
Constituicio e a lei ordinaria. (AVILA, 2013, p. 188).
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requisitos endurecedores da regulamentag@o de matérias tributarias, em razao das distribuigdes
materiais conferidas pela Constitui¢do a cada espécie legal, conforme decidiu o Supremo

Tribunal Federal (STF)*, visa dar maior protecdo e seguranga ao contribuinte.

2.2.2 Dos Principios gerais de tributacido nio expressos na Constitui¢io Brasileira de

1988

Além dos principios gerais de tributacdo que estdo expressos e positivados no texto
constitucional de 1988 (artigos 145 a 152), e que foram tratados até aqui, o Sistema Tributario
Brasileiro conta, ainda, com outros principios que lhe dao sustentagdo, mas que estao implicitos
no texto constitucional, porém, conferindo-lhe amplo suporte e estrutura necessarios, ou seja,
os principios Republicano, da Seguranca Juridica e da Justica Fiscal e que serdo trabalhados a

seguir.

2.2.2.1 Principio Republicano e Tributagdo

A tributacdo representa, talvez, o melhor e mais eficaz instrumento de concretizag@o
do Principio Republicano, haja vista a sua historia (da tributacdo) estar calcada na relagao
tributaria baseada no poder do governante para com os contribuintes. Isso porque, ao contrario
dessa relagao de poder, o Estado contemporaneo, cuja forma de governo se apresenta como uma
Republica, tem a relagdo de poder substituida pela relagao juridica, como € o caso do Estado
brasileiro.

Pode-se dizer, nesse caso, que a Republica se apresenta como forma de governo em
que o poder estatal emana do povo e ¢ concedido por este (0 povo) aos seus representantes
eleitos* para que o exergam dentro de pardmetros legais que represente a vontade da maioria.

Na sua estrutura, possui um conjunto de normas ordenadas de forma sistematica e
hierdrquica, sempre com vistas a observancia das leis em consonancia com sua constitui¢ao,
em que estdo os valores fundamentais de seu povo, bem como de seu interesse, ndo apenas

particular, mas, sobretudo, publico.

4 O STF, no julgamento dos embargos de divergéncia no agravo regimental em Recurso Extraordinario n.
509.300-MG, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, definiu ndo haver hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria e que, no seu conflito, deve-se observar questdes exclusivamente constitucionais relacionadas a
distribuicdo material entre as espécies legais.

O poder ja ndo se auto justifica, nem, muito menos, dimana da vontade de Deus, mas brota do povo e, no mais
das vezes, em seu nome € exercido. (CARRAZZA, 2017, p. 76).
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Suas instituicdes sdo erigidas a partir de pilares fundamentados na justica, na
democracia, nos valores da dignidade e, principalmente, na igualdade, tanto formal como
material, em que todos possuem a mesma dignidade e sdo iguais perante a lei.

Para Geraldo Ataliba, a igualdade “¢ a primeira base de todos os principios
constitucionais e condiciona a préopria funcio legislativa que ¢ a mais nobre, alta e ampla de
quantas fungdes o povo, republicanamente, decidiu criar”. (ATALIBA, 2001, p. 160).

Por isso, pode ser afirmado e reafirmado se tratar de modelo de governo em que suas
instituigdes estdo projetadas a realizagio do interesse e bem comuns.*® Pelo principio
republicano, estabelece-se que a coisa publica é de todos e para todos. Por isso, ao vincula-lo a
tributacdo, o que se tem é a nogdo de que todos devem contribuir*’ para uma sociedade justa,
solidaria e que preza pela igualdade, progresso e desenvolvimento.

No caso da Republica Federativa do Brasil, que estabelece como objetivos
fundamentais aqueles previstos no artigo 3° da Constituicao de 1988, cabe a todos contribuirem
para a sua realizag¢do, porém de forma equanime, observada a capacidade contributiva de cada
contribuinte.

Quando exercita sua competéncia tributaria, cabe ao Estado preservar os interesses do
povo, bem como seu bem-estar, despido de qualquer privilégio ou concessdo de vantagens a
quem quer que seja e, desse modo, ao editar leis visando a institui¢ao de tributos, a igualdade
formal e material devem ser observadas em relagdo aos contribuintes de forma geral, de modo
que todos aqueles que estiverem na mesma situacao juridica devem receber isondmico e,
portanto, justo*® tratamento tributério.

Roque Antonio Carrazza enfatiza que “o principio da capacidade contributiva
hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os
ideais republicanos”. (CARRAZZA, 2017, p. 102).

Ou seja, nesse ideal republicano, a tributacdo deve se dar com observancia a

capacidade contributiva de cada um, de modo que a igualdade seja observada desde a incidéncia

46 Nesse entendimento, Geraldo Ataliba reforga que “ndo teria sentido que os cidaddos se reunissem em repuiblica,

erigissem um estado, outorgassem a si mesmos uma constitui¢do, em termos republicanos, para consagrar
instituigdes que tolerassem ou permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a violagdo da igualdade
fundamental, que foi o proprio postulado basico, condicional, da ere¢do do regime.” (ATALIBA, 2001, p. 160).
Nos ensinamentos de Roque Anténio Carrazza, “Esta assertiva ha de ser bem entendida. Significa, ndo que
todos devem ser submetidos a fodas as leis tributarias, podendo ser gravados com todos os tributos, mas, sim,
apenas, que todos os que realizam a situagdo de fato a que a lei veicula o dever de pagar um dado tributo, estdo
obrigados, sem discriminagao arbitraria alguma, a fazé-lo”. (CARRAZZA, 2017, p. 92-93).

A tributagdo justa pressupde que ela respeite os direitos fundamentais, estimule condutas teis ao progresso do
Pais, tenha o produto de sua arrecadagdo adequadamente aplicado, considere, no caso dos impostos, as aptiddes
econdmicas dos contribuintes — e assim avante. (CARRAZZA, 2017, p. 94).
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da norma tributaria para levar em consideragdo que todos contribuam com o erario numa mesma
propor¢ao.

Portanto, ao tratar do Principio Republicano no aspecto tributario, deve ficar claro que
a igualdade e a legalidade devem prosperar a ponto de que todos recebam, da lei, tratamento
igualitario de forma a promover aqueles objetivos da Republica brasileira, que se encontram

positivados no artigo terceiro da Constituicao Brasileira.

2.2.2.2 Principio da Segurang¢a Juridica e Tributagdo

Trata-se de principio implicito no texto da Constituicdo e que assegura a
previsibilidade das ac¢des do Estado, pautada na relacdo juridica existente com as pessoas, ou
seja, “(...) ¢ uma manifestacdo do nosso Estado Democrético de Direito, consagrado ja no art.
1° da CF, e visa a proteger e preservar as justas expectativas das pessoas”. (CARRAZZA, 2017,
p. 483).

Desse modo, cabe ao Estado ndo apenas prever e proteger os direitos e obrigacdes
estabelecidos nos conteudos normativos, mas, sobretudo, efetiva-los por meio de posturas
proativas a fortalecer, inclusive, suas institui¢des, para que o pilar da confian¢a no ordenamento
juridico se torne cada vez mais solido. Sdo dois principios que devem andar juntos neste
contexto, quais sejam, da seguranca juridica e da confianga.*’

Como o conviver em sociedade estd pautado nas mais diversas relagdes sociais, umas
mais complexas outras menos, torna-se essencial que tais relagdes, asseguradas no Direito,
estejam acobertadas pela certeza dos resultados esperados pelos envolvidos®, pautados num
conceito de justica estabelecido pela propria sociedade no ambito do Estado Democratico de
Direito.

No ambito fiscal, o Principio da Seguranca Juridica visa assegurar que toda relacao
tributaria seja pautada na relacao juridica entre o Estado e o contribuinte, € ndo em uma relacao

de poder.

4 Considera-se que a seguranca juridica estd conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia

de estabilidade de ordem juridica, seguranca, de orientagdo e realizacdo do direito -, enquanto a protecdo da
confianga se prende mais com os componentes subjetivos da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos dos actos. (CANOTILHO, 2000, p. 256).

Isto d4 a todos a tranquilidade para planejar o provir, justamente porque possibilita o prévio conhecimento do
modus pelo qual as regras de conduta serdo aplicadas. (CARRAZZA, 2017, p. 484).
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Além disso, que possa o contribuinte exercer suas condutas com confianga na
previsibilidade e estabilidade das a¢des politicas do Estado, da garantia da propriedade privada,
de que ndo havera qualquer medida tributaria com efeito confiscatorio.

Da mesma forma, a seguranga juridica esperada no Estado Democratico de Direito visa
assegurar que as agodes tributarias sejam pautadas na previsao legal (entenda-se previsao
constitucional)®!, posto que a lei é editada pelos préprios jurisdicionados, por meio de seus
representantes, € nao somente pela previsdo em abstrato, mas de forma especifica que
individualize o fato gerador, a hipdtese de incidéncia, o sujeito passivo e demais consectarios
para conhecimento completo da exagao tributaria a que esta submetido o contribuinte.

Na explicagdo de Regina Helena Costa, esse principio se ancora na certeza ¢ na
igualdade e, por isso, “exige que as discriminagdes efetuadas pela lei tributdria apresentem
relagdo de causalidade entre o discrimen eleito e a distingao eleita em razao dele — o que ocorre
na aplicagdo da capacidade contributiva: maior riqueza, maior carga tributaria.” (COSTA, 2012,
p. 47).

A seguranca juridica nas relacdes fiscais deve ser observada ndo somente no aspecto
micro, do ponto de vista das relagdes juridicas intersubjetivas, mas também num aspecto macro,
relacionada as politicas publicas de um modo geral, bem como da estruturacdo de todo o

Sistema Tributario.

2.2.2.3 Principio da Justica Fiscal

Este Principio pode ser entendido como estruturante do Direito Tributario na medida
em que dele decorrem outros principios, como da Isonomia, da Capacidade Contributiva,
Republicano, Progressividade etc.

Esta relacionado aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, ou seja, aqueles
previstos no artigo 3° da CF/88, bem como com o modelo de Estado que o Brasil adotou, no
caso um Estado Social que prima pelos Direitos Fundamentais Individuais e Sociais.

O Principio da Justica Fiscal estd relacionado a propria Constitucionalizagdo do

Direito Tributario, em especial ao novo constitucionalismo, surgido a partir de 1945, de onde

51 Isso porque estamos submetidos a um Estado Democratico de Direito e ndo apenas a um Estado de Direito.

Quando falamos em Estado Democratico, sugerimos que este tem no apice de sua estrutura normativa a
Constituicao, sendo esta a lei fundamental em face da qual todas as demais estdo submetidas e vinculadas. José
Afonso da Silva, neste contexto, assevera que “O Democratico qualifica o Estado, irradia os valores da
democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também, sobre a ordem juridica”. (SILVA,
2016, p. 121).
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se tem uma nova forma de entender, interpretar e aplicar a Constituicdo, Lei Fundamental
carregada de valores fundamentais dos cidadaos e que devem ser protegidos e promovidos pelo
Estado. Nesse caso, em observancia as normas tributarias brasileiras.

Esse tema sera desenvolvido de forma mais ampla no terceiro capitulo, pelo que se
remete o leitor para 14, momento em que se faz a conceituacdo de Justica Fiscal, cujos

fundamentos estao relacionados a esse Principio que estrutura o Direito Tributario Brasileiro.

2.2.3 Das limitacoes especificas do Poder Tributario positivadas na Constituicao de

1988

Até a formacao do Estado, nos moldes atuais, a historia demonstra que o governante
exerceu seu poder de forma absoluta, muitas vezes com tirania, em total desrespeito aos direitos
de seus suditos.

Foi a partir das reivindicagdes e revolucdes que ocorreram no passar dos tempos, a
exemplo da Carta Magna inglesa em 1215, a Revolu¢do Americana em 1776 e Francesa em
1789, dentre outras, que se presenciou a relativizacao desse poder para ver sua transformacao
em fungdes do Estado, onde este Ente, apesar de abstrato, passa a deter o monopolio da coisa
publica a fim de administra-la ndo mais em funcao e para o bem de uma pessoa apenas, mas no
interesse coletivo e por meio de divisdo de fungdes.

Ao lado disso, estabelecendo limitacdes ao poder estatal, vao sendo reconhecidos e
positivados Direitos Fundamentais, fruto das modalidades e épocas de reivindicagdes, mas que
enquadram o Estado como seu protetor e promotor, vinculado juridicamente a essa tarefa por
meio de normatizagdes estabelecidas em conformidade com os ditames da Constitui¢ao.

No caso do Estado Brasileiro, que se caracteriza como um Estado Democratico de
Direito e cuja forma de governo ¢ uma Republica, os poderes estatais estdo divididos em

funcdes, sendo as fungdes Legislativa, Executiva e Jurisdicional®?

, em que cabe ao primeiro a
edicao das leis para que o segundo possa administrar nesses moldes e o terceiro aplicé-las,
quando necessario.

No que tange aos tributos no Brasil, o Estado também encontra limites em sua atuagao,

estando plena e totalmente submetido aos ditames legais para a institui¢do, majoracao e

52 Tais poderes, independentes e harmdnicos (cf. art. 2° da CF) — ou seja, sem preponderancia de qualquer deles

-, tém atribuigdes tipicas (mas ndo exclusivas), que criam, entre eles, um sistema de equilibrio e reciproco
controle, garantidor da liberdade. (CARRAZZA, 2017, p. 275).
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cobranga dessas exacdes fiscais, encontrando ja na Constituicdo Federal principios que ditam

as regras de como sera sua atuagdo no ambito fiscal, os quais serdo analisados na sequéncia.

2.2.3.1 Principio da Legalidade Tributaria

O principio da legalidade, no Direito brasileiro, esté previsto, primeiro, no artigo 5°, II
da Constitui¢io Federal de 19883, dentre o rol dos direitos e garantias individuais e estabelece
que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

E viga mestra no Estado Democratico de Direito, impedindo o arbitrio por parte do
governante, o qual também esté a ele submetido, ou seja, por se tratar de principio disposto na
Lei fundamental do Estado brasileiro, todos a ele estdo submetidos, ndo podendo haver qualquer
fato que se sobreponha ao seu comando. Nada, nem ninguém esta acima da lei.

No Estado Democratico de Direito cabe ao Poder Legislativo a atribui¢do de editar
leis, pois detém legitimidade para agir em nome dos seus representados, no caso o povo, fato
que gera maior seguranca juridica®*,

Aliés, o Legislador, ao elaborar a lei, deve fazé-lo em acordo com a Constitui¢ao, ndo
podendo dela se desgarrar, estando a ela submetido, inclusive, todos os demais 6rgaos da
administracao publica, constituindo-se, o principio da legalidade como o mais importante limite
ao Estado na atividade tributaria.

Ao se tratar da tributagdo em si, observa-se que o legislador constituinte foi além e,
apesar de ter positivado no rol dos direitos e garantias fundamentais o principio da legalidade,
de forma genérica, entendeu por bem também o positivar de forma especifica no que tange a
tributagao.

Previu no artigo 150, I que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. Neste aspecto, toda espécie tributaria a ser exigida
do contribuinte deve estar submetida a esse principio da legalidade, ndo podendo haver outra

forma normativa de se criar ou mesmo exigir tributos, sob pena de nulidade.

53 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...); II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Nunca ¢ demais esclarecer que a Constitui¢ao — documento solene, também chamado de lei das leis, ¢ conjunto
de normas que, além de criar juridicamente o Estado, apontando quem detém seus poderes e o modo pelo qual
deve exercita-los, indica a posi¢do que as pessoas ocupam, diante deste mesmo Estado. Nos paises de
Constituicao rigida, ela ¢ a fonte da lei, ato normativo que pode impor direitos e deveres as pessoas.
(CARRAZZA, 2017, p. 279).
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Como regra geral, a lei adequada a instituir ou aumentar tributos ¢ a lei ordinéria, ou
seja, o tipo de lei comum, do dia a dia das casas legislativas, cujo quérum para sua aprovagao
¢ mais simplificado, exigindo-se maioria simples.

Hé casos em que € necessario que se institua a exacao por meio de Lei Complementar.
Nestes casos, somente sera possivel quando houver expressa previsdo constitucional nesse
sentido, como ¢ o caso do imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VII da CF), empréstimos
compulsorios (art. 148, I e II da CF), Impostos residuais (art. 154, I da CF) e contribui¢des
social-previdenciarias residuais (art. 195, §4° c/c 154, 1, todos da CF).

Pelo fato de se tratar de invasdo na propriedade do particular, a lei que institui um
tributo deve, ainda, prever todo o mais necessario a sua institui¢do, ou seja, deve nao apenas
tratar do tributo existente, mas também a aliquota tributéria, a base de célculo, o sujeito passivo,
o fato gerador, as cominagdes de hipoteses de exclusdo e a sua extingdo. Tal disposi¢do esta
prevista no art. 97 e incisos do Cédigo Tributario Nacional. E o que se tem denominado de
principio da legalidade estrita.

Busca-se, com isso, dar plena seguranca juridica aos contribuintes sobre quem e como
serd instituido um tributo, assim como as suas dimensdes para que nao haja excessos ou mesmo

efeito confiscatorio.

2.2.3.2 Principio da Previsibilidade Tributaria

A Constituicdo Federal trata no artigo 150, III e alineas™ do que se entende por
Principio da Previsibilidade Tributaria. Uma decorréncia logica do Principio da Seguranga
juridica tributaria.

Uma vez que a tributagdo trata da apropria¢do de parte do patrimdnio particular do
contribuinte pelo Estado, pelo principio da previsibilidade tributiria se assegura que o
contribuinte devera ter, sempre, o conhecimento prévio e adequado do que e quanto estara
obrigado a contribuir.

Nesse trilhar da previsibilidade tributaria, o constituinte iniciou com a proibi¢do da
irretroatividade da lei tributaria quando, no art. 150, III, “a” da CF, estabeleceu que ¢ proibido

exigir ou aumentar tributos em relacao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia

55 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (..); III - cobrar tributos: (...); a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b.
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da lei que os houver instituido ou aumentado. Uma decorréncia do principio geral e
fundamental, previsto no artigo 5°, XXXVI da CF, de que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o “ato juridico perfeito a coisa julgada”.

Seus fundamentos historicos e axiologicos residem em poderem, os contribuintes,
“prever a lei de regéncia a que estardo, no exercicio seguinte, sujeitados os negocios, bens,
renda e patriménio (antes de realizarem os fatos geradores)”; e na certeza de que, durante o
transcurso do exercicio, lei alguma tera eficacia para alterar a lex proevia em que basearam para
a realizacdo dos fatos jurigenos-tributarios.” (COELHO, 2006, p. 263).

Conforme ressalta Roque Antonio Carrazza, trata-se da “certeza de que da conduta das
pessoas ndo derivardo outras consequéncias juridicas além das previstas, em cada caso e
momento, pela lei ja vigente.” (CARRAZZA, 2017, p. 395). Nesse contexto do principio da
previsibilidade tributaria, trouxe o constituinte o que se denomina de principio da anterioridade
tributaria, atualmente previsto nos artigos 150, III, “b” e “c” bem como 195, § 6°°°, todos da
CF.

Por tais disposi¢des constitucionais, fica proibida a cobranga de tributos no mesmo

37 em que tenha sido publicada a lei que o instituiu ou o aumentou e/ou, em

exercicio financeiro
alguns casos, ainda que seja no mesmo exercicio financeiro a exigéncia, que sejam respeitados
o prazo de noventa dias, conforme cada disposi¢do acima mencionada.

Essa limitagdao busca, na verdade, impedir que o contribuinte seja pego de surpresa
com a instituicdo ou majoracdo de um tributo e tenha que ja o pagar no dia ou més seguinte,
demonstrando ser o principio da anterioridade uma decorréncia logica do principio da seguranga
juridica na tributagao.

Se ndo possui decorréncia do antigo principio constitucional da anualidade®, a0 menos
possui referéncia nele, posto que possui como elemento principal a seguranca juridica do

contribuinte em relacdo a previsibilidade do que se vai extrair do seu patrimonio particular, para

que nao seja pego de surpresa.

56 Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: (...); § 6° As contribuigdes sociais de que trata este artigo s6
poderdo ser exigidas apos decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou
modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, "b".

Importante mencionar que o ano do exercicio financeiro acompanha o ano civil, iniciando em 1° de janeiro e
terminando em 31 de dezembro.

Houve tempos nesta Republica — bons tempos — em que o principio da anualidade teve guarida na Constitui¢do
Federal. Ele, o velho principio, erradicado pelo regime autoritario, vem-nos desde o império, passando pela
Primeira Republica. Foi ignorado pelo Estado Novo, logo voltando a tona com a Constitui¢do democratica de
1946, para novamente submergir na redacao obscurantista que a outorgada Emenda n° 1 deu a Constituicao de
1967. (COELHO, 2006, p. 256).
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Sacha Calmon explica que “num sistema econdmico que fez opgao pela economia de
mercado, a legalidade e a ndo-surpresa, além de oferecerem seguranca juridica, sdo, na
qualidade de normas gerais, fundamentais para se garantir igualdade aos que disputam o
mercado.” (COELHO, 2005, p. 255).

Tal principio, no entanto, comporta exce¢ao, pois ha tributos que, por forga de previsao
constitucional, ndo necessitam obedecé-lo, quais sejam: Imposto sobre importagdo de produtos
estrangeiros; imposto sobre exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados; Imposto sobre produtos industrializados € o imposto sobre operagdes de
crédito, cambio e seguro, ou relativo a titulos e valores mobiliarios; os impostos langados por
motivo de guerra e os empréstimos compulsérios visando atender a despesas extraordinarias
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia.

Por essas excecdes, tais tributos ja podem ser exigidos imediatamente apds a sua
instituicao.

Deve ser observado, ainda, que, por previsdo constitucional, as contribuigdes sociais
nao obedecem ao principio da anterioridade, porém devem respeitar o prazo nonagesimal para
sua exigéncia, conforme seu dispositivo constitucional, qual seja, artigo 195, § 6°, acima
indicado.

Apresenta-se como importante limitador do poder tributario do Estado, principalmente
pelo fato de assegurar o efeito ndo surpresa sobre o contribuinte de modo que seja possivel o
planejamento de atividades, levando em conta as previsdes legais.

Nesse limiar, ao se tratar da irretroatividade bem como da anterioridade da lei
tributaria, observa-se que o constituinte foi a fundo em fortalecer e firmar o principio da
previsibilidade da lei tributaria para assegurar ao contribuinte a seguranga juridica de que
necessita dentro de um Estado Democratico de Direito, em relagdo ao seu patrimdnio, bem

como em relagdo a sua conduta, pois se objetiva arrecadar e ndo expropriar.

2.2.3.3 Principio da Igualdade Tributaria

O Principio da Igualdade Tributaria esta positivado no artigo 150, II da Constitui¢ao
Federal, e estabelece que ¢ vedado a Unido, aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios
instituir tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em situacao equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fun¢do por eles exercida,

independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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Decorre do Principio da Isonomia Juridica, direito fundamental previsto no artigo 5°
da Constituicdo Federal e que se materializa de forma especifica na seara tributaria tanto no
artigo 150, II como também no artigo 145, § 1° da Constitui¢do do Brasil. O tema foi
apresentado acima, quando abordado sobre o principio da capacidade contributiva, bem como
sobre o Principio Republicano e Tributagao.

De todo modo, cabe asseverar que se apresenta como uma garantia da uniformidade
da lei, ou seja, de tratamento uniforme, pelo ente tributante, em relacdo aqueles que se
encontrem em condigdes iguais perante a lei, seja no aspecto formal como material, pois busca
tratar os iguais de forma igual, bem como os desiguais de forma equivalente a assegurar a todos
melhorias de bem-estar.

Em matéria tributaria, conforme ressalta Hugo de Brito Machado, “seria
verdadeiramente absurdo pretender-se que todos pagassem o mesmo tributo. Assim, no campo
da tributagdo o principio da isonomia as vezes parece confundir-se com o principio da
capacidade contributiva”, uma vez que exige que todos sejam tratados de forma igual pelo ente
tributante, porém dentro de suas capacidades. (MACHADO, 2007, p. 297). Uma questdo de
Justica Fiscal.

Trata-se de limitagdo ao poder tributario que evita privilégios ilegais, por isso contém
o legislador, para que exerca sua funcao de legislar dentro de parametros constitucionais de

modo a assegurar a Justica Fiscal.

2.2.3.4 Principio da Liberdade de Trdfego

A Constitui¢do Federal veda aos Entes Federativos o estabelecimento de limitagdes ao
trafego de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, proibindo “a
institui¢do de tributo em cuja hipotese de incidéncia seja elemento essencial a transposicdo de
fronteira interestadual ou intermunicipal.” (MACHADO, 2007, p. 72)

O que pretendeu o legislador constituinte foi evitar que seja utilizado o tributo como
instrumento de obstdculo a livre circulacdo em territorio nacional, visto que este ndo ¢ o
proposito da tributagao.

Quando previu a liberdade de trafego, o que o legislador fez foi proibir o agravamento
do oOnus tributario pelo fato de ser interestadual ou intermunicipal, de modo que ndo seja
possivel prever legalmente a cobranca de tributos de pessoas ou bens apenas pelo fato de

passagem interestadual ou intermunicipal.
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Deve ser observado que esse Principio ndo afasta e nem impede a cobranca de Pedagio
e ICMS, nem mesmo do seu diferencial, pois o que deve ser levado em conta, nesse caso, ¢ a
hipétese de incidéncia de cada um. Até porque o pedagio nio se trata de tributo, mas de tarifa.>’

Nesse contexto, ¢ importante mencionar que por muito tempo houve grande discussao
sobre a natureza juridica do pedégio, se de carater tributario ou tarifario.

Desde a constituicio de 1946, o pedagio é mencionado quando se trata do principio
da liberdade de trafego e estudiosos do Direito Tributdrio se posicionam sobre sua natureza
juridica, a exemplo de Luciano Amaro®!, Ubaldo Cesar Balthazar®?> e Geraldo Ataliba que
defendem possuir natureza juridico-tributaria.

Em posicionamento contrario, Ricardo Lobo Torres (2011, p. 67) entende que a
mengdo ao pedagio no art. 150, V da CF/88 ¢ meramente didatica, ndo servindo de base para
atribuir ao pedagio a figura de tributo.

Essa discussdo foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, tendo por relator o
Ministro Teori Zvascki no Recurso Extraordinario (RE) 181.475-6, que determinou que “O
pedéagio cobrado pela efetiva utilizacdo de rodovias conservadas pelo poder publico, cuja
cobranca esta autorizada pelo inciso V, parte final do art. 150 da Constitui¢ao de 1988, ndo tem
natureza juridica de taxa, mas sim de preco publico, ndo estando a sua instituicdo,
consequentemente, sujeita ao principio da legalidade estrita”. (PAULSEN, 2018, p. 150).

De todo modo, independente dessa discussdo sobre sua natureza juridica, deve ser
entendido que ndo se trata de cobranca vinculada a liberdade de trafego, mas, sim, que seu

pagamento esta relacionado a conservagdo das rodovias em que ¢ estabelecido.

A ressalva prevista no texto constitucional em relagdo ao pedagio “poderia ser considerada desnecessaria
especialmente pelos que consideram ndo ser o pedagio um tributo, tem a virtude de afastar as controvérsias a
respeito da natureza juridica do pedagio.” (MACHADO, 2007, p. 73).

Art. 27. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer limita¢des ao trafego
de qualquer natureza por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de taxas,
inclusive pedagio, destinada exclusivamente a indenizacdo das despesas de construgdo, conservagdo e
melhoramento de estradas.

Luciano Amaro, sobre esse tema, ja se manifestou no sentido de que “embora ndo catalogado com esse rétulo
na Constituicdo ou no Cddigo Tributario, o pedagio ¢é irredutivel, como ja expusemos, as figuras de taxas de
servigos ou de policia.” (AMARO, 2017, p. 72).

Defende Ubaldo Cesar Balthazar (1999, p. 63) que o pedagio possui natureza juridica tributdria, haja vista
referéncia que ha no artigo 1540, V da Constituicdo Federal, ou seja, pelo fato de a constituigdo mencionar
naquele dispositivo constitucional o pedagio como.
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2.2.3.5 Imunidades Tributaria

As imunidades tributarias encontram previsao no texto da Constitui¢do Federal e
buscam efetivar uma limitacao ao poder de tributar do Estado em decorréncia de valores a serem
por ele protegidos, decorrendo, assim, de expressivos principios e garantias constitucionais.

Visam proteger valores politicos, religiosos e sociais em face da tributacdo a ser
imposta sobre seus patrimonios, renda e bens, quando presente condigdes objetivas e subjetivas
das pessoas que a Constituicdo prevé como beneficiarias dessa protecao.

Por essa previsdo constitucional sobre o poder de tributar, ficam os Entes Tributantes
com sua competéncia tributaria limitada®®, ou seja, ndio podem emitir hipéteses de incidéncia
de impostos em relagdao ao patrimonio, renda ou servicos de determinadas pessoas, institui¢des
e coisas, sob pena de incidirem em violagdo da norma constitucional. Pode-se dizer que se trata
de norma negativa de competéncia.

Sacha Calmon enfatiza serem as imunidades “uma heterolimitacdo ao poder de
tributar” e, desta forma, “(...) os dispositivos constitucionais imunizantes “entram” na
composicdo da hipdtese de incidéncia das normas de tributagdo, configurando-lhe o alcance e
fixando-lhe os lindes” (COELHO, 2005, p. 171-176). Por for¢a de mandamento constitucional,
alcancam situacdes que normalmente seriam tributadas, mas que escapam a exacao do imposto
pelo fato dessa protecao constitucional ndo permitir que a hipdtese de incidéncia venha, de fato,
incidir ao caso concreto e gerar a obrigacdo tributaria.

As imunidades tributarias possuem ampla previsdo constitucional e relacionam
variados tributos, ndo estando atrelados a uma espécie apenas. Desse modo, em relagdo aos
impostos, estdo especificamente previstas no artigo 150, VI, alineas “a”, “b”, “c”, “d” e “e”%
da CF; em relacdo as taxas, podem ser encontradas quando da propositura de ag¢des ou
solicitacdo de registros e certiddes por quem seja hipossuficiente economicamente;
relativamente as contribuicdes sociais, as imunidades sdo encontradas no artigo 195, § 7° da

CF, em relagdo as entidades beneficentes de assisténcia social.

6 Em sentido diverso, Paulo de Barros Carvalho enfatiza que “a imunidade nio exclui nem suprime competéncias

tributarias, uma vez que estas representam o resultado de uma conjugagdo de normas constitucionais, entre
elas, as de imunidade tributaria”. (CARVALHO, 2004, p. 172).

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...); VI - instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos
outros; b) templos de qualquer culto; c) patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao;
e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de
autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial de midias opticas de leitura a laser.
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Devem ser observadas, ainda, as denominadas imunidades especificas, topicas ou
especiais®, que estdo atreladas a um tnico tributo, como no caso da ndo incidéncia do ITBI
sobre transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica; ou, ainda,
em relacdo a transmissao de bens imoveis em razao de extingdo de pessoa juridica, ambos em
conformidade com o artigo 156, § 2°, I da CF.

Na explicagdo de Ricardo Lobo Torres (1999, p. 151), as imunidades também podem
estar implicitas no texto constitucional e, nesse caso, decorrem de principios contemplados no
ordenamento juridico, como no caso das imunidades reciprocas, vinculadas a inexisténcia de
capacidade contributiva e ao principio federativo, bem como as imunidades para entidades
beneficentes ou educacionais, entre outras.

E importante enfatizar, em que pese a doutrina ser bastante elucidativa nesse sentido,
que as imunidades ndo se confundem com as isengdes tributarias, na medida em que aquelas
decorrem de mandamento constitucional a ndo ter a incidéncia da hip6tese normativa ao caso
concreto, enquanto no caso da iseng¢do, ha, inclusive, o surgimento da obrigagao tributaria bem
como seu langamento para, apds, ocorrer a isencao que possui previsao legal e ndo diretamente
constitucional %

Desse entendimento, pode-se compreender que apenas norma constitucional pode
tratar das imunidades, relativamente a sua limitacao ou alcance, ndo podendo ser objeto de
matéria infraconstitucional, como ocorreu no caso de empresas optante do Simples Nacional
que por forca de dispositivos legais infraconstitucionais da Lei Complementar 123/2006, bem
como da Lei 9.317/1996 que tratam do Estatuto Nacional da Micro Empresa e Empresa de
Pequeno Porte, bem como do Regime Tributario das Microempresas € Empresas de pequeno
porte, respectivamente.

Nesse caso, que foi resolvido pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario 598.468-SC, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, fixou-se a seguinte Tese:
“As imunidades previstas nos artigos 149, § 2°, 1, e 153, § 3°, III, da Constituicao Federal sao

aplicaveis as empresas optantes pelo Simples Nacional".%’

65 Para maior entendimento e aprofundamento, ver: COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: teoria e
analise da jurisprudéncia do STF. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
Partindo deste conceito entre imunidades e isengdes tributarias, pode-se dizer que ha previsdes constitucionais,
diga-se de passagem, que, apesar de transcreverem a palavra “isen¢do”, tratam, na realidade, de verdadeira
regra de imunidade. E o caso dos artigos. 195, §7° e 184, §5°, ambos da CF/88, pois havera isencdo apenas
quando a previsao for legal e ndo constitucional.

Para melhor entendimento sobre a matéria, sugere-se a leitura do Acorddo em Recurso Extraordinario n.
598.468-SC, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em 22/05/2020.
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Isso porque, conforme discussdo travada naquele Recurso Extraordinério, havia
previsdo das referidas Leis infraconstitucionais de que as empresas de pequeno porte e
microempresas, optantes do Simples nacional, ndo poderiam usufruir da benesse constitucional
de imunidade tributaria, prevista nos artigos 149, § 2° 1, e 153, § 3° III, da CF, uma vez que,
jé& por serem optantes daquele regime simplificado (SIMPLES), teriam beneficios de reunido
de cinco modalidades de tributos (CSLL, IRPJ, COFINS, IPI e ISS) em uma aliquota apenas,
bem como simplificacdo em tais obrigagdes acessorias.

Contudo, o STF, ao final, entendeu que as imunidades constitucionais nao podem ser
limitadas por previsdes legais infraconstitucionais.

Como ¢ possivel observar das normas constitucionais mencionadas, as imunidades
tributérias se apresentam ora como obrigacao fundamental do Estado, pois o impede de tributar
em relacdo a renda, patrimdnio e servigo das pessoas e entidades 1a previstas, ora como direito
subjetivo dessas pessoas e entidades a ndo sofrerem a exa¢ao tributaria nessas condigoes.

As imunidades tributdrias encerram, portanto, as previsdes constitucionais referentes

as Limitacdes ao Poder de Tributar do Estado, nos termos do artigo 150 da Constitui¢ao Federal.

2.3 A PREDOMINANTE REGRESSIVIDADE FISCAL NO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO: UM PARADOXO CONSTITUCIONAL

O principal objetivo deste capitulo ¢ analisar o atual modelo constitucional de
tributacdo no Estado Brasileiro a partir da incidéncia da carga tributaria e qual a relagdo dessa
incidéncia no aspecto dos objetivos da norma constitucional.

Pelo que foi possivel observar, o Sistema Tributario Brasileiro possui como escopo
normatizar a relacdo juridico-tributaria do Estado com o contribuinte, e, para isso, estabelece
principios estruturantes que possuem como fung¢do limitar o Poder Tributario do Estado. Uma
de suas linhas mestras ¢ o Principio da Capacidade Contributiva, coroldrio do principio da
igualdade e promotor de uma Justiga Fiscal.

Mas sera que a distribui¢do da incidéncia da carga tributaria sobre os contribuintes esta
de acordo com a previsdo constitucional até entdo encontrada?

Visando responder essa questdo, sera trabalhada, neste topico, a relagdo entre
tributacdo e economia politica, fazendo-se um paralelo entre as transformacdes politicas e a
tributacdo; apos, sera estabelecido o conceito de uma tributacao regressiva e progressiva, para,
ao final, identificar como se apresenta a tributacao brasileira e quais os seus reflexos sobre os

contribuintes no ambito econdmico e da norma juridico-constitucional.
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2.3.1 Tributacao e Economia Politica

Apesar de a tributacdo atualmente receber (ou pelo menos deveria receber) uma
conota¢ao diversa do que se tinha tempos atras, tendo deixado de estar conectada a ideologias
de Estado social ou liberal para ser observada como meio de concretizagao de politicas publicas,
redugdo de desigualdades e promog¢ao de desenvolvimento econdmico, ¢ fato que ainda ha
muita discussdo sobre as vantagens de um sistema tributario com caracteristicas predominantes
de progressividade ou regressividade fiscal.

Com o surgimento do Estado moderno liberal, a partir das revolugdes dos séculos
XVIII e XIX, o pano de fundo que se apresenta esta relacionado a expansao do comércio e da
industria, bem como em relagdo a protecao da liberdade, da propriedade privada e a execugao
fiel dos contratos, depositando-se no mercado a fé necessaria para corrigir os desequilibrios que
porventura existirem. (ENZWEILER, 2000, p. 47-49).

O plano econdmico caberia a iniciativa privada, restando ao Estado o minimo de
atuagdo possivel, apenas para assegurar o cumprimento das regras, garantir a seguranca ¢ a
liberdade.

Com esse posicionamento de minima intervengao estatal, surge o argumento de que a
desigualdade econdmica ou social ndo esta relacionada aos objetivos do Estado e, desta forma,
a cobranga de tributos progressivos interfere na eficiéncia do mercado, bem como viola o direito
de propriedade privada.

A partir de acontecimentos historicos do final do século XIX e inicio do século XX,
relativamente a partir de movimentos sindicais € de massas trabalhadoras, as duas grandes
guerras mundiais, revolucdo Russa etc., com reivindicacdes de maiores oportunidades e,
principalmente, reconhecimento e protecdo da igualdade em face do crescimento das
desigualdades sociais, o que se observa ¢ um Estado mais proximo das relagdes sociais e
juridicas, intervindo de maneira a assegurar direitos sociais entdo reconhecidos, até mesmo para

protecio do modelo capitalista que se desenvolvia. ®® E quando surge o Estado-providéncia®.

8 QOs Estados de economia capitalista perceberam que para assegurar o principio da liberdade na economia —

enquanto capacidade individual de autodeterminag@o econdmica — e, por conseguinte, 0 seu proprio sistema,
teriam de assumir, mesmo que parcialmente, alguns compromissos solidaristas proprios do comunismo e,
enquanto periodo de transformagao, do socialismo. (SCOTT, 2000, p. 52-53).

De simples provedor de servicos basicos, no século XIX, ele passou até mesmo a atuar como produtor direto
de bens e servigos, chegando, na segunda metade do século XX, ao ponto de se tornar arbitro dos conflitos nos
quais também era parte. (...) E justamente neste momento que o Estado liberal se transformou no Estado-
providéncia, cuja fungdo bésica era promover o crescimento econdémico, por um lado, e assegurar a protecao
dos cidaddos mais desfavorecidos, por outro. (FARIA, 1996, p. 7).
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O Estado adotou uma postura de interventor na distribuicdo da riqueza, tendo,
inclusive, ampliado consideraveis gastos com investimentos na area social, da saude, na
educagdo, transportes publicos, previdéncia publica etc.

Esse Estado-providéncia dura até meados da década de 1970, quando, entdo, ha a
faléncia do Estado de bem-estar, decorrente da amplitude de direitos sociais a serem atendidos
a custos fiscais elevados, onde o proprio Estado-providéncia ndo consegue se auto manter.

Na visdo dos neoliberais, o Estado estaria agindo de forma ineficiente, tributando de
forma excessiva, gerindo mal os recursos publicos.

Coincidéncia ou ndo, ¢ no periodo em que prevalece o Estado providéncia que se
verifica a predominancia de uma tributacdo com caracteristicas de progressividade sobre a
renda’®, patriméonio e heranca com alguns objetivos, quais sejam, aumentar a arrecadacio e
reduzir as desigualdades entdo propagadas.’!

Segundo Thomas Piketty (2014, p. 364), em sua obra intitulada “O Capital no Século
XXI”, uma das primeiras fases de crescimento das desigualdades em escala global ocorre em
1920, sendo interrompida entre 1930 a 1980, quando novamente ¢ retomada, apresentando
grande relagdo com o aumento e reducgdo da progressividade tributdria. Ao longo do século XX
surgiram inimeras formas de tributagdo de dividendos, juros, lucros e aluguéis, o que mudou
radicalmente a distribuigao.

O fato ¢ que se ha uma reducao da progressividade, mas nao uma redugdo da tributacao
em si, uma vez que o Estado ndo se desmantela e necessita arrecadar para sustentar sua
estrutura, entdo a consequéncia que dai decorre ¢ o aumento da regressividade tributéria a partir
da maior tributagdo sobre o consumo, por meio de tributos considerados indiretos.

No Brasil, o aparecimento de uma progressividade tributaria ocorre somente em 1922,

tendo surgido com aliquotas progressivas relativamente baixas, mas que teve majoragao apos a

70O imposto progressivo sobre a renda foi instituido em varios paises antes do inicio da Primeira Guerra Mundial
(...). em 1909 no Reino Unido e em 1913 nos Estado Unidos. Nos Paises do norte da Europa, em varios estados
alemaes e no Japao, a criagdo do imposto progressivo sobre a renda foi ainda mais precoce: 1870 na Dinamarca,
1887 no Japdo, 1891 na Prassia e 1903 na Suécia. (PIKETTY, 2014, p. 485).

Durante o conflito, o Estado acumulou dividas consideraveis, e, a parte os discursos de sempre com o tema “a
Alemanha pagara”, todo mundo se dava conta de que era indispensavel encontrar novos recursos fiscais. A
miséria e o recurso as graficas da casa da moeda alcangando a inflagdo a niveis inéditos — de modo que os
trabalhadores assalariados nunca mais recuperaram o poder de compra de 1914 — bem como as varias ondas de
greve, em maio-junho de 1919, depois novamente na primavera de 1920, que ameagavam o pais de paralisia,
dao a impressdo de que o posicionamento politico pouco importava: era necessario encontrar novas fontes de
recursos fiscais, e ¢ dificil acreditar que os detentores de altas rendas seriam poupados. Foi nesse contexto
politico cadtico e explosivo, marcado também pela Revolugdo Bolchevique de 1917, que o imposto progressivo
nasceu em sua forma moderna. (PIKETTY, 2014, p. 487).
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década de 1930 com relevante alta ap6s a segunda guerra mundial, chegando ao patamar de
50%.

Durante a Constituigao de 1946, até o inicio do governo militar, o que se tem no Brasil
em termos de progressividade tributaria ¢ a sua estabilizacdo com majoracdo de aliquotas
chegando ao patamar maximo de 65% no governo Goulart, sendo, posteriormente, no governo
militar, de 1964 a 1985, reduzida gradativamente até 35%.

Em contrapartida, um dos fatores que contribuiu para a regressividade tributdria em
varios paises, inclusive no Brasil, em especial a partir da década de 1990, foi o novo liberalismo
que adveio com o término do Estado de bem-estar.

Maheus Felipe de Castro e Valcir Gassen explicam que “(...) a matriz tributaria
brasileira vigente de fato, estd fundada numa matriz tedrica de corte liberal, com fundamento
no pensamento dos economistas classicos e neoclassicos.” (CASTRO; GASSEN, 2019, p. 161).
Deste modo e com o avango da globalizagdo, a mobilidade de capitais se tornou muito mais
facil do que em tempos anteriores, quando era restrita em conjunto com a mobilidade de mao
de obra.

Por esse motivo, surgiu o que os paises passaram a chamar de concorréncia tributaria
internacional’?, que se estabeleceu entre paises desenvolvidos e paises emergentes, onde
aqueles que oportunizassem menor apropriacao das rendas do capital por meio da tributagao
acabavam por atrair os investimentos estrangeiros.

Tal fato tem levado “a um desenvolvimento sem precedentes de regimes derrogatorios
em relagdo a renda do capital, que em quase todo o mundo, escapa, por ora, do célculo da
progressividade do imposto sobre a renda” (PIKETTY, 2014, p. 483), ou seja, tem levado a
tributacdo a incidir de forma mais pesada sobre a renda do trabalho do que sobre a renda
proveniente do capital.”

A partir da década de 1990, com o governo de Fernando Henrique Cardoso, foram
implementadas no Brasil politicas liberalizantes que agravaram ainda mais a regressividade

tributaria’*, ainda que de forma contraria ao comando da Constitui¢io promulgada em 1988 que

2 Sobre a Concorréncia Tributario Internacional, Igor Mauler Santiago explica que ela decorre da “agdo dos

contribuintes de comprar e escolher a jurisdi¢@o que lhes seja mais favoravel, quanto como a reagdo dos Estados
a tal busca, seja ampliando as proprias vantagens tributarias e a protecdo dos sigilos bancario e societario, seja
adotando medidas tendentes a anular os efeitos tributarios do deslocamento das fontes de renda para o exterior
(legislacao tipo CFC, exit tax sobre os ganhos de capital nao realizados, etc.)”. (SANTIAGO, 2010, p. 353).
O resultado ¢ uma disputa sem fim para reduzir especialmente o imposto sobre os lucros das empresas e para
isentar os juros, dividendos e outras rendas financeiras do regime normal de tributacdo ao qual sdo submetidas
as rendas do trabalho. (PIKETTY, 2014, p. 483).

Medidas que foram adotadas pelo governo Fernando Henrique Cardoso: a) Exclusao da aliquota de 35% do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF), bem como a majoracdo da aliquota de 25% para 27,5%, também
do IRPF; b) Retirada da progressividade do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ), bem como a reducéo
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havia tragado uma base social para o Pais’®, o que se extrai, inclusive, dos principios estudados
anteriormente.

Alias, deve ficar claro que nao ¢ de hoje que o Sistema Tributario Brasileiro se
apresenta estruturalmente regressivo, pois, no periodo de 1990 a 2010, o Brasil apresentou uma
carga tributdria cuja média chegou a 34% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional e deste
montante a percentagem em relacdo aos impostos indiretos era de 42,7%, enquanto que para os
tributos sobre a renda e lucros chegava a 21,2%, conforme estudo elaborado pelo Centro
Interamericano de Administragdes Tributarias (CIAT), da Comissao Econdmica para a América
Latina e o Caribe (CEPAL) e da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE).”®

Sao dados que demonstram qual o indice de tributacdo no Estado Brasileiro, fazendo-
se uma analise em face do seu PIB. Além disso, que demonstram que nao se trata apenas de
uma tributacdo alta, mas, que evidencia uma alta regressividade, fator esse que propaga
desigualdades entre os contribuintes.

No entanto, ¢ importante ressaltar, a desigualdade pode se originar de mecanismos
outros que nao apenas dos tributos, como em decorréncia da renda, do trabalho, do capital ou
mesmo de outras situagdes naturais relacionadas as pessoas humanas, conforme enfatiza
Thomas Piketty (2015), podendo ser, por outro lado, um dos instrumentos mais importantes
para a redistribuicdo de renda e operar ja na fase da sua incidéncia.”’

No Estado Brasileiro, a tributagdo imposta estd estruturada em tributos incidentes
sobre o patrimonio, a renda e o consumo. No entanto, demonstra ser uma tributagdo com maior

regressividade, ou seja, que ndo leva em consideracao a capacidade econdmica do contribuinte.

da aliquota de 25% para 15%, também do IRPJ; c) isengdo em relagdo aos impostos sobre os lucros ou
dividendos, seja pessoa fisica ou juridica o beneficiario, domiciliada no Pais ou no exterior, pagos ou creditados
pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado e; d) instituicdo de Juros
sobre o Capital Proprio (JSCP). Modalidade essa que se trata de dedugdo que as empresas podem efetuar,
contabilizando como “custo”, que seria a remuneragdo do patriménio liquido isento de impostos. O acionista
que recebe paga IRPF exclusivamente na fonte: 15% de maneira linear.

A partir dai, justamente quando, contraditoriamente, a nova Constitui¢do democratica de 1988 introduzia as
bases do Estado de bem-estar social brasileiro, com reconhecimento de uma série de demandas sociais
represadas durante a ditadura, nunca mais o IRPF haveria de ter a estrutura progressiva do passado. Ao
contrario, a medida que o pais avangou na constru¢do de sua rede de protecdo social por meio do gasto, recuava
dos objetivos redistributivos da politica tributaria. (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 11).

76 Tais dados podem ser encontrados em: OCDE; CIAT; CEPAL. Estatisticas sobre Receita na América
Latina: 1990-2010. 2012. Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/tax-
global/BRAZIL_PT_country%?20note_final.pdf. Acesso em: 04 abr. 2019.

Para melhor compreensdo e aprofundamento desse tema, sugere-se a leitura de: PIKETTY, Thomas. A
Economia da Desigualdade. Tradugdo de André Telles. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2015.
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Antes, porém, de maior discussdo sobre essas caracteristicas (de regressividade ou
progressividade da tributagdo), impde-se estabelecer elementos conceituais para uma melhor

compreensao sobre suas implicancias no ambito fiscal.

2.3.1.1 Tributagdo Regressiva no Estado Brasileiro

A arrecadagdo tributaria brasileira deriva do rendimento e patrimonio dos
contribuintes, bem como dos servigos prestados e produtos produzidos e/ou vendidos, ou seja,
do consumo.

O fato de se ter uma tributagdo sobre o consumo, que venha a incidir sobre a
comercializacdo de produtos e servicos, pode nos dar uma modalidade de tributagdo regressiva,
haja vista a forma da sua repercussdo econdmica, bem como quem de fato serd o contribuinte
ao final.

De outro modo, ter-se-a uma modalidade de tributacdo progressiva caso a incidéncia
tributaria ocorra de forma direta sobre o patrimdnio, a renda e o capital do contribuinte,
observando sua capacidade economica.

Nesse contexto, é possivel enfatizar que um Sistema Tributario, cujo modelo se
apresente de forma regressiva, tem sua maior carga tributdria distribuida por meio de tributos
denominados indiretos, ou seja, aqueles que possibilitam a transferéncia de seu pagamento, de
forma indireta, para terceiros.

No caso do Brasil, podem-se citar como tributos indiretos, que incidem sobre a
circulacao de produtos e servicos, o ISS de competéncia dos Municipios, o ICMS dos Estados
e o IPI da Unido. Além destes, foram instituidos também o PIS/PASEP e a COFINS’8, que
incidem sobre o faturamento das Pessoas Juridicas, também de competéncia da Unido e que
pelo fato de apresentarem aliquotas que ndo levam em conta de forma direta a capacidade
econdOmica dos contribuintes, oneram quem possui menor poder econdomico, numa modalidade
de regressividade fiscal.

Tais espécies tributarias serdo trabalhadas de forma especifica a tornar possivel um

melhor entendimento sobre seu liame juridico no Sistema Tributério Brasileiro.

8 ICMS - imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de

transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo; IPI - O Imposto sobre Produtos Industrializados;
ISS - Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza; COFINS - Contribuicdo para Financiamento da
Seguridade Social; CSLL - contribuiggo social sobre o lucro liquido.
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2.3.1.1.1 IPI— Imposto sobre Produtos Industrializados

O IPI, Imposto sobre Produtos Industrializados, de competéncia da Unido, tem sua
previsdo constitucional no artigo 153, IV da CF, bem como encontra previsao
infraconstitucional nos artigos 46 a 51 do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

Possui como fato gerador o seu desembaraco aduaneiro, a saida do produto do
estabelecimento industrial ou a ele equiparado e a sua arrematacdo, quando apreendido ou
abandonado ¢ levado a leildo, nos termos do art. 46 do CTN.

Trata-se de modalidade de tributacdo indireta que se da sobre o consumo de bens e
produtos industrializados e, por isso, repercute economicamente na cadeia de produgdo,
afetando o encargo financeiro da tributacao e serd suportado pelo industrial ou a ele equiparado
a industrial, denominado contribuinte de direito, porém transferido ao consumidor final, ou seja,
ao contribuinte de facto.

Sua caracteristica principal se d4 em relagdo a sua maior oneragdo sobre produtos
supérfluos, em decorréncia de observar o principio da seletividade.” Além disso, ndo se pode
deixar de lado sua fun¢do extrafiscal, pois que permite a lei o seu manejo pelo Governo para
interagdo com a economia, podendo suas aliquotas serem alteradas por ato do executivo, nao
necessariamente por meio de lei.

O contribuinte de direito dessa modalidade de imposto € o importador, o industrial e o
arrematante, ou seja, sdo essas pessoas que deverdo arcar com o pagamento dessa exagdo
tributaria perante o ente arrecadador. Porém, como se trata de modalidade de tributo cuja
repercussao econdmica se translada ao consumidor final, caberéd a este suporta-la, posto que
serd embutido no preco da mercadoria industrializada.

E imposto proporcional, em que suas aliquotas variam em conformidade com a
grandeza econdmica tributada e, diante da sua relagdo com a seletividade, pode variar de 0 a
365%, a exemplo do que ocorre em relagdo aos cigarros. sem dividas um dos tributos que mais
expressa a politica econdmica e empresarial do pais. Dotado de fungdo extrafiscal, o IPI tem
sido utilizado pelo chefe do Executivo Federal muitas vezes como instrumento para

salvaguardar o mercado nacional e equilibrar a concorréncia interna e externa. O imposto

7 Conforme explica Kioshi Harada, “a tendéncia do IPI ¢ restringir-se 4 tributagdo de produtos considerados
suntudrios ou de luxo, com o que o imposto passara, efetivamente, a ter carater seletivo, contribuindo para a
consecugdo da justica social, ja que indiscutivel sua natureza de imposto de consumo” (HARADA, 2001, p.
309).
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também ¢ utilizado para impor uma taxa¢do menor aqueles produtos tidos como essenciais (i.e.,
produtos com aliquota 0%) conforme os critérios que o legislador assim entender.

Sua base de calculo, na importagdo, ¢ o prego que servir de base para os tributos
aduaneiros, acrescido do imposto sobre importagdo, das taxas exigidas para entrada do produto
no Pais e dos encargos cambiais; quando da comercializag¢do, serd o valor da operagdo que

decorrer a saida da mercadoria e, na arrematagao, sera o preco dela propria.

2.3.1.1.2 PIS/PASEP e COFINS — Contribui¢des Sociais

Trata-se de modalidade de contribuig¢do social destinada a seguridade social e que ¢é
exigida da pessoa juridica que auferir receita, pois recai sobre a receita ou o faturamento e o
lucro do empregador e da empresa.

Sua previsao constitucional se encontra nos artigos 195, I e 239 da CF, bem como na
legislagao infraconstitucional, sendo a Lei Complementar 70/1991 que trata da COFINS e a Lei
Complementar 07/1990 que trata do PIS.

A apuracdo dessa modalidade de tributo se d4 em razao das pessoas juridicas de direito
privado que apuram o IRPJ com base no lucro real, bem como no lucro presumido. Nesse caso,
as aliquotas variam, posto que no primeiro caso o regime de incidéncia ¢ cumulativo, no qual a
base de calculo ¢ o total das receitas da pessoa juridica, sem apropriagdo de crédito em relagao
a custos, despesas e encargos. Nesse regime, as aliquotas sao de 0,65% para o PIS e 3% para a
COFINS.

Na segunda modalidade, o regime ¢ nao cumulativo, pois o total das receitas utilizado
para base de céalculo tem descontados os créditos apurados nos custos, despesas e encargos.
Nesse caso, as aliquotas sdo de 1,65% para o PIS e 7,6% para a COFINS.

Quando se trata de contribuicdes sociais, deve-se enfatizar que possuem alta
produtividade de geragio de receitas®’, aliada ao fato de ndo serem compartilhadas com Estados
e Municipios, bem como se apresentam como geradoras de distorgdes associadas aos tributos

cumulativos”. (MENDES, 2008, p. 4).

80 Conforme apontado em estudo efetuado pelo autor relativo as contribui¢des sociais ainda 14 no periodo de
2006, “a receita total cresceu bastante, levando a carga tributaria a atingir 34,2% do (novo) PIB (2006). As
contribuigdes sociais passaram de 27% para 47% da arrecadacdo do Governo Federal no periodo de 1992-
2006. Ja a arrecadacdo do IR e do IPI, principais impostos compartilhados cm estados e municipios, caiu de
60% para 42%. (MENDES, 2008, p. 4).
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Essa modalidade tributaria gera forte impacto na formagao de pregos, pois ao incidir
sobre a receita das pessoas juridicas, caracteriza-se como custo de transagdo e,

consequentemente, ¢ repassado ao consumidor final.

2.3.1.1.3 ICMS — Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Servigos

De competéncia dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do artigo 155, Il da
CF/88, o ICMS tem como fato gerador as operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
prestacao de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, bem como de comunicagao
e é orientado pelos principios da seletividade e da ndio cumulatividade®!.

Possui como fato gerador a circulagdo de mercadorias que a leva no trajeto de sua
producdo até seu consumo, com a mudanga de titularidade juridica do bem; a prestacdo de
servigos de transporte, interestadual e intermunicipal, e a prestacdo de servigos de comunicagao.
Tem como base de céalculo o valor da operagao, o prego do servigo ou o valor da mercadoria ou
bem importado e representa em torno de 80% da arrecadacdo dos Estados, sendo um imposto
proporcional € com predominancia fiscal.

Contribuintes dessa exagdo tributaria sdo os produtores, as industrias, os comerciantes
e prestadores de servigos que realizam o fato gerador acima delineado. Contudo, nesse caso, ha
também que ser considerada a sua repercussao econdmica, pois, por se tratar de imposto com
caracteristica de indireto, sua repercussao acaba que por se trasladar para o consumidor final,
uma vez que resulta embutido no prego da mercadoria e/ou servigo, conforme o caso.

Deste modo, tem-se no ICMS as figuras do contribuinte de direito, ou seja, aquele a
quem a respectiva lei impde a responsabilidade tributaria pelo seu recolhimento aos cofres
publicos, como, também, a figura do contribuinte de facto, nesse caso o consumidor final, que
sofrerd o encargo econdmico.

Nesse contexto, ¢ importante observar que, assim como outros tributos com esse
resultado de repercutir economicamente ao consumidor final, o ICMS também pode influenciar
na demanda e, consequentemente, na economia como um todo, principalmente em relagdo a

elasticidade de determinados produtos e mercadorias.®?

81 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...); § 2° O imposto previsto no

inciso II atendera ao seguinte: (...); I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

82 Sobre essa influéncia nos produtos elasticos ou inelasticos, ver figuras 5 € 6 no ultimo capitulo deste trabalho.
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Diante da competéncia dos Estados e do Distrito Federal, os quais podem definir,
inclusive, suas aliquotas internas, cabe ao Senado Federal estabelecer aliquotas maximas e
minimas para tais operacgdes, o que ¢ efetuado nos termos da Resolucdo do Senado n. 22/89%°.

Importante mencionar que as aliquotas para o ICMS obedecem aos critérios
estipulados no art. 155, §2° da Constitui¢ao Federal de 1988, havendo, dessa forma, aliquotas
para operacdes internas, bem como para operacdes interestaduais. Em operagdes internas,
podem os Estados estipular livremente suas aliquotas, que geralmente ficam entre 17% e 18%.

Quando se trata de operagdes interestaduais, a aplicagdo das aliquotas do ICMS deve
observar o comando do artigo 155, § 2°, VII e VIII da CF, os quais sofreram modificagdes
importantes com a Emenda Constitucional 87 de 2015.

Em se tratando de operagdes interestaduais que se destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a
aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizagdo do destinatirio o imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota
interestadual®*.

Somado a isso, a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que tratam os casos acima, sera atribuida
ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto, bem como ao remetente, quando o

destinatéario ndo for contribuinte do imposto.

2.3.1.1.4 ISS — Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza

O ISS se apresenta como imposto de competéncia dos Municipios, nos termos do
artigo 156, III da CF e que tem sua incidéncia sobre o consumo de servigos, ou seja, o seu fato
gerador ¢ a prestagdo de servigos de qualquer natureza, ndo possuindo previsdo de

essencialidade.

8 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...); § 2° O imposto previsto no

inciso II atendera ao seguinte: (...); V - € facultado ao Senado Federal: a) estabelecer aliquotas minimas nas
operagdes internas, mediante resolucdo de iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros; b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que envolva
interesse de Estados, mediante resolugdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois ter¢os de seus
membros;

Em consonancia com Resolugdo n. 22/89 do Senado Federal, as aliquotas para operagdes interestaduais sdo de
7% para operagdes que destinarem mercadorias ou servigos a contribuintes dos Estados das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e para o Espirito Santo; 12%: para operagdes que destinarem mercadorias ou servigos
a contribuintes dos Estados das regides Sul e Sudeste.

84
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Trata-se de modalidade de tributacdo que pode assumir tanto a fei¢do de tributo direto
como indireto, conforme bem definiu o Superior Tribunal de Justica (STJ) em julgamento de
recurso repetitivo nimero 1131476. Nesse caso, em que se discutia a legitimidade ativa para
repeticdo de indébito tributario nessa modalidade tributaria, o STJ, levando em consideragao a
repercussdo econdmica da referida exagdo tributaria, definiu que quando na modalidade de
aliquotas fixas, o ISS representa um tributo direito. Ja quando se trata de aliquotas proporcionais
sobre o faturamento, em que a base de calculo € o prego do servigo, o ISS se torna em tributagao
indireta.

Apesar de depender de lei ordindria a ser editada pelos Municipios, deve observar a
Lei Complementar Federal 116/2003 que trata de normas gerais dessa modalidade tributaria, a

135 entre

qual, dentre outras regulamentagdes, busca obstar a ocorréncia de guerra fisca
municipios diante de aliquotas baixas e até mesmo beneficios fiscais infundados.

Nesse sentido, torna-se importante evidenciar que pela Lei Complementar 157/2016,
que alterou a LC 116/2003, o legislador andou bem em estipular medidas tendentes a eliminar
essa guerra fiscal quando estabeleceu aliquotas minimas (2%) e maximas (5%), bem como
forma e condigdes para concessdes de incentivos fiscais tendo, inclusive, vedado a possibilidade
de concessdo de incentivos fiscais em qualquer forma de atuacdo sobre a aliquota e base de
calculo do ISS, o que se evidencia do art. 8-A da LC 116/2003.%¢

Referida Lei Complementar 116/2003, traz em seu anexo lista®’ que contém

modalidades de servicos que compde o fato gerador do ISS os quais podem ser prestados por

85 A guerra fiscal caracteriza-se pela competi¢do generalizada entre os entes subnacionais pelos investimentos
privados tendo como contrapartida a concessdo de incentivos ou beneficios tributarios. Essa disputa tem
impacto sobre a livre concorréncia e a receita publica, que tende a um ponto de equilibrio “no fundo do pogo”
(race-to-de-bottom) dentre outras possiveis causas, a guerra fiscal ¢ reflexo da falta de cooperagdo no
federalismo brasileiro, resultante da auséncia de wuma politica de desenvolvimento nacional.
(SZELBRACIKOWSKI, 2020, p. 174).

Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por
cento). (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

§ 1° O imposto ndo sera objeto de concessdo de isencdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros,
inclusive de redu¢do de base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma
que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicagdo da aliquota
minima estabelecida no caput, exceto para os servigos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista
anexa a esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016).

§ 2° E nula a lei ou o ato do Municipio ou do Distrito Federal que ndo respeite as disposi¢des relativas a aliquota
minima previstas neste artigo no caso de servigo prestado a tomador ou intermediario localizado em Municipio
diverso daquele onde esta localizado o prestador do servico. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)
§ 3° A nulidade a que se refere o § 2° deste artigo gera, para o prestador do servico, perante o0 Municipio ou o
Distrito Federal que nao respeitar as disposi¢des deste artigo, o direito a restituicdo do valor efetivamente pago
do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei nula.

E taxativa a lista de servigos sujeitos ao ISS a que se refere o artigo 156, I1I da Constituigio Federal, admitindo-
se, contudo, a incidéncia de tributos sobre as atividades inerentes aos servigos elencados em lei em razao da
interpretacdo extensiva. (STF, Plenario. RE 784439, Rel. Ministra Rosa Weber, julgado em 29/06/2020
(repercussao geral — Tema 296).
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empresa ou profissional autbnomo, com ou sem estabelecimento fixo, a qual ndo pode ser
ampliada pelos Municipios.

Seu sujeito passivo € o prestador de servigos, seja empresa ou profissional autdonomo,
desde que os servigos prestados estejam previstos na lista anexa da LC 116/2003. Sua base de
calculo ¢ o pregco do servigo, sendo o seu valor bruto, consoante artigo 7° da referida Lei
Complementar ou, ainda, pode ser aplicado de forma fixa (ISS fixo) em relagdo a algumas
atividades em que hé dificuldade em se aferir o valor do servigo prestado.

Pode-se mencionar, nesse caso, as sociedades uniprofissionais que desempenham
atividade intelectual, cientifica, literaria ou artistica e que ndio constitui elemento de empresa.®
Conforme decisdo do STJ, proferida nos embargos de divergéncia em agravo em recurso
especial nimero 31.084 — MS (2012/0039881-1, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, essas sociedades, quando constituidas como sociedades limitadas, podem optar pelo ISS
com aliquota fixa, conforme regulamentado pelo municipio onde forem sediadas ou prestarem
0 servico, e ndo na modalidade proporcional sobre o respectivo faturamento.

Como regra geral estabelecida pela Lei Complementar 116/2003, o ISS ¢ devido no
municipio onde estd localizado o prestador de servigos, ou seja, a empresa ou pessoa que presta
o respectivo. Contudo, essa mesma LC traz algumas situacdes em que o ISS serd devido no
municipio onde o servigo é prestado, ou no municipio onde o tomador do servigo reside. E o
caso do importador de servigos, pois se o ISS sobre o servico importado serd devido no
municipio onde o tomador do servico est4 localizado.

O artigo 3° da LC n° 116/2003 traz, ainda, outros 24 incisos especificando quais servigos
serdo tributados no municipio onde o servigo € prestado, como no caso de execugao das obras
de construcao civil previstas nos itens 7.02 e 7.19, demolicao, entre varios outros.

Cabe evidenciar, ainda, que, a partir da Lei Complementar 175 de 2020, o ISS sobre
alguns servigos, como no caso de planos de satde, administragdo de cartdo de crédito e leasing,
dentre outros, passou a ser devido no municipio onde esta localizado o tomador do servigo,
tema esse que se encontra em discussdao na ADI 5.835, anterior a LC 175, em que o STF
concedeu medida liminar determinando que, até o julgamento final do processo, o ISS deve ser
recolhido ao municipio onde esta localizado o estabelecimento prestador.

Trata-se de tributo com importante arrecadacdo para os cofres municipais, mas que,

atualmente, encontra desafio em relagdo aos novos servigos tecnologicos que tem

8 O artigo 966 do Codigo Civil Brasileiro traz o conceito de empresério € em seu paragrafo inico é possivel
observar que as atividades de cunho intelectual, artistico e literario ndo se enquadram nesse conceito, salvo se
contemplar os elementos de empresa.
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revolucionado o mercado, o que exige dos poderes publicos o urgente avango nessas novas
modalidades de modo a ampliar sua base de calculo.®

Portanto, esses tributos especificados acima tém como caracteristica marcante o fato
de serem repassados ao consumidor final, haja vista serem embutidos nas mercadorias ou

servigos prestados, o que impacta na sua formacao de pregos.

2.3.1.2 Tributa¢do Progressiva no Estado Brasileiro

Ao se tratar de um modelo de tributagdo com caracteristicas de progressividade fiscal,
0 que estara em questao ¢ uma modalidade que contemple sua maior carga tributaria a partir da
incidéncia de aliquotas progressivas, e que recaiam por meio de tributos denominados diretos,
ou seja, que possuem maior relagdo direta com a propriedade do bem tributado ou com o sujeito
passivo da relagdo tributaria, geralmente incidentes sobre a renda e o patrimonio, como ocorre
com o IR, IPTU, IPVA, ITR, ITBI ¢ ITCMD.

A tributag¢do sobre o patrimoénio se configura como uma das mais antigas formas de
tributacao, pois, com o passar do tempo, a alteragao e evolugao das relagdes econdmicas, novas
modalidade de tributagdo foram surgindo, a exemplo da tributagdo sobre o consumo, ja
trabalhada anteriormente.

A tributagdo sobre a renda e o patrimonio apresentam percentual baixo em relacdo a
tributagcdo sobre consumo no Estado Brasileiro, o que tem suas implicancias e efeitos severos
sobre o objetivo da norma constitucional como também em relagdo a economia, posto que nao
leva em consideracio a capacidade contributiva dos contribuintes.”

Essa tributacdo sobre patrimdnio e renda pode ser analisada de um ponto de vista
estatico ou dindmico, conforme o fato gerador estabelecido na hipdtese de incidéncia.

Nesse entendimento, a tributacdo pode se dar sobre o patrimdnio acumulado, ou seja,
sobre o patrimdnio estatico do contribuinte onde incide, por exemplo, o IPVA, o IPTU o ITR,

que recaem sobre o fato de “ser proprietario”, “ter a posse”. Por outro lado, pode-se ter o

8Os servigos, por outro lado, recrudescem e ja predominam sobre mercadorias na economia moderna, embora
sigam pouco e mal tributados. Seu conceito amplia-se para alcangar operagdes com bens intangiveis em geral.
O Comercio eletronico- on line e off line — modificou rapida e profundamente alguns seguimentos econdémicos,
gerando perplexidade ainda hoje ndo devidamente articuladas. A industria de entretenimento e softwares sdo
bons exemplos disso. As musicas ja foram adquiridas na forma de discos — long play (LP) ou compact disc
(CD) -, por meio de downloads e hoje em dia sdo ouvidas via streaming (e.g. spotify ou deezer). Assim também
os programas de computador: o que antes era “adquirido juntamente com seus suportes fisicos (e.g. disquetes,
CDs, DVDs), hoje passou a ser baixado ou simplesmente acessado em nuvem (cloud computing). O tributo que
entdo se aplicava sobre as operagdes com essas mercadorias e atividades sera doravante igualmente eficiente?
(NETO; AFONSO; FUCK, 2020, p. 29).

% Ver figuras 2 e 3 no Capitulo 4.
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ITCMD ou mesmo o ITBI que recai sobre a transferéncia de bens, seja por doacdo, causa mortis
ou transferéncia onerosa em vida, que se sobressai para fins de tributacdo a dinamica da
transferéncia de bens.

A exemplo dos tributos denominados indiretos acima comentados, a seguir serdo
tracados detalhamentos a respeito de trés principais impostos de arrecadag¢do direta e com

aliquotas progressivas, sendo o IR, ITCMD e IPTU.

2.3.1.2.1 IR — Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza

O imposto sobre a renda, de competéncia da Unido, nos termos do art. 153, III da CF,
incide sobre os rendimentos de qualquer natureza, possuindo como fato gerador a aquisi¢do de
disponibilidade juridica de renda, nos termos da lei federal 9.250/1995, regulamentada pelo
Decreto 9.580/2018.

A inauguragdo dessa exacao tributaria pela legislacao brasileira se deu no ano de 1922,
a partir do disposto no art. 31 da Lei de Or¢amento n.4.625, de 31 de dezembro daquele mesmo
ano.

Trata-se de importante espécie tributdria para o fim de redistribuicdo de renda, bem
como de arrecadacao, sendo um imposto com nitida e predominante caracteristica fiscal e, nos
termos do art. 153, §2°, I da CF, sera informado pelos critérios da generalidade, universalidade
e progressividade e levara em conta, para pessoa fisica, seu rendimento bruto mensal®'.

Ao tratar da generalidade dessa exagdo, diz respeito a sujeicdo passiva, indicando a
incidéncia sobre todos os contribuintes que adquiram renda, nos termos do fato gerador. Quanto
a universalidade, refere-se ao fato de abranger qualquer tipo de renda, independentemente de
sua natureza. Por fim, no que tange a progressividade, estabelece possuir aliquotas progressivas
que aumentam em conformidade com a renda a ser tributada, ou seja, em fungdo da base de
calculo.

Em relagdo a pessoa fisica, as aliquotas variam progressivamente de 7,5% a 27,5%,
conforme a base de célculo. Para o ano de 2022 a tabela do Imposto sobre a renda observara os

seguintes rendimentos auferidos no exercicio financeiro passado:

1" Nos termos do art. 33 do Decreto 9.580/2018, “constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinagdo de ambos, os alimentos e as pensdes percebidos em dinheiro, os proventos de
qualquer natureza e os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados”.
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Tabela 1: Imposto sobre a Renda 2021-2022

Até 1.903,98 Aliquota zero —
De 1.903,99 at¢ 2.826,65 7,5 %
De 2.826,66 at¢ 3.751,05 15%
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 %
Acima de 4.664,68 27,5 %

Conforme se extrai, suas aliquotas sdo progressivas em ralagdo a base de calculo.
Contudo, a partir do teto de R$ 4.664,68 passa a ser proporcional, exigindo maior
progressividade consoante Principio da Capacidade Contributiva, o que serd melhor trabalhado
no ultimo capitulo desta pesquisa.

Atualmente essa base de calculo do IR se encontra desatualizada, necessitando de
correcdo de acordo com a inflagdo para que possa refletir a Justica Fiscal que se espera de sua
incidéncia. Com essa atualizagdo, conforme serd possivel melhor compreensdo no ultimo
capitulo deste trabalho, maior poder de compra se oportunizara aos contribuintes e a propria
progressividade de suas aliquotas terdo mais eficidcia na arrecadagdo de acordo com a
capacidade contributiva.

Seu fato gerador é a aquisi¢io da disponibilidade econdmica®® ou juridica de renda
(decorrente do capital, do trabalho ou da conjugacdo de ambos), bem como de proventos de
qualquer natureza, ai contemplados todos os acréscimos ndo compreendidos no conceito de
renda.

Em se tratando de pessoa juridica, o critério determinante dessa modalidade tributaria

é o lucro que pode ser real, presumido ou arbitrado.”® Quando optante pelo lucro real, a exacio

92 Recorde-se que a disponibilidade econdmica é adquirida com o efetivo recebimento da renda. (...). “Assim,
ndo basta, para ser devedor desse imposto, o auferir renda, ou proventos. E preciso que se tenha adquirido a
disponibilidade, que ndo se configura pelo fato de ter o adquirente da renda a¢do para sua cobranca. Ndo basta
ser credor da renda, se esta ndo esta disponivel. A disponibilidade pressupde auséncia de obstaculos a serem
removidos”. (MACHADO, 2007, p. 338-339).

O Lucro real, também conhecido como lucro liquido, ¢ apurado com base em contabilidade real da pessoa
juridica. Seu resultado se da a partir da diferenca entre a receita bruta menos as despesas operacionais. No que
tange ao lucro presumido, pode-se dizer que, por forg¢a de legislagdo federal, ¢ opcional a algumas pessoas
juridicas. E apurado a partir da presuncio legal de que o lucro da empresa é aquele por ela estabelecido e
informado com base na aplicacdo de um percentual sobre a receita bruta desta, no respectivo periodo de
apuragdo e conforme a natureza da atividade. Por fim, o lucro arbitrado é aquele que resulta da imposicdo da
autoridade fiscal diante da impossibilidade de se apurar o lucro da pessoa juridica na forma real ou presumido,
seja pelo descumprimento das obrigacdes acessorias, seja pela recusa do contribuinte em apresentar as
autoridades administrativas competentes os livros ou documentos de escrituragdo, além de outras condutas
definidas em lei que tornem impossivel apurar o lucro da pessoa juridica. Desta forma, ndo sendo conhecida a
receita bruta, a autoridade podera arbitrar o lucro com base no valor do ativo, do capital social, do patriménio
liquido, da folha de pagamento dos empregados, das compras, do aluguel das instalagdes ou do lucro liquido
auferido pelo contribuinte em periodos anteriores. (MACHADO, 2007, p. 341-343).

93
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se dara sobre o lucro do faturamento obtido pela pessoa juridica em determinado periodo,
podendo ser recolhido de forma mensal, trimestral ou anual. Resulta da diferenca entre a receita
bruta auferida menos as despesas operacionais. Trata-se de opgao para a maioria das pessoas
juridicas, porém obrigatdria para institui¢des do setor financeiro.

A aliquota para essa modalidade ¢ de 15% sobre o lucro real, com um adicional
obrigatorio de 10% sobre valor excedido, caso o lucro mensal exceda R$ 20.000,00.

Em relacdo as pessoas juridicas optantes do lucro presumido, ou seja, que possuam
faturamento anual entre R$ 4 milhdes e R$ 78 milhdes, as aliquotas se dardo sobre a base de
calculo que serd extraida de determinado percentual do seu faturamento e que podem variar de
1,6% a 32%, conforme o segmento e atividade da empresa, bem como de acordo com tabela
disponivel no site da Receita Federal. Apoés, aplica-se aliquota de 15% e, assim como na
tributacao do Lucro Real, pode incidir adicional de 10%, caso exceda o lucro superior a R$
60.000,00 no trimestre.

Nesse caso, ter-se-ao os percentuais de 1,6% para revenda e comercializagdo de
combustiveis e gas natural; 8% para transportes de cargas, servigos hospitalares,
comercializacdo de produtos, atividades imobiliarias, atividades rurais, industrializa¢des
encomendadas com fornecimento de material por terceiros e atividades ndo especificas que nao
sejam prestagdo de servigos; 16% para servigos de transporte gerais exceto os de carga, e demais
servicos no geral com receita bruta de até R$120.000,00 anualmente e 32% para servigos
profissionais como médicos, advogados e contadores; intermediacdo de negocios,
administracao, locacao ou cessao de bens moveis e imdveis ou direitos; servigos de construgao
civil e servicos em geral, para os quais ndo haja exigéncia de percentual.

Para os casos de Imposto sobre a Renda a partir de lucro arbitrado da Pessoa Juridica,
¢ aplicada aliquota de 15%, com adicional de 10% em casos de lucros trimestrais superiores a

RS 60.000,00.

2.3.1.2.2 ITR — Imposto sobre Propriedade Territorial Rural

De competéncia da Unido, conforme preceitua a Constitui¢ao Federal, em seu art. 153,
VI*#, o Imposto Territorial Rural ja foi de competéncia dos Estados, bem como dos Municipios,
estando, atualmente, disciplinado pela Lei 9.393/96 e regulamentado pelo decreto n.

4.382/2002.

% Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) VI - propriedade territorial rural;



76

Como sujeito passivo e contribuinte direito dessa exacao tem-se o proprietario, o titular
do dominio util e o possuidor de imdvel rural, sendo o fato gerador a propriedade, o dominio
util e/ou a posse.

Diferente do IPTU, o ITR tem como fato gerador somente o bem imovel por natureza
(solo nu e seus agregados da propria natureza — vegetacao, arvores), ndo ingressando a acessao
fisica (tudo que se une ou adere ao imovel por acessdo, como o caso de formagao de ilhas, de
aluvido, de avulsao, de construcao, de edificagao).

Sua base de calculo € o valor fundiario do imével, em conformidade com o art. 30 do
CTN c/c 8° da Lei 9.393/96 e com o art. 32 do Decreto 4.382/02, o que corresponde ao valor
da terra nua, nesse caso excluido construgdes, benfeitorias, culturas permanentes, pastagens,
florestas plantadas etc.

Possui aliquotas proporcionais e progressivas, em consonancia com o grau de
utilizagdo da terra rural (art. 153, § 4° da CF), nos termos da tabela abaixo derivada da Lei 9393
de 19 de dezembro de 1996:

Tabela 2: Aliquotas do ITR

Area total do imével .
GRAU DE UTILIZACAO - GU (EM %)
(em hectares)
Maior que [Maior que |Maior que |Maior que
Até 30
80 65 até 80 | 50 até¢ 65 | 30 até 50
Até 50 0,03 0,20 0,40 0,70 1,00
Maior que 50 até 200 0,07 0,40 0,80 1,40 2,00
Maior que 200 até 500 0,10 0,60 1,30 2,30 3,30
Maior que 500 até 1.000 0,15 0,85 1,90 3,30 4,70
Maior que 1.000 até 5.000 0,30 1,60 3,40 6,00 8,60
Acima de 5.000 0,45 3,00 6,40 12,00 20,00

Fonte: Lei Federal 9.393/1996

Essa progressividade da aliquota do ITR tem nitido caréter extrafiscal relacionado a
funcdo social da propriedade, pois tem como finalidade desestimular a manutencdo da

propriedade improdutiva.
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2.3.1.2.3 ITCMD - Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagao

De competéncia dos Estados, nos termos do artigo 155, I da Constituicdo Federal, esse
imposto possui como hipdtese de incidéncia a transmissdo da propriedade de bens e/ou direitos
em decorréncia de falecimento do seu titular ou por doagao.

Para essa modalidade de imposto as aliquotas podem ser progressivas em razao do
valor do patriménio, sendo fixadas de forma livre pelos Estados, porém observando a resolugao
9/92 do Senado Federal que estabelece ser até o limite de 8%.

A base de célculo para efeitos de incidéncia da norma ¢ o valor venal do imével, de
acordo com o valor de mercado.

Saliente-se, que a progressividade desse imposto foi questionada ao Supremo Tribunal
Federal por meio do Recurso Extraordinario 562.045/RS, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, tendo a Corte Suprema definido pela sua constitucionalidade.

Nesse julgamento, entendeu a Suprema Corte que, pelo fato de se tratar de acréscimo
patrimonial gratuito, ou seja, sem esfor¢o por parte de quem o recebe, ha relagdo préxima com
a capacidade econdmica e contributiva do contribuinte, o que torna possivel a progressividade
de suas aliquotas.

Importante mencionar, por fim, que o Estado de Santa Catarina ja contempla essa
progressividade para as aliquotas do ITCMD desde 2004, por meio da Lei Estadual
13.136/2004.

2.3.1.2.4 IPTU — Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana

Em consonancia com o artigo 156, I da CF, trata-se, o IPTU, de imposto cuja
competéncia ¢ dos Municipios e cuja hipotese de incidéncia ¢ a propriedade, o dominio 1til ou
a posse de imoveis urbanos, nos termos do art. 32°° do Cédigo Tributario Nacional.

Nos termos do citado dispositivo legal, o IPTU possui como hipdtese de incidéncia a
propriedade, o dominio 1til ou a posse de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica e como
base de célculo para apuragdo e lancamento dessa modalidade de exac¢do, utiliza-se o valor

venal do imével, corresponde ao valor de mercado, porém com base em uma planta genérica

% Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como
fato gerador a propriedade, o dominio 1til ou a posse de bem imovel por natureza ou por acessao fisica, como
definido na lei civil, localizado na zona urbana do Municipio.
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de valores aprovada pelo Poder Legislativo local, o qual considera aspectos mais amplos e
objetivos, como a localizacdo e a metragem do imovel, conforme bem esclarecido pelo STJ no
Recurso repetitivo no REsp 1.937.821 e Tema 1.113.¢

Ao contrario daqueles tributos de incidéncia indireta, essa modalidade de tributagdo
tem por principal caracteristica a arrecada¢do em conformidade com a capacidade contributiva
do contribuinte.

Isso porque tal imposto possui aliquotas progressivas ndo apenas em razao da sua
fungdo social, em carater extrafiscal e para fins ambientais e fun¢do social da propriedade, nos
termos da combinagdo dos artigos 182, § 4°, Il c/c art. 156, § 1°, I e Il da CF, por exemplo, mas
também por for¢a da Emenda Constitucional 29/2000, a qual estabeleceu que o IPTU podera
ter a progressividade de suas aliquotas em decorréncia do valor do imovel e/ou de sua

localizacgao.

2.3.2 O Impacto do Modelo de Tributa¢io do Estado Brasileiro sobre a Desigualdade

Econdémica

A partir do que foi verificado até aqui, as caracteristicas que podem ser apresentadas
dessas duas modalidades de tributacdo (regressiva e progressiva) sao as seguintes: na
modalidade de tributacao regressiva, por via de tributos com incidéncia indireta, tanto as classes
com menor como as de maior poder aquisitivo arcardo com a mesma propor¢ao em relagdo a
carga tributéria®’; por outro lado, em um modelo de progressividade fiscal, em que quanto maior
a capacidade econdmica, maior serd a arrecadacdo, pois que levara em conta a real capacidade
contributiva, paga mais quem pode mais.

Explicando melhor, pode-se considerar regressivo um sistema de arrecadacdo fiscal,
quando essa arrecadacdo em face da renda e da riqueza dos contribuintes acrescer em sua

relagdo inversa, enquanto serd progressivo quando a participacdo na arrecadagdo aumenta em

% O REsp n. 1.937.821 e que gerou o Tema 1.113, teve por relator o Ministro Gurgel de Faria e tratou sobre o
valor venal para base de calculo do ITBI, mas que traz importante discussdo também em relag@o ao valor venal
da base de calculo do IPTU.

Paulo Caliendo, nesse sentido, explica que “o fenomeno da regressividade dos tributos sobre o consumo se
explica pelo fato de que esses incidem sobre a renda consumida tdo somente. Em geral a renda total dos agentes
economicos se divide em renda consumida e renda poupada (acumulada) e a proporgao entre os dois tipos de
renda varia conforme a classe social do agente. Desse modo, teoricamente a renda poupada das pessoas mais
abastadas ¢ maior do que a das pessoas de baixa renda, visto que as necessidades de consumo tendem a diminuir
na medida em que aumenta a riqueza disponivel. Assim, a tributagdo sobre o consumo ¢ tendencialmente
regressiva, na medida em que incide com mais vigor sobre as classes mais baixas.” (CALIENDO, 2009, p.
158).

97
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conformidade com o acréscimo da renda e riqueza destes contribuintes, em fungdo de sua
capacidade de contribuir dentro do sistema de arrecadagao.

Os tributos indiretos sdo regressivos, pois, ao final, quem acaba pagando a conta sera
sempre um terceiro, independentemente de sua capacidade econOmica, € nao aquele
contribuinte de direito, consoante previsto em lei e com base em sua capacidade contributiva.
E o que Evilasio Salvador chama de fetiche do imposto, em que “o empresério nutre a ilusdo
de que recai sobre seus ombros o 6nus do tributo, mas sabe-se que esse valor integra a estrutura
de custos da empresa, sendo, em geral, repassado aos pre¢os” (SALVADOR, 2007, p. 82).

Em outras palavras, esse modelo tributario regressivo que se estabelece no Estado
Brasileiro prejudica quem ganha menos, ja que os impostos indiretos sdo embutidos nos custos
dos produtos e servigos e repassado aos consumidores na mesma propor¢ao. Nesse caso, esses
tributos — indiretos — ““(...) ndo serdo mensurados de acordo com a capacidade contributiva, mas
sim serdo conectados ao poder de compra presumido da respectiva demanda.” (KIRCHHOF,
2016, p. 35).

Ao tratar do impacto que a tributagc@o causa face a desigualdade econdmica, verifica-
se que o Estado Brasileiro vem, hd décadas, implementando uma tributagao regressiva, na qual
a maior concentragao da carga tributaria se da sobre o consumo em detrimento da renda e do
patrimonio, posto que a maior parte de sua incidéncia tributaria se da em relagdo aos tributos
denominados indiretos, que abrange o consumo de produtos e servigos, fatos esses que geram,
além de ineficiéncia na tributagdo, por interferir de forma negativa na demanda, por exemplo,
também uma postura contraria aos preceitos constitucionais que primam pela igualdade em um
Estado Republicano que ¢ o Brasil.

Em estudo efetuado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT),
observa-se que, no ano de 2020, a soma de todos os tributos arrecadados pelo Estado Brasileiro
chegou a 41% da renda mensal do cidadao contribuinte. (AMARAL; OLENIKE; AMARAL;
YAZBEK, 2020).

Nesse mesmo estudo, o referido Instituto identificou que em torno de 23% dessa
arrecadacdo advém da carga tributaria incidente sobre o consumo, seguida da renda, com cerca
de 15% e o patrimdnio com 3%, tendo o brasileiro trabalhado 5,03 meses em 2020 para pagar

a tributacdo arrecadada’®.

% Conforme referido estudo, a média de dias trabalhados para pagar tributos por década no Brasil pode ser assim
definida: 1970: 76; 1980: 77; 1990: 102;2000: 138;2010: 151;2020: 151. (AMARAL; OLENIKE; AMARAL;
YAZBEK, 2020).
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Ha que se ressaltar que o referido estudo considerou, para o ano de 2020, a diminuigdo
das atividades econdmicas em virtude do surgimento da Covid-19, pandemia essa que assolou
ndo apenas o Brasil, como também todo o mundo, e que ocasionou redugdo na produgdo e
circulacao de riqueza no pais.

Deve ser evidenciado também, nesse contexto, que entre os anos de 2016 a 2019 a
quantidade de dias trabalhados pelo brasileiro para pagamento de tributos chegou a média de
153 dias®.

Ao se fazer uma média da carga tributéria nos tltimos 10 anos, considerando 2010 a
2020, a partir de dados informativos da Receita Federal do Brasil'”, tem-se que a carga
tributaria suportada pelo brasileiro chegou ao patamar de 35,64% do Produto Interno Bruto
brasileiro (PIB).

O citado levantamento também buscou dados para compara¢do com outros paises, no
caso com as maiores economias do mundo, demonstrando, assim, que o Brasil estd entre os

Paises que mais tributa, o que pode ser observado no quadro abaixo:

Figura 1: Comparativo de horas trabalhadas para pagamento de tributos com outros
Paises

Dinamarca I — 179

171

Bélgica M
Franca (s 163
Finlandia M 159
Noruega I 159
Austria 158
Succia 156
talia 156
Brasii T 151
Alemanha 148
0 20 40 60 80 100 120 140 160 180

M Dias trabalhados em 2020 para pagamento de tributos

Fonte: (AMARAL; OLENIKE; AMARAL; YAZBEK, 2020).

% Essa pesquisa sobre a quantidade de dias que o brasileiro trabalha para pagar tributos foi langada pela primeira
vez no ano de 2006. Naquele ano, o IBPT constatou que o contribuinte trabalhou 4,83 meses apenas para pagar
seus impostos, o equivalente a quase cinco meses.

100 Estes dados podem ser observados em estimativa da Carga Tributaria a partir dos anos 1990 a 2020, que podem
ser encontrado em: PIRES, Manoel. Carga Tributaria no Brasil: 1990-2020. Observatorio de Politica Fiscal,
FGV, 05 abr. 2021. Disponivel em: https://observatorio-politica-fiscal.ibre.fgv.br/series-historicas/carga-
tributaria/carga-tributaria-no-brasil-1990-2020. Acesso em: 20 abr. 2021.



https://observatorio-politica-fiscal.ibre.fgv.br/series-historicas/carga-tributaria/carga-tributaria-no-brasil-1990-2020
https://observatorio-politica-fiscal.ibre.fgv.br/series-historicas/carga-tributaria/carga-tributaria-no-brasil-1990-2020
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Pelo que se pode observar, a carga tributdria no Estado Brasileiro se encontra em um
patamar elevado, contudo, o problema ndo se estabelece nesse quesito de quanto efetivamente
se arrecada ou quanto se trabalha para arrecadar, mas, sim, em como ela esté estruturada e como
esta sendo distribuida quando da sua incidéncia sobre os fatos ensejadores de tributagao.

Isso porque o Estado Brasileiro apresenta indice de exigéncia tributaria em maior peso
sobre as classes com menor poder aquisitivo, a partir de um modelo de tributagcdo em que
predomina uma certa regressividade fiscal, favorecendo, desde modo, a concentragcdo de renda
e, consequentemente, o aumento da desigualdade social, posto que pessoas com menor poder
aquisitivo pagam em maior propor¢ao em relagdo aquela cuja condicdo econdmica ¢ mais
favoravel.

E possivel observar, conforme quadro abaixo, que quem possui menor renda é
tributado de forma mais gravosa, pois nesse demonstrativo, pode-se verificar que na ponta de
maior incidéncia tributaria, com carga de 48,8%, estdo as pessoas que auferem renda de até dois
saldrios-minimos, enquanto na outra ponta, com menor incidéncia de carga tributaria, estdo

aqueles que auferem mais de trinta salarios-minimos.

Figura 2: Carga Tributaria Geral sobre a Renda Total das Familias

Carga Tributaria geral sobre a Renda total das Familias: 2004 em % da
Renda Mensal Familiar
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Salarios-Minimos
Fonte: ZOCKUN (2007) apud CASTRO; GASSEN (2019). Célculos efetuados com base na POF 2002/2003.

Isso demonstra o porqué o atual modelo de tributagdo brasileiro impacta diretamente
na desigualdade econdmica do brasileiro sendo, portanto, ineficiente, além de se mostrar uma

tributacao injusta do ponto de vista da Justi¢a Fiscal, contrariando os objetivos da CF.
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Observa-se também que o nivel de beneficios fiscais existentes no Sistema Tributario
Brasileiro resulta em importantes valores que deixam de ser recolhidos para os cofres publicos.
Coincidéncia ou nao, tais isen¢des ocorrem sobre aqueles fatos cuja tributagao, se ocorresse,
poderia, inclusive, ser progressiva, por se tratar de renda e patrimonio.

Exemplo disso sdao os dados levantados pela Unafisco sobre esses beneficios fiscais
que, segundo aquele levantamento, somaram no ano de 2020 o valor de R$ 471,7 bilhdes de
reais (SIMAO, 2020). Desse total, R$ 324,4 bilhdes sio considerados como privilégio'?! pela
Unafisco, por ndo apresentarem contrapartida social.

Na relagdo desses privilégios tributarios considerados pela Unafisco, estdo a isengdo
de Imposto sobre a Renda em relagdo a divisdo de lucro e dividendos, que somam R$ 59,8
bilhdes de reais e programas de parcelamentos especiais com isen¢do de juros e multas,
somando R$ 22 bilhdes de reais, dentre outros.

Fato interessante a ser observado ¢ que nesse levantamento da Unafisco também se
considerou a omissdo em tributar grandes fortunas que, inobstante ndo haver no Sistema
Tributario Brasileiro uma regulamentagdo desse tributo constitucional, a Unafisco considerou,
hipoteticamente, uma aliquota de 4,8% sobre patrimonios liquidos acima de 4,67 milhdes de
reais, 0 que representaria potencial arrecadatdrio de 58 bilhdes de reais.

Esses dados e informagdes levantados demonstram o efeito negativo que o Sistema
Tributario vem causando, seja no ambito econdmico, seja no ambito juridico-constitucional,
tornando a tributag@o nao apenas injusta numa concepg¢ao do Estado republicano e em compasso
com a Justica Fiscal, mas também prejudicial ao desenvolvimento econémico.

Em paises pertencentes a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE), que reune as nagdes mais desenvolvidas do mundo, a tributagdo sobre o
consumo se d4 em percentual menor do que a denominada tributagdo direta (sobre a renda e o

patrimdnio), o que pode ser observado nos quadros comparativos abaixo:

1010 conceito de privilégios tributarios trabalhado pela Unafisco nesses dados levantados, abrange “privilégios
tributarios gastos tributarios — oriundos da omissdo na criacdo de tributo constitucionalmente previsto e das
isengoes, anistias, remissoes, subsidios, beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia —
concedidos a setores ou parcelas especificas de contribuintes, sem que exista contrapartida adequada, notdria
ou comprovada por estudos técnicos, para o desenvolvimento econdmico sustentavel sem aumento da
concentrag@o de renda ou para a diminuig@o das desigualdades no Pais. (UNAFISCO, 2020).
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Figura 3: Tributacio no Brasil
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Fonte: (DELGADO, 2019).

Figura 4: Tributacio nos paises da OCDE

TRIBUTACAO NOS PAISES DA OCDE
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Fonte: (DELGADO, 2019).

Esses dados comparativos, derivados de relatorios da OCDE e dados da Receita
Federal do Brasil 2016-2017, informados pelo IBPT, demonstram que o Brasil tem sua maior
carga tributaria incidente sobre o consumo e, portanto, € regressiva, o que pode evidenciar que
uma das externalidades dai resultante esta relacionada a desigualdade econdmica que ¢

fomentada.
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102

Quando comparado'™” com a carga tributaria dos paises integrantes da OCDE,

3, verifica-se que o Brasil

Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Economico!”
possui sua carga tributdria distribuida em torno de 24,9% sobre a renda e patrimonio e quando
se trata de arrecadagdo sobre o consumo, ou seja, produtos e servigos, a arrecadagao brasileira
é de 48,3%.1%4

Fato interessante ¢ que essa estatistica vem se repetindo ha décadas, inclusive tem
aumentado, pois em outros estudos e levantamento de dados em que se analisou a tributagdo
brasileira na década de 1990 a 2010, apontava-se essa mesma situagao, qual seja, uma tributagao
alta e com predominancia de regressividade.'%’

Se a tributacdo nao ocorre como deveria, a concentragdo da riqueza fica nas maos de
poucos, o que exige a intervencdo do Estado para, por meio da propria tributagdo, amenizar o
aumento da desigualdade.

Nesse sentido, a CEPAL, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, ja
em 2016, apresentou pesquisa denominada “tributacion para um crecimiento inclusivo” em que
se visualiza que a tributacdo tem papel importante na atuacao para a diminui¢ao da desigualdade
e, por isso, sugere que 0s governos aprimorem a tributacdo sobre patrimonio e sobre heranca, e
que estabelecam um modelo de tributacdo com carga tributaria mais progressiva do que

regressiva.'%

102 Ver figuras 2 e 3 no capitulo 4 deste trabalho.

193 No caso especifico das politicas tributarias, a OCDE disponibiliza para o plblico em geral uma base de dados
detalhados e padronizados da carga tributaria dos paises-membros, assim como um conjunto de publicagdes
com analises sobre o sistema tributario e as tendéncias comuns de reformas tributarias. Trata-se, portanto, de
um grupo seleto de paises para os quais se dispdem de dados estatisticos e publica¢des analiticas de alta
qualidade com o proposito de prover uma plataforma comparativa. Fonte: IFI. Relatério de
Acompanhamento  Fiscal. Instituto  Fiscal Independente, dez. 2018. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551026/RAF23 _DEZ2018 TopicoEspecial CargaTribu
taria.pdf. Acesso em: 02 mar. 2020.

Estes dados também podem bem ser encontrados em: OCDE. Relatorios Economicos OCDE: Brasil 2018.
Paris: Editions OCDE, 2018. Disponivel em: https://epge.fgv.br/conferencias/apresentacao-do-relatorio-da-
ocde-2018/files/relatorios-economicos-ocde-brasil-2018.pdf. Acesso em: XX XXX. XXXX.

Em estudo elaborado pelo CIAT (Centro Interamericano de Administragdes Tributarias), da CEPAL (Comissao
Econdmica para a América Latina e o Caribe) e da (OCDE) Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico, apontou que no periodo compreendido entre 1990 a 2010, o Brasil, o &mbito da América Latina,
se apresentava com maior propor¢ao de tributos em relagdo ao PIB nacional, se comparando a média da OCDE.
Desse total, a percentagem em relagdo aos impostos indiretos era relativamente alta em comparagdo aos Paises
da ODCE. Ja em relagdo aos impostos diretos, no mesmo periodo, o Brasil apresentava percentual baixo em
relacdo aos paises da OCDE, 23% para 35%. Esses dados podem bem ser encontrados em: OCDE; CIAT;
CEPAL. Estatisticas sobre Receita na América Latina: 1990-2010. 2012. Disponivel em:
https://www.oecd.org/ctp/tax-global/BRAZIL PT country%20note_final.pdf. Acesso em: 07 jun.2020.

“En muchos paises, el sistema tributario se apoya principalmente en los impuestos sobre el consumo, que
resultan mas gravosos para los grupos de ingresos bajos y medianos. Ademas, los sistemas tributarios de la
region suelen estar mas orientados a los ingresos laborales que a las ganancias de capital y a menudo carecen
de impuestos sobre bienes inmuebles y sucesiones, de manera que se incrementa la concentracion de la riqueza,
que es aun mayor que la concentracion del ingreso. La recaudacion del impuesto sobre la renta personal es
relativamente baja, en particular entre los grupos con ingresos mas altos. La CEPAL calcula que la tasa
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https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551026/RAF23_DEZ2018_TopicoEspecial_CargaTributaria.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/551026/RAF23_DEZ2018_TopicoEspecial_CargaTributaria.pdf
https://www.oecd.org/ctp/tax-global/BRAZIL_PT_country%20note_final.pdf
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Ainda no ano de 2016, o PANUD, Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento, identificou o Brasil como o 10° Pais mais desigual do mundo em relagdo a
Renda. Em pesquisa realizada, estimou-se que o 1% mais rico dos brasileiros recebe, numa
média geral, mais de 25% de toda a renda nacional, enquanto os 5% mais ricos auferem a mesma
propor¢io que os demais 95%. (LIMA; PISCITELLI, 2018, p. 9)'%7.

Nesta mesma trilha, em 2017, o Fundo Monetario Internacional (FMI), em seu
relatorio anual, evidenciou sua preocupacdo com o crescimento da desigualdade a partir da
renda, destacando a necessidade de os paises, além de outras medidas sugeridas,
implementarem modalidade de politica fiscal com progressividade tributaria.

Enfatizou-se, nesse sentido, que a modalidade de tributagdo sobre o consumo tende a
gerar maior desigualdade de renda entre os contribuintes, o que tem aumentado desde as
décadas de 1980 e 1990.

Novamente em 2018, em seu relatério anual, o FMI levantou preocupagdes com o
crescimento da desigualdade e como isso pode afetar o proprio sistema de economia.!'%®

Isso ndo quer dizer que a tributag@o seja a unica e/ou principal fonte de desigualdade
social, uma vez que existem outras causas possiveis de desigualdades, que, inclusive, podem
ser fortemente influenciadas por fatores institucionais e politicos — relacdes industriais,
institui¢des do mercado de trabalho, sistema de previdéncia e impostos.'?

Rousseau (2015) ja apontava, no seu “Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da

Desigualdade entre os Homens”, de 1755, dois pontos distintos da desigualdade, sendo a natural

impositiva media efectiva para el 10% mas rico solo equivale al 5% de su ingreso disponible. Como resultado,
los sistemas tributarios de América Latina son seis veces menos efectivos que los europeos en lo referente a la
redistribucion de la riqueza y la reduccion de la desigualdad”. (CEPAL, 2016, p. 5-6).
Numa tradugdo livre “Em muitos paises, o sistema tributario depende principalmente de impostos especiais de
consumo, que sdo mais onerosos para grupos de baixa e média renda. Além disso, os sistemas tributarios da
regido tendem a ser mais orientados para a renda do trabalho do que para ganhos de capital e muitas vezes
carecem de impostos sobre bens imdveis e herangas, de modo que a concentragdo da riqueza ¢ aumentada. A
arrecadagdo do imposto sobre a renda pessoal ¢ relativamEnte baixa, particularmEnte entre os grupos de maior
renda. A CEPAL calcula que a aliquota média efetiva para os 10% mais ricos equivale apenas a 5% de sua
renda disponivel. Como resultado, os sistemas tributarios na América Latina sdo seis vezes menos eficazes do
que os sistemas fiscais europeus na redistribui¢ao de riqueza e na redugdo da desigualdade”.
107 Referida pesquisa foi realizada por Marcelo Medeiros ¢ Pedro H. G. F. Souza, no trabalho: MEDEIROS,
Marcelo; SOUZA, Pedro H. G. F. A estabilidade da desigualdade no brasil entre 2006 ¢ 2012: resultados
adicionais. Pesquisa e Planejamento Econémico, v. 46, n. 3, p. 7-31, dez. 2016. Disponivel em:
http://ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/viewFile/1736/1231. Acesso em: 04 jun. 2021.
A desigualdade prejudica a capacidade de lidar com o risco — sociedades altamente desiguais tendem a ter
formas limitadas de prote¢do contrarrupturas econdmicas. A forte desigualdade também pode ampliar a
fragilidade financeira, sobretudo ao aumentar simultaneamente a poupanga dos ricos e a procura de crédito
pelos pobres e pela classe média. FMI. Relatério Anual do FMI 2018: Sintese. Fundo Monetario
Internacional, 2018, p. 8. Disponivel em: https://www.imf.org/external/pubs/ft/ar/2018/eng/assets/pdf/imf-
annual-report-2018-pt.pdf. Acesso em: 10 abr.2021.
199 Ver: STIGLITZ, Joseph E. Inequality and Economic Growth. The Political Quarterly, 86, p. 134-155, 2016.
Disponivel em: https://doi.org/10.7916/d8-gjpw-1v31. Acesso em: 28 fev. 2020.
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ou fisica entre as pessoas e, de outro ponto, a civil, ou seja, moral ou politica, relacionada as
Instituigdes que estruturam e organizam a sociedade, em que surgem os privilégios, as
preferéncias a aumentar a desigualdade.

Com o surgimento do direito de propriedade, bem como a divisao do trabalho, maior
foi o desenvolvimento das desigualdades entdo surgidas, o que se evidencia, no entendimento
do referido autor, terem originado a partir das estruturas da sociedade civil.

O que se presencia no atual Sistema Tributario Brasileiro nao € apenas a caracteristica
de regressividade da tributagdo, mas, principalmente, que esse motivo ¢ fator de propagacao de
desigualdades, bem como de onerosidade sobre os precos, impactando, deste modo, no poder
de compra dos contribuintes, o que tem por conddo afetar a demanda e, consequentemente, o
crescimento econdémico.

O Brasil ¢ um dos paises que possui alto nivel de desigualdades, com alta disparidade
de concentragdo de renda, o que vem sendo aferido pelo Coeficiente de Gini, também
denominado indice de Gini.''® No ano de 2013, por exemplo, “constatou-se que os 10% dos
brasileiros mais pobres receberam 1,6% dos rendimentos domiciliares particulares
permanentes, o que equivale, naqueles dados, a R$572,00 por més, enquanto os 10% mais ricos
concentraram 39,1% com ganho médio mensal de R$14.198,00.” (POCHMANN, 2015, p. 40).

Nesse contexto, evidencia-se, ainda, que “em 2016, segundo a Oxfam, o 0,1% mais
rico concentrou 48% de toda a riqueza nacional; os 10% mais ricos, 74%. Enquanto isso, os
50% mais pobres possuem menos de 3% dessa riqueza”. (LIMA; PISCITELLI, 2018, p. 9).

No ano de 2021, inclusive influenciado pela pandemia derivada da COVID-19, esse
indice de Gini aumentou no Brasil, ou seja, a concentracdo desproporcional de renda e a
desigualdade tiveram aumentos significativos. Conforme dados desse coeficiente, a
desigualdade ja havia aumentado de 2014 a 2019 de 0,6003 para 0,6279, tendo saltado em 2021
para 0,640

Joseph Stiglitz acentua em seu estudo sobre desigualdade e crescimento econdmico
que “(...) a desigualdade leva a fraca demanda agregada” (STIGLITZ, 2019, p. 146). Isso
porque a parcela da sociedade que estd na base acaba gastando mais sua renda do que os que

estdo no topo e, dessa forma, tal fato ainda pode ser agravado pelo Estado, pois “ao reduzir as

110 Trata-se de importante dado numérico, que recebe esse nome por conta do italiano Corrado Gini (1912), que é
mensurado de 0 a 1, na medida em que 0 representa um pais totalmente igualitario no quesito mesma renda, e
1 representa um pais totalmente desigual, em que uma parcela pequena acumula maior parte da renda.

11 Esses dados podem ser melhor observados em: BRASIL, Cristina indio do. FGV: mais pobres sofrem maior
impacto na pandemia. Agéncia Brasil, Rio de Janeiro, 09 set. 2021. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/202 1 -09/fgv-mais-pobres-sofrem-maior-impacto-
na-pandemia. Acesso em: 30 jan. 2022.
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taxas de juros e relaxar a politica monetéria reguladora facilmente gera uma bolha de ativos,
cuja explosdo leva a recessdo”!!2,

Na visao do autor, a crescente desigualdade pode levar a um consumo baixo, o que
leva o governo a facilitar, por meio de linhas de crédito, por exemplo, a aquisi¢cao de crédito
para fomentar o consumo e, com isso, o resultado seria o surgimento de bolhas de crédito que
levariam a uma recessdo.'!3

E possivel afirmar, portanto, que essa modalidade de tributagdo (predominantemente
regressiva) desencadeia uma maior concentracdo de renda nas maos de poucos e influencia
negativamente no sistema econdmico conforme antes mencionado' ',

O sistema de arrecadagdo tributaria no Estado brasileiro implementa uma politica
fiscal de cunho predominantemente regressivo ao tributar, de forma mais pesada, o consumo,
fator esse de implementagdo e majoracdo dessa desigualdade entre as pessoas, haja vista a
concentragdo de renda que fomenta o crescimento da desigualdade, além de motivar a redugao
da demanda.

Enfatiza-se, ainda, o fato de a economia funcionar a partir de dois institutos, sendo a
oferta e a demanda, as quais podem ser fortemente influenciadas pela legislagdo, em especial a
tributéria, que pode se dar por indugao ou diregao.

Essa influéncia por inducdo se da quando o Estado estabelece instrumentos e ambiente
para sua interferéncia que levem os agentes econdmicos de forma ndo obrigada a atuarem de
acordo com determinado modelo econdmico e fungdes sociais, ou seja, adotando uma conduta
que interessa mais ao coletivo e que, certamente, ndo seria exercida pelo querer individual. Ja
a intervencdo por dire¢do ‘““se apresenta por meio de comandos imperativos de certos
comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da
atividade econdmica em sentido estrito.” (GRAU, 2007, p.148-149).

No bojo desse modo de tributar, o Estado Brasileiro interfere na demanda, posto que

se a tributacdo ocorre de forma mais agressiva sobre o consumo, consequentemente forga a

transferéncia da exagdo para o consumidor final, o que pode levar o contribuinte a ter algum

112 No original, “By lowering interest rates and relaxing regulations monetary policy too easily gives rise to an
asset bubble, the bursting of which leads in turn to recession”. (STIGLITZ, 2019, p. 146).

113 Para aprofundar esse assunto, sugere-se a leitura de: STIGLITZ, Joseph E. O Grande Abismo: Sociedades
desiguais e o que podemos fazer sobre isso. Rio de Janeiro: Alta Books, 2016.

14 Para esta questdo, ¢ importante constatar que ao término de 2018 o IBGE divulgou dados informando o
aumento da desigualdade no Pais pela desproporcional distribui¢do de renda, o que pode ser verificado em:
SILVEIRA, Daniel. No Brasil, 10% mais ricos ganham cerca de 17,6 vezes mais que os 40% mais pobres,
aponta IBGE. Portal G1, Rio de Janeiro, 05 dez. 2018. Disponivel em:
https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/12/05/no-brasil-10-mais-ricos-ganham-cerca-de-176-vezes-
mais-que-os-40-mais-pobres-aponta-ibge.ghtml. Acesso em: 23 mar. 2019.
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estimulo ou desestimulo para o consumo, pois com o incremento da tributagdo de forma
regressiva, o que se tem €, necessariamente, a majoragao dos pregos sobre os servigos e produtos
comercializados e, consequentemente, a diminui¢do de sua comercializagdo!!s.

De fato, quando a maior incidéncia da carga tributaria se da sobre a circulagdo de
produtos e consumo ou ainda sobre faturamento das empresas, o Sistema Tributario encarece a
demanda, o que afeta o proprio crescimento do Pais na medida em que atinge a oferta de
empregos, a produgao e a circulacdo de bens, bem como o poder de compra dos
consumidores!!6.

Por esse motivo, ¢ inegavel que a tributacdo influencia de forma decisiva as escolhas
dos agentes econdmicos, posto que representa um custo de transagdo que ¢ levado em conta
quando da finalizagdo de um negdcio juridico ou antes mesmo de inicid-lo.!!’

Quando essa analise ¢ efetuada a partir da norma constitucional, tem-se uma tributacao
agindo de forma contraria ao que se prop0s com os objetivos fundamentais da Constitui¢ao
Federal.

Pela caracteristica que se apresenta o atual modelo de tributagdo no Estado Brasileiro,
evidencia-se a existéncia de uma crescente desigualdade social provocada pela forma de se
tributar, o que contraria o principio republicano, bem como o principio da igualdade em matéria
de tributacao.

Em contrapartida a esses dados que demonstram a evidente desigualdade social, o
Brasil, desde 1889, se constitui em uma Republica, cujo governo é composto pelo povo, por
meio de seus representantes eleitos de forma democratica para mandato temporario, conforme
preconiza o artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988.

Por esse motivo, ndo € possivel a admissdo de um sistema normativo que resulte em
desigualdades sociais, ainda mais no que tange a tributacdo, sendo este um meio pelo qual o

Estado se apropria dos bens particulares da sociedade. “A nogdo de Republica ndo se coaduna

15 Em qualquer situagdo, seja cobrado do vendedor, seja do comprador, seja sobre a producio, seja sobre o
consumo, seja sobre a renda, o tributo interferird no equilibrio do mercado e ndo necessariamente tera seu onus
financeiro arcado por aquele a quem o 6nus puder ser transferido conforme as leis de funcionamento do
mercado e de alocagdo dos recursos econdmicos. (BRAZUNA, 2009, p. 44).

Dabla-Norris, Kochhar, Ricka, Suphaphiphat, Tsounta, associados ao departamento de pesquisa do FMI,
avaliam que, para 159 paises avancados, emergentes e em desenvolvimento, o aumento de 1% da participagao
da renda dos 20% mais ricos no total da economia gera queda de 0,08% no crescimento do PIB nos cinco anos
seguintes, ao passo que igual aumento da participagao dos 20% mais pobres esta associado a uma expansdo de
0,38% maior do PIB. (LIMA; PISCITELLL, 2018, p. 6).

Nessa perspectiva, Keynes, ao destacar o papel dos impostos sobre a renda bem como sobre o patriménio,
evidenciou que “se a politica fiscal for usada como um instrumento deliberado para conseguir maior igualdade
na distribui¢do das rendas, seu efeito sobre o aumento da propensao a consumir serd, naturalmente, maior.”
(KEYNES, 1992, p. 253).
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com os privilégios de nascimento e os foros de nobreza, nem, muito menos, aceita diversidade
de leis aplicaveis a casos substancialmente iguais, a jurisdi¢des especiais, a isengdes de tributos
comuns, que beneficiem grupos sociais ou individuos [...]”. (CARRAZZA, 2017, p. 73).

Fica evidente, portanto, que a igualdade deve ser observada também como principio
integrante dessa forma de Governo, em especial no que tange a tributagdo, pois se exige que
todos os contribuintes recebam tratamento isondmico por parte da lei, ou seja, um mesmo
tratamento tributério.

Quando a Constituicdo Federal preconizou que todos os contribuintes devem ter
mesmo tratamento tributario, demonstrou que, por meio do Sistema Tributario Nacional,
pretende-se alcangar justiga tributaria, fundamentado na ideia de justa distribuicao de recursos
e encargos no ambito da sociedade, sendo esse um de seus pilares. Por isso, coroldrio do
principio da igualdade tributéria ¢ o Principio da Capacidade Contributiva, pois aquele que
apresente maior capacidade contributiva deve arcar com maior parcela de tributos, ou seja, de
modo proporcional, pois s6 assim sera igualmente tributado.

E fato que o Estado Brasileiro possui alta despesa piiblica, haja vista os objetivos que
se comprometeu a realizar quando da promulgacado da Constituicdo de 1988, bem como a gama
de direitos individuais, art. 5°, CF/88, e sociais, art.6°, CF/88, o que, na visdo de Marcos
Mendes, “nao houve outro remédio sendo criar uma teia de impostos cumulativos, com elevado
efeito colateral negativo sobre a economia (...)” (MENDES, 2008, p. 12).

Ora, se o Estado Brasileiro adota o regime republicano, cujo centro ¢ formado pelo
principio da igualdade, ndo faz sentido que a tributacdo seja determinada de forma desigual
sobre os contribuintes.

O Estado necessita de arrecadacgdo tributaria que venha suprir sua despesa publica, a
atender ao que se comprometeu na Carta da Republica, porém, ao mesmo tempo, essa tributagao
deve ter o minimo de impacto sobre o funcionamento da economia''®, ou seja, apresenta-se de
forma neutra.

Matheus Castro e Valcir Gassen explicam que o fato de se optar por uma tributagado
predominantemente regressiva, “(...) que onera o capital produtivo e o trabalho constitui uma
afronta ao projeto politico de desenvolvimento nacional tragado na Constitui¢do, na medida em
que colabora para a locagdo de recursos nos setores especulativos, desconstituindo o aparelho

social do Estado” (CASTRO; GASSEN, 2019, p. 170).

118 Ao se incorporar a tributagdo sobre os precos, os incentivos ao investimento, a formagdo da poupanga,
exportagao etc., podem sofrer distor¢des.
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Ha que se modificar essa realidade, e isso poderia ocorrer se o Sistema Tributario
Brasileiro propiciasse uma tributacdo brasileira eficiente e justa. Mas como implementar esse
fator?

Eis o problema que o modelo de tributacdo do Estado Brasileiro encontra perante o
atual Texto Constitucional Brasileiro e que, portanto, deve ser adequado sob pena de se ter um

modelo de tributag¢do inconstitucional, o que de fato estd ocorrendo.

2.4 SINTESE CONCLUSIVA

Enquanto a Constituicdo Federal prevé um sistema tributario cujos fundamentos estao
amparados no Principio da Capacidade Contributiva e, portanto, na igualdade tributaria,
verifica-se que, de fato, o que predomina ¢ uma regressividade fiscal, ou seja, exatamente um
modelo que, ao tributar, ndo leva em conta a capacidade contributiva do contribuinte e, por isso,
ndo se coaduna com um Estado Republicano, que ¢ o caso do Brasil, nem com as normas
constitucionais. Além disso, proporcionam efeitos prejudiciais em dmbito econdmico por
apresentarem resultados negativos em relagdo a demanda.

A partir dessa constatagdo, verifica-se que o Estado Brasileiro necessita de uma
reforma no seu Sistema Tributario para adequé-lo ndo apenas as normas juridico-
constitucionais, mas, sobretudo, a dinamica da economia, a oportunizar um ambiente propicio
aos negocios, haja vista a ampla e proxima relacdo que possuem a tributagdo e a economia, ja
que uma gera efeitos a outra.

Esses fatos refletem a necessidade de um Sistema Tributdrio cuja estrutura
constitucional seja forte, previsivel, justa e bem definida e que contemple um modelo de
arrecadacdo tributaria justa e eficiente, abrangendo o objetivo constitucional de promogao da
Justi¢a Fiscal, bem como de promog¢dao do Desenvolvimento Econdmico e, assim, possa se
tornar em instrumento de efetivo cumprimento dos objetivos fundamentais da Constituicao.

Para esse resultado, o proximo capitulo ¢ essencial ja que pretende estabelecer
fundamentos do ponto de vista da Anélise Econdmica do Direito Tributario, face a relagdo
proxima e ampla que hé entre tributagdo e economia, bem como em rela¢do ao ambito da norma
constitucional e seus objetivos, visando desenvolver uma proposta de reformulagao no Sistema
Tributério Brasileiro, cujo resultado sera uma tributagdo justa e eficiente do ponto de vista da

incidéncia da carga tributaria.
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3 INTERACOES ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E ECONOMIA NO AMBITO
DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O atual modelo de incidéncia de tributagdo no Estado Brasileiro tem resultados
negativos do ponto de vista da norma constitucional, partindo-se da premissa que o Sistema
Tributario Brasileiro, nos moldes da Constitui¢do Federal, em especial em seus objetivos
fundamentais, busca promover Justica Fiscal e, assim, prima pela equidade.

Contudo, o problema que se estabelece ndo se dd apenas na esfera juridico-
constitucional, mas também no ambito econdmico, haja vista a existéncia de um crescimento
de desigualdades e concentragdo desproporcional de renda a partir da atual forma de incidéncia
da tributagdo, o que afeta a correta distribuicao de recursos e produtos na sociedade e, da mesma
forma, a circulagdo de riqueza, interferindo, inclusive, no equilibrio da concorréncia que
procura ser estabelecido pelo mercado ja que interfere também na formacao de pregos.

Antes de pensar em um modelo de tributacdo apenas do ponto de vista da estrutura
juridico-constitucional, com reflexdes e embasamentos no ambito da teoria da Norma
Tributéria de forma isolada, ¢ necessario um olhar a partir das lentes da Analise Econdmica do
Direito, pois, parte-se da premissa de que as Instituigdes Normativas moldam os
comportamentos € incentivos a que as pessoas estdo submetidas e, portanto, influenciam em
suas decisdes de troca, producdo, consumo e investimento. Em outras palavras, a tributacao
impacta na economia, na oferta, na demanda, nos custos de transagdo, na distribuicdo de
riquezas e em vdrias outras questdes relacionadas ao setor econdmico.

O presente capitulo tem por objetivo primordial verificar a interagdo existente entre
Tributagdo e Economia e, a partir disso, estabelecer elementos para uma Analise Economica do
Direito Tributario Brasileiro.

Num primeiro momento, serdo analisados aspectos historicos, conceituais e
metodoldgicos da Analise Econdmica do Direito para o bom entendimento de sua finalidade,
em especial, no ambito da tributacdo. Apds, procura-se contextualizar a Anélise Econdmica do
Direito com a tributagdo ao demonstrar de que forma a tributacdo pode ser caracterizada como
instrumento de politica intervencionista no ambito do Estado Brasileiro. Em seguida,
identificar-se-4 a importancia da formacdo de instituicdes bem definidas a propiciar um
ambiente adequado ao desenvolvimento do processo econdmico e geracao de bem-estar-social.
Por fim, identificar na Eficiéncia Econdmica um critério de justica que esteja de acordo com os

principios tributdrios previstos na Constitui¢do Federal.
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3.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ASPECTOS HISTORICOS, CONCEITUAIS
E METODOLOGICOS

Antes de se ingressar no assunto da Analise Econdmica do Direito, torna-se importante
entender o que vem a ser a Ciéncia Economica e qual a sua finalidade, pois o que se esta a fazer
neste trabalho de pesquisa ¢ trazer para dentro do Direito Tributario elementos de Economia
para que, a partir disso, seja possivel deter uma analise do Direito voltada a buscar o justo dentro

do Sistema Tributario.

3.1.1 Elementos Conceituais da Ciéncia Economica

Pode-se iniciar este topico enfatizando que a partir do momento em que a sociedade
se organiza para conviver ela necessita formar suas bases estruturais que dardo suporte as
relagdes entre seus membros no dia a dia, as quais passam a ser estudadas pelos economistas
visando entender e até prever comportamentos, tomadas de decisdes, arranjos, enfim, como
agem as pessoas diante dos recursos que possuem para suas atividades (as mais variadas), que,
muitas vezes, sa0o escassos.

Dai a constatagdo de que "a sociedade tem recursos limitados e, portanto, ndo pode
produzir todos os bens e servigos que as pessoas desejam ter.” (MANKIW, 2016, p. 4). Por
isso, € possivel dizer que a Ciéncia Econdmica se ocupa de estudar a escassez dos recursos
econdmicos em uma sociedade, bem como sua conduta a partir disso.

Trata-se de Ciéncia que busca explicar as relagdes e fendmenos sociais por ela gerados
e, dentro dessas relagdes, como ¢ administrada tal escassez de recursos, como sao tomadas as
decisdes nessas situagdes, como agem seus membros diante de externalidades do proprio
mercado e como administrar eficiéncia e equidade em uma sociedade que pretende obter o
maximo possivel, mas também necessita dividir essa obtencdo em partes iguais.

Deve-se levar em consideragdo que quando se fala em escassez de recursos, nao se
esta a referir apenas a falta de recursos propriamente dito, mas também sobre a impossibilidade
de se utilizar um recurso (o tempo, por exemplo) pelas mais variadas situacoes.

Esse também ¢ o objeto estudado pela Economia, ou seja, de como se da o
comportamento das pessoas diante da realizacdo de seus desejos frente aos recursos disponiveis
para tanto, independentemente do motivo de sua escassez, se for o caso.

E possivel, ainda, mencionar que a Ciéncia Economica pode ser dividida em positiva

e normativa. A primeira, positiva, tem por escopo explicar e prever fendmenos econdmicos,
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identificando, dentro disso, variaveis relevantes e relagdes de causa ¢ efeito entre elas. Trata de
descrever o mundo como ele é. A segunda, por sua vez, a Economia normativa, objetiva
normatizar a vida econdmica, visando criar um quadro a promover mudangas no conjunto
institucional. Busca prever como o mundo deveria ser.

Pode-se, deste modo, enfatizar que a Teoria Economica se divide em Microeconomia
que se apresenta preocupada com a andlise de comportamentos de consumidores, produtores,
empresas, enfim, meios relacionados a economia e como eles interagem no mercado; € em
Macroeconomia, que esta relacionada aos grandes conglomerados que abarcam um conjunto
dessas atividades dentro do todo econdmico e que englobam toda a economia. Mas € preciso
enfatizar que apesar de estarem interligadas, sio campos distintos.!'!

Com relagao aos aspectos histéricos do pensamento economico, estudos demonstram
o surgimento de Escolas que buscam explicar a evolucdo da Economia, como no caso das

Escolas Classica, Neoclassica e Marginalismo, Institucionalista ¢ da Nova Economia

Institucional, as quais podem ser mais bem compreendidas a seguir.

3.1.1.1 Escola Classica

Em relagdo a Escola Classica, pode-se evidenciar que a Ciéncia Econdmica passa a ser
observada como ciéncia a partir do movimento denominado Fisiocracia, de 1756 a 1778, cujo
lider foi Francois Quesnay, e que trazia um conceito de “ordem natural, ndo a moda do
naturalismo como o de Rousseau, mas uma ordem cientifica para o comportamento humano;
leis que sdo a obra de Deus, e, portanto, inelutaveis”. (LIMA, 2017, p. 11).

Para os fisiocratas toda a riqueza origina-se na agricultura, ou seja, ¢ da terra que
provém o desenvolvimento econdmico, bastando ao homem, a partir da razdo, agir de forma a
conquistar resultados 6timos'?°.

Nesse modelo de pensamento, a sociedade estaria dividida por trés classes sociais,
sendo a classe produtiva, a classe dos proprietarios e a classe estéril, formada esta tltima pelos

comerciantes, industriais e profissionais liberais, os quais sdo os responsaveis pela circulagao

119 Como as mudangas na economia como um todo resultam das decisdes de milhdes de pessoas, é impossivel
entender os desdobramentos macroecondmicos sem considerar as decisdes microecondmicas a eles associadas.
Por exemplo, um macroeconomista pode estudar os efeitos de um corte no imposto de renda sobre a produgao
geral de bens e servigos. Para analisar a questdo, ele precisa levar em consideracdo de que maneira o corte de
impostos afeta as decisoes das familias sobre quanto gastar em bens e servicos. (MANKIW, 2016, p. 28).

120 Os fisiocratas achavam que as sociedades eram governadas pela lei natural e que os problemas da Franga eram
devidos a incapacidade de seus dirigentes compreenderem esta lei natural e ordenarem a produgdo e o comércio
de acordo com ela. (HUNT, 1984, p. 57).
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de bens produzidos pela classe produtiva por meio da propriedade da segunda classe, antes
referida. (GOMES, 2015, p. 129).

Pretendiam, os fisiocratas, gerar uma ampla reforma sobre a Franca, diante das
desordens financeiras e econdmicas porque estavam passando. Conforme relata E. K. Hunt, “a
tributacdo estava desordenada e era ineficiente, opressiva e injusta. A agricultura ainda utilizava
a tecnologia feudal, feita em pequenas escalas, ineficiente, e continuava sendo uma fonte de
poder feudal que inibia o avango do capitalismo” (HUNT, 1984, p. 57).

ApoOs a rapida percussdo dessa escola fisiocrata, surge o que se denominou Escola
Classica da Economia a partir de doutrinas desenvolvidas na Inglaterra no periodo de 1776 a
187421 possuindo como pensadores e influenciadores dessa época estudiosos como Adam
Smith (1776), Thomas Robert Malthus (1766-1834), David Ricardo (1772-1883), James Mill
(1773-1836), John Stuart Mill (1806-1873) e J. E. Cainers.

Adam Smith é considerado o fundador desse pensamento econdomico classico, tendo
como obra principal “Uma Investigacdo sobre a Natureza e a Causa da Riqueza das Nagdes”,
publicado em 1776, na qual rejeita as teorias politicas antecessoras, dos mercantilistas e dos
fisiocratas, concluindo que o que gera o bem-estar econdmico é o laisssez-faire.'*?

Defendia, nesse famoso estudo da Economia cléssica, que a regulacdo da oferta e
demanda acontece nas relagdes de mercado, em que a “mao invisivel do mercado” coordena e
¢ suficiente para ajustar tais relagdes. Segundo sua formulagao, “a riqueza da nagdo serd o seu
trabalho anual. Para ndo limitar essa produgao pelo mercado, este deve ser ampliado a0 maximo
pelos transportes, entrepostos € bancos. O dinheiro facilitara a divisdo do resultado do trabalho
e a sua troca”. (SMITH, 2017, p. 13).

A teoria de Adam Smith se orienta no fato de cada pessoa ser responsavel pelo seu
proprio sucesso, uma vez que melhores resultados serdo obtidos por aqueles que mais esforcos
e trabalhos desenvolverem. Desse modo, defendeu que, por meio da mao invisivel, que leva a

maximizacao do lucro, o mercado deveria ser livre, sem a interferéncia do Estado ou qualquer

121" A Economia Cléssica foi um produto nativo inglés; contudo, ndo ficou restrita ao seu local de origem nas ilhas
britanicas. Por exemplo, na Franga, Jean Baptiste Say realizou a popularizag@o e o aperfeigoamento do trabalho
original em seu Traité d’économie politique, publicado em 1803. As doutrinas da Economia classica
dominaram o pensamento econémico de todo o mundo civilizado na primeira metade do século XIX. Ainda
exercem influéncia s6bre o pensamento econdmico, sob formas mais ou menos modificadas. (BELL, 1961, p.
141).

Essa expressao tem relagdo com o liberalismo, na medida que significa “deixa fazer”, referindo-se ao mercado
livre a minima intervengdo do Estado. A expressdo completa € laissez faire, laissez aller, laissez passer, le
monde va de lui-méme, que significa "deixai fazer, deixai ir, deixai passar, o mundo vai por si mesmo". Adam
Smith enfatizou que “todo homem fica perfeitamente livre para buscar seus proprios interesses, a sua propria
maneira, € para concorrer, com sua capacidade e com seu capital, com a capacidade e o capital dos outros
homens ou tipos de homem” (SMITH, 2017, p. 15).
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regulagdo.!?? Se todos trabalhassem desse modo se proporcionaria o bem-estar a sociedade
como um todo. Contudo, Smith ndo contava com os efeitos da revolucdo industrial que
demonstrava um caminho diverso desse seu pensamento.

No aspecto tributario, Adam Smith via os impostos como um obsticulo ao
desenvolvimento econdmico, mas reconhecia sua importancia e necessidade. Porém, qual a
melhor maneira de cobra-los?'?*

Desse modo, da enfoque especial ao principio da capacidade contributiva, enfatizando
ser razoavel que a despesa publica seja custeada pela contribuigcdo geral de toda a sociedade,
com todos seus membros contribuindo, tanto quanto possivel, de forma proporcional as suas
respectivas capacidades. (SMITH, 2017, p. 539).

Outro economista da Escola Classica que se destacou nesse periodo e que também
tratou da tributacio foi David Ricardo (1772-1823)!%. Em sua obra “Principios de Economia
Politica e Tributacdo”, David Ricardo defendia, a exemplo de Adam Smith, a teoria do valor-
trabalho, ou seja, de que o valor da mercadoria esté atrelado a quantidade de trabalho necessaria
para sua producdo. Contudo, a questdo que girava em torno disso se dava em mostrar como 0s
precos naturais, cada um sendo a soma dos custos dos salarios e dos custos dos lucros, eram
determinados pelo trabalho incorporado & produgdo das mercadorias” (RICARDO, 2001, p.
24).

Nesse entendimento, defendia, ainda, que, inobstante as mercadorias com valor
tivessem de ter utilidade, ndo seria a utilidade a causa do seu valor.

Com relagdo a tributacdo, David Ricardo enfatizou em sua obra que “os impostos sdo

aquela parte do produto da terra do trabalho de um pais que € colocado a disposi¢cdo do Estado

123 A influéncia de Adam Smith nas doutrinas econdmicas socialmente conservadoras destes dois tiltimos séculos
estad principalmente em sua crenga de que, numa economia de mercado concorrencial, laissez faire e capitalista,
o mercado livre dirigia todos os atos egoistas, gananciosos e voltados para o lucro para um” sistema 6bvio e
simples”, socialmente benéfico e harmonioso, “de liberdade natural”. (HUNT, 1984, p. 81).

Com efeito, suas consideragdes de natureza mais pratica sobre taxac¢do foram ouvidas e até aplicadas, na época.

Além de fazer questdo de que o governo tivesse a mesma honestidade e pontualidade que a burguesia na

taxacdo, sugeriu o imposto proporcional e progressivo (predominavam entdo as taxas regressivas), o imposto

sobre a renda. Sobre as taxas em si, identificou aquela sobre a terra como a mais facil de ser instituida; aquela
sobre o consumo, como devendo se imiscuir imperceptivelmente no prego final; nas importagdes, achava que
desviavam os capitais de atividades que poderiam ser mais lucrativas em diregdo aos produtos favorecidos pelo
aumento do imposto sobre outros produtos; seriam mercantilistas os impostos sobre a importagdo, por

implicarem que o dinheiro ¢ a riqueza. (SMITH, 2017, p. 15).

125 David Ricardo (1772-1823) era filho de um rico capitalista inglés, que tinha feito fortuna na bolsa, apos ter
migrado da Holanda para Inglaterra. (...) E de aceitagdo geral considera-lo o tedrico mais rigoroso entre os
economistas classicos. Sua capacidade de construir um modelo abstrato de como funcionava o capitalismo e
dele deduzir todas as suas implicac¢des 16gicas foi insuperavel, em sua época. Como Adam Smith, ele deveria
exercer uma poderosa influéncia tanto sobre o marxismo radical quanto sobre as tradi¢des neocldssicas
conservadoras da teoria econdmica em todo o restante do século XIX e no século XX. Ele foi,
inquestionavelmente, um dos cinco ou seis economistas que mais influenciaram a época atual. (HUNT, 1984,
p. 110).
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e, em ultima analise, sdo sempre pagos ou pelo capital ou pelo rendimento do Pais” (RICARDO,
2001, p. 20). Trabalhou, dessa forma, a influéncia que a tributagao exerce sobre a economia,
como seu efeito se d4 inclusive na formagio de pregos'?®, pois, a partir de seus estudos sobre
esse fenomeno, distinguiu dois elementos, sendo o imposto sobre a renda econdmica: gravame
que grava o proprietario da terra, € o imposto sobre o equipamento fisico ou capital, que ¢

transferido, recaindo sobre o consumidor do produto da terra.

3.1.1.2 Escola Neoclassica e Marginalismo

Conforme pdde ser observado, a Teoria estabelecida pela Escola Cléssica, capitaneada
por Adam Smith, defendia a teoria do valor ou pre¢co como dependente do custo da producdo
da mercadoria. “O custo foi reduzido a um gasto de tempo de trabalho e relacionado com o
nivel de subsisténcia do trabalhador”. Tal fato levou a se pensar que “(...) o valor fosse inerente
a mercadoria ou que a mesma tivesse valor (valor de uso) simplesmente pelo fato de a sua
producao ‘custar’ uma determinada quantidade de trabalho”. (BELL, 1961, p. 351).

A partir disso, e sob a influéncia dos acontecimentos do final do século XVIII e inicio
do século XIX, em especial as transformagdes que exigiram uma maior intervengdo do Estado
nas relagdes particulares por conta, por exemplo, da revolugdo industrial € o surgimento de um
capitalismo com grandes concentracdes econdmicas, surge uma nova escola econOmica,
denominada Neoclassica ou Marginalista.

Para essa Escola, o valor ou preco das mercadorias ndo decorria apenas do custo de
sua producao, como estudado pela Escola anterior, mas a partir de sua utilidade para quem dela
necessita, ou seja, ha uma mudanca do foco dos economistas em relagdo ao valor da mercadoria
que passa a ser dado pela utilidade que o produto da aos consumidores e ndo mais pelo nimero
de horas de trabalho necessaria para a produgio de tal produto.'?’

Conforme explica Diva Benevides Pinho, o “Neoclassismo ou Marginalismo: buscou

integrar a teoria da utilidade do valor com a teoria do custo de produ¢do dos classicos, bem

126 Afirma David Ricardo (2001) que qualquer impdsto sobre o produto da terra, que possa ser aplicado ao
cultivador, seja sob a forma de impdsto territorial, dizimo, ou impdsto sobre o produto quando obtido,
aumentaria o custo da produgio, elevando, portanto, o preco do produto primario para o consumidor.

Nesse aspecto, a teoria do valor-utilidade se origina de uma perspectiva de harmonia social e a reforca
intelectualmente, o que, geralmente, culmina com uma justificativa ideologica do status quo do capitalismo do
livre mercado. (HUNT, 1984, p. 172). Conforme enfatizou o referido autor sobre a teoria do Utilitarismo que
fundamentou o Neoclassismo, “a maioria dos economistas que seguem a tradi¢do da teoria da utilidade em
economia sempre aceitou como certo o modo de producdo capitalista. Por isso, quando estes economistas
avaliam o mercado, ndo viam necessidade alguma de avaliar todo o modo de produgdo capitalista, do qual ele
era apenas uma parte necessaria”. (HUNT, 1984, p. 145).
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como explicar os pregos dos bens e dos fatores, a alocacdo dos recursos com o auxilio da andlise
marginal” (PINHO, 2006, p. 35).

A teoria do Utilitarismo passou a ser definida e defendida, de forma precursora, por
Jeremy Benthan'?%, seguido de Jean-Baptiste Say'?’ e Nassau Senior!*’.

Pode-se apontar quatro escolas como sendo vinculadas ao movimento marginalista,
quais sejam, a Escola de Viena ou Psicoldgica Austriaca, iniciada por Carl Menger (1840-
1921), cujos discipulos foram Friedrich Von Wieser e Bohm-Bawerk; a escola de Lausanne,
cujo expoente foi Léon Walras (1874); a escola de Cambridge, cujo fundador foi Alfred
Marschall e a escola Neoclassica Sueca que teve como precursor Knut Wicksell'!.

De forma reacionaria ao Neoclassismo, ergue-se o institucionalismo e a economia de
bem-estar, sendo esta tltima capitaneada por Arthur C. Pigou (1877-1959) que trabalhou a
atuacdo do Estado na Economia (PIGOU, 1932).

Em decorréncia desse pensamento e, em funcdo da crise surgida no periodo da 1*
Guerra Mundial, bem como o crash da bolsa de Nova York em 1929, surgem as ideais de John
Maynard Keynes (1883-1946) de um maior intervencionismo estatal em busca de uma melhor
promocao de pleno emprego por meio de sua “Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda”,
no ano de 1936, o que motivou a implantagdo do “New Deal” pelo governo dos Estados Unidos,

sob o comando de Franklin Delano Roosvelt objetivando recuperar e reformar a economia

norte-americana.

128 Bentham ndo s6 formulou os fundamentos filosdficos da tradi¢do posterior dos economistas neocléassicos, como
também chegou muito perto de elaborar uma teoria da relacdo entre utilidade marginal e prego. O
desenvolvimento de suas idéias também foi o prenuncio de uma importante cisdo na abordagem ortodoxa da
economia baseada na utilidade. (HUNT, 1984, p. 150).

J.B.Say (1767-1832) considerava-se discipulo de Adam Smith. Dizia estar simplesmente sistematizando as
idéias de Smith e corrigindo alguns pequenos erros por ele cometidas. (...) Say afirmava que o prego ou valor
de troca de qualquer mercadoria dependia d=inteiramente de seu valor de uso ou utilidade (...) (HUNT, 1984,
p. 152).

Nassau Senior (1790-1864), como Bentham e Say, foi um importante precursor da moderna economia
neoclassica. Como Say, ele selecionou cuidadosamente certas idéias dos economistas classicos anteriores,
modificou algumas delas e acrescentou idéias proprias para apresentar uma justificativa tedrica coerente do
status quo do capitalismo do século XIX. Suas idéias sobre a metodologia apropriada para a teoria econdmica,
o lugar da utilidade na explicagdo do valor e a justificativa moral e intelectual do lucro e da renda da terra
constituem as areas mais importantes em que ele influenciou a tradigdo neoclassica posterior. (HUNT, 1984,
p. 156).

Em uma de suas obras mais importantes o autor defendeu, em 1896, a tese de que a tributagdo seria justa
quando o cidadao recebesse o valor pago em tributos sob a forma de servigos publicos durante sua vida. Assim,
durante alguns anos de sua vida o cidaddo pode pagar mais ou menos tributos e receber no outro ano mais
servigos e investimentos publicos, que irdo compensar os tributos pagos. Para um contribuinte racional a
tributagdo deve ser vista como um bom negocio, onde existe equilibrio razoavel entre o que € pago em tributo
€ 0 que se recebe em investimentos e servicos publicos (rational citizen the payment of taxes should be a good
deal). (CALIENDO, 2009, p. 28).
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3.1.1.3 Escola Institucionalista

Quando se fala em instituigdes no contexto econdmico, observa-se que tanto a Escola
Institucionalista como a Nova Economia Institucional, que sera estudada mais a frente, se
preocupavam em estudar a importancia do campo das Institui¢des para com o desenvolvimento
econdmico.

No que se refere a Escola Institucionalista, capitaneada por Thorstein Veblen (1857-
1929)!132, apregoava-se que a economia se concentrava em torno das instituigdes que eram
formadas pelos comportamentos humanos, e estavam em constante evolugao, precisando serem
analisados em cada periodo.

Paul Hugon explica que “A ‘institui¢do’ ¢ definida pelos economistas institucionalistas
como todo comportamento € modo de pensar comumente generalizado. Os autores dessa
corrente vao-se interessar, antes do mais, pelas institui¢des sociais e sua evolucdo” (HUGON,
1984, p. 386).

John Fred Bell corrobora explicando que na visdao de Veblen, “as instituicdes sao
apenas hébitos de comportamento de grupo passageiros em um desenvolvimento evolucionista
de longa duragdo”. (...) Duas das maiores instituicdes que evoluiram dessa cultura pecuniaria
foram os negocios e a industria” (BELL, 1961, p. 476-477).

Para essa Escola EcondOmica, o interesse estava em observar como evoluiram as
instituicdes, como se dava a sua mudanca de comportamento em dadas épocas e, por sua vez,
como a sociedade era alterada, em especial como as institui¢des voltadas ao capitalismo sofriam
essas alteracdes.** Ou seja, para a escola econdmica Institucionalista, o estudo das institui¢des
era de fundamental importincia, posto que focava no comportamento humano'** e suas
alteracdes, como isso estava relacionado com o Capitalismo, ou, ainda, como influenciava ou

softia influéncia do Capitalismo.

132 Thorstein Veblen “era, na verdade, defensor profundamente apaixonado do ‘homem comum’ contra os

‘interesses investidos’, de relagdes humanas logicas e pacificas contra a ‘explorag@o predatoria’ e do trabalho
criativo e construtivo contra o uso da ‘sabotagem dos negocios’. Seus escritos refletem uma ironia mordaz e
sarcastica que ndo sejam a sua. (HUNT, 1984, p. 346).

O “habito social generalizado”, ou a maneira de fazer as coisas em uma sociedade econémica complexa, foi
corporificado nas instituigdes que simbolizam os habitos de grupo e estabelecem o nivel cultural dessa
sociedade. O sistema de preco, o pagamento pelo uso dos fatores de producgdo, a propriedade privada, a
concorréncia, o motivo de lucro, o dinheiro e os meios crediticios, os bancos, as varias formas de realizar
negdcios e assim por diante, sdo habitos de grupos institucionalizados ou institui¢des. (BELL, 1961, p. 477).
A conduta humana baseava-se em certos padrdes discerniveis comuns a todas as épocas da Historia. Esses
padrdes comuns eram, porém, muito gerais e se expressavam concretamente de formas extraordinariamente
diversas, em contextos historicos, sociais e institucionais diferentes. (HUNT, 1984, p. 347). Dai a importancia
do estudo dessas condutas no contexto econdmico.
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3.1.1.4 Escola da Nova Economia Institucional

A teoria da Nova Economia Institucional (NEI) também se preocupava em estudar a
importancia das Institui¢des para com o desenvolvimento econdmico, partindo das seguintes
premissas: 1) as Instituicdes importam; 2) as Institui¢des sdo suscetiveis de Analise Economica.
(CALIENDO, 2009, p. 53).

Essa Escola teve economistas que se destacaram, a exemplo Oliver Willianson, em
1970, e Douglass North, em 1990, tendo, este ultimo, definido as Instituigdes como estruturas
de incentivos da economia e que podem se apresentar como imposi¢des formais, a exemplo de
leis, regras, constituicdes etc., e informais, no contexto de normas de comportamento,
convengodes, codigos de conduta etc.

Conforme explica Gonzalo Caballero Miguez (2011, p. 16) a NEI estuda as instituigdes
e como elas interatuam com as formas organizativas, bem como de que forma essa matriz
institucional-organizativa afeta a economia e a sociedade.

Para isso, Douglas North faz uma distingdo entre ambiente institucional e arranjos
institucionais, sendo que no caso do primeiro, tem-se as regras do jogo, ou seja, normas que
modulam os comportamentos individuais, enquanto no caso dos arranjos institucionais, estes
“dirigem os objetivos e escolhas realizadas pelos atores individuais de modo especifico para
determinar relagdes econdmicas especificas” (NORTH, 2018, 13-14).

Nesse caso, relacionando diretamente com a economia de mercado, as Institui¢des tém
importancia fundamental, pois amenizam os problemas de utiliza¢do do mercado ao influenciar
de forma direta em relacao aos custos de transacao das organizagoes.

Mais a frente a NEI serd aprofundada em relacdo a tributagdo, ou seja, como pode

influenciar direta ou indiretamente na tributacao e sua relagdo com a economia.

3.1.2 Aspectos destacados da Analise Econémica do Direito

A partir desses breves elementos que embasam, conceituam e estruturam a Ciéncia
Economica, € possivel, agora, abordar a Analise Econdmica do Direito que, pode-se dizer, trata-
se de um movimento que traz no centro de seus estudos os problemas relativos a eficiéncia do
Direito a partir das consequéncias econdmicas que podem derivar da tomada de decisdes

judiciais e até mesmo de atos normativos.
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Para isso, necessario se faz destacar elementos que formem um conceito para esse

movimento, buscando, inclusive, enfatizar suas caracteristicas.

3.1.2.1 Elementos conceituais da Analise Economica do Direito

135 esse movimento inter-relaciona Direito e

Derivado de mais de uma Escola
Economia, buscando entender como a Ciéncia Econdmica pode ser util ao Direito na melhor
aplicacdo de suas normas e decisdes, bem como solucionar problemas juridicos com base em
critérios econdmicos.

De forma mais simples, “a Analise Econdmica do Direito prega a utilizagdo, por parte
do aplicador do Direito, de técnicas de analise das consequéncias econdmicas das decisdes
juridicas, sempre em termos de eficiéncia alocativa.” (ANDRADE, 2010, p. 201).

Trata-se de movimento que aplica o “(...) instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da
logica (racionalidade) do proprio ordenamento juridico.” (GICO JR., 2012, p. 18).

A partir dessa ferramenta da Ciéncia EconOmica, busca-se obter uma melhor
compreensdo do Direito, analisando, inclusive, sua coeréncia com o ordenamento juridico.

No entendimento de Everton das Neves Gongalves, “¢ um movimento tedrico inovador
que veio instrumentalizar o entendimento da teoria juridica contemporinea, combinando a
racionalidade econdmica com a legitimidade e legalidade inerentes a formalidade juridica (...)”
(GONCALVES, 1997, p. 93).

Nessa linha de combinagao de racionalidade econdmica com legitimidade e legalidade,
pode-se trazer o entendimento de Décio Zylbersztajn e Rachel Sztaj, os quais elucidam que, “a
Andlise econdmica deve, entdo, considerar o ambiente normativo no qual os agentes atuam,
para ndo correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou imprecisas, por desconsiderar os
constrangimentos impostos pelo Direito ao comportamento dos Agentes Econdmicos.”

(SZTAIN; ZYLBERSZTAIN, 2005, p. 18).

135 O movimento de Direito & Economia tem diversas correntes de interpretagdo, que convergem em relagdo ao
instrumental analisado, mas diferem no tocante ao seu ponto de partida para aplicagdo desses instrumentos.
Assim, ha a Escola de Chicago, a Escola da Public Choice, os Institucionalistas e os Neo-institucionalistas, o
movimento dos estudos criticos — apenas para citar alguns. S3o perspectivas que competem entre si na
abordagem e na interpretacdo da formulagdo dos preceitos e de sua inter-relagdo com o processo legal
economico. Por exemplo, para a escola de Chicago, o agente econdmico esta sempre procurando maximizar a
sua satisfagdo, num processo racional, enquanto, na escola da Public Choice, o objetivo ¢ maximizar a
reputagdo — ha inimeros pontos de maior proximidade, outros nem tanto; contudo, o instrumental (econdmico)
utilizado € um sé6. (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 85).
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Pelo que se pode extrair de seu conceito, a Analise Econdmica do Direito vem
demonstrar que o Direito em si, e no presente caso o Direito Tributério, ndo pode ser pensado,
elaborado e aplicado sem levar em consideragdo outras areas como a Economia, por exemplo,
haja vista os reflexos e resultados que geram e interferem uma na outra.

Trata-se de uma reagdo ao entendimento de que o Direito deve ser tratado como uma
realidade e disciplina autdonoma, sem considerar suas consequéncias. Para os estudiosos desse
movimento, a AED pode ter dois enfoques diferentes, sendo uma de concepgao positiva do
Direito e a outra numa concep¢ao normativa.

Pela concepcao positiva, “a lei pode ser pensada como um sistema de incentivos ¢
analisar os efeitos de diferentes sistemas de incentivos ¢ uma das grandes preocupacdes dos
economistas”. No que se refere a segunda concepg¢do, qual seja, normativa, “(...) decorre da
preocupacao dos economistas com a eficiéncia.” (RODRIGUES, 2007, p. 34).

Em outra vertente, a primeira (positiva) “tenta explicar o direito, sua eficicia e como
as normas juridicas podem ser consideradas como sendo eficientes”. J4 numa outra concepgao,
(normativa), busca-se “determinar o que deve ser do direito a partir da analise da realidade”.
(CALIENDO, 2009, p. 15). Nesse ultimo caso (concep¢ao normativa), trava-se uma analise a
partir da observancia dos objetivos da norma juridica com os objetivos da Economia, ambas
com enfoque no bem-estar social.'*¢

Na visao de José Maria Arruda de Andrade “os estudos mais interessantes de Law and
Economics sdo de orientagdo ao legislador, ou seja, exercicios de lege ferenda. Qual o impacto
de determinada tributagdo, quais as melhores formas de se desenvolver autonomia tecnoldgica
nacional, etc.” (ANDRADE, 2010, p. 201).

A partir disso, podem-se evidenciar as seguintes caracteristicas da Analise Econdmica
do Direito: 1) a rejeicdo da autonomia do Direito perante a realidade social e econdmica; ii)
utilizagao de métodos de outras areas do conhecimento, tais como economia ¢ filosofia; iii)
critica a interpretacao juridica como interpretacdo conforme os precedentes ou o direito, sem
referéncia ao contexto econdomico ou social.” (CALIENDO, 2009, p. 13)

Em relagdo ao seu surgimento, em um contexto historico, pode-se dizer que tal

movimento se inicia a partir de 1937, ao se analisar a existéncia ou ndo dos beneficios da

136 (...) j4 a corrente normativa vai adiante e procura estabelecer recomendag¢des de politicas e de regras legais
baseadas nas suas consequéncias econdmicas, caso sejam adotadas. Nao por outra razdo, esta corrente
estabelece como principio o uso da expressao ‘eficiéncia’ — extensivamente usada neste livro -, possuidora de
duas conotacdes importantes, também discutidas adiante: a eficiéncia de Pareto, aquela na qual a posi¢ao de A
melhora sem prejuizo da de B, e a chamada eficiéncia de Kaldor-Hicks, na qual o produto da vitéria de A
excede os prejuizos da derrota de B, aumentando, portanto, o excedente total”. (PINHEIRO; SADDI, 2005, p.
88).
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interven¢cdo do Estado sobre a economia, num periodo que se evidenciou tal politica
intervencionista nos Estados Unidos da América, pds crise de 1929, denominado New Deal.

Até esse periodo, 1930, os EUA nao apresentavam uma politica intervencionista, o
que passa a acontecer a partir de entdo, haja vista o periodo de crise que assolava aquele Pais.

Com a implantagdo do New Deal, inumeras intervencdes estatais ocorreram sobre o
mercado, que se deram no ambito da moeda, da politica agricola e de emprego, dentre outras.

Oficialmente, ¢ a partir de 1960 que se considera como fundada a AED com a obra
desenvolvida por Ronald H. Coase, denominada “o Problema do Custo Social”.!?” A partir de
entdo, novos autores € novas teorias surgiram para reforcar ¢ dar continuidade a esse movimento
entre Direito e Economia, a exemplo de Guido Calabresi (1961) e Richard Posner (1973).!%8

Guido Calabresi, professor da universidade de Yale, contribuiu com a obra intitulada
“Some thoughs on risk distribution and the Law of torts”!*° (1961) que trata da importancia de
analise sobre os “impactos economicos da alocacdo de recursos para a regulacdo da
responsabilidade civil, seja em ambito legislativo ou judicial”. (CALIENDO, 2009, p. 49)

Em 1973, com a obra Economic Analisys of Law, Richard Posner se torna o primeiro
a desenvolver os estudos no ambito de Direito e Economia de forma sistematica, a partir de
estudos interdisciplinares que relacionam institutos como os contratos, a propriedade e
responsabilidade civil, formando-se a tradicional e conservadora escola do pensamento
econdmico em termos de eficiéncia, no caso, a Escola de Chicago.

Por fim, inobstante esse Movimento também estar relacionado a intervencao do Estado
no dominio econdmico, pois que estuda os efeitos dessa relagao no ambito das decisdes judiciais
e das normas juridicas, ¢ importante esclarecer que com o Direito Econdmico ndo se

confunde!*. Isso porque, enquanto a AED trata dos efeitos econdmicos das tomadas de

137 Em tradug@o literal nossa, “O ensaio de Ronald Coase constitui o ponto de partida de toda a AED, pois serdo

as premissas fundamentais desse tipo de abordagem da lei, especificamente, a reveréncia do conceito de afeto
externo ou externalidade para uma teoria financeira das instituigdes e a posi¢ao central que tera o problema do
custo do direito na analise da realidade juridica. Por outro lado, a introdu¢@o da analise de custo-beneficio no
processo de tomada de decisdo legal significou para a teoria juridica a possibilidade de falar uma linguagem
compativel com economistas e recorrer ao seu aparato analitico para examinar e quantificar os efeitos da lei.
(MERCADO PACHECO, 1994, p. 27-28).

E importante lembrar, ainda, que, no primeiro quartel do século XX, Aaror Director, estudioso da concorréncia,
ressaltou a estreita ligagdo entre Direito e Economia, chamando a atengdo dos juristas que atuam nesse area
sobre a importancia de observarem comportamentos e analises econdmicas a fim de entenderem melhor as
questdes referentes a competi¢do em mercados. (STAJN; ZYLBERSZTAIJN, 2005, p. 78).

Em tradugdo literal: Alguns pensamentos sobre a distribuicao de risco e a lei de delitos.

A Andlise Economica do Direito é uma questao distinta do direito econdmico; é uma ferramenta cientifica. O
jurista descobre que o direito — no aspecto de regulagdo econdmica — ndo € o centro da sociedade, sendo, pelo
contrario, ¢ um sistema, que desde o Estado trata de reduzi-lo a um mero apéndice. Aparecem assim as
institui¢des do Direito econdmico, como o contrato ou a reparagdo de dano, como objetos de conhecimento e
analise, rompendo o esquema classico da pureza abstrata e a ndo contaminacdo cientifica [...] A questdo ¢é

138

139
140
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decisdes, seja no ambito normativo, como no judicial, o Direito Econdmico lida com politicas

econdOmicas num ambito macro.

3.1.2.2 Premissas Estruturais da Analise Economica do Direito

Como premissas fundamentais e estruturais dos métodos da AED, pode-se partir de
quatro premissas importantes:

I) os individuos sdo racionais, e, desse modo, “(...) suas escolhas sempre se baseardo
na adequagdo dos meios disponiveis para gerar os fins que mais interessam.” (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 88-89).

Assim, os agentes apenas se engajarao nas atividades se obtiverem maior beneficio do
que custo despendido, na medida em que “uma pessoa racional faz o melhor para alcangar seus
objetivos, sistematica e objetivamente, conforme as oportunidades disponiveis”. (MANKIW,
2016, p. 6). Nesse aspecto, a racionalidade trabalhada na economia estd relacionada com a
maior utilidade a ser proporcionada ao agente na sua escolha.

IT) As escolhas dos agentes partem de incentivos, pois cada escolha ¢ analisada diante
dos beneficios que sdo auferidos a partir de uma comparacao qualitativa ou quantitativa — vale
dizer, monetaria. (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 88-89). Na explicacao de N. Gregory Mankiw
“Os incentivos sdo cruciais para analisar o funcionamento do mercado. (...) Em outras palavras,
o0 pre¢o mais alto do mercado proporciona um incentivo para que os compradores consumam
menos e um incentivo para que os vendedores produzam mais” (MANKIW, 2016, p. 7).

No que tange ao aspecto tributario, por exemplo, politicas podem alterar os custos e
beneficios para as pessoas se, ao final, interferem no seu comportamento.

IIT) No aspecto da eficiéncia, parte-se do principio de que os desejos humanos sdo
muitos, contudo os recursos para atendé-los sdo limitados e, desta forma, a eficiéncia alocativa
destes recursos propiciard um bem-estar geral. Paulo Caliendo explica que por Eficiéncia
Economica, pode-se entender a “maximizagdo da riqueza considerada como conjunto de bens
desejaveis, ou seja, coisas que satisfazem direta ou indiretamente a necessidade ou desejos
humanos” (CALIENDOQO, 2009, p. 71).

Dessa forma, havendo externalidades ou outras modalidades de obstaculos a eficiéncia
alocativa, os adeptos da AED procuram sempre pelo ordenamento juridico ou decisoes judiciais

que proporcionem a eficiéncia necessaria a partir de Institui¢des que reduzam esses obstaculos.

estudar por intermédio desta ferramenta cientifica, que é a Analise Econdmica do Direito, desde a situagao
geral até as consequéncias para os sujeitos individuais. (GHERSI 2004, p.244).
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E nesse entendimento que Richard Posner (2007) propds em 1973 sua teoria juridica
a partir da contribui¢do da Economia, ou seja, de que o Direito tenha por fungdo facilitar o
funcionamento do Mercado, inclusive criando resultados esperados para o caso de obstaculos a
esse funcionamento. Isso, inclusive, relacionado aos incentivos gerados a partir da norma ou
decisdo judicial que, inevitavelmente, ira resultar na mudanga de comportamentos com efeitos
econdmicos.

IV) Na mesma linha da eficiéncia, Mercado Pacheco (1994, p. 37) explica que quando
ndo ha equilibrio nas relagdes de mercado por razdo de existéncia de externalidades'*! ou falhas
de mercado, por exemplo, cabe ao Direito reduzir tais obstaculos, minimizando seus efeitos,
em especial os custos de transacao que impedem um resultado eficiente que se teria em caso de
negociacao livre.

As premissas acima demonstradas sao trabalhadas pela maioria dos autores da Analise
Econdmica do Direito, e, desse modo, proporcionam certa compreensao da aplicagdo desse

método de aproximagao entre o Direito e Economia para sua posterior analise econdmica.

3.1.2.3 Analise Economica no Direito Brasileiro

No caso do Estado Brasileiro, a interacdo entre a Ciéncia Econdmica e a Ciéncia
Juridica encontra bases na propria Constituigdo Federal de 1988, a qual, ao tratar da Ordem
Econdmica, discriminou no artigo 170 os seus principios estruturantes, a exemplo do principio
da soberania nacional, da propriedade privada, da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia
e ainda, no mesmo dispositivo legal, principios limitadores como da fun¢do social da
propriedade, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente. O Estado Brasileiro sera
interventor na medida em que aqueles principios econdmicos ndo sdo absolutos e encontram
limitagdo no préprio Texto Constitucional.

O Estado, com autorizagdo constitucional, fara sua intervengcdo nas relacdes
econOmicas sempre que estas nao encontrarem modos eficientes de alocarem seus produtos e
resultados ou, ainda, sempre que por meio dessas relagdes direitos fundamentais possam ser

violados.

141 Uma externalidade surge quando uma pessoa se dedica a uma ac¢do que provoca impacto no bem-estar de um
terceiro que nao participa dessa a¢do, sem pagar nem receber nenhuma compensacio por esse impacto. Se o
impacto sobre o terceiro é adverso, ¢ denominado externalidade negativa. Se é benéfico, ¢ chamado
externalidade positiva. (MANKIW, 2016, p. 184).
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Nessa relagdo juridico-econdmico existente no Estado Brasileiro, cuja normatizagao
vem estabelecida na Carta Constitucional, Leopoldino da Fonseca assevera, que “(...) a
Constituicao estabelece a finalidade de toda a atuacao através de politicas economicas, qual seja
a de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (FONSECA,
2017, p. 94-95). Outrossim, pelo que se depreende do dispositivo constitucional analisado, a
atividade econdmica exercida no Estado Brasileiro deve observar tais principios, preservando,
acima de tudo, a justica social e a livre iniciativa.!+?

Toda atividade exercida que tenha um fim econdmico, direta ou indiretamente, e cujos
efeitos sejam macro ou microecondmicos, deve observar os ditames constitucionais, sob pena
de nulidade. E o que se pode denominar de Constituicio Econdmica, que, “se corporifica
precisamente no modo pelo qual o direito pretende relacionar-se com a economia, a forma pela
qual o juridico entra em interagdo com o econdmico.” (FONSECA, 2017, p. 68).

A Constituicdo conduz toda a relacdo juridico-econdmica em uma nagao,
estabelecendo os seus principios estruturantes que devem dirigir os comportamentos de todos
e que tenham efeitos diretos ou indiretos com a economia.

Inobstante o Estado Brasileiro ser um Estado Social, € possivel observar que, por essas
defini¢cdes e previsdes constitucionais, adota um regime de economia de mercado, no qual
enfatiza os Principios da Livre Iniciativa e a Liberdade de Concorréncia, visando assegurar que
os agentes da atividade econdmica, na qual se encontram a oferta e a demanda de bens e
servigos, possam realizar suas atividades de modo eficiente, ou seja, alocando seus produtos de
maneira 6tima a gerar o maior bem estar & comunidade.

Ocorre que, também por aquelas previsdes constitucionais, ao agir no intuito de alocar
seus produtos de maneira eficiente, estd o mercado submetido aqueles principios
constitucionais dirigentes que asseguram nao apenas a liberdade de concorréncia, mas também
principios de justi¢a social.

Al se encontra e se estrutura a relagdo existente entre Direito e Economia no Direito
Brasileiro, que pode tratar essas relacdes de duas maneiras, sendo uma pelo Direito Economico

e outra pela Andlise Econdmica do Direito.

142 A Constituigdo, em estreita conexdo com o principio democratico (nas suas dimensdes, politica e econdmica),
consagrou uma constitui¢do econdmica que, embora nao reproduza uma ordem econdémica ou um sistema
econdmico abstracto e puro, ¢ fundamentalmente caracterizada pela ideia de democratizagdo econémica e
social. Neste contexto, o &mbito de liberdade de conformacao pela politica e legislativa aparece restringido
directamente pela Constituigcdo: a politica econdémica e social a caracterizar pelo legislador deve assumir-se
politica de concretizagdo dos principios constitucionais € nao uma politica totalmente livre, a coberto de uma
hipotética “neutralidade econémica”. (CANOTILHO, 2002a, p. 345-346).
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Quando das premissas da Analise Economica do Direito, ficou evidenciado que esse
movimento ndo se confunde com o Direito Economico, na medida que ele, a partir de uma
estrutura constitucional, procura dirigir as condutas economicas relativo a maior ou a menor
interven¢do do Estado sobre o Ambito da Economia'*’, enquanto aquele movimento analitico
passa a utilizar de principios e conceitos de Economia para proporcionar eficiéncia ao Direito:
ndo necessariamente eficiéncia de mercado, mas eficiéncia no sentido de maior aproveitamento
e eficacia possivel do ordenamento juridico nas suas varias institui¢des.

Deve-se observar, nesse contexto, a Emenda Constitucional 19 de 1998, que inseriu
no texto constitucional o Principio da Eficiéncia junto aos demais principios da administragao
publica, demonstrando que a Administracao Publica (compreendida em todos os Poderes do
Estado, inclusive) deve agir de modo eficiente.

Nesse modo de ver a relagdo existente entre o Direito e a Economia, ¢ importante
ressaltar que o Direito Tributario ndo escapa a Analise Econdmica do Direito. Sua ligagdo com
a economia ¢ ampla e muito proxima, posto que os tributos sdo os recursos de que precisa o
Ente estatal para atender aos interesses dos particulares quando da implementacao de suas
politicas publicas.

Nas explicacdes de Paulo Caliendo, “é praticamente certo em termos econdomicos que
nenhuma economia pode operar sem a existéncia de uma base minima de organizagdo
institucional e, que, por sua vez, essa base requer ser financiada (...laws cannot be policed free
of costs)” (CALIENDO, 2009, p. 17).

Exige a Eficiéncia Econdmica que o Estado, ao implementar sua carga de incidéncia
tributaria, o faga de modo a minimizar o maximo possivel seus efeitos sobre a economia, haja
vista que a Teoria Econdmica se utiliza do conceito de Eficiéncia para designar um valor
almejado na sociedade pela busca do maior beneficio social na atividade privada.

Significa dizer que a tributacdo deve ter o menor efeito possivel no aspecto economico,
ou seja, deve ser o mais neutra possivel e, dessa forma, ndo gerar efeitos maiores que venham
distorcer o ambiente econdmico.

Ao tributar, o Estado deve procurar interferir o minimo possivel nas decisdes dos
agentes privados e, mesmo que se utilize da tributacdo com o nitido propdsito de intervir, seu

reflexo na formacao de pregos e, consequentemente, interferéncia na concorréncia deve ser o

143 Com o surgimento de um novo tipo de relagdes, que se tornam pertinentes para o dever-ser, acorre de imediato
um conjunto de normas juridicas para disciplind-lo. Como se trata de relagdes em que o direito procura
direcionar o econdmico, o nome da novel disciplina brota espontineo desses dois conjuntos. € preciso salientar
que o Direito Econdmico pode ser visto quer sob o aspecto de um sistema de normas, quer sob o da disciplina
que estuda aquele sistema. (FONSECA, 2017, p. 13-14).
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minimo possivel. Se assim o fizer, agird de modo a observar o principio da neutralidade
fiscal'*,

Observa-se, deste modo, que tanto a Ciéncia Econdmica, pelo seu critério de
Eficiéncia, como o Direito, pelo seu critério de Justica (distributiva, baseada na solidariedade
ou comutativa, baseada na relagdo interpessoal de trocas que devem ocorrer em proporgdes
igualitarias), possuem como objetivos a promocao do bem-estar de toda uma coletividade, ou
do maior nimero possivel de pessoas.

Contudo, ambos possuem éticas diferentes, ou seja, uma baseada na solidariedade, na
questdo distributiva, reducional de desigualdades e a outra no consequencialismo, no
custo/beneficio. Para o estudo em questdo, utiliza-se da Justi¢a Distributiva fundamentada na

solidariedade.'®

3.2 TRIBUTACAO E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: A TRIBUTACAO COMO
INSTRUMENTO DE POLITICA INTERVENCIONISTA

Ao se abordar na sec¢do anterior os aspectos metodologicos da AED, também se
estabeleceu uma primeira aproximagao entre Direito ¢ Economia no Estado Brasileiro.

Doravante, objetiva-se revisitar essa interacao existente entre as referidas Ciéncias,
porém de forma a aprofundar esse assunto a partir do intervencionismo pelo Estado sobre o
campo econdmico e caracterizar a tributagdo como um importante instrumento para esse fim.

Para tanto, faz-se necessario levantar determinadas premissas basicas sobre o
intervencionismo do Estado no ambito econdmico de modo a abrir caminho para entender como
o Estado Brasileiro se apresenta em relacdo a esse assunto e como a Constituicdo Brasileira o
fundamenta. Por fim, esclarecer como a tributacao ¢ entendida e utilizada pelo Estado Brasileiro

para intervir e atuar sobre o dominio econdmico.

144 Maria de Fatima Ribeiro (2012, p. 211) explica, nesse sentido, que é indiscutivel a interferéncia do tributo na
competicdo existente entre as empresas na conquista do mercado, cujo sucesso, segunda a autora, dependera,
dentre outros fatores, do que se denomina de aumento de eficiéncia tributaria, relacionada a competitividade.
Por isso a necessidade de que politicas fiscais sejam implementadas de forma a evitar a interferéncia capaz de
desiquilibrar o regime de competicao entre as empresas.

145 Ver Capitulo I11 sobre o Tema “Um entendimento sobre a Justica Fiscal”
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3.2.1 Premissas Basicas sobre o intervencionismo

Ao tratar da economia, os Estados podem adquirir posturas que influenciam ou
interferem mais ou menos no seu campo (econdmico), geralmente por via do Direito, adotando
ora uma economia voltada ao livre mercado ou, em alguns casos, uma economia de
planejamento central, que fique centralizada nas maos do Ente estatal.

Nesse cendrio, € a partir de uma contextualizagcdo econdmica, pode-se identificar
regimes pelos quais o Estado atua em relagdo ao setor econdmico, ora deixando-os livres para
o setor privado, no qual se tem o capitalismo ou economia de mercado, ora se apropriando
desses meios, estabelecendo a economia em uma forma de cooperacdo social, em que o Ente
estatal se utiliza e se ampara da propriedade privada e nos meios de produgdo, no que pode ser
denominado de socialismo.

Conforme adverte N. Gregory Mankiw, “em uma economia de mercado, ninguém
cuida do bem-estar econdmico de toda a sociedade. Os mercados livres contém muitos
compradores e vendedores de diversos bens e servigos, € todos estdo interessados, antes de tudo,
no seu proprio bem-estar.” (MANKIW, 2016, p. 11). Nesse modelo, os meios de producao
pertencem aos individuos, ao setor privado. O mercado ¢ que cuidard do ajuste das relagdes
econdmicas com o que Adam Smith (2017) denominou de “mao invisivel do mercado”.

O Estado, nesse caso, garantiria a seguranca e a estabilidade nas relagdes'*®, pois “(...)
as economias de mercado precisam das instituicdes para garantir o direito de propriedade de
modo que os individuos tenham condi¢des de possuir e controlar os recursos escassos.”
(MANKIW, 2016, p. 11).

»147 conforme denominado

E o local onde prevalece a “democracia dos consumidores
por Von Mises (2018), pois cabe a eles escolherem suas preferéncias diante da livre e ampla
concorréncia de produtos e servigos ofertados. Prevalece a liberdade, pois cabe ao consumidor
escolher e decidir o que comprar, bem como se vai comprar € 0 momento que prefere comprar.
Esta aberto a todos que pretendem ingressar no ambito da empresarialidade, ou seja, a qualquer

um ¢ possivel ingressar no ramo econdmico, com a possibilidade de enriquecer ou ndo, estando

vinculado as “regras do mercado”.

146 Na explica¢do do autor, “os fazendeiros ndo cultivardo alimentos se acharem que suas colheitas serdo roubadas,
os restaurantes sé servirdo refei¢des se tiverem a garantia de que os clientes pagardo antes de ir embora, € uma
companhia de entretenimento ndo produzirda DVDs se muitos consumidores em potencial fizerem copias
ilegais.” (MANKIW, 2016, p. 11).

Explica o citado autor que “a economia de mercado tem sido denominada democracia dos consumidores, por
determinar através de uma votagao didria quais sdo suas preferéncias. Tanto a contagem de votos numa elei¢ao
como os gastos efetuados no mercado sdo maneiras de aferir a preferéncia do publico. (MISES, 2018, p. 100).

147
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Por outro lado, quando se est4 de frente a uma forma de cooperagao social baseada na
denominada economia planificada, na qual os meios de producdo pertencem ao Estado, pode-
se dizer que o que se tem ¢ um socialismo ou mesmo comunismo.

Ao contrario da modalidade capitalista, “todos os meios de produgdo pertencem ao
Estado. O governo decide o que deve ser produzido, como deve ser produzido e aloca a cada
individuo uma parte dos bens de consumo”. (MISES, 2018, p. 107).

O referido autor, Ludwig von Mises (2018), em sua obra “Intervencionismo: Uma
analise econdmica”, explica que esse modelo socialista pode ainda ser implementado sobre dois
modelos, 0 marxista, ou russo e o modelo alemdo.'*®

Quando se trata de um modelo socialista, portanto, ndo ha como pensar em mao
invisivel do mercado, posto que o proprio Estado estard atuando diretamente nas relagdes
econdmicas, inclusive dando o comando sobre sua operacionalidade. A base econdmica ¢ toda
detida pelo Estado.

Paulo Bonavides anota que se estara diante de um socialismo a medida que “o Estado
produtor puder remover o Estado capitalista, ditando-lhe a esfera de agdo, alargando o nimero
das empresas sob seu poder e controle, suprimindo ou estorvando a iniciativa privada”
(BONAVIDES, 2001, p. 187).

Contudo, ¢ possivel dizer que, além dessas duas formas de regimes econdmicos
(capitalista e socialista), ha ainda uma “terceira via”, denominada intervencionismo, em que o
Estado mantém os meios de producdo e a propriedade privada, ou seja, mantém as bases
capitalistas, porém se utiliza de aparatos legais para atuar sobre esse campo economico e, assim,

influenciar, positiva ou negativamente, as condutas dos particulares.

148 O primeiro modelo, marxista, ou russo, “é¢ totalmente burocratico. Todas as atividades econdmicas sdo
exercidas por agéncias do governo, como o sdo o Exército, a Marinha ou o Departamento dos Correios. A
rela¢do de cada fabrica, loja ou fazenda com a administra¢do central é a mesma que uma agéncia de correios
tem com o Departamento de Correios. A nagdo como um todo ¢ constituida por um exército de trabalhadores
obrigados a prestar um servigo compulsoério; o comandante desse exército ¢ o chefe de Estado. O segundo
modelo — podemos denomina-lo modelo alemdo — difere do primeiro na medida em que aparente e
nominalmente mantenha a propriedade privada dos meios de produgdo, atividade empresarial e as trocas
efetuadas no mercado. Os empresarios compram e vendem, pagam os trabalhadores, contraem dividas, pagam
juros e amortizagdes. Mas sdo empresarios apenas aparentemente. O governo determina a esses pseudo-
empresarios como e o que produzir, para quem vender, bem como por que pregos podem comprar e vender. O
governo decreta para quem e em que condi¢des os capitalistas devem emprestar seus recursos, assim como,
onde e porque salarios devem os trabalhadores ser contratados. Nessas condi¢des, o funcionamento do mercado
¢ meramente uma impostura. Como todos os salarios, pregos e juros estdo sendo fixados pelas autoridades, sao
saldrios, precos e juros apenas na aparéncia; na realidade eles expressam simplesmente uma relagdo
quantitativa determinada autoritariamente. Sao as autoridades, e ndo o consumidor, que determinam o que deve
ser produzido. Isso ¢ socialismo com uma aparéncia externa de capitalismo. Sdo mantidos os rotulos de uma
economia de mercado capitalista para designar um conteudo completamente diferente daquele vigente numa
verdadeira economia de mercado”. (MISES, 2018, p. 107-108).
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E aqui que o Governo atua emitindo ordens e imposi¢des legais que venham trazer
resultados do ponto de vista economico ao Estado, que intervém sobre a economia.

Pode-se dizer que o intervencionismo se justifica na medida em que o mercado nao
consegue agir de forma eficiente e, por si sd, alocar os bens e produtos a satisfazer o bem-estar
social, pois, uma das premissas da Economia € que os desejos sdo inlimeros, porém os recursos

149 surgirdo na medida em que a economia

para atendé-los sdo escassos e falhas de mercado
funcionar. Por isso a intervengdo do Estado, visando buscar esse equilibrio. Como ressalta
Mankiw (2016, p. 11) “a mao invisivel € poderosa, mas ndo onipotente”.

Ao proporcionar liberdade de atuagdo ao mercado, externalidades surgirdo, o que

exigira a regulacdo por parte do Estado.

3.2.2 Aspectos historicos sobre o Intervencionismo

No contexto historico, € possivel dizer que o surgimento da atuagdo intervencionista
do Estado sobre o dominio economico se da para regular o que pode ser considerado como

abuso nos direitos pelos industriais no periodo liberal'>°.

Nesse cenario do periodo liberal, “o liberalismo econdmico substitui o
intervencionismo mercantilista de empresa e de mercado e a livre contratacao, rompendo com
as restricoes da época anterior” (CRUZ, 2001, p. 81), para se enquadrar a uma sociedade que
almejava o desenvolvimento econdmico e social, cujo objetivo estava pautado em uma
economia amparada na liberdade de comerciar, o que tornou o “liberalismo™ € o capitalismo
quase como sindnimos.

Com essa mudanca de regime, tendo-se adotado entdo o liberalismo, ficou o Estado

com sua atuacdo limitada no campo econdmico, dando-se especial protecdo a propriedade

privada.

1499 Uma possivel falha de mercado ¢ a externalidade, que € o impacto das agdes de uma pessoa sobre o0 bem-estar
dos que estdo proximos. Um exemplo classico de externalidade ¢ a poluigdo. (MANKIW, 2016, p.12). E. K.
Hunt leciona que “ocorrem externalidades quando a funcédo de utilidade de uma firma ¢ afetada pela produgao
de outra firma ou o que é mais importante — quando a utilidade para um individuo ¢ afetada por um processo
de producdo com o qual ele ndo tenha qualquer ligagdo direta. (...) entdo, quando encontramos uma
externalidade, recorremos ao governo bem intencionado e parcial, desta vez para tributar ou subsidiar de
maneira a anular ou neutralizar a externalidade isolada. (...) quando se faz referéncia as externalidades, um
exemplo tipico ¢ uma fabrica que emite grandes quantidades de 6xido de enxofre e particulas que possam
provocar doengas respiratorias nos residentes das proximidades ou uma atividade de mineragao que deixe uma
cicatriz irreparavel e antiestética no campo”. (HUNT, 1984, p. 418-420).

Cabe observar que o Estado Liberal surgiu no inicio do século XVIII em contraposi¢ao ao Estado Absolutista.
Durou até meados do século XIX, tendo se baseado na defesa de direitos inatos aos homens e que devem ser
reconhecidos e protegidos pelo Estado. (JUCA, 2009, p. 135).
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Essa concep¢do de liberalismo, baseada na liberdade de contratar, na protecdo da
propriedade privada e progresso econdmico, seguiu por caminhos desmedidos na sua historia,
posto que com o surgimento de grandes “concentragdes econdmicas”!>! baseadas em industrias,
buscava-se, principalmente, a ampliacao dos lucros e a seguranga das relagoes.

Derivado dessas situagdes, tem-se, nesse periodo, o aglomeramento de proletarios
camponeses ao redor das cidades devido ao fato de que os trabalhadores passaram a ser
substituidos pelas maquinas, além de explorados com grande carga horaria de trabalho e baixos
salarios, resultando o conceito de liberdade como sendo sindénimo de propriedade. “(...)
construiram sociedades conforme seus interesses, nas quais todos os cidaddos tinham os
mesmos direitos civis, mas s6 uma minoria — os proprietarios — gozavam de direitos politicos”.
(CRUZ, 2001, p. 110). Frente a pressao das massas populares objetivando o reconhecimento de
direitos sociais, surge a necessidade de interferéncia de um intermedidrio para conduzir as
relacdes econdmicas, o que leva o Estado a impor determinados limites ao avango do
liberalismo.

Verifica-se, ai, o surgimento do Direito Econdmico cuja finalidade seria garantir a
liberdade de mercado pois “(...) o Estado ndo interveio para coibir a liberdade econdmica das
empresas, mas para garanti-la mais concreta e efetivamente”. (FONSECA, 2017, p. 158).
Sugere-se, desse modo, “que se mantenha a protecdo do capitalismo, com o modelo de um
Estado econdmico”, mas com o reconhecimento de direitos sociais, surgindo, desta forma, o
Estado Social. (SCOTT, 2000, p. 52-53).

A necessidade de elaborag¢do de leis com o reconhecimento e previsdo de direitos
sociais em favor da classe proletaria leva a edi¢ao de diversos estatutos juridicos, a exemplo da
Constituicdo Mexicana, de 1917, que teve inserido dispositivos socialistas no seu texto, como
de reforma agraria, ensino publico e gratuito, bem como direitos trabalhistas e previdenciarios.
Evidencia-se que a Revolucdo Mexicana, liderada por Emilio Zapata e Pancho Vila, influenciou
tais inserc¢oes sociais.

Somado a isso, na Alemanha, com a Constitui¢ado de Weimar em 1919, influenciada
pelo Tratado de Versalhes, organizou-se e instituiu-se a Republica Presidencialista naquele
Pais, consagrando a Republica alema.

Da mesma forma, pode-se mencionar a Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador

e Explorado, ocorrido na Russia de 1918, que motivou a implantacao de um governo socialista

IS A concentrag¢do econdmica é o fendmeno pelo qual as empresas tendem a aumentar a sua dimensdo, quer pela
ampliagdo de sua extensdo setorial e geografica, quer também pela eliminag¢do da concorréncia. (FONSECA,
2017, p. 156).
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naquele Pais, sem deixar de mencionar a Constitui¢cao Brasileira de 1937, também denominada
Constituicao Polaca, que vem a ser pioneira em utilizar a expressao “interven¢do do Estado no
Dominio Econémico” em seu artigo 135.

José Afonso da Silva explica, sobre esse aspecto, que “a atuagao do Estado, assim, ndo
¢ nada menos do que uma tentativa de por ordem na vida econdmica e social, de arrumar a
desordem que provinha do liberalismo.” (SILVA, 2016, p. 800).

O Estado Social, entdo Estado “Contemporaneo Democratico”, trouxe como forte
caracteristica a sua intervengao sobre as relagdes sociais € econdmicas em prol da realizacao de

um Estado de bem-estar social, onde, outrossim, mantém-se as bases capitalistas.

3.2.3 Intervencao do Estado sobre a Economia no Direito Brasileiro

No ambito das Constituigdes Brasileiras, a previsdo normativa sobre a ordem
econdmica, de um modo geral autorizando a interferéncia do Estado sobre a economia, s6
aparece a partir da Constituicdo de 1934.

As Constitui¢des anteriores, de 1824 e 1891, foram fortemente influenciadas pelas
ideologias do liberalismo econdmico e, por isso, traziam em sua estrutura os principios da
pessoa humana como portadoras de direito, em especial o direito a liberdade, bem como, na
esfera politica, acentuavam a concepg¢ao de limitacao do poder politico.

Influenciadas pelo contexto econdmico que circulava os paises europeus, as
Constituigdes brasileiras de 1934 e 1937'>2 passaram a atuar no contexto de um Estado
intervencionista, “(...) sem cancelar ou negar os principios ja inseridos nos textos
constitucionais anteriores, mas colocando-os também no seio da nova ideologia acatada pelo
constitucionalismo social”. (FONSECA, 2017, p. 85).

Gilberto Bercovici (2009) comenta que a Constituicio de 1934, na realidade,
constitucionaliza algumas medidas que foram adotadas pelo Governo Getulio Vargas, a
exemplo da nacionalizacao do subsolo, das aguas, jazidas minerais e outras fontes energéticas.
Ela autoriza a interven¢do estatal, porém, ndo confere direcdo alguma para a atuacdo estatal.

Explica o autor que pelo fato de serem normas com previsdes programaticas, elas sdo tratadas

152 Paralelamente com o disposto no art. 117 da Constitui¢do de 1934, o art. 141 da Constituigdo de 1937 explicita
a forma de atuagdo do Estado sob a forma de controle, através do aspecto positivo do fomento, mas agora
também através do aspecto negativo da punicdo, instituindo os crimes contra a economia popular. (...) E
importante assinalar que o crime contra a usura, antes contemplado no paragrafo tinico do art. 117, passa a ser
fixado no srta. 142: “A usura sera punida”. (FONSECA, 2017, p. 160).
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como mera recomendacdo, ndo possuindo aplicagdo imediata, sendo esse o entendimento
adotado a época.

As demais constitui¢des que antecederam a Constituicdo Federal de 1988 também
mantiveram previsdes estabelecedoras e regulamentadoras da atuacdo interventiva do Estado
no setor econdmico, a exemplo do art. 145 e 146'3 da Constituicio de 1946 que, além de
autorizar tal atuacdo estatal, limitava essa conduta perante os direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1967'°* inovou com o tema “desenvolvimento econdmico” ao
discrimina-lo junto aos demais principios da ordem economica naquela Carta Constitucional,
que tratavam da livre iniciativa e da valorizacao do trabalho. No mesmo sentido foi a Emenda
Constitucional 1 de 1969'>° que substituiu o termo desenvolvimento econdmico por
“desenvolvimento nacional”, elencando-o como exigéncia de justica social. O Estado deixa de
ser apenas regulador da atividade econdmica desenvolvida pelos particulares e passa a deter a
condicdo ativa nesse cenario, ou seja, passa a poder atuar como empresa € a competir com a
iniciativa privada.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tem-se uma nova remodelagdo
do entendimento da intervencao do Estado sobre a Economia. Primeiro, derivado do fato de que
se estava saindo de um periodo conturbado no que se relaciona a democracia; segundo, porque,
num contexto global, um novo regime politico se sobressaia, numa defesa e demonstragao de
que o Estado interventor ¢ ineficiente em muitas de suas atividades, burocratico demais e sem
estrutura necessaria a atender todas as politicas publicas a que se propunha. O Estado passa a
assumir um papel de facilitador da atuagdo da empresa, o que exige viabilizar a iniciativa
privada.

Apesar das mudancgas, a Constituicdo Federal de 1988 continua uma constitui¢dao

programatica, mas vai um pouco além, ou seja, passa a ser uma constitui¢do dirigente, pois,

153 Art 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justi¢a social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano. Paragrafo inico - A todos ¢ assegurado trabalho
que possibilite existéncia digna. O trabalho € obrigagao social.

Art 146 - A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada
industria ou atividade. A intervengao tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais
assegurados nesta Constitui¢do.

Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes principios: I -
liberdade de iniciativa; II - valorizag@o do trabalho como condigo da dignidade humana; I1I - fungdo social da
propriedade; IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producéo; V - desenvolvimento econdmico; VI
- repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

art. 157 A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: (...); § 8°
- Sao facultados a intervengdo no dominio econdmico e o monopdlio de determinada industria ou atividade,
mediante lei da Unido, quando indispensavel por motivos de seguranca nacional, ou para organizar setor que
ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia no regime de competicao e de liberdade de iniciativa, assegurados
os direitos e garantias individuais.

154
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estabelece fins e programas de a¢do a serem desenvolvidas em prol de melhorias nas condi¢des
sociais e econdmicas da populagdo.

Pode-se dizer que a Constituicao traz fundamentos, premissas, a embasar a atuagao do
Estado sempre que este buscar o cumprimento de suas politicas publicas no afa de cumprimento
de seus objetivos fundamentais de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais bem
como garantir o desenvolvimento nacional.!>

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 discriminou, no titulo VII, a Ordem
Economica e Financeira, prevendo em seu art. 170 os principios fundamentais que estruturam
esse instituto. Previu, ainda, poder o Estado atuar na economia por meio da “exploracgdo direta
da atividade econdmica e, ainda, como agente regulador” dessa atividade, porém, respeitando
as excegdes imperativas a seguranca nacional ou relevante interesse coletivo.

Ressalva-se que, nos termos do mencionado art. 170 e incisos da Constitui¢do, a
atividade econOomica cabera a iniciativa privada, sendo que ao Estado incumbe conduzi-la de
acordo com os principios 14 estabelecidos, quais sejam, da liberdade de concorréncia, da fungao
social, da protecao do meio ambiente, dos direitos do consumidor entre outros.

Pela regra geral, ndo ¢ permitido ao Estado a atuacdo direta no &mbito econdmico,
salvo, como explanado, por motivos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, o

que pode ser observado nos artigos 173, 176 e 1777, da Constituicio Federal.

136 A Constituigdo dirigente ndo estabelece uma linha inica de atuagéo para a politica, reduzindo a dire¢do politica
a execucdo dos preceitos constitucionais, ou seja, substitui a politica. Pelo contrario, ela procura, antes de mais
nada, estabelecer um fundamento constitucional para a politica, que deve mover-se no dmbito do programa
constitucional. Dessa forma, a Constituicdo dirigente ndo substitui a politica, mas se torna a sua premissa
material. O poder estatal ¢ um poder com fundamento na Constitui¢do, e seus atos devem ser considerados
constitucionalmente determinados. Inclusive, ao ndo regular inimeras questdes (afinal, nenhuma constituigdo
pode-se pretender completa ou perfeita), cabe a discussdo politica soluciona-las. A fungdo da Constituigdo
dirigente ¢ a de fornecer uma direg@o permanente e consagrar uma exigéncia de atuagio estatal. (BERCOVICI,
1999, p. 40).

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade econdmica pelo
Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.;

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; II - a refinagao
do petréleo nacional ou estrangeiro; III - a importagdo e exportacao dos produtos e derivados bésicos resultantes
das atividades previstas nos incisos anteriores; I'V - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional
ou de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de
petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com
excegao dos radioisdtopos cuja produgdo, comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de
permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal.
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Quando o Estado exerce diretamente a atividade econdmica o faz por meio de
Empresas Publicas, a exemplo da Caixa Econdmica Federal ou, ainda, por meio de Sociedades
de Economia Mista, a exemplo do Banco do Brasil ou, também, por via monopolistica, a
exemplo da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e a Petroleo Brasileiro S.A. Neste
caso, submete-se o Estado, por tais pessoas juridicas, aos ditames legais da iniciativa privada,
j& que com as demais organizagdes privadas fara concorréncia.

Por outro lado, permite-lhe a Constitui¢cao Federal a atuagao sobre a economia por vias
indiretas, que, por meio da legislagdao, podera regular e incentivar condutas do particular no

ambito econdmico, como ¢ o caso de quando utiliza da tributagdo para essa atuagao.

3.2.4 A Tributacido como instrumento de intervencao sobre a Economia

Ao se utilizar de meios indiretos, o Estado busca determinados comportamentos dos
particulares por meio de incentivos econdmicos, por exemplo. Em outras palavras, quando se
trata de modalidade indireta de interven¢ao no e sobre o dominio economico, o Estado o faz
por meio de normas que lhe possibilitam uma atuagao fiscalizadora e/ou incentivadora.

Leopoldino da Fonseca (2017, p. 170) enfatiza que diante das “razdes de intervir’!®,
a atuacao do Estado assumiu quatro modalidades: de regulacao econdmica, de atuacao fiscal e
financeira, de iniciativa publica e de reserva ao setor publico.

Para Eros Grau (2012) essa atuag@o do Estado sobre o dominio economico pode se dar
por trés modalidades, quais sejam, intervencdo por absor¢do ou participacdo, intervengao por

direcdo ou, ainda, interven¢ao por inducao.

158 A razdes de o Estado intervir na economia, segundo o citado autor, se ddo pelo “fracasso do mercado e a
necessidade imperiosa se recriar o mercado". (...) o Estado veio assumir tarefas que, sem a sua interferéncia,
poderiam constituir-se em perturbadoras do funcionamento adequado do mercado: a existéncia de monopolios
naturais, de estruturas de mercado ndo competitivas (...). “a segunda razdo consiste nos critérios de equidade
na distribui¢do. Ante a insuficiéncia dos puros e naturais critérios econdmico-capitalistas, torna-se
desnecessario a intervencao estatal para se eliminarem as desigualdades. O Estado assume o compromisso de
atuar na justica distributiva, buscando uma justa distribuicdo de renda.” (...) Uma terceira razdo, a que mais
tem dado azo a criticas e servido de repulsa a crescente atuacao do Estado no setor econdmico, é a que “consiste
na obteng¢do rapida de determinados objetivos de politica econdmica e na luta contra o ciclo da economia”.
(FONSECA, 2017, p. 170)
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No primeiro caso'® o Estado intervird no dominio econdmico em sentido estrito,
enquanto nos segundo e terceiro casos'®® a atuaciio estatal se dar4 sobre o dominio econdmico,
seja por direcao ou por indugao, também denominado de meios regulatorios.

Na explicacao de José¢ Afonso da Silva, a intervengdo por meios regulatorios ocorre
por “pressdo do Estado sobre a economia para devolvé-la a normalidade; normalidade, entdo,
consistia em manter um regime de livre concorréncia; por isso, as primeiras formas de
intervencdo manifestaram-se através de conjunto de medidas legislativas que intentavam
restabelecer a livre concorréncia” (SILVA, 2016, p. 822).

Ao atuar sobre o dominio econdmico na modalidade regulatoria de direg¢do, o Estado
impde meios obrigatdrios de condutas, utilizando-se de instrumentos legais, como no caso de
tabelamento de pregos em determinada modalidade de atividade comercial.

Quando atua por inducao, o Estado também se utiliza de meios normativos, porém
com medidas que incentivam ou desincentivam determinadas condutas, o que é muito frequente
no ambito tributério.

Alfredo Augusto Becker (2009, p. 592) explica que o Estado possui duas formas para
exigir uma conduta do particular, sendo pela edi¢do de norma juridica, prevendo determinado
comportamento como ilegal ou por meio de institui¢cao de tributo.

Ao se utilizar da tributacdo, o Estado almeja cumprir com seus objetivos fundamentais
de erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades, bem como impulsionar o desenvolvimento,
operando, dessa forma, com a retirada de parcela da produgdo econdmica social para abastecer
seus cofres publicos assim como controlar as condutas dos contribuintes por meio do que se
denomina de extrafiscalidade.

Por isso, a tributacdo pode ser um instrumento utilizado pelo Estado com a finalidade
de estimular ou desestimular condutas dos particulares sobre determinados atos e causas, sendo
esse fenomeno denominado de extrafiscalidade. Cabe salientar que a dogmatica do Direito
Tributario hd muito busca estabelecer elementos que diferenciem os tributos fiscais dos

extrafiscais.

159 Enfatiza o autor que a intervengdo por absor¢do corresponde a modalidade em que o “Estado assume
integralmente o controle dos meios de produgdo e/ou troca em determinado setor da atividade econdmica em
sentido estrito (...).” Na sequéncia, explica, ainda, que quando se trata de intervenc¢ao por participagdo “o Estado
assume o controle de parcela dos meios de producdo e/ou troca em determinado setor da atividade econdmica
em sentido estrito(...).” (GRAU, 2012, p. 143).

Quando o faz por diregdo, o Estado exerce pressao sobre a economia, estabelecendo mecanismos e normas de
comportamento compulsdrio para os sujeitos da atividade economica em sentido estrito. Quando o faz por
indugdo, o Estado manipula os instrumentos de intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que
regem o funcionamento dos mercados. (GRAU, 2012, p. 143).

160



117

Exemplo disso sdo os estudos da doutrina alema, capitaneados pelas pesquisas de Dora
Schmidt (1926), Karl Brauer (1928), Peter Selmer (1971) e Karl Henrich Friauf (1966).
(PIMENTA, 2020).

Essa diferenca, também estudada pela Doutrina nacional nas pessoas de José Souto
Maior Borges (1998), Alfredo Augusto Becker (1998), Rubens Gomes de Souza (1975), Paulo
Roberto Lyrio Pimenta (2020) e tantos outros, demonstra que os tributos fiscais estdo
vinculados ao principio da capacidade contributiva, possuindo finalidade arrecadatéria para
cumprimento direto das politicas publicas tendentes a realizar os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Constituicdo de 1988.

Quando se trata do carater extrafiscal, utiliza-se o Estado do tributo para intervir no
dominio econdmico, visando propulsar o desenvolvimento, propiciar o bem-estar e, da mesma
forma, cumprir com seus objetivos fundamentais, contudo, nesse caso, por meio de tributagao
denominada indireta.

Ricardo Lébo Torres explica a extrafiscalidade como sendo a “utilizagdo do tributo
para obter certos efeitos na area econdmica e social, que transcendem a mera finalidade de
fornecer recursos para atender as necessidades do tesouro” (TORRES, 1999, p. 135). Para isso,
o legislador tributario tem a faculdade de estimular ou desestimular comportamentos, de acordo
com interesses prevalecentes da coletividade, quer por meio de agravagdes, quer de concessao
de beneficios e incentivos fiscais.

Visualiza-se a extrafiscalidade da tributacdo como meio de que se utiliza o Estado para
atuar sobre o campo econdmico, ndo com o Unico objetivo de reunir recursos, mas, sobretudo,
interferir para que o particular promova o desenvolvimento por meio de condutas originadas a
partir desse carater tributario.'¢!

Quando se estabelece a extrafiscalidade tributaria como instrumento de intervengao,
ndo quer significar que se trate de rentincia a arrecadacdo, muito pelo contrério. A arrecadagao
também ocorre, porém, a sua finalidade primordial transcende a mera arrecadagao.

A norma tributaria podera conter ambos os efeitos, ou seja, de arrecadagdo e de
inducdo de comportamentos. Sao efeitos que podem ser de oneragdo, em que a intervengdo ¢
realizada sobre o direito de propriedade por meio de 6nus financeiro, e estruturante, ou seja,

relativo as mudancas ou manutengdo de comportamentos.

161 Por essa razdo, entende-se que a extrafiscalidade somente devera ser reconhecida para, validamente, justificar
carga fiscal muito elevada, quando se ajustar a plano ou planejamento, claramente definidos em lei prévia e
propria, fixadora de metas de politica urbana. (BALEEIRO, 2010, p. 256).
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,

E o momento em que o Estado estabelece instrumentos e ambientes para sua
interferéncia que levem os agentes econdmicos de forma ndo obrigada a atuarem conforme
determinado modelo econdémico, de acordo com as fungdes sociais, ou seja, adotando uma
conduta que interessa mais ao coletivo e que, certamente, ndo seria exercida pelo querer
individual. (GRAU, 2012, p. 148-149).

Trata-se de norma direcionadora'®?, pois “refere-se ao fendmeno da utilizagdo da
norma tributéria para obten¢ao, no plano fatico, de efeitos econdmicos ou sociais, visados pelo
legislador, conhecido como extrafiscalidade”. (PIMENTA, 2020, p. 31).

Uma vez que as normas tributdrias extrafiscais visam a pratica de uma conduta ou sua
absten¢do, pode o Ente tributante utilizar de meios que importem em oneragdo ou, mesmo,
desoneracao fiscal.

Paulo Roberto Liryo Pimenta (2020, p. 48-51) expde os pressupostos necessarios a tais
normas como sendo: a) existéncia de intervencao indireta por meio do instrumento tributério;
b) o comportamento que evita a incidéncia da norma direcionadora deve ser toleravel, ou seja,
deve se situar na zona da licitude; c¢) a possibilidade de o destinatario da norma ter a
possibilidade de praticar uma condutada diversa daquela prevista; d) o objetivo da norma
indutora deve ser a realizacdo de um comportamento desejavel ou evitar a pratica de uma
conduta nao desejada pelo ordenamento; e€) a necessidade de um motivo de fato que torne
necessaria a emissao da norma; f) a espécie tributaria utilizada a veicular a norma indutora deve
ser adequada a sua finalidade; g) a existéncia da competéncia do ente tributante.

Ainda que o carater da extrafiscalidade seja intervencionista/indutor, ndo diretamente
arrecadatdrio, ndo podera o Estado ultrapassar os limites da competéncia tributaria que lhe sao
fixadas pela Constituicdo Federal, sob pena de violacdo direta ao Texto Constitucional e,
portanto, da ordem fundamental do Estado Democratico de Direito. Seu tinico intuito deve ser
o de estimular ou desestimular condutas que tragam relagdo com a economia do Pais, seja em
relagdo ao direito de propriedade, para atender sua fun¢do social, seja em relagao ao consumo
e, at¢ mesmo, fomentar ou ndo a exportacdo € a importacdo, porém sempre nos limites da
isonomia tributéria e da vedagdo de efeito confiscatorio do tributo, observando os principios da

neutralidade fiscal, bem como o Principio da Capacidade Contributiva.

162 A norma tributéria direcionadora nio busca a arrecadagio da receita para o custeio das necessidades financeiras
do Estado. A finalidade do direcionamento ¢ impedir ou incentivar a realizagcdo de determinada conduta,
buscando, por meio do convencimento, a realizacdo material pelo particular de alguma tarefa que conferida
pelo ordenamento juridico ao Poder Publico, vale reafirmar. (PIMENTA, 2020, p. 46).
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Mas ndo somente a extrafisacalidade se apresenta como caracteristica a demonstrar ser
a tributagdo um instrumento de atuag@o sobre a economia, pois a fiscalidade tributaria também,
principalmente quando se trata de se discutir sobre um Sistema Tributario com caracteristica
predominantemente regressiva ou progressiva.

A arrecadacdo tributdria brasileira se dd sobre aquelas modalidades de tributos
permitidas pela Constituicio Federal'®?, em que o Estado efetiva sua arrecadagdo fazendo sua
distribuicao sobre os rendimentos e patrimonio dos contribuintes, assim como sobre servigos
prestados e produtos produzidos e vendidos, ou seja, sobre o consumo. Dai surge a tributagao
progressiva e regressiva.

Qualquer dessas modalidades de tributacao terdo, como de fato ha no Estado brasileiro,
finalidade fiscal (arrecadatoria), assim como extrafiscal. Ambas irdo gerar reflexos na
economia, direta ou indiretamente.

Quando se trata de arrecadagdo com finalidade fiscal, a sua incidéncia, seja de forma
regressiva ou progressiva, afetard o sistema econdmico na medida em que podera gerar
desigualdades e consequentemente a concentragdo de renda e poderd influenciar em condutas

164 ou evasivas'®, dentre outras. A partir desses fundamentos, torna-se possivel

elisivas
identificar a tributagdo como instrumento para atuagao sobre o &mbito econdmico

Ainda que o seu objetivo seja intervir na economia por meio da tributacio, o Estado
esta limitado em seu agir, pois que encontra essas limitagdes nos principios constitucionais de
Direito Tributario, verdadeiros direitos fundamentais do contribuinte.

E quando se deve observar o principio da neutralidade fiscal. Por esse principio, que

tem natureza juridico-econdmica, deve o Estado atuar em politicas tributdrias na promocao da

justica fiscal, porém, orientado da razoavel interferéncia no ambito econdmico.

163 Estas modalidades tributérias, que se revestem em espécies tributérias, conforme tratado no primeiro capitulo,
podem ser classificadas em impostos, taxas, contribuicdes de melhorias, empréstimos compulsorios e
contribuigdes.

Conduta do sujeito passivo em planejar seus negocios privados de modo a produzir o menor impacto fiscal. A
elisdo ¢ planejamento licito de negécios, realizada conforme os principios constitucionais que orientam a livre
iniciativa e a livre concorréncia, com o objetivo de obter o menor impacto fiscal. (CALIENDO, 2009, p. 240).
E a conduta de ma-fé do contribuinte, por acdo ou omissdo, de descumprimento direto, total ou parcial, das
obrigacdes ou deveres tributarios. (...) Pode a lei estabelecer como evasdo fiscal as seguintes acdes:
descumprimento de deveres formais; deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao e que deveria recolher aos cofres
publicos; elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
inadimpléncia por falta de pagamento de débito j& langado, etc. Deste modo, a conduta pode ser prevista de
modo objetivo. (CALIENDO, 2009, p. 239).

164
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Isso porque ¢ inegéavel que a tributagdo tenha reflexos na economia e, por isso, deve
ser o mais neutra possivel em relacdo as distor¢des que possa causar no que tange, inclusive, a
concorréncia entre as empresas.

A tributacao atualmente ndo mais ¢ utilizada apenas como instrumento arrecadatorio,
ou seja, com finalidades fiscais, mas, também, como meio de indu¢do de comportamento de
agentes econdmicos'®®, até mesmo para correcio de falhas de mercado.'¢’

No contexto interdisciplinar do Direito Tributario Brasileiro com a Economia, tem-se
a tributagdo como instrumento de atuacao do Estado Brasileiro na ordem economica. Trata-se,
portanto, de um Estado Fiscal, que necessita da arrecadagdo tributaria para o desempenho de
suas fungdes, para o cumprimento de seus objetivos fundamentais, mas que encontra nos

tributos funcao que vai além da mera arrecadagao.

166 A este respeito, afasta-se a concepgdo de neutralidade absoluta da tributagdo, avangando, por outro lado, numa
concepcao funcional e positiva, apta a ensejar a modifica¢do dos planos econdmico e social, com a finalidade
de serem alcancados os objetivos materializados na constitui¢do, utilizando-se, para tanto, instrumentos de
extrafiscalidade e indug@o de comportamentos. (VITALIS, 2018, p. 7).

Luis Eduardo Schoueri (2005, p. 74-78) menciona como falhas de mercado que podem sofrer interferéncias do
Estado, a partir de normas tributarias, os seguintes: “a) Falha na mobilidade dos fatores, consubstanciada no
desequilibrio entre a oferta e a demanda, ensejando a interveng¢do do Estado para dar mais velocidade aos
processos de reequilibrio, mediante a indugdo ou estimulo do comportamento desejado dos produtores e
consumidores através da maior ou menor incidéncia tributaria, salvo se houver inelasticidade em algum dos
polos (oferta ou demanda); b) falha no acesso a informagao, ja que o mercado perfeito pressupde que produtores
e compradores tenham acesso as informagdes sobre o funcionamento do mercado, agentes econdmicos,
condigdes de negociacdo e produtos negociados, sob pena de serem geradas distor¢des nos pregos, na percepgao
da qualidade dos produtos ou da solvabilidade dos agentes (etc). em tais situagdes, ¢ comum a atuacdo
interventiva e reguladora do Estado através da imposicao de certas regras (legislacdo em defesa do consumidor,
controle de qualidade, pesos e medidas, por exemplo), sendo possivel, também, a indu¢do de comportamento
como a participagdo em mercados de bolsa de valores (através de concessdo de beneficio fiscal), fazendo com
que a pessoa juridica adote determinada forma societaria e passe a publicar demonstrativos financeiros; (c)
concentragdo econdmica, que constitui uma falha estrutural do mercado caracterizada pela possibilidade de
surgimento de monopdlios e oligopdlios, ja que um ou um pequeno numero de agentes econdmicos torna-se
capaz de influir no prego, em evidente prejuizo da livre concorréncia. Além das tradicionais normas de
preservagdo da livre concorréncia identificadas nos sistemas juridicos, também ¢ possivel imaginar aqui a
aplicacdo da norma indutora de comportamento, de modo a desestimular a concentragdo econdmica, citando o
autor a exclusdo da op¢ao pelo lucro presumido (tributagdo mais benéfica) as empresas cujo faturamento
ultrapassar determinado limite imposto em lei; (d) externalidade (positivas ou negativas, que podem ser
definidas como “os custos dos ganhos da atividade privada que, em virtude de uma falha de mecanismo de
mercado, sdo suportados ou fruidos pela coletividade, no lugar daquele que o gerou”. Tais falhas devem ser
corrigidas, do contrario ter-se-do distor¢des no mecanismo de mercado, e as normas tributarias indutoras
podem ser aplicadas com tal desiderato, através de redugdes ou agravamento da carga tributaria, conforme a
externalidade que se visa neutralizar. A tributagdo ambiental € um exemplo tipico, aplicando-se o principio do
poluidor-pagador como meio de internalizar a falha do mercado (externalidade produzida: dano ambiental).
Também sdo identificadas normas tributarias indutoras nas leis de incentivo para conservacao do solo, aguas e
conservacao da natureza a través de reflorestamento; (e) bens coletivos ou publicos, ou seja, bens oferecidos
de forma ndo individualizada. Neste caso, podem ser utilizadas normas tributérias indutoras do comportamento
desejado, exemplificativamente, a preservacao do patrimdnio historico, difusdo cultural, mediante a concessao
de beneficios e incentivos fiscais.
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3.3 TRIBUTACAO, CUSTOS DE TRANSACAO E ESCOLHAS PUBLICAS: A
IMPORTANCIA DE ESTRUTURAS INSTITUCIONAIS BEM DEFINIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO ECONOMICO

Na perspectiva da Analise Econdmica do Direito, ¢ importante enfatizar que durante o
século XIX (a0 menos em sua maior parte), a Ciéncia Econdmica neoclassica, também
denominada precoseana, partia do pressuposto que o ambiente de mercado era suficiente para
regular e acomodar as relagdes com resultados eficientes.

Nao se preocupava com as Instituigdes e sua relevancia no ambito da economia, o que
somente vem acontecer com a Nova Economia Institucional (NEI), a qual “enfatiza a
importancia das transagdes para a analise econOmica, ¢ assume modelos de comportamento
humano menos restritivos e idealizados que os neoclassicos.” (MIGUEZ, 2011, p. 33).

Tem-se, entdo, no final de século XX e inicio do século XXI, o surgimento do
pensamento econdmico de que a partir de Institui¢des com estruturas bem definidas € possivel
estabelecer um ambiente adequado para o desenvolvimento do processo econdmico e,
consequentemente, a alocacdo eficiente de seus produtos e distribui¢ao de riquezas.

Tal abordagem se dd na denominada Nova Economia Institucional e, embora ela seja
predominantemente econOmica, busca efetuar uma combinagdo de disciplinas diversas,
passando pela Economia, o Direito, a Sociologia e tantas outras, com a finalidade de explicar o
surgimento e formagdo das Instituicdes, sua eficiéncia em diversos tipos de arranjos
institucionais bem como preparar “o ambiente para estimular a livre iniciativa do
comportamento humano, ja que este ambiente institucional afeta a alocagdo de recursos dentro
da sociedade”. (CASTRO JUNIOR, 2004, p. 113).

A importancia do estudo e compreensdo da NEI, se da pela sua caracteristica
instrumental para entendimento do impacto que o Direito pode resultar sobre a Economia, seja
do ponto de vista da norma como um todo ou mesmo do Sistema Judicial.

Deve-se ressaltar que, no estudo das relagcdes entre agentes privados (firms) com o
ambiente institucional, o Estado, se apresenta como autoridade suprema, pois faz suas proprias
leis, enquanto os agentes privados ndo, e devem obedecer as normas do Estado onde atuam.
(CASTRO JUNIOR, 2004, p. 117).

Como elemento estruturante da NEI, destacam-se as teorias dos Custos de Transacao,
a Public Choice e a importancia das Instituicdes para o entendimento e desenvolvimento do

processo econdomico.
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Tais teorias tem economistas que se destacaram a exemplo de Ronald H. Coase (1937),
que trouxe a noc¢do de custos de transacdo e sua pertinéncia em relacdo ao surgimento das
firmas, e que foi aprimorada por Oliver Williamson (1970) ao tratar das Hierarquias, Mercados
e Governanga das Organizacdes. Douglass North (1990), que enfatizou as Instituicdes como
regras do jogo, tendo demonstrado sua relevancia para o processo do desenvolvimento
econdmico, ¢ James Buchanan (1962), que enfatizou as Escolhas Publicas e a importancia das

Institui¢cdes nesse contexto de desenvolvimento.

3.3.1 Ronald H. Coase e a Teoria dos Custos de Transacio

Ronald H. Coase nasceu em Londres, ao inicio do século XX, precisamente em
29/12/1910. Foi um dos mais influentes economistas da Escola Econdmica, tendo publicado
varios artigos, sendo os mais importantes e citados em trabalhos, “A Natureza da Firma” (1937),
“O problema do Custo Social” (1960) e “O Farol na Economia” (1974), de onde, inclusive,
surgiu o “Teorema de Coase”!®. Foi agraciado com o prémio Nobel em Economia, no ano de
1991. Seu falecimento se deu em 2013, aos cento e dois anos de idade.

Conforme ressalta Paulo Caliendo, o pioneirismo de Ronald Coase se deu em observar
“os motivos que fazem o mercado criar firmas, estabelecer diferentes formas societarias, criar
tipos societarios diversos, montar uma estrutura determinada no sistema financeiro € mesmo
regulamentar institui¢des juridicas diferentes.” (CALIENDO, 2009, p. 19). Sdo fatores que
geram os custos de transagdes.

Na visdo de Ronald Coase (2017, p. 40-41), o Mercado ¢ o ambiente onde ocorrem as
transagdes comerciais, ou seja, onde os produtos e servicos sdo alocados. A partir disso, essas
transacdes que ocorrem no dmbito do Mercado possuem custos, os quais, sdo amenizados pelas
firmas.

Pode-se dizer que o Mercado resulta em um ambiente em que hé a interagdo comercial
entre as firmas e seus agentes, local de onde saem os contratos, os negocios envolvendo aqueles
que nele interatuam. Pode-se dizer, ainda, tratar-se do ambiente onde ocorrem as trocas dos
produtos e servicos entre os interessados e nessas transagdes surgem custos que, ao final,

impactam a formagao de precos, a oferta e a demanda.

168 A denominagdo Teorema de Coase ndo partiu diretamente de Ronald. H. Coase, mas de Deorge Stigler em
homenagem e Coase. “Nao criei a expressdo “Teorema de Coase e nem a sua formulagdo precisa — devemos
ambas a Stigler. No entanto, ¢ verdade que a sua formulagdo do teorema baseou-se em trabalho meu, no qual
se encontra 0 mesmo pensamento, embora expresso de forma bem diversa.” (COASE, 2017, p. 157).
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Num ambiente de Mercado, todos os envolvidos almejam o lucro, em especial em um
ambiente de economia de mercado. Por isso, quanto menores estes custos de transagdes, mais
eficiente serdo as alocag¢des de produtos no Mercado.

Com essa concepcdo, entende Coase que as firmas'®

surgem para amenizar os custos
de transagdes e, assim, tornar as transagdes eficientes no ambito de Mercado, o que, de fato,
acontecera se os produtos e servigos forem alocados com o menor impacto sobre seus precos.!”°
Essas constatacdes sao debatidas por Ronald Coase em seus artigos “A natureza da firma” e “O
problema do custo social”, nos quais os custos de transagdes seriam menores se realizados pelas
firmas, ao contrario se sua realizacao se desse pelo proprio Mercado ou por individuos de forma
individual. Nesse particular, ressalta o autor que
(...) embora se possa realizar a producdo de maneira totalmente descentralizada por
meio de contratos entre individuos, o fato de que existe um custo relativo a
participacdo nessas transagdes significa que surgirdo firmas a fim de organizar
transagdes que de outro modo seriam de mercado, sempre que seus custos forem

menores do que os custos de realizar as transagdes através do mercado. (COASE,
2017, p. 7).

Em relacdo aos custos de transagdes, tratam-se dos custos que envolvem as atividades
internas e externas das firmas, a elaboragao e execucao de contratos distintos em cada operacao
e a propria tributacdo, enfim, todas as operagdes necessdrias para o surgimento e
desenvolvimento de uma empresa que se estabelecem nas suas mais variadas formas de relagdes
juridicas.

Nesse entendimento, infere-se do autor que

A fim de efetuar uma transa¢do no mercado, ¢ necessario descobrir com quem se
deseja fazer a transagdo, informar as pessoas que se quer fazer a transagdo e em que
termos, conduzir negociagdes que levem a um acordo, redigir o contrato, realizar o
monitoramento necessario para assegurar que os termos do contrato estdo sendo
cumpridos, e assim por diante. (COASE, 2017, p. 7).

169 Os contratos ou as firmas significam meios de redugido de complexidade, incerteza e imprevisibilidade, dotando

os agentes econdmicos de signos de programagdo de condutas intertemporais, evitando o custo de parar a
producdo ou a circulacdo com discussdes e decisdes sobre fatos ja acordados. Assim, em vez de as partes
viverem em clima de negocia¢do o contrato pretende trazer respostas para possiveis perguntas, duvidas e
divergéncias sobre temas tao distintos como a rescisdo, o pagamento, o objeto contratual, multas, pagamentos,
entre tantos outros temas que o contrato pode prever. (CALIENDO, 2009, p. 19).

Até entdo a teoria econOmica neoclassica se concentrava em estudar as firmas a partir do sistema de precos,
contudo nao voltava seus olhares para a natureza das firmas, sua razdo de ser no ambiente econémico.
Conforme ressalta Ronald Coase, “0 motivo pelo qual existem as firmas, o que determina o numero de formas,
o que determina o que fazem as firmas (os insumos que adquire uma firma e os produtos que vende) ndo sao
questdes de interesse para a maioria dos economistas.” (COASE, 2017, p. 6).
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Dessa forma, as firmas aparecem como meios alternativos de suavizarem os pre¢os no
ambito do Mercado.!'”!

Ronald Coase era contra a intervengao do Estado na Economia posto que, para ele, tal
atitude contraria a livre concorréncia. Nesse entendimento, as atividades econOmicas devem
ficar a cargo da livre iniciativa que, em um ambiente de livre concorréncia, alocaria seus
recursos de forma eficiente e, assim, promoveria o bem-estar. Surge ai o ja mencionado
Teorema de Coase.

Discorda da Teoria de Arthur Cecil Pigou (1920), que defende uma maior intervengao
do Estado na economia e, deste modo, externalidades devem ser internalizadas para gerar uma
redistribuicdo de beneficios, independentemente da distribui¢io inicial da propriedade.!”?

Por isso, cabe aos interessados encontrarem a melhor solugdo para a alocagao de seus
produtos a partir de transagdes sem custos, ou com o menor custo possivel. Para tanto, cabe ao
Estado assegurar direitos bem delimitados e previsiveis, a fim de assegurar que tais transagdes
possam ocorrer sem a interferéncia estatal.

Em um ambiente em que os custos de transacdes fossem iguais a zero, os interessados
realizariam todas as transacdes necessarias que implicassem ganhos sociais de eficiéncia e,
consequentemente, maximizando a renda.

A partir desse aspecto, pode-se visualizar alguns componentes do Teorema de Coase,
ou seja: as partes envolvidas em uma relagdo negocial devem ter seus direitos nitidamente
atribuidos; para que sejam facilitadas as transagdes, seus custos necessitam ser reduzidos; as
partes chegardo a um resultado eficiente mediante negociagdes e, por fim, esse resultado
encontrado pode ser diverso do direito original aplicavel.

Isso porque a delimitacdo de direitos formulada pelo Estado influencia a eficiéncia'”?,

haja vista que pode modular as condutas dos particulares. Explica Ronald Coase que

Um determinado arranjo de direitos pode propiciar um valor de produgdo maior do
qualquer outro. Mas, a menos que este seja o arranjo de direitos estabelecidos pelo
sistema juridico, os custos para atingir os mesmos resultados através da alteracdo e
combinagdo de direitos por meio do mercado podem ser tao elevados que este arranjo
otimo de direitos, bem como o maior valor de produgao que ele traria, pode nunca ser
alcangado. (COASE, 2017, p. 115).

171 As firmas, por sua vez, sdo estruturas de organizagio da produgio que diminuem a existéncia de negociagdes

permanentes na linha de montagem, entre um operario e outro, ou entre o empregador ¢ empregados
(CALIENDO, 2009, p. 19).

172 Para melhor compreensdo dessa Teoria, sugere-se a leitura de: PIGOU, Arthen C. Economics of Welfare. 4.
ed. Londres: Macmillan & Co, 1932.

173 No caso do Direito, infere-se do Teorema de Coase que, muitas vezes, a norma juridica pode obstar a
distribuicdo eficiente de direitos, ocasido em que as pessoas procurardo, na tentativa de favorecer o bem-estar
de todos, realocar esses direitos mediante negociacdes privadas, desde que os custos de transacdo ndo sejam
desanimadores. (FERREIRA; FERREIRA, 2017, p. LIII).
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A constatacdo que faz Ronald Coase sobre a Firma, o Mercado e o Direito, acontece
em um momento em que a corrente principal da ciéncia econdmica estava preocupada com os
principios da economia neoclassica, sem levar em consideragdo que no ambiente de mercado
as transacdes possuem custos que devem ser amenizados para se alcangar a eficiéncia almejada.

Além disso, a ciéncia econdmica ndo estava preocupada com as instituigdes ou como
elas importam ao processo econdmico, posto que influencia de forma positiva e/ou negativa as
transacdes, inclusive sobre os custos de transacgdes.!”

Na visao de Ronald Coase, portanto, esses fatores devem ser levados em conta quando

do processo econdmico, se destacando ai o seu “Teorema de Coase”, o que influenciara a

denominada Nova Economia Institucional (NEI).

3.3.2 Oliver Willianson: Ainda os Custos de Transac¢ao

Oliver Williamson (1970), na mesma vertente de Ronald Coase, se ocupa da teoria dos
custos de transagdo, j& que essa ¢ a viga mestra da Nova Economia Institucional quando do
estudo sobre a criagdo, manutencao e desenvolvimento das Instituigdes. Assim como Coase,
Williamson busca responder o questionamento sobre por que as firmas existem.!”

A abordagem de Oliver Williamson se da num aspecto microecondmico € no interior
das organizagdes, onde identifica que os Custos de Transacdes se relacionam com dois aspectos,

quais sejam, a racionalidade limitada'’® dos agentes e a especificidade dos ativos'’” envolvidos

nas negociagdes, o que resulta em oportunismos das partes envolvidas.

174 Em tradugdo literal nossa, A teoria econdmica neocldssica se concentrava em estudar como o sistema de pregos
atribuia o uso dos recursos, mas ndo analisava o funcionamento interno da empresa: a empresa era considerada
uma 'figura misteriosa' — segundo a expressdo de Hann (1981) — que se limitava a converter insumos em
outputz, porque na economia convencional foram assumidos custos de transagdo zero. A teoria neocléssica
reduzia a empresa a um conjunto de relagdes de troca idénticas as do mercado, mas Coase (1937) apontava que
o que realmente distingue a empresa € que ela substitui o sistema de precos porque implica custos, podendo as
organizagdes hierarquicas enfrentar certas transagdes com custos mais baixos. (MIGUEZ, 2011, p. 19).

175 A questdo que Oliver Williamson colocou em seu programa de pesquisa foi formulada por Coase (1937) quando

considerou quais fatores de eficiéncia determinam quando uma empresa produz um bem ou servigo por conta

propria, em vez de terceirizada. (MIGUEZ, 2011, p. 25).

O fendmeno da racionalidade limitada nao terd consequéncias se as pessoas forem totalmente confiaveis. A

troca reciproca de vontades seria suficiente para garantir as partes que as obrigacdes a serem executadas

futuramente o seriam conforme estipulados. Entretanto, Williamson observa que as pessoas tendem a ser
oportunistas, isto €, a buscar seu interesse pessoal recorrendo a astucia e a trapaga. (MACKAAY; ROUSSEAU,

2020, p. 521).

A especificidade de um ativo se refere a possibilidade de realocéa-lo. Se tiver caracteristicas originais, adaptadas

especialmente para as atividades de producdo, diz-se que o ativo ¢ especifico dada a dificuldade de substitui-

lo por outro. A especificidade desse ativo cria um problema de oportunismo mutuo particular. De uma parte, a

unidade de producdo, que depende de um ativo especifico, ¢ vulneravel em face do fornecedor que, inexistindo

concorréncia, tem o poder para desorganizar suas atividades e extrair remuneragdo excessiva. De outra, o
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Destaca, o autor, que a organizacao interna das firmas ¢ importante e, em muitos casos,
essas organizacdes surgem diante da incerteza gerada pelas transagdes, o que motiva as firmas
a verticalizarem sua produgdo, ou seja, realizarem propriamente a sua producdo e nao,
necessariamente, ficarem dependentes das relagdes horizontais do mercado.

No seu entendimento, a racionalidade limitada se justifica porque os agentes, no afa
de maximizar seus interesses ¢ agdes, sdo racionais, contudo essa racionalidade se encontra
limitada ante a auséncia de conhecimento de todas a informag¢des nas transac¢oes, ndo havendo
como conhecer todos os riscos ¢ custos envolvidos em uma transagao.

Em consequéncia dessa auséncia de informagdes completas, quanto mais complexo
um contrato ou uma negocia¢ao, menos informagdes as partes teriam e, portanto, maiores riscos
estariam sendo assumidos o que, inevitavelmente, acaba por majorar os custos de transagoes.
(WILLIAMSON, 2005).

Quando trata das especificidades dos ativos envolvidos, essas sdo questdes especificas
que podem onerar um contrato ou uma transacdo na medida em que uma das partes sempre
estara em situacao de vulnerabilidade perante a outra exatamente pelo fato de nao poder realocar
o objeto do contrato de forma alternativa, em outra operagdo e, assim, ter de, inclusive, assumir
renegociagdes de precos.

Dessa forma, a limitagdo da racionalidade nas transagdes comerciais bem como as
especificidades dos ativos, ou seja, do objeto em negociagdo, podem representar custos de
transagoes a tal ponto de inviabilizar uma transagdo, caso os custos a serem suportados para
aparelhar um contrato nos minimos detalhes, desde a sua formagao até a sua execugdo, sejam
superiores aos beneficios advindos de tal transacao.

Para esse entendimento, importa destacar o papel do governo na determinagdo da
estrutura das institui¢des, tendo Williamson desenvolvido a sua teoria sobre os mecanismos de
governangas e seus efeitos no aspecto da intervencao sobre a economia.

Williamson soma a teoria dos custos de transac3o, a teoria das organizac¢des'’®, visando
entender, a partir de uma analise econdmica, como as organizagdes influenciam para a
minoracdo dos custos de transacdo. Nesse contexto, explica o autor que a Economia dos Custos

de Transagao

(...) considera que a caracterizagdo dos seres humanos, cujo comportamento ¢
estudado, exerce profunda influéncia em nossa agenda. Considera ainda que os atores

fornecedor do ativo especifico se torna dependente da unidade de producdo. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2020,
p. 521).

178 Trata a teoria das organizagdes sobre como os seres humanos, individualmente ou em grupo, atuam no interior
das organizagdes, sendo entendido estas como empresas etc.(WILLIAMSON, 2005).
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humanos estdo sujeitos a racionalidade limitada. Em vez de ancorar-se no aparato
analitico a ser empregado (isto ¢, maximizagao, satisfagdo, teoria dos jogos ou outro
qualquer), a Economia dos Custos de Transagdo questiona quais conclusdes da
ortodoxia sdo desabilitadas pelo reconhecimento da competéncia cognitiva limitada.
A resposta (...) ¢ a seguinte: a ligdo fundamental imposta pela racionalidade limitada
para o estudo da Economia das organizagdes ¢ a de que todos os contratos complexos
sdo, inevitavelmente, incompletos. (WILLIAMSON, 2005, p. 21-22).

O que busca o autor, portanto, ¢ alinhar, na teoria da Nova Economia Institucional, a
teoria das organizagdes com as estruturas de governanga no afa de reger aquelas organizagdes
no ambito do Mercado afim de reduzir os custos de transagdes porventura existentes e alcangar

eficiéncia econOmica.

3.3.3 Douglas North e a Importancia das Instituicdes

Uma das caracteristicas da Nova Economia Institucional é de que, nas relagdes
privadas, os custos de transacdes estdo sempre presentes bem como que os agentes, em suas
relagdes, nao possuem todas as informagdes necessarias sobre as transagdes que efetuam e, por
1ss0, sua racionalidade ¢ limitada.

Tal fato acaba sendo propagador de mais custos de transagdes, principalmente diante
de contratos mais complexos.

Douglas North, economista norte-americano e vencedor do prémio Nobel de 1993,
explica que hd o aumento dos custos de transagdo “porque a informagao € cara e detida de forma
assimétrica pelas partes na troca e também por que qualquer forma pela qual os atores
desenvolvam instituicdes para estruturar a interagdo humana resulta em algum grau de
imperfei¢do dos mercados”. (NORTH, 2018, p. 108).

Nesse cenario, North demonstra existir uma relagao entre os custos de transagao e a
assimetria de informagdes, uma vez que a dificuldade em encontrar informagdes completas no
mercado resulta em maior preco agregado a estas e, consequentemente, aumento de custos de
transagao nas relagdes comerciais.

O autor faz sua analise econdmica no ambito macro e conclui que Instituigdes fortes e
bem definidas sao imprescindiveis para a redu¢ao dos custos de transagdes em uma economia
cuja eficiéncia se almeja, tendo dedicado suas pesquisas ao estudo sobre o desenvolvimento
econdmico das sociedades relacionado ao desenvolvimento das Instituigdes. Seu objetivo foi
identificar como as Institui¢des impactam sobre a economia e, consequentemente, nos custos

de transagdes.
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Seu empenho se deu em estudar a histéria do desenvolvimento econdmico e sua
relacdo com as matrizes institucionais, ou seja, como o desenvolvimento e a evolugdo das
sociedades estao conectados as Instituicdes. Ele conclui que o problema do desenvolvimento
econdmico ndo se encontra necessariamente nos avangos tecnoldgicos, porém reside nas
Instituicdes, as quais estimulam ou inibem atividades econdmicas.!” Na sua visdo, as
Instituicdes importam e, por isso, sdo passiveis de analise econdomica, cabendo aos Estados a
sua observancia para que conduzam a economia no caminho da eficiéncia, e sdo responsaveis
pela alocagdo 6tima dos recursos. %

Na defini¢do proposta por Douglas North (2018), as instituicdes se apresentam como
as regras do jogo e estdo relacionadas aos custos de transagdes e, consequentemente, com a
eficiéncia do sistema econdmico, podendo ser informais ou formais. As primeiras tratam de
normas culturais que, de certo modo, impde restricdes sobre os comportamentos dos agentes.

Quando trata das Institui¢des formais, Douglass North esta a se referir sobre leis,
codigos, constitui¢des, contratos, enfim, sobre as varias possibilidades de normas que venham
restringir ou incentivar comportamentos sociais, inclusive relagdes econdmicas. Fundamenta o

autor que

A crescente complexidade das sociedades iria naturalmente aumentar o ritmo de
proveito para a formalizacdo das restrigdes (que se tornou possivel com o
desenvolvimento da escrita) e as mudancas tecnologicas tenderam a reduzir os custos
para mensuragdo e a incentivar um preciso sistema de pesos e medidas. A criacdo de
um sistema juridico formal para lidar com controvérsias mais complexas implica
regras formais; hierarquias que evoluem com uma organizagdo mais complexa
implicam estruturas formais (...). (NORTH, 2018, p. 46).

179 Na explicagdo de Paulo Gala (2003, p. 90-91), a base da proposta de North pode ser encontrada na leitura que
faz do caso de sucesso das economias do Ocidente, notadamente da Europa Ocidental e Estados Unidos. Estas,
segundo o autor, conseguiram desenvolver instituigdes capazes de atingir o crescimento econdmico de longo
prazo. O processo historico do surgimento do capitalismo no mundo ocidental seria, portanto, a “matéria-
prima” de seu trabalho The Rise of the Western World: A New Economic History, de 1973. (...) Um outro
aspecto importante de sua tese encontra-se na discussao dos séculos XVI e XVII. Ao analisar o surgimento dos
estados modernos, o autor procura demonstrar o que considera trajetorias institucionais bem-sucedidas. Os
casos classicos sdo Holanda e Inglaterra, que foram capazes de desenvolver arranjos institucionais para
estimular atividades produtivas. O corag@o de seu argumento esta na relagdo entre os estados que surgem nestas
regides e as organizagdes ou grupos produtivos locais. Nos paises de sucesso, teria havido um equilibrio de
poder entre as monarquias e produtores que favoreceu a confecgdo de leis propicias ao desenvolvimento do
comeércio e da industria. Na Espanha e Franga, principalmente na primeira, as leis e organizagéo institucional
ndo teriam contribuido para o florescimento de atividades economicamente produtivas. Em geral, observamos
nesses paises, a época, uma legislagao protetora de monopo6lios — como o caso das Mestas na Espanha — que
ndo estimulava o surgimento de atividades rentaveis para a sociedade como um todo.

North define Instituicdes eficientes como “um arranjo institucional (...) capaz de igualar o retorno privado ao
retorno social das atividades econdmicas dos agentes de uma dada sociedade”, ou seja, que consiga “estimular
um agente ou organizagdo a investir numa atividade individual que traga retornos sociais superiores a seus
custos sociais”. O segredo seria estabelecer um sistema de propriedades bem definido e acompanhado de um
sistema de protecdo judicial eficaz. (NORTH, 2018, p. 179).
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A busca pelo entendimento sobre as Instituicdes e como elas influenciam na economia,
motiva-se pelo fato de que no ambiente do mercado as relacdes sdo imperfeitas face as
externalidades surgidas e que o mercado nao consegue resolver automaticamente.

Em outras palavras, se o mercado fosse por si so eficiente, se o sistema de precos
funcionasse sem custos, as Instituicdes ndo seriam necessarias para regular as relagdes por meio
de restricdes e/ou incentivos.

Portanto, para Duglass North (2018), o nivel dos custos de transacdo dependera das
caracteristicas do ambiente institucional em que as transagdes ocorrem, o que dependerd de
cada socieidade, ou seja, de cada Institui¢do por ela estabelecida, uma vez que as Instituigdes €
que fazem as regras do jogo e, nesse sentido, se estiverem organizadas a um custo de transa¢ao
zero, mais eficiente sera o ambiente de negocios. Sdo as Instituigdes, portanto, que facilitardo
ou dificultarao as transacgoes.

Por esse entendimento ¢ que Douglass North enfatiza, repita-se, que as instituigdes
importam e sdo passiveis de analise econdmica, posto que, por meio dessa analise a ser realizada
sobre as Institui¢des, o objetivo primordial seria aumentar a eficiéncia na alocagao dos recursos
e melhorar o desempenho econdmico.

E necessario, portanto, preocupar-se em estabelecer Institui¢des que impliquem
resultados eficientes no ambito das transacdes, ou seja, resultados Otimos, para que o
desenvolvimento do processo econdomico se dé com a maior reducdo de custos de transagdes

possiveis o que possibilitaria a melhora no desempenho da economia de um pais.

3.3.4 A Tributacio e a Teoria do Public Choice

A teoria da Public Choice tem seu surgimento na década de 1940, em meio ao
intervencionismo perpetrado pelo Estado sobre a economia baseado na Teoria Keynesiana,
entdo adotada pelos Estados Unidos, e buscava resolver as falhas de mercado derivadas de
insuficiéncia de investimentos privados que, inclusive, era causa principal de desemprego.

Essa vertente parte do pressuposto de que o Estado e o Mercado, ao final das contas,
sdo afetados pela mesma modalidade de tomada de decisdes, ou seja, baseadas em escolhas
racionais € que buscam maximizar interesses pessoais €, nessa perspectiva, estuda-se esse
posicionamento no interior da ciéncia politica para entender a tomada de decisdes economicas

sobre politicas publicas.
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1

Por isso, sua andlise econdmica ocorre sobre o ambiente politico'8! e as politicas

182 abrangendo aqueles que nelas estdo vinculados, ou seja, os eleitores, os politicos,

publicas
os burocratas e os grupos de interesses pois, nesse contexto, parte-se da premissa de que a
maximizacao dos interesses pessoais desses individuos nao ocorre apenas na esfera particular,
no ambito do mercado, mas também na publica.

Em outras palavras, essa Escola busca entender como as decisdes publicas,
especialmente no ambito legislativo, sao afetadas pelos interesses individuais daquelas pessoas
que compoe aqueles grupos mencionados.

Ejan Mackaay e Stéphane Rosseau, na obra “Analise Economica do Direito”, explicam
que “a public choice partilha, com a economia neoclassica, a premissa de que os fenomenos
coletivos devem ser explicados como composicdes de agdes de atores individuais que, se
presume, agem racionalmente e de conformidade com seus proprios interesses” (MACKAAY;
ROSSEAU, 2020, p. 162).

Explicam os mencionados autores que tais fatores estdo relacionados com os interesses
daqueles que compde a relacao existente no ambito da politica, sendo os eleitores, os politicos,
os burocratas e os grupos de interesses.

Em relagdo aos eleitores, explicam que eles votam nas eleigdes esperando que sejam
adotadas acgodes que lhes resultem alguma vantagem, financeira ou moral, a partir de politicas
publicas a serem implementadas. Contudo, muitos programas recaem sobre objetos que sao
bastante complexos num contexto geral, além do que, para se eleger um candidato da
preferéncia do eleitor, muitos votos sdo necessarios, ndo dependendo apenas do seu, em
particular. Sao fatores, entre outros, que levam o eleitor ao que os autores denominaram de
“ignorancia racional”, pois, de maneira geral, nesse entendimento, o eleitor levanta os pros e
contras aos esfor¢os que podera realizar e as despesas que devera assumir para se tomar uma

decisdo dessa envergadura. O eleitor até se informara sobre as propostas, desde que o esforco

181" James Buchanan, expoente dessa Escola, refor¢a que "a politica ou processo governamental é visto como um
ambiente institucional dentro dos quais pessoas ou grupos de pessoas interagem para buscar seus proprios fins,
sejam quais forem, e quaisquer que sejam os papéis ou posicdes que as pessoas possam assumir, tanto
tomadores de decisdes ou como aqueles forcados a ajustar o comportamento as decisdes de outros”.
(BUCHANAN, 1999, p. 16-17).

Andrés Roemer enfatiza que o objeto de estudo da Public Choice é “el mismo que el de la ciéncia politica, la
teoria del Estado, las reglas de los comicios, el comportamiento de los votantes, la politica de los partidos, la
burocracia, y asi sucesivamente. Sin embargo, la metodologia de la eleccion publica es la misma que la da la
economia. El postulado del comportamento bésico de la eleccion publica, al igual que para la economia, es que
el hombre es um ser egoista, racional y maximizador de utilidade” (ROEMER, 1994, p. 56). Em tradugao literal
nossa, diz o autor que “o objeto de estudo da Public Choice é o mesmo que o da ciéncia politica dos partidos,
a burocracia, e assim sucessivamente. Sem embargo, a metodologia da eleigao publica ¢ a mesma que a da
economia. O postulado do comportamento basico da elei¢do publica, no que se refere a economia, é que o
homem ¢ um ser egoista, racional e maximizador de utilidade”.
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dispenda o minimo de custo possivel, 0 que o torna um ignorante racional nesse ambiente.
(MACKAAY; ROSSEAU, 2020, p. 162-163).

Quanto a classe politica, parte-se da premissa que os politicos ingressam nessa fun¢ao
buscando o interesse geral e a realizacao de seus idealismos, porém se deparam com o risco de

serem vencidos no pleito eleitoral por aqueles que fazem promessas com vantagens eleitorais

de ambito pessoal de seus eleitores. %3

Quanto aos burocratas, eles fazem parte da administracdo do governo, sendo os
ministérios, forgas policiais, 6rgaos de protecao ambiental € ao consumidor etc. Possuem forte
influéncia nas tomadas de decisdes politicas, pois, inobstante os or¢amentos serem votados
pelos politicos, ¢ fato que eles (politicos) dependem de informagdes especializadas que estio
sob o conhecimento dos burocratas. Atuam como monopolistas. Desse modo, buscam
maximizar seus interesses, ou seja, de aumentar seus recursos, a partir, inclusive, de pressao
sobre a classe politica por meio de pressdo com niimeros ¢ informagdes que, se necessario,
influenciam ao publico para que a pressao externa provoque maior efeito. (MACKAAY;

ROSSEAU, 2020, p. 170-173).

4

James Buchanan enfatiza'®*, nesse aspecto, que

Assim como os politicos tém o poder, por meio de sele¢@o de plataformas de politicas,
para garantir resultados distintos daqueles desejados pelo eleitorado (ou mesmo, como
vimos, aqueles desejados pela maioria decisiva), também os burocratas exercem um
poder genuinamente discricionario na sele¢do e implementagdo de propostas politicas.
Além disso, enquanto as agdes dos politicos podem ser um tanto constrangidas pela
ameaca da derrota eleitoral, as agdes dos burocratas ndo. Na verdade, por sua propria
natureza os burocratas atuam como fornecedores monopolistas. Se seu papel é
fornecer aos politicos informagdes sobre politicas alternativas ou para projetar as
especificidades das politicas a serem implementadas — apelando para suas habilidades
e informagdes especiais — ou para implementar as politicas (ou seja, produzir bens
publicos diretamente), eles o fazem em um ambiente no qual a oferta competitiva de
consultoria especializada, ou fontes alternativas de fornecimento de bens publicos
relevantes, ndo estdo disponiveis. (BUCHANAN, 1999, p. 29-30).

183 Pela 16gica darwiniana, o idealista desaparece da cena politica em favor daquele que consegue ser reeleito.
(MACKAAY; ROSSEAU, 2020, p. 164).

Numa tradug@o literal: “Just as politicians have the power, through selection of policy platforms, to secure
results distinct from those desired by the electorate (or even, as we have seen, those desired by the decisive
majority), so do bureaucrats exercise genuinely discretionary power in the selection and implementation of
policy proposals. Moreover, whereas the actions of politicians may be somewhat constrained by the threat of
electoral defeat, the actions of bureaucrats are not.16 Indeed, by their very nature, bureaucrats act as
monopolistic suppliers. Whether their role is to supply politicians with information about alternative policies,
or to design the specifics of policies to be implemented—by appeal to their special skills and information—or
to implement the policies (i.e., directly produce public goods) themselves, they do so in a setting in which
competitive provision of such expert advice, or alternative sources of supply of the relevant public goods, are
unavailable”. (BUCHANAN, 1999, p. 29-30).
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Além desses setores até aqui mencionados, ha, ainda, os “grupos de interesses” que
surgem para melhor reivindicarem suas pretensdes perante o Estado ou mesmo os politicos.'®®
Na verdade, esses grupos buscam a intervencao dos politicos para realizarem seus interesses.
Sao exemplos os sindicatos, as associagdes (empresariais, rurais, clubes de servigos etc.),
profissionais liberais (classe de advogados, médicos, contadores etc.). Algumas vezes a
pretensdo € pela solugdo de questdes que dizem respeito ao coletivo, mas, em muitos momentos,
prima-se por interesses do proprio grupo e até mesmo individual de alguns integrantes, mas que
acabam se utilizando da legitimidade e formagao do grupo para buscar sua concretizagao.

Maurin Falcdo e Leonardo Neiva (2016, p. 237)'% enfatizam que a Public Choice
buscou estudar as politicas intervencionistas voltadas a resolver questdes surgidas da relagao
Estado e Mercado no campo da ciéncia politica, partindo da premissa que os eleitores buscariam
eleger como seus representantes pessoas a partir de critérios morais e racionais, que melhor
defendessem os interesses da coletividade. Quanto aos politicos, a premissa era de que
desenvolveriam as politicas publicas mais adequadas a consecucao do interesse da coletividade.

Tais premissas ndo foram confirmadas, pois a referida Escola passou a verificar que,
nesse quesito eleitoral, o cidaddo eleitor vota e apoia o politico que melhor atender seus
interesses pessoais e particulares, enquanto o politico, da mesma forma, ao invés de buscar
atender e solucionar questdes que envolvem os interesses publicos, busca atender seus
interesses particulares.'®’

Havendo esse jogo para maximizagao de interesses pessoais e particulares, o resultado
¢ que as pessoas de um modo geral ndo demonstram interesse na questdo politica e, por isso,
ficam alheias aos eventos e politicas puiblicas que possam alterar seu ambiente. Contudo, apenas
demonstram interesse em alguma questdo quando determinada matéria pode beneficiar ou

prejudicar algum seguimento, o que promove a constitui¢cdo de grupos de interesses a buscarem

maior apoio a partir de pressoes politicas e 10bis sobre os seus representantes na esfera ptblica,

185 Os cidaddos racionais, nas democracias representativas, aprendem rapido que a perseguicdo de seus interesses
na esfera politica resulta melhor pela via do grupamento do que pela da vontade individual ou da agéo
individual. O objetivo do grupo de interesse ¢ obter vantagens para seus membros por intermédio da politica.
Trata-se de vantagens que ndo seriam acessiveis, ou apenas a custos bem superiores, por iniciativa individual
ou pelo mercado privado. (MACKAAY; ROSSEAU, 2020, p. 174-175).

186 Para melhor leitura, ver: FALCAO, Maurin Almeida; NEIVA, Leonardo José Feitosa: A Economia Politica do

Tributo Segundo a Teoria do Public Choice: Anélise do Caso Brasileiro para uma Melhor Compreensao do

Desenvolvimento Politico. Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13, p. 237-258, 2016.

Disponivel em: https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/312/293. Acesso

em: 04 abr. 2019.

Os modelos da Public Choice ndo defendem que os agentes estatais sejam absolutamente egoistas, apenas

pressupde que estes atuem no campo da politica tal como comerciantes no mercado, ou seja, em busca do lucro

ou de alguma vantagem pessoal. (FALCAO; NEIVA, 2016, p. 238).
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fato esse que afeta o proprio sistema democratico ja que deixa desassistido os demais que ndo
estdo organizados em grupos para tais pressdes.'®8

Essas condutas podem gerar externalidades negativas nas relagdes juridica, economica
e de ambito democratico propiciando o que se denomina de rent seeking’®® e, assim, ocasionam
uma perda ou mesmo diminui¢cdo de bem-estar, haja vista que, no ambito da tributagdo, pode
caracterizar a transferéncia de renda de um grupo para outro sem qualquer justificativa plausivel
que seja de interesse geral. “O rent seeking gera toda uma rea¢ao negativa em cadeia, pois uma
industria que ndo inova perde capacidade de competir no mercado internacional, reduzindo
assim as exportagdes e por conseguinte a entrada de divisas”. '°° (FALCAO; NEIVA, 2016, p.
242).

Conforme identifica a Public Choice, quando ha o denominado rent seeking
externalidades negativas sdo geradas reduzindo o bem-estar geral, haja vista que o ambiente
institucional ¢ modificado em favor de poucos, porém em prejuizo de muitos, tudo movido por
interesses privados no ambito das politicas publicas.

Nesse contexto, a Escola Public Choice se posiciona numa linha liberal'®! e, por isso,
refuta a defesa do intervencionismo estatal no setor econdmico, ou seja, de que a intervengao
do Estado seria a solucao para a corre¢ao das falhas de mercado.

Ocorre que quando ha a intervengao estatal, o que se tem € o crescimento do Estado e,

consequentemente, a majoracao da arrecadagdo. Nesse particular, e seguindo suas premissas

188 Esses seguimentos sociais atraem a atenc¢do do poder politico que, receosos de perderem votos, concede uma
maior atengdo as suas reivindica¢des. Em sentido inverso, minimizam as demandas dos grupos desorganizados.
(TULLOCK; SELDON; BRADY, 2005, p. 104).

Andrés Roemer explica que “algunos modelos de eleccion publica manejan el processo legislativo como un
sistema microeconomico en el que ‘las elecciones politicas reales se determinan segin los esfuerzos de
individuos y grupos para promover sus proprios intereses’, estos esfuerzos son conocidos com el nombre de
‘busqueda de rentas’ (rente seeking)” (ROEMER, 1994, p. 58). Em traducdo nossa literal: Alguns modelos de
elei¢do publica manejam o processo legislativo como um sistema microecondmico em que as elei¢des politicas
reais se determinam segundo os esfor¢os de individuos e grupos para promover seus proprios interesses, estes
esforgos sdo conhecidos como o nome de busca de rendas (rent seeking).

Nesse aspecto, cabe ainda ressaltar as elevadas aliquotas incidentes sobre os produtos importados pelo Brasil.
Por exemplo, a aliquota do Imposto de Importagdo é definida pela Tarifa Externa Comum — TEC — do
MERCOSUL, e nela consta que sobre diversos produtos incide a aliquota de até 35% de Imposto de Importacao
quando oriundos de paises ndo-membros do bloco. No segmento automobilistico o quadro se agrava na medida
em que os automoveis nacionais tem direito a um subsidio decorrente do crédito de 30% para aqueles que
recolhem o Imposto sobre Produtos Industrializados, desde que atendidos determinados requisitos do regime
automotivo previsto no programa Inovar-Auto, instituido pela Medida Provisoria 563/2012 (regulamentada
pelo Decreto 7.716/12), convertida na Lei 12.715/12 e regulamentada pelo Decreto 7.819/12. O tratamento
desfavorecido aplicado as importadoras de automoéveis que ndo possuem fabrica no Brasil é tdo severo que a
Unido Europeia ingressou com uma solicitacdo de consultas na OMC contra o Brasil,1 principalmente por
conta deste tratamento discriminatério. (FALCAQ; NEIVA, 2016, p. 242).

Ejan Mackaay e Stéphane Rosseau enfatizam que “A public choice modela o funcionamento da ordem publica
nas democracias representativas. Leva a uma davida sobre a nobre fun¢do do Estado: o Estado se ocupa,
especialmente, de tudo aquilo que os grupos de interesse conseguem fazer com que assuma; nada parecendo
limitar a expansdo dessa agenda” (MACKAAY; ROSSEAY, 2020, p. 179).
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acima apontadas, os gastos publicos e distribuicao de rendas e riquezas sdo ineficientes, levando
em consideragdo aquelas externalidades negativas antes mencionadas. Isso se da, no
entendimento da Escola em estudo, porque a teoria do intervencionismo se baseia em premissas
equivocadas, ao entender que na esfera privada se age em busca do lucro e na esfera publica se
age com altruismo.'*?

Com um modelo de Estado intervencionista, argumenta-se que, do ponto de vista dos
politicos, o que se tem ¢ a busca de orgamentos cada vez maiores ja que seu poder “decorre de
sua capacidade de decidir onde o dinheiro publico serd gasto e de que forma isto concorrera
para a reafirmagdo de seu poder” (FALCAO; NEIVA, 2016, p. 242), o que inevitavelmente
gerard uma carga tributaria maior a ser suportada pelo contribuinte.'*?

Se ao Estado coube a intervencdo sobre a economia para corrigir as falhas de mercado
no welfare state, a Public Choice cabe identificar como se fazer isso de forma eficiente, de
modo que 0s escassos recursos governamentais sejam bem utilizados.

Em resumo, o que se extrai das conclusdes e premissas levantadas pela Public Choice
¢ uma visdo negativa do processo democratico nas democracias representativas, ante o fato de

que se presencia o direcionamento da ordem publica em favor de minorias, mas em prejuizo do

geral.

3.3.4.1 James Buchanan e a Public Choice

Expoente da Escola da Public Choice, James McGill Buchanan foi economista norte
americano, tendo sido laureado com o Prémio Nobel em 1986. Influenciado pela referida escola,
focou seus estudos sobre o desenvolvimento do Estado a partir de preceitos econdmicos,
inclusive tendo grande importancia na literatura tributaria por estudar as origens e dimensdes

do poder de tributar do Estado.

192 Na visdo da Public Choice os interesses dos politicos ndo correspondem com o os cAnones keynesianos, em

que “os politicos e os burocratas competentes utilizam seus talentos para maximizar o interesse publico. Nesse
contexto, as negociagdes entre os grupos de interesse seriam conduzidas para o bem da sociedade, de modo
que a riqueza seria distribuida de forma justa, tudo isso porque na esfera politica todos seriam bem-
intencionados. Em suma, o processo politico contaria com o melhor das pessoas e levaria ao melhor dos
resultados. Entretanto, no mundo real os resultados nido sdo excelentes ¢ o crescimento estatal ndo levou a
sociedade a perfeicdo e a distribuicdo igualitaria dos recursos”. (FALCAOQ; NEIVA, 2016, p. 246).

Diversos estudos, observa Dennis C. Mueller (2003, p. 532), indicam que o crescimento dos or¢amentos €
causado pela competi¢do por votos nas democracias representativas, na medida em que os politicos usam o
crescimento do orcamento para a tender as solicitagdes cada vez mais cara dos diferentes grupos de interesse.
Eis um dilema da democracia: ao invés de constranger o crescimento dos gastos estaiais, o processo eleitoral
incentiva novos gatos a cada ano, principalmente por conta de novas formas de redistribui¢io. (FALCAO;
NEIVA, 2016, p. 250).
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Nascido em 03 de outubro de 1919, concluiu seu doutorado em 1946, no curso de
doutorado em economia na Universidade de Chicago em um momento em que os debates
académicos giravam em torno da politica econdomica keynesianista.

Dentre suas principais obras'®*, destacam-se “Principles of Public Debit” (1958), em
que rejeita fortemente os modelos macroecondmicos keynesianista; “The calculus of Consent:
Logical Foundations of Constitucional Democracy” (1962), em que faz grandes contribuigdes
em relagao ao desenvolvimento do mercado e as imperfeicdes da politica; “The Limits of
Liberty: Beteeen Anarchy and Leviathan” (1975), que destaca seus estudos sobre modelos
democraticos com contengdes constitucionais ¢ o risco de tiranias do Estado altamente
interventor; “The Power to Tax: Analytical Foundations of a Fiscal Constitution” (1980), obra
em que parte de premissas sobre o risco do Leviata e o forte poder de tributagao.

Os estudos de Buchanan estdo voltados aos mecanismos politicos de formagao dos
fundamentos da legitimidade constitucional e, nesse contexto, sua pesquisa se da a partir da
intervengdo do Estado para correcdo de externalidades do mercado, contudo, nessa atuagao
interventiva, enfatiza que deve haver limites, pois, conforme ja evidenciado pela Escola da
Public Choice, quanto mais interventor o Estado, maiores as chances de desvirtuamento de seus
fins, haja vista a priorizacdo de interesses particulares em detrimento ao consenso geral.'”>
Corre-se o risco de o consenso geral ser deturpado pela priorizagdo de interesses de particulares,
a partir da formacao de grupos de interesses em pressao sobre a classe politica.

E possivel enfatizar que James Buchanan entendia que a eficiéncia estaria relacionada
a alocagdo de recursos fundada no consenso livre a partir de acordos constitucionais e
institucionais, pois entendia a constituicdo como um contrato que assegura ganhos mutuos
surgidos da cooperagdo social. (CALIENDOQO, 2009, p. 25-26).

Para isso, defendeu a necessidade de unanimidade nas decisdes politicas ou uma quase
unanimidade, com a necessidade de dois tercos ou trés quintos de aprovacao, sendo uma maioria
qualificada. Isso porque partindo do pressuposto de que sempre ha um conflito de interesses na
sociedade, nas questdes politicas nao seriam diferentes e, assim, a partir do momento em que

as decisdes sdo tomadas pela maioria simples, a minoria sairia em desvantagem, tendo de se

194 Suas obras influenciaram grandes reformas institucionais nos EUA e efetivamente contribuem para repensar
preceitos constitucionais, até entdo engessados pelo determinismo. (BOTELHO, 2018, p. 239).

195 Paulo Caliendo aborda, nesse sentido, que “o Estado, que se constitui em guardido do bem comum, passa a ser
visto como uma fortaleza tomada por pequenos grupos que se utilizam da legitimidade social de modo oportuno
contra o proprio bem comum” (CALIENDO, 2009, p. 247).
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submeter aquela decisdo e aceitar de qualquer forma o que fora decidido. Ter-se-ia, nesse caso,
uma minoria em um certo prejuizo'®®.

A posicao de James Buchanan (1999, p. 12) se situa entre o estado de anarquia e o
leviata, no sentido de entender necessaria a presenca do Estado para, por meio do contrato social
(Constituigdo), regular as relagdes e estabelecer limites a atuagdes, inclusive do proprio Estado
e, nesse sentido, evitar o aparecimento do Leviatd. Menciona o autor, nesse contexto, que “toda
a nossa discussao depende do pressuposto de que a escolha constitucional ¢ relevante para os
governos, bem como para o comportamento dos individuos e entidades ndo governamentais,
que podem ser restringidas por regras estabelecidas em nivel constitucional de deliberagdo”
(BUCHANAN, 1999, p. 12).

Buchanan defende uma maior racionalidade economica na utilizacdo do or¢amento
publico, ou seja, que os recursos publicos sejam efetivamente utilizados em politicas publicas

que tenham efetividade e retorno social, que os investimentos publicos sejam rentaveis. Ele

enfatiza que:

Ideologias a parte, as pessoas podem ser atraidas pela politica porque colocam
intrinsecamente altos valores no poder de tomar decisdes que afetam a vida dos outros.
Esta caracteristica ¢ diferente da primeira, onde o poder de influenciar a decisdo
coletiva ¢ instrumentalmente desejado com o objetivo de promover objetivos sociais.
Alguns politicos podem ter objetivos muito mal definidos para a politica social e
aqueles que eles tém pode parecer relativamente sem importancia. Podem, no entanto,
procurar cargos politicos e/ou eletivos, porque gozam de posi¢cdes de lideranca e
autoridade, posi¢des que tornam necessario que outras pessoas as busquem ativamente
e solicitem sua assisténcia. Esse tipo de politico assegura a utilidade mais diretamente
do que sua contraparte ideoldgica; sua utilidade ¢ aumentada pelos emolumentos de
escritorio que necessariamente surgem do conhecimento publico sobre a localizagdo
da autoridade deciséria. (BUCHANAN, 2000, p. 199).

Dessa forma, ¢ contra ao que chama de politizacdo da economia, em que politicos
trabalham com or¢amentos como se os recursos fossem ilimitados, dai a necessidade de controle
do Leviata, ou seja, do Estado.

Por isso, defende a maior centralidade e efetividade das normas constitucionais,
inclusive sem interferéncias externas, de modo a maximizar as utilidades individuais e dar

maior protecdo a liberdade econdmica dos cidadaos.

19 Nesse contexto, Marcia Teixeira de Souza (1996, p. 16), ao comentar a teoria do consenso social de James
Buchanan, bem explica que “as decisdes tomadas a partir da regra majoritaria incorrem, como afirmam alguns
analistas, em imposi¢do da maioria ou numa ‘tirania da maioria’ com franca redu¢do do espaco politico de
manifestacdo da oposicao (minoria). Por outro lado, inimeros analistas ja pontuaram qudo nefasta pode ser a
atuacdo das ‘minorias intensas’ no ambito do parlamento, que, em determinadas circunstancias impedem as
deliberagdes publicas. No entanto, percebemos que, diante dos crescentes recursos de poder, disponiveis nas
estruturas executivas das instituicdes do governo representativo, o escopo da agdo dessas minorias
intransigentes (no sentido de ciosas de suas posi¢des, ante 0o governo) tem sofrido restricdes em face da
possibilidade de proposicao de politicas alternativas.
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No seu entendimento, o consentimento livre a partir de acordos constitucionais e
institucionais e que observem o consenso geral ¢ que trara resultados eficientes. E importante
que no ambito institucional as trocas mutuas sejam asseguradas € que a cooperagao social tenha

certa prevaléncia. Conforme explica Buchanan:

Observa-se precisamente o que a exigéncia de unanimidade faz. Sabendo que todas
as pessoas do grupo devem concordar antes de uma decisdo entrar em vigor, o
individuo agora escolhe um resultado, ndo sé para si, mas também para todos e cada
um de seus companheiros. Ele é confrontado com o fato gritante que permanecer um
free-rider (carona — oportunista) ¢ impossivel. Ele ndo pode comportar-se
independentemente do grupo. Se ele se recusar a concordar com uma proposta
especifica, ele ndo pode esperar que os outros prossigam com a sua implementacao.
Sua recusa em aceitar um esquema oferecido para todo o grupo significa que este
regime especial ndo vird a existir; ele ndo pode esperar os beneficios sem os seus
custos correspondentes. (BUCHANAN, 1999, p. 88).17

Contudo, conforme adverte Paulo Caliendo (2009, p. 33), um dos pontos mais
relevantes de seus estudos estd na analise do papel desempenhado pela tributagdo e pelas
finangas publicas no processo de formacao de consenso social.

A pretensdo de James Buchanan ndo estd apenas em idealizar ou mesmo buscar a
instituicdo de um bom sistema tributdrio, mas em analisar as origens da tributagdo num contexto
contratualista e constitucional, ou seja, conforme evidencia o referido autor:

Estamos preocupados em voltar as causas originarias — pensar “radicalmente” no
sentido estrito — da natureza da tributagdo, sobre o que esta envolvido no poder de
tributar e sobre o que estd implicito na posse do poder de governo. (...) estamos
procurando oferecer uma compreensdo diferente da natureza e do processo de

tributacdo — uma janela diferente através da qual aos fendmenos fiscais podem ser
vistos. (BUCHANAN; BRENNAN, 1980, p. 4).

O que sugere James Buchanan, e que inclusive vem exposto em sua obra “The Power

to Tax: Analytical Foundations of a Fiscal Constitution”, ¢ estabelecer limites ao Estado em

198

sua esfera de poder de tributacdo ”® no sentido de se instituir um modelo que atenda aos

propositos constitucionais de justiga e liberdade.

197 No original, tem-se: “Note precisely what the requirement of unanimity does. Knowing that all persons in the
group must agree before a decision becomes effective, the individual now chooses an outcome, not only for
himself, but also for each and all of his fellows. He is confronted with the stark fact that remaining a free rider
is impossible. He cannot behave independent of the group. If he refuses to agree to a specific proposal, he
cannot expect others to proceed with its implementation. His refusal to accept a proffered scheme for the whole
group means that this particular scheme will not come into being; he cannot expect the benefits without their
corresponding costs”. (BUCHANAN, 1999, p. 88).

Como explicita o proprio James Buchanan, “este poder de tributar envolve o poder de impor, em individuos e
institui¢cdes privadas de forma mais geral, tributos que podem ser atendidos apenas por uma transferéncia para
o governo de recursos econdomicos, ou reivindica¢des financeiras de tais recursos — encargos que os carregam
com eficacia os poderes de execucdo na propria definigdo de poder tributario” (BUCHANAN, 1999, p. 11).

198
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Para isso, sugere que as bases institucionais sobre as quais deve estar estabelecida a
tributacdo, devem ser fortes e que efetivamente preservem e atendam o consenso geral,
evitando, assim, a atuagcdo de grupos oportunistas que buscam o aparelho do Estado para
realizagdo de objetivos particulares, no denominado rent seeking.'*

James Buchanan se opde ao modelo de tributagdo progressivo para sugerir um modelo
proporcional de tributacdo, em que todos pagariam, sem excecao, €, assim, na sua concepgao,
estariam contribuindo de forma equanime. Desse modo,

Uma tributacdo de renda com aliquota proporcional, sem isengdes, exclusdes, créditos
e dedugdes, com uma tributagdo isondmica para cada contribuinte ainda pode ser
considerado o padrdo em uma alocagio orgamentaria geral em direcdo a transferéncias
em oposicdo ao financiamento de eficiente melhora na entrega de bens e servigos
publicos, mas a eliminacdo de metas fiscais como exigido por cada tipo de limitacdo

geral, certamente ird restaurar muito do respeito da opinido pubica pelo processo
democratico, perdido ao longo do ultimo século. (BUCHANAN; BRENNAN, 1980,

p- 35).

Sugere Buchanann (1980) que esse sistema de tributacdo tenha regras limitadoras do
poder tributario do Estado, que gerem restricdes em sua atuacao fiscal que dard o entendimento
de regras claras e seguras a garantir seguranca juridica aos contribuintes, que, na sua visao, ¢
um método forte de se conter o Leviata.

Nesse ambito da tributa¢do, James Buchanan (1980) propds a estruturacdo de uma
constitui¢do fiscal que estabeleca um conjunto de regras sobre imposi¢do fiscal na qual o
sistema tributario esteja aparelhado em institui¢cdes fiscais rigidas que, ao final, atendam o
consenso social na reparticdo do onus tributario. Instituicdes que tenham bases rigidas, que

sejam claras e previsiveis.

3.3.5 Instituicoes e a Nova Economia Institucional

Estruturada nas teorias acima trabalhadas, as principais proposicoes da Nova
Economia Institucional sdo de que “as Institui¢des importam quando se trata de explicar os
processos econdmicos”, e de que “o surgimento e evolucdo das Instituicdes, € passivel de

teorizagdo”. Sua tese fundamental ¢ de que “as Institui¢des sdo restricdes ao comportamento

1% James Buchanan ira ressaltar a possibilidade de uso indevido dos mecanismos de consenso social para a
realizacdo de objetivos egoisticos de grupos de pressdao. Desse modo, o Estado, que se constitui em guardido
do bem comum, passa a ser visto como uma fortaleza tomada por pequenos grupos que se utilizam da
legitimidade social de modo oportunista contra o proprio bem comum. (...) Dessa forma, por detrds de um
discurso em favor de incentivos fiscais benéficos a toda a sociedade pode se esconder um privilégio odioso
para um pequeno grupo econdmico ou por tras de um novo aumento de impostos para politicas publicas
podemos encontrar uma politica de aumento de arrecadagdo que ira beneficiar somente um setor da burocracia
estatal. (CALIENDO, 2009, p. 34).
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humano criadas pelos proprios individuos para reduzir custos de transacdes”. (BUENO, 2004,
p. 778) e, pode-se dizer, restricdes a maximizagao da receita pelo Estado.

Verifica-se, nesse norte, que as premissas importantes da NEI sdao os Custos de
Transacao, bem como a eficiéncia do mercado, a qual derivara da redugao daqueles custos e,
para esse fim, ndo apenas o comportamento dos seus agentes serdo relevantes, mas, sobretudo,
as Institui¢des que influenciardo sobre eles e suas condutas na tomada de suas decisdes e
escolhas publicas.

Pode-se destacar que o surgimento e desenvolvimento da economia se da pelas
relagdes de producao, de consumo, de trabalho, de trocas, de distribuicdo de riquezas, das quais
se espera certa previsibilidade nas atuagdes de seus agentes, de modo que sejam eficientes na
alocagao de seus recursos.

Nessa vertente, destacam-se as instituicdes em gerar ordem e estabilidade nos
processos sociais, inclusive com redugdo de conflitos que porventura venham surgir’®,
oferecendo instrumentos que viabilizem o funcionamento da economia.

Dado que a economia tem como pressuposto analisar como os individuos, sociedade e
Estado geram recursos e os distribuem, enfatiza-se que as Instituicdes estdo diretamente
relacionadas com meios de regulacdo de comportamentos em uma sociedade ou grupo social e
visam proporcionar sua atuagdo, bem como de suas organizagdes de forma eficiente. Trata-se
de um modo de agir cuja regulagdo € aceita de forma geral, em que as condutas se autopoliciam
ou sdo policiadas por uma autoridade externa. (RUTHERFORD, 1994, p. 182).

Pode-se dizer, nesse contexto, que as Institui¢des sdo modelos regulatérios de relagdes
sociais € que objetivam estabelecer ordem, bem como reduzir a incerteza nessas relagdes, €
sobre a tomada de decisdes.

Sua interferéncia, inclusive, pode se dar em relagdo ao sistema fiscal de um pais, o
qual ¢ tido como Institui¢dao posto que coordena as condutas relacionadas a arrecadacdo e
distribuicao de recursos, assim como em relagdo a familia e demais grupos de consumo

(institui¢des informais).’!

200 «Q Estado moderno ilustra tal situagdo. H4, por exemplo, conflito de interesse quanto & incidéncia de tributos
nos varios setores da atividade econdmica. Através da sua legitimacdo legal ou do monopdlio legal da forga,
porém, o Estado consegue estabelecer uma ordem tributéria de modo a levar a cabo solugdes para setor com
problemas coletivos, como, por exemplo, subsidiar a saude”. (PESSALI; DALTO, 2010, p. 18).

As instituigdes desempenham papel crucial no referido processo, pois estabelecem a estrutura de interacao
estavel entre os agentes econdmicos, reduzindo incertezas, além de definirem e limitarem o conjunto de
escolhas individuais. As incertezas sdo originadas da complexidade das relagdes e da informagdo incompleta
— assimetria de informagdo — relativa ao comportamento dos agentes econdmicos ao longo de um processo
produtivo. (SIMAN; CONCEICAOQ; FILIPPI, 2006, p. 41).

20
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A principal proposi¢do da Nova Economia Institucional ¢ de que as institui¢des de
uma sociedade se formam por meio de complexos processos de negociagdo entre individuos e
grupos de individuos, de modo a reduzir os custos de transacdo.” (BUENO, 2004, p. 778).
Diante disso, a sua evolugdo fornece a estrutura necessaria ao estimulo do desempenho de
produgdo eficiente para uma economia o que, inclusive, reduz custos de transacdo. (NORTH,
2018).

E possivel trazer como conceito dessa Nova Economia Institucional “a estrutura
analitica que procura explicar os meios através dos quais as instituicoes e a mudanca
institucional afetam a performance das estruturas economicas [...]”. (CASTRO JUNIOR, 2004,
p. 115), ou seja, como interagem e influenciam as condutas e tomadas de decisdes dos agentes
no ambiente de mercado.

Andrés Roemer, nesse aspecto, explica que

A mudanca na abordagem analitica adotada pelos novos institucionalistas ndo resultou
de qualquer tentativa deliberada de estabelecer um novo tipo de doutrina em conflito
com a teoria convencional; Em vez disso, a tendéncia de introduzir maiores detalhes
institucionais na analise econdémica das leis apareceu como resultado do
reconhecimento de que a analise neoclassica tipica ¢ muito abstrata ¢ incapaz de lidar

efetivamente com muitos problemas atuais de interesse para tedricos e teoricos.
(ROEMER, 1994, p. 42).202

As Instituicdes estdo fortemente relacionadas ao desenvolvimento dos respectivos
paises, ou seja, as Instituicdes ¢ que dardo as regras do jogo com suas matrizes institucionais
para que as Organizagdes possam atuar num ambiente estavel e previsivel e, a partir disso,
tenham seus custos de transagao reduzidos o que de fato importa para a eficiéncia na alocagao
de recursos e geragio de riquezas, conforme a teoria dos custos de transacio.?%?

Basta que os direitos de todos os envolvidos estejam bem definidos, que o direito de
propriedade esteja bem assegurado e as partes possam sobre eles estabelecer a melhor forma de
sua alocacao para que todos sejam beneficiados.

Todo esse estudo ¢ de fundamental importancia para o sistema tributario, posto que

“(...) a importancia institucional dos deveres fundamentais como forma de financiamento dos

202 “E] cambio e el enfoque analitico adoptado por los nuevos institucionalistas no se ha derivado de ningan intento
deliberado por estabelecer um nuevo tipo de doctrina em conflito com la teoria convencional; sino mas bien,
la tendencia a introducir um mayor detalle institucio en el analisis econémico de las leyes, aparecié como
resultado del reconocimiento de que el analisis neoclassico tipico es demasiado, abstracto e incapaz de
ocuparse efetivamente de muchos problemas actuales de interés para los tedricos y los formuladores de
politicas publicas”. (ROEMER, 1994, p. 42).

As institui¢des desempenham um papel crucial por estabelecerem a estrutura de interacao estavel entre os
agentes econdmicos o que reduz as incertezas, além de definirem e limitarem o conjunto de escolhas
individuais. Toda escolha envolve um custo de transagdo, ja& que o processo decisério implica em obter
informagoes que garantam a melhor escolha e seguranca quanto ao cumprimento dos termos de troca. (SIMAN;
CONCEICAO; FILIPPIL, 2006, p. 41).

203
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direitos fundamentais ¢ um dos elementos mais destacados deste novo enfoque, bem como a
compreensdo de como os custos de transacdo podem influenciar a eficiéncia econdmica e
geragao de prosperidade de uma nagdo.” (CALIENDO, 2009, p. 59).

Visualiza-se, nesse aspecto, que o estudo das instituigdes em relacao a tributacao ¢ de
fundamental importancia para a compreensdo de um sistema tributario eficiente, pois se esse
sistema tiver suas estruturas bem definidas, com ampla, clara e justa previsdo de direitos,
deveres e forma de distribuicao da incidéncia da carga tributaria, poderao as partes envolvidas
alocarem seus recursos com certa previsibilidade, adotando condutas condizentes com o
progresso econdmico.

Um novo conceito surge para complementar o Sistema Tributario Brasileiro em razao
da realizag¢do dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme previsto
no art. 3° da CF/88, qual seja, o conceito de Eficiéncia Econdmica. Em outras palavras, o
Sistema Tributério deve ser eficiente também do ponto de vista economico.

Dessa forma, deve estipular regras claras e justas em relagao a distribuicao de encargos
fiscais, o que influenciard na tomada de decisdes tanto por parte das firmas como dos
consumidores, posto que a modalidade de tributagdo adotada resultara em maior ou menor
onera¢do aos consumidores e, consequentemente, em seu poder de compra implementando,

assim, um resultado 6timo.

3.4 EFICIENCIA EM MATERIA TRIBUTARIA A LUZ DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

Assim como no ambito do Direito, a Economia também busca encontrar meios de
promover um bem-estar coletivo, ou seja, proporcionar uma forma de justi¢a, nesse caso por
meio do critério da Eficiéncia.?%,

A questdo que deve ser feita é: um Sistema Juridico pode ser eficiente e, assim,
promover Justica? Qual a relagdo existente entre a tributacao e a Eficiéncia?

Do ponto de vista econdmico, a Eficiéncia pode ser considerada como a realiza¢ao de

determinados atos para se obter o maximo do resultado esperado com o minimo de esfor¢o

204 Em suas origens, a economia cldssica baseava-se em um conjunto de pressupostos que, em certa medida, eram
compartilhados pelo direito natural racionalista, como Schumpeter bem apontou. Adam Smith defendia uma
concepcao do homem econdmico, como um homem racional, individualista e egoista. H4 uma mao invisivel
que governa a economia -a lei natural da economia-, segundo a qual os individuos que perseguem seus proprios
interesses em um mercado competitivo produzem um resultado pretendido e imprevisto: o bem-estar social. O
espirito que levou os economistas a buscar leis naturais justas levou os juristas a buscar na natureza o critério
da ordem institucional justa. (CALSAMIGLIA, 1987, p. 269). (Tradugao literal nossa).
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dispendido. Uma busca por maximizacdo de bens, de resultados esperados e desejados pela
sociedade por meio de procedimentos no ambito econdmico que satisfacam as necessidades e
desejos humanos.

Na concepgao de Richard Posner (2007), a eficiéncia esta relacionada a maximizagao
da riqueza, no sentido econdmico em que hd a maximizagao de utilidade e resultados, ou seja,
no seu entendimento, ter-se-a Eficiéncia quando, a partir de uma andlise de custos e beneficios,
se obtenha o maior aumento da riqueza total da sociedade.

Paulo Caliendo (2009, p. 71) explica que “a Eficiéncia Economica ird possuir o sentido
de maximizagdo de determinados bens sociais eleitos como sendo de significativa importancia”,
0 que torna necessario a definicdo da unidade de medida do critério de Eficiéncia, pois busca
responder ao questionamento por ele formulado “se as pessoas maximizam o que elas
maximizam mesmo?”**%

No ambito da economia de mercado, a Eficiéncia ¢ o resultado ndo previsto e nem
intencionado pelos individuos, mas que decorre de sua acdo individual e egoista®’® de cada um
em suas acoes.

Nesse caso, a Eficiéncia Econdmica decorreria do que Adam Smith denominou de mao
invisivel do mercado, no qual o homem econdmico, uma vez atras de seu objetivo no ambito
do mercado, produziria resultados econdmicos que a todos beneficiariam sem a intervencao do
Estado ou numa modalidade de intervengao minima.

Por outra vertente, ¢ possivel verificar que a Eficiéncia também pode decorrer da
necessaria atuagdo do Estado quando nas relagdes de mercado surgirem as denominadas
externalidades, ou seja, as falhas de mercado e que, por isso, exijam do Estado uma atuagdo
positiva para sua corre¢iio e adequacio para corrigi-las por meio de suas institui¢des.?"’

Verifica-se, nesse ponto, o que se denomina de Teoria Econdmica do bem-estar, que

defende uma maior interferéncia do Estado nas relacdes de mercado visando produzir resultados

205 Paulo Caliendo explica que os bens a serem escolhidos sdo: i) utilidade (utility), ii) dinheiro (money), iii)
riqueza humana e iv) felicidade (happiness). Segundo o autor, o dinheiro tem sido apontado como o mais
Eficiente de alternativa ao conceito de “utilidade”, tendo em vista que “comparagdes interpessoais sdo mais
faceis de serem realizadas e ¢ intuitivo aceitar que as pessoas preferem ter mais dinheiro do que ter menos.
Como elemento adicional, Richard Posner defende o conceito de maximizagdo da riqueza (wealth
maximization) fundado no conceito de disposi¢do em pagar (willingness to pay), que consiste na ideia de que
a riqueza sera maximizada se os recursos estiverem na propriedade de pessoas que desejarem pagar maior
quantia por eles.” (CALIENDOQO, 2009, p. 71-73).

206 O homem tenta obter 0 maximo de bens com o minimo custo e é capaz de fazer todos os céalculos necessarios
para atingir esse objetivo. [...] As leis do mercado competitivo cujos agentes sdo individuos egoistas e racionais
produzem eficiéncia social. A eficiéncia € o valor por exceléncia de um sistema econdmico. (CALSAMIGLIA,
1987, p. 270).

207 Nesse sentido, recomenda-se a leitura de: KRUGMAN, Paul; WELLS. Introducio 2 economia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2007.
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eficientes a partir da implementagdo das institui¢cdes. Pode ainda ser identificada no ambito da
Anélise Econdmica do Direito, em alguns momentos, como de welfarista’’®, ou seja, que busca
a maximizagao do bem-estar geral como critério de eficiéncia.

Nao apenas a eficiéncia econdmica, no estilo acima explicado, ao tratar da Economia
de Mercado, mas no aspecto da justa, equitativa e 6tima distribuicdo dos recursos a partir de
suas Instituicdes cujo resultado seja o bem-estar social que encontra vozes em autores como
Ronald Dworkin (2005) e John Rawls (2000).

Ronald Dworkin (2005, p. 352-398) defende um posicionamento do Direito em sua
integridade, que assegure ndo apenas os direitos estabelecidos de forma positiva pelo Estado.
Além disso, defende a participacdo dos individuos no processo democratico de decisoes e,
quando da AED, critica a visao econdmica do Direito e, a partir disso, questiona a Eficiéncia e
209

a Riqueza Social como valor a ser perseguido pela sociedade.

Rawls, ao tratar sobre a aplicagdo do critério de eficiéncia, explica que

(...) o principio da eficiéncia pode ser aplicado a estrutura basica por referéncia as
expectativas dos sujeitos representativos. Poderemos dizer que uma distribui¢do de
direitos e deveres ¢é eficiente se, ¢ s6 se, for impossivel modificar as regras,
redefinindo o sistema de direitos e deveres por forma a elevar as expectativas de, pelo
menos, um sujeito representativo sem ao mesmo tempo reduzir as expectativas de,
pelo menos, um dos outros sujeitos representativos. (RAWLS, 2000, p. 74).

Tendo em vista que a Teoria Economica se utiliza do conceito de Eficiéncia para
designar um valor almejado na sociedade pela busca do maior beneficio social, € necessario
entender quais os critérios de Eficiéncia podem ser utilizados, sendo os principais o critério de

Pareto ¢ o critério de Kaldor-Hicks (1939).

208 O Autor Daniel Goldberg (2006, p. 60-61), neste contexto, trata do que denomina de Andlise Econdmica do

Direito welfarista ao se referir sobre a aplicagdo desse método econdomico no Direito com tendéncias a extrair
eficiéncia das normas judiciais. Para tanto, cita o seguinte exemplo em sua obra: Vejamos, por exemplo, o
artigo 12 da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), que cria hipotese de responsabilidade objetiva
(independente de culpa) para o fornecedor de produto defeituoso. A regra é justa? E desejavel? Fora do contexto
welfarista, parece dificil sustentar que uma regra atributiva de responsabilidade independentemente de culpa
possa ser justa. [...] no contexto welfarista, contudo, essa mesma discuss@o dar-se-ia a partir de outro ponto de
partida, a saber, o seu potencial na promogdo de bem-estar. Isso depende fundamentalmente dos efeitos da
regra sobre o comportamento dos fornecedores e dos consumidores. O fato de o consumidor ser vulneravel a
produtos e servicos que coloquem sua seguranca em risco ganha especial significacdo, uma vez que ha claras
assimetrias de informacao entre quem produz e que consome. Se os consumidores tivessem que ‘periciar’ todos
os produtos adquiridos para checar sua seguranca, o bem-estar de todos seria reduzido. Para os consumidores,
isso seria por demais custoso e ineficaz.

209 Nesse sentido, ver: DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
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Na concepcio de Pareto?!? (1906), a Eficiéncia se d4 na medida em que as transac¢des
se realizam na busca de melhor aloca¢do de recursos, ou seja, quando se pode melhorar a
situagdo de ao menos uma das pessoas envolvidas, sem prejuizo para qualquer outro envolvido,
até que nao se necessite de mais transagdes. Em outras palavras, “A férmula de Pareto indica
que uma solu¢do ¢ maximizadora quando o incremento de posi¢do de uma parte ndo produzira
um prejuizo para nenhum outro individuo envolvido”. (CALIENDO, 2009, p. 74).

Rachel Sztajn explica que, segundo Pareto, “a mudancga ¢ eficiente, numa sociedade,
quando alguém fica melhor do que anteriormente com a mudanga de alguma atribui¢ao de bens
anterior, sem que ninguém fique pior”. (SZTAJN; ZYLBERSZTAIJN, 2005, p. 79).

Leva-se em conta, para tanto, a maximizagao da utilidade aos interessados nos recursos
a serem distribuidos, partindo-se do entendimento de que se chegard a um 6timo de Pareto a
partir do momento em que cada uma das partes estiver com o que mais valoriza.

A critica que se faz em relagd@o a esse entendimento sobre a eficiéncia ¢ de que nao se
visualiza necessariamente uma pretensdo de justica distributiva, mas sim de aloca¢dao de
recursos com base na teoria utilitarista, at¢ o ponto que ndo haja mais essa necessidade,
independente do resultado.?!!

Ao tratar da Eficiéncia, Pareto traz um ponto de vista sobre a superioridade de Pareto
e outra que trata da optimilidade de Pareto. Em relagdo a primeira (superioridade), refere-se a
questdes em que numa mudanga de situagdo ninguém fica em pior condi¢do que antes e ao
menos uma pessoa fica em melhor situagdo. Quando trata da optmilidade de Pareto, estabelece
que um estado de coisas ¢ 6timo se nenhum outro ¢ superior.

J4 no que diz respeito ao critério estabelecido por Kaldor-Hicks?!?, tem-se que a
Eficiéncia ¢ encontrada na medida em que seja possibilitado que os vencedores compensem os
perdedores numa disputa pela melhor alocag@o de recursos, ou seja, busca-se adotar a decisao

que melhor maximize riquezas para todos os envolvidos.

210 Vilfredo Pareto, italiano, foi economista, sociélogo e engenheiro. Viveu no periodo entre 1848 ¢ 1923. Foi
professor em Lauseanne e desenvolveu a teoria econdmica do equilibrio da concorréncia perfeita. O 6timo de
Pareto corresponde a eficiéncia na utilizagdo dos recursos.

211 Quaisquer que sejam os defeitos do critério, ndo ha duvida de que ele desempenha um papel importante na
teoria econdmica, uma vez que o 6timo de Pareto ¢ usado em seu teorema fundamental. De qualquer forma, o
uso do critério de Pareto ndo implica na justica da decisdo, mas simplesmente na sua eficiéncia.
(CALSAMIGLIA, 1987, p. 273). (Tradugdo literal nossa).

212 0 modelo de Kaldor-Hicks para determinagdo da Eficiéncia de um sistema (efficiency) foi originalmente
proposto por Nicholas Kaldor (1908-1986) e John Hicks (1904-1989). Sob este ponto de vista, entende-se que
o modelo de Pareto torna impossivel a realiza¢ao de qualquer grande alteracao social ou econdmica sem trazer
algum prejuizo para alguém. Neste modelo ndo hd necessariamente a exigéncia de compensagdo
(compensation), mas tdo-somente a possibilidade de pagamento. (CALIENDO, 2009, p. 74).
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Nesse modelo, o que se tem ¢ a Eficiéncia como critério de alocagdo de riquezas na
sociedade de forma a gerar maior utilidade a quem dela mais necessita, mas com uma proposta
de compensagio teodrica entre os beneficiados e os prejudicados®!?.

A tributacao ¢ um exemplo que pode ser utilizado nesse contexto, na medida em que,
conforme explica Cristiano Carvalho (p.73, p, 2018), “deixa todos os contribuintes em situagao
pior financeiramente, porém potencialmente recompensavel em vista dos servigos publicos que
a receita tributdria possibilita”. Trata-se de uma forma racional de alocacao das riquezas
desejaveis, modelo esse que “aumentou enormemente o leque de situagdes nas quais a analise
¢ possivel e aproximou direito, economia e politicas publicas”. (GOLDBERG, 2006, p. 42).

Ainda que essa concepgdo de eficiéncia (modelo de Kaldor-Hicks) demonstre uma
preocupacao em compensar os perdedores quando da alocacdo dos bens aos vencedores, ela
demonstra sua veiculagdo a teoria utilitarista, mas numa concep¢do de redistribuicao de
recursos.!*

Em se tratando do Ordenamento Juridico do Estado Brasileiro, que se encontra
baseado em principios ¢ leis e que busca entender e aplicar o direito do ponto de vista de seu
escalonamento hierarquico e valorativo no ambito das normas juridicas, observa-se que em
1998, por meio da Emenda Constitucional nimero 19, teve inserido o principio da Eficiéncia,
constante hoje do art. 37 da Constituicao Federal.

Quando positivado o Principio da Eficiéncia no Texto Constitucional, a preocupacao
estava centrada “no desempenho da administracao publica” (BASTOS, 2002, p. 79), tendo em
vista se impor ao agente publico um modo de atuar que produza resultados favordveis a
consecugdo dos fins que cabem ao estado alcangar”. (DI PIETRO, 1998, p. 73-74).

O referido principio trata da necessidade em o Estado, por seus agentes publicos, no

215

ambito dos trés Poderes da administracao~'>, atuar de forma a efetivar a utilizacdo dos recursos

publicos em prol da sociedade da melhor forma possivel.

213 Ainda uma vez que se refine o esquema reconhecendo haver redes de inter-relagdes nas sociedades e que a
utilidade marginal de cada pessoa ¢ decrescente, este "parece ser o melhor critério para as escolhas no que diz
respeito a distribuigdo dos beneficios: dar mais a quem tem maior utilidade marginal. (SZTAJN;
ZYLBERSZTAIN, 2005, p. 79).

E de se notar, contudo, que para se tornar instrumental, o conceito de ’eficiéncia econdmica’ perdeu substrato
moral. Solugdes eficientes podem ser tremendamente ’injustas’ ja que agora ndo mais se exige que a situagao
de todos seja incrementada, mas apenas que o saldo seja positivo. Aplicada dessa forma, a eficiéncia torna-se
apenas uma indispensavel analise de custo-beneficio: quaisquer que sejam a politica adotada e os objetivos
perseguidos, hd sempre uma forma eficiente, e que desperdica menos recurso de fazé-lo. (GOLDBERG, 2006,
p. 42).

O principio da Eficiéncia €, portanto, de observancia obrigatéria para todos que fazem o Estado e em nome
desta atuam. Nao apenas pela Administragdo Publica em sentido estrito, mas também para o Legislativo, ao
qual cabe produzir normas que viabilizem sua realizagdo, e para o Judiciario, responsavel pela solu¢do dos
conflitos surgido na relagdo tributaria, buscando, na medida do possivel, realizar o bem comum, ideia na qual

214

215
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Nesse ponto, a critica que se tem efetuado ¢ de que as questdes juridicas ndo podem
ficar restritas ao seu ambito de discussdo, apenas na seara do normativismo com a descri¢ao
objetiva das normas juridicas ou ainda de suas justificagdes, o que estaria na seara da filosofia
juridica.

A proposta da “Teoria Econdmica em utilizar o critério da eficiéncia como critério
fundamental para estudos de problemas juridicos pode servir para ampliar o universo do
discurso juridico e evitar o reducionismo Kelseniano ou normativista.” (CALSAMIGLIA,
1987, p. 284). O autor referenciado explica também que o problema da Ciéncia Juridica € que
os métodos juridicos para resolver problemas, nesse ambito, devem consistir em uma boa
intui¢do da justica ou, ainda, sobre os principios junto com a implementacdo normativa
adequada com o sistema normativo, mas que as vezes os resultados da lei ndo ficam de acordo
com os seus objetivos.?!6

Nesse viés ¢ que o conceito de Eficiéncia pode prestar auxilio na elaboragao da lei,
para que efetivamente seja cumprida, pois “uma boa lei ndo é aquela que estabelece metas
justas, mas que também as alcance”?!”. (CALSAMIGLIA, 1987, p. 284).

O Direito, como Institui¢do, “possui relevante papel no conjunto total e individual de
trocas espontaneas realizadas” (CALIENDO, 2009, p. 77) e, portanto, deve ser modulado no
proposito de producdo de eficiéncia no ambito econdmico bem como de equidade, ou seja,
tomando o cuidado para que suas normas produzam estes dois valores de forma conjunta.?!®

Por esse motivo, ““a norma juridica deve ser criada e aplicada segundo escala de valores
que ndo permita o uso irracional ou ineficiente da riqueza gerada, do meio ambiente e do esforco
pelo trabalho.” (GONCALVES; STELZER, 2014, p. 280).

E o que Everton das Neves Gongalves denomina de principio da Eficiéncia
Econdmico-Social, ou seja,

Trata-se da elaboracdo e aplicagdo da norma de forma economicamente eficiente,
maximizando-se resultados esperados quando da adjudicagdo de direitos ou da
determinagao de obrigagdes, conforme carater reciproco das a¢des e interesses, porém
considerando o reflexo social e o custo externo imposto a sociedade presente; ou

mesmo, futura, de forma a serem compensados, na totalidade, os prejuizos impostos
pelo ganho presente das partes envolvidas. (GONCALVES; STELZER, 2014, p. 280).

se insere como elemento essencial, vale a pena insistirmos nesse ponto, o respeito pela ordem juridica.
(MACHADO, 2007, p. 54).

216 “E] problema que se plantea el legislador es si esa medida es justa o injusta. Em este caso el legislador cumpara
el texto de la norma com um ideal, una ideologia determinada. La ley es el instrumento que sirve para alcanzar
esos objetivos”. (CALSAMIGLIA, 1987, p. 284)..

217 “Una buena ley no es aquélla que sefiala unos objetivos justos, sino aquélla que ademas los consegue”

218 «“As normas juridicas tanto influenciam o resultado individual como coletivo da conciliagdo de trocas realizadas
sob a égide dos ditames de Eficiéncia e justi¢ca”. (CALIENDO, 2009, p. 77)
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Significa dizer que no ambito econdmico o que se espera ¢ que as Instituicdes
assegurem e regulamentem as relacdes em observancia ao custo-beneficio, porém sem
descuidar do social, no entendimento que ha uma moral coletiva a ser assegurada pelo Estado
quando da adjudicacgao de direitos aos seus.

Nessa interagdo entre a Ciéncia Econdmica ¢ o Direito, a Eficiéncia Economica deve
ser instrumento que propicie a realizagdo da Justica tanto nos modelos distributivos como
corretivos, mas que interaja com o Direito alcangando o bem-comum.

Desse modo, com a atuagdo do Estado implementando normas que levem em
consideragdo os interesses coletivos a partir de uma racionalidade de Justi¢a Social, ter-se-a
uma eficiéncia voltada para o desenvolvimento.

Conforme enfatiza Everton das Neves Gongalves,

O resultado do modus operandi dos agentes economicos, inseridos em contexto
regulamentado, ¢, em ultima instancia, a defesa de seus interesses pessoais e diretos,
tais como: a sobrevivéncia e a satisfagdo de suas necessidades vitais, dentre outras, de
modo racional, através do uso eficiente de escassos recursos, seja por meio do
indicativo de mercado em primeira instancia ou, na falha deste, através de
regulamentagdo que deve invariavelmente defender o interesse econdmico-social,
segundo o PEES. (GONCALVES; STELZER, 2014, p. 275).

A relagdo existente entre o Estado, o Direito e 0 Mercado deve ser repensada a partir
do contexto interativo entre Eficiéncia Econdmica como instrumento de alcance de Justica
Social, que preserve e promova os interesses nao apenas individuais, mas também os coletivos,
primando pelo desenvolvimento a partir de critérios minimos a assegurar liberdade e igualdade
a todos os individuos.

A partir dessa abordagem, € possivel identificar como critério de eficiéncia a
habilidade que possui um sistema normativo em realizar meios de solu¢des econdomicas, € nao
apenas juridicas, que eliminem ou, ao menos, reduzam os custos de transagdes, que promova
uma distribuicao justa ndo apenas das receitas, mas também dos encargos fiscais, sendo estes
fatores essenciais para o Desenvolvimento Econdmico e geragdo de bem-estar-social.?!”

Pode-se dizer, nesses termos, que a Eficiéncia se apresenta como valor instrumento,

que busca a consecug¢do de outros valores, entre eles o da Justica. (CARVALHO, 2019).

219 Paulo Caliendo, nesse aspecto, elucida que “partindo do pressuposto que as pessoas agem de modo a maximizar
seus recursos € que eles se encontram em um ambiente social de trocas espontaneas, conduzidas por critérios
de eficiéncia e de transferéncias compulsoérias de recursos, orientados por critério de justica, o direito possui
um papel significativo no resultado individual e total do conjunto de trocas realizadas” (CALIENDO, 20009, p.
77).
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Em ambos os casos, e de forma particular para o tema em questdo que trata da
Eficiéncia no Direito Tributario®?’, o que deve ser observado é que a conjugacio da Eficiéncia
Econdmica com a Justica Fiscal deve acontecer no ambito da efetivagdo do comando
constitucional, respeitando e observando os valores constitucionais na intengdo de realizar os
objetivos de promover o desenvolvimento econdmico, reduzir as desigualdades e a pobreza,
conforme se propds no artigo 3° da Constituicao e que sera objeto de melhor andlise no quarto

capitulo deste trabalho.

3.5 SINTESE CONCLUSIVA

Como pdde ser observado, Tributagdo e Economia estdo amplamente relacionadas o
que demonstra a necessidade e importancia de serem trabalhadas de forma conjunta.

Quando se estuda essa relagdo econOmico-tributaria, verifica-se que as Institui¢cdes
como um todo revelam fundamental importancia para o desenvolvimento economico, uma vez
que estdo diretamente relacionadas ao comportamento dos agentes publicos e privados e,
portanto, influenciam sobre os custos de transagao e tomada de decisoes.

O Sistema Tributario Nacional é uma Institui¢do e, como tal, é passivel de analise
econOmica, onde deve refletir resultados eficientes no ambito juridico e econdmico. Por isso se
visualiza a necessidade de se estabelecer uma tributagado eficiente, cujos elementos formadores
desse conceito se encontram relacionados a Analise Economica do Direito, ¢, dessa forma,
sugerem a formacao de estruturas Institucionais fortes e bem definidas, ou seja, estruturas que
assegurem solugdes juridicas e econdmicas a reduzir o maximo possivel os custos de transagao,
bem como que promovam uma justa distribuicdo de encargos fiscais, que proporcionem, além
de Justica Fiscal, um ambiente propicio aos negocios.

Para que seja possivel chegar nesse entendimento conceitual, faz-se necessario
entender como deve ser a incidéncia da carga tributaria no Estado Brasileiro, o que somente

serd possivel no contexto da Constitucionalizacao da tributagcdo, ou seja, a partir do momento

220 Em matéria tributéria, o principio da Eficiéncia deve ser examinado a luz de trés aspectos: 1) capacidade
dispenditiva do Estado, que deve estar vinculada a correta utilizacdo dos tributos arrecadados a bem da
comunidade; 2) justica da tributacdo e geragdo de Desenvolvimento Econdmico social, pela exata detec¢ao dos
limites da capacidade contributiva e das imposigdes e estimulos necessarios para que a sociedade progrida; 3)
Justo combate a sonegacgdo, para que nao gere descompetitividade. Qualquer desconfiguragdo de um dos trés
fatores administrativos acaba por provocar descompassos em todos eles. O principio da Eficiéncia em matéria
tributéria, portanto, pode ser definido como ‘a adogao de politica tributdria com mecanismos e instrumentos
legais capazes de gerar desenvolvimento e justica fiscal, sendo, pois, a arrecadagdo, mera consequéncia natural
e necessaria, para que, sem ferir a capacidade contributiva, gere servigos publicos a comunidade proporcionais
ao nivel impositivo. (MARTINS, 2007, p. 31).
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em que o Direito Tributério Brasileiro estiver devidamente constitucionalizado, nos termos da

Constituicao brasileira de 1988.
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4 A INCIDENCIA TRIBUTARIA A LUZ DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Revisitando o Primeiro Capitulo, verifica-se que o Brasil possui uma carga tributaria
elevada e, nesse cenario, ndo se desconhece que essa carga, ainda que alta, ¢ necessaria para
atender as politicas publicas que o Estado Brasileiro se propde realizar visando o cumprimento
de seus objetivos fundamentais, estampados no artigo 3° da Constituicao Federal.

Ocorre que também tem sido presenciado a majoracao dos niveis de desigualdades,
bem como de concentragdo desproporcional da renda e, nesse aspecto, a forma como a
tributacdo esta estabelecida atualmente, em um sistema de regressividade fiscal predominante,
contribui para esse resultado, bem como influencia em relagdo ao sistema de precos.

Diante desses fatos, o que se pretende nesse momento ¢ tratar da Constitucionalizagao
do Direito Tributario Brasileiro e demonstrar que se o Sistema Tributario Brasileiro
efetivamente for adequado aos fundamentos da Constituicdo, com especial observancia aos
Principios da Igualdade tributaria e da Capacidade Contributiva, o que se tera ¢ a realocagdo da
tributacao brasileira de forma condizente com o Estado Fiscal Democratico de Direito e,
portanto, de acordo com a Constitui¢do, ou seja, em compasso com o0s objetivos e a vontade da
Constituicao brasileira em seu intendo republicano.

A partir das informagdes levantadas até agora, entende-se que o Sistema Tributéario
Brasileiro, inobstante encontrar morada na Constituicado Federal, ndo foi constitucionalizado,
ou seja, ndo reflete a vontade constitucional de promover a Justiga Fiscal.

Por isso, tratar da Constitucionalizagdo do Direito Tributario ndo significa apenas
estudar a transformacao da relacdo de poder tributario para uma relacdo juridica, mas, além
disso, entender que essa Constitucionalizagdo ocorre com a impregnagdo de direitos
fundamentais ao Texto Constitucional quando, entdo, deixa a Constitui¢do de ser uma lei
fundamental que organiza politica e administrativamente um Estado, para ser uma lei
fundamental que traz em seu texto o reconhecimento e protecao dos valores humanos que, por
sua vez, limitam o poder do Estado em prol do bem social.

Para esse fim, busca-se, num primeiro momento, compreender a Constituicdo como
Lei Fundamental na estrutura de um Estado Democratico de Direito, bem como na limitacao de
seu poder.

Enfatiza-se a importancia de observar aspectos destacados da Teoria do Estado e da
Constituicdo, bem como a evolugcdo do Ente estatal para se compreender, entdo, a funcdo

fundamental que exerce a Constituigdo perante o Estado e seu povo.
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Num segundo momento, procurar-se-4 demonstrar a caracteristica Dirigente da
Constituicdo Brasileira, cujos principios, inclusive de Direito Tributdrio, ainda que
considerados normas programaticas, se configuram em normas ordenadoras que vinculam a
todos, ou seja, vinculam o Estado em todos os seus Poderes, bem como as pessoas.

Serd enfatizado ndo apenas a importancia, mas a necessidade da constitucionalizagao
do Direito Tributario Brasileiro, o que possibilitaria a produgdo, interpretacdo e aplicagdo das
normas tributarias em compasso com a Constitui¢ao.

Somado a esses fundamentos, quer-se demonstrar que o Brasil ¢ um Estado Fiscal e
um dos deveres que se sobressai a partir dessa qualidade ¢ o dever de pagar impostos. Por se
tratar de uma Republica, o Principio da Capacidade Contributiva, corolario do Principio da
Igualdade, caracteriza-se como estruturante e norteador do Sistema Tributario Brasileiro na

promocao da Justica Fiscal.

4.1 DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE CONSTITUICAO COMO LEI
FUNDAMENTAL

Para que seja possivel a compreensdo da necessidade de Constitucionalizagdo do
Direito Tributario Brasileiro que ora se pretende abordar, torna-se necessario compreender qual
o conceito e a fun¢do da Constituicdo, norma fundamental, em um Estado, bem como na vida
de seu povo.

A Constituigao representa atualmente a lei que ordena toda a estrutura administrativa
e politica do Estado, disciplinando juridicamente sua relacdo de poder que possui para com a
sociedade e as pessoas, seus objetivos fundamentais bem como os direitos individuais e sociais
das pessoas que o habitam.

Ao Estado foi conferido certo poder de administragao e prote¢ao da sociedade, porém,
para esse mister, se fez necessario um ordenamento juridico a contemplar direitos e obrigagdes
e que com o passar dos tempos evoluiu com o reconhecimento e estabelecimento de direitos
naturais da pessoa humana que foram positivados no texto legal e exigem condutas negativas e
positivas por parte do proprio Estado, bem como de cada um de seus habitantes.

Por isso, antes de adentrar no assunto sobre Constitucionalizacdo, entende-se por
importante uma abordagem em termos gerais sobre a Teoria do Estado, face o entendimento de
que ¢ a partir dai que surge a necessidade de regulacdo juridica de condutas, direitos e

obrigagdes.
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4.1.1 Elementos gerais da Teoria do Estado

O estudo sobre Teoria do Estado principia com a necessidade de sociabilidade entre as
pessoas para o desenvolvimento de sua formacao, inclusive com o estabelecimento de conceitos
e garantias da propriedade e liberdade e, a partir disso, o surgimento do proprio Estado como
ente abstrato, mas que passa a possuir legitimidade e forca suficiente para impor o cumprimento
das suas normas.

Friedrich Engels (2017), em sua obra “A Origem da Familia, da Propriedade Privada
e do Estado”, ja evidenciava que o Estado teria surgido a partir da evolu¢do do homem na sua
passagem do estado natural para o estado civil. Primeiro em torno da familia, depois a partir da
propriedade privada com o desenvolvimento de suas habilidades, a evolucao da troca de
produtos até entdo utilizados apenas para a sua subsisténcia e o surgimento da comercializa¢ao
de modo mais intenso.

Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 43-50), ao abordar sobre o momento do surgimento
do Estado, explica existirem trés principais teorias. Segundo o autor, para Eduard Meyer e
Wilhelm Koppers, o Estado sempre existiu, assim como a propria sociedade. Contudo, para
uma corrente majoritaria, a sociedade humana existiu sem o Estado por certo periodo, e ele foi
constituido para atender as necessidades e conveniéncias do grupo social. Por fim, uma terceira
corrente entende como Estado a sociedade politica dotada de certas caracteristicas bem
delineadas. Entre eles esta Karl Schmidt, Balladori Pallieri e Ataliba Nogueira.

E a partir das Gens Gregas que Friedrich Engels (2017) explica ter surgido a figura do
Estado, ou seja, € nessa modalidade social que encontra as caracteristicas formadoras do Estado
como a acumulagdo de riqueza, a formacdo da propriedade privada, os primeiros tragos de
formacgdo de classes sociais, a escraviddo. Nesse sentido, para Engels (2017, p. 129-139), ¢
nesse momento que surge a necessidade de uma institui¢do com poder e legitimidade para
declarar e proteger a propriedade privada, sua acumulagdo e, consequentemente, regular o
convivio social.

Nesses moldes surgem as sociedades e Estados Ateniense, Romano, Germéanico e os
demais, cada um com suas modalidades politicas, suas peculiaridades, contudo, todos
apresentando um traco em comum, qual seja, a concentragdo € monopo6lio do poder nas maos
do Estado.

No ambito de sua evolucao historica, o Estado tem sofrido diversas transformacoes, a
exemplo de “formas de conquistas, formagao e organizacao, objetivos de existéncia, formas de

exercicios de poder e relacdes com os suditos e cidadaos etc.” (KOSSMANN, 2015, p. 280).
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Para Nelson Saldanha (1982, p. 18), foi a partir do século XVIII, apos as revolugdes
liberais (inglesa, americana e francesa), as quais marcam o inicio do constitucionalismo e a
saida do absolutismo para o reconhecimento de direitos do homem, que se conheceu o Estado
moderno, afeito sob diretrizes juridicas, ou seja, ¢ quando o sistema juridico assume posi¢ao
central.

A partir dai, o Estado passa a ser reconhecido como uma entidade abstrata, detentora
do monopolio do poder administrativo, legislativo e de jurisdi¢ao. No conceito de José Joaquim
Gomes Canotilho (2002a, p. 89-90), o Estado ¢ “uma forma histérica de organizacao juridica
do poder dotado de qualidades que a distinguem de outros ‘poderes’ e ‘organizagdes de poder’
(...). Uma Instituicao que surge da vontade social e possui por objetivo a realizagdo da vontade
de suas organizagdes sociais”.?*!

Observa-se, portanto, que o Estado “¢ um produto da sociedade, quando essa chega a
um determinado grau de desenvolvimento” (ENGELS, 2017, p. 211) e se apresenta como ente
abstrato cuja formagdo decorre de contrato elaborado pela sociedade (um contrato social), onde
seus membros abdicam de parte de sua liberdade para que esse Ente organize estruturalmente
seu territério, sua soberania, assegure os direitos de liberdade e propriedade dos seus
administrados.

A passagem do estado natural para o estado civil tem por caracteristica principal ndo
a de estabelecer um Estado justo, mas um Estado juridico que proporcione certeza, garantia e
estabilidade nas relagdes, direitos e obrigagdes.

Esse contrato, portanto, ainda que ficticio na sua origem, se materializa na
Constituicdo, lei fundamental e de superioridade hierarquica que visa tragar os direitos e
obrigacdes fundamentais de todos os envolvidos, bem como os objetivos fundamentais do
Estado, que de sujeito passivo passa, com o tempo, a ter uma conduta proativa na realizagdo e

protecdo dos direitos e obrigagdes, conforme podera ser melhor observado adiante.?*?

221 Para Celso Bastos o Estado “é um tipo de sociedade criada a partir da vontade do homem e que tem como
objetivo a realizagdo dos fins daquelas organizagdes mais amplas que o homem teve necessidade de criar para
enfrentar o desafio da natureza e das outras sociedades rivais. O Estado nasce, portanto, de um ato de vontade
do homem que cede seus direitos ao Estado em busca de protegdo e para que este possa satisfazer suas
necessidades sempre tendo em vista a realizagdo do bem comum. Na medida e que comecam a se alargar as
esferas de atuagdo do poder coletivo, ¢ dizer, na medida em que a propria complexidade da vida social comega
a demandar uma maior quantidade de decisdes por parte dos poderes existentes, faz-se portanto imprescindivel
que um Unico 6rgao exerca esse poder. Essa centralizagcdo do poder dé origem ao Estado”. (BASTOS, 2004, p.
42-43).

O Estado passa a ser encarado como uma coisa a ser delimitada pelo Direito, e a atuagdo da vontade estatal se
concebe como cabendo a representacdo politica — fundada na lei. (SALDANHA, 1982, p. 111).

222
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4.1.2 Do Estado Absoluto ao Estado Democratico de Direito

O Estado assume a atual caracteristica a partir do século XVIII, quando fica para tras
a concepcao de um governo autoritario e absoluto, no qual se concentrava todo poder.

Nesse periodo surge, entdo, o Estado liberal, baseado na defesa de direitos inatos aos
homens e que devem ser reconhecidos e protegidos pelo Estado (JUCA, 2009, p. 135),
contrariando a forma de governo que até entdo se apresentava absolutista, centrada no monarca.

A concepgao desse liberalismo teve seu surgimento a partir das ideias de John Locke
(1689), na Inglaterra, principalmente com a distingdo entre o legislativo e o executivo e a
necessidade de um Parlamento para editar e/ou aprovar medidas legais a serem seguidas pelo
rei.

Em 1689 foi editado naquelas terras inglesas o que se denomina de Bill of Rights como
uma medida de se limitar o poder do Rei em, por exemplo, cobrar impostos. Tudo deveria passar
pelo crivo do Parlamento. (ZILVETI, 2017). A partir desse movimento, outras Revolugdes
idealistas e libertarias protagonizaram o periodo liberal no século XVIII, sendo as revolugdes
Americana em 1776 ¢ a Francesa em 1789.

Na América do Norte a Declaracdao da Virginia estabelece principios que mais tarde
fundamentam a independéncia das treze colonias, hoje Estados Unidos da América.

Na Franga, a partir de 1789, viu-se a Declaracao dos Direitos do Homem, onde, apos
a Proclamacdo da Republica da Franga, derruba-se o absolutismo 14 existente e reconhecem-se
os direitos do Homem como aqueles direitos inaliendveis da pessoa humana, mas com enfoque
nos direitos de liberdade e propriedade. Colocou-se em primeiro lugar os direitos individuais,
com pouca ou nenhuma aten¢do aos direitos sociais.

Pode-se dizer que, para época, esse modelo de Estado liberal era o ideal, pois deixava
todos em posi¢do de igualdade a partir do momento que se dava prote¢do a liberdade e a
igualdade. Para maior seguranga desses direitos, em especial na Franca e nos Estados Unidos,
entendeu-se por bem sua positivagao, inclusive com a edicdo de uma lei maior, fundamental, a
qual estivessem as demais vinculadas, ou seja, a Constitui¢ao.

A transi¢do para o periodo liberal significou o surgimento da figura de um Estado
estruturado em institui¢des, inclusive em um ordenamento juridico que prima pela soberania
popular, a liberdade, propriedade e direitos individuais, bem como que procura “intervir o
minimo possivel em suas relagdes sociais € no mercado”, caracterizando, assim, o Estado

minimo. (CRUZ, 2001, p. 107).
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A partir da metade do século XIX o avanco do liberalismo passa a demonstrar uma
certa contradi¢do com os principios que o levaram a se sobrepor ao Estado absolutista, o que
motivam o surgimento de movimentos reivindicando melhorias nas condi¢des de trabalho, bem
como maior reconhecimento em relagdo a direitos sociais, evoluindo o Estado para um modelo
social. Somado a isso, com o desenvolvimento da tecnologia e das industrias, tem-se o
surgimento de proletarios camponeses ao redor das cidades, pois os trabalhadores passaram a
ser substituidos pelas maquinas, bem como explorados com grande carga horaria de trabalho e
baixos salarios, desenvolvendo-se uma grande desigualdade econdmica, juridica e social, ja que
faziam jus aos direitos de liberdade e propriedade, de forma efetiva, apenas os burgueses, ou
melhor, os proprietarios.

Com isso, alguns Paises sairam na frente em estabelecer legislacdes com o
reconhecimento de direitos sociais e trabalhistas, como o México em 1917, a Alemanha em
1919, dentre outros.??*> O Estado, agora social e, portanto, interventor, passa a assumir posi¢ao
ativa na medida em que passa a ter por dever desempenhar prestacdes estatais positivas, bem
como politicas publicas interventivas para a concretizagdo de direitos sociais entdo
reconhecidos.?**

Caracteriza-se, entdo, pela forte intervengao que possui sobre as relagcdes economicas,
visando o estabelecimento de um Estado de bem-estar social onde se mantém as bases
capitalistas e implementa-se mais participacdo democratica social. Presencia-se o que se

99225

denomina de Estado Contemporaneo Democratico”*>, ou seja, Estado Social ou, ainda, de bem-

estar, que intervém nas relagdes sociais para garantir melhores condigdes a sociedade.

223 (...) paises desenvolvidos como Inglaterra, Franga, Alemanha, Bélgica e Sui¢a iniciam decididas politicas de
intervencdo nos dominios econémico e social que se materializaram através de legislagdes trabalhistas e sociais
que objetivaram eliminar os aspectos mais injustos do capitalismo, tendendo a eliminar — ou diminuir muito —
a luta de classes, inserindo no sistema socio-politico os sindicatos dos trabalhadores e isolando do grosso das
camadas sociais os revolucionarios que defendiam solugdes politicas radicais. (CRUZ, 2001, p. 116).

Quando o Estado, coagido pela pressao das massas, pelas reivindicagdes que a impaciéncia do quarto estado
faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educac@o, intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os pregos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as
profissdes, compra a produgdo, financia as exportacdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento,
prové necessidades individuais, enfrenta crises economicas, coloca na sociedade todas as classes nas mais
estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e socia, em suma, estende em sua influéncia a quase
todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, & area de iniciativa individual, neste instante o
Estado pode, com justiga, receber a denominacao de Estado Social. (BONAVIDES, 2001, p. 186).

No mesmo sentido, Wolkmer escreve que “finalmente, a crise e a faléncia do modelo liberal, a eclosdo da
sociedade industrial de massas, bem como as profundas transformagodes sdcio-econdmicas ocorridas em fins
do século XIX e comecos do século XX, possibilitaram a complexa experiéncia de uma estrutura que, por estar
ainda em curso, assume diversas especificidades, cunhada por autores com as designacdes de Estado Social,
Estado do Bem Estar, Estado Providéncia ou Assistencial (Welfare State), Etc”. (WOLKMER, 1990, p. 26).

224
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O Estado agora preocupado com o bem-estar dos cidaddos, passa a exercer uma
posicdo mais ativa na realizagdo de politicas publicas, o que, consequentemente, exige um
aumento na carga tributaria haja vista os custos financeiros para a concretizacdo de seus
objetivos.

Contudo, a partir da década de 1970 a politica estatal de intervencionismo passa a
sofrer desgastes diante do crescimento do Estado, da ineficiéncia no desempenho de suas
atividades e a alta carga tributaria que se exige de seus contribuintes e inicia-se novamente o
debate sobre a viabilidade de um Estado minimo, mas agora cada vez mais com a participagao
popular nas decisdes politicas, o que da surgimento a um novo modelo liberal, que tem por
caracteristicas o corte de gastos sociais, privatizagcdes, bem como flexibilizagdo das relagdes de
trabalho.

Antonio José Avelds Nunes (2014, p. 20) observa que esse novo liberalismo reinventa
o Estado minimo, pois apresenta um predominante interesse do mercado e prega a liberdade de
atuacdo na economia em razdo da propriedade privada e defesa do crescimento do
patrimdnio.??®

Nessa linha neoliberal, defende-se a maior possibilidade de crescimento econdmico,
inclusive de realizagdo de desejos consumistas, ao contrario do que se defendia no almejado
Estado de bem-estar, pois se entende que no Estado de bem-estar haveria uma ameaca a
liberdade individual, haja vista a prote¢ao paternalista do Estado.

Esse novo Liberalismo, que se diferencia daquele do Século XVIII, defende a
intervengdo minima do Estado na economia, a desregulamentagdo das relagdes com o mercado,
a iniciativa privada e de concorréncia, prezando, ainda, pela protecdo da propriedade privada e
da garantia do cumprimento dos contratos.

Contudo, ¢ preciso evidenciar que, mesmo nesse periodo, o Estado ndo se apresenta
apenas como um Estado de Direito no aspecto formal, como outrora fora no século XVIII e
XIX, nem tampouco se mostra como um Estado mais interventor no ambito econdmico a

exemplo do Estado Social. Trata-se de um Estado que, fortemente pressionado para um

226 Enfatiza o autor em sua obra “A crise do Capitalismo” que “o estado capitalista muniu-se de outras armas, para
cumprir seu papel nas condi¢des historicas das ultimas trés ou quatro décadas. Anti-Keynesiano, apostou na
privatizag@o do setor ptiblico empresarial; na destrui¢do do estado-providéncia; na criagdo das condi¢des para
a hegemonia do capital financeiro; na plena liberdade de circulag@o de capitais; na liberdade da industria dos
produtos financeiros, criados em profusdo, sem qualquer relagdo com a economia real, apenas para alimentar
os jogos de azar jogados nas bolsas-casinos; na independéncia dos bancos centrais, senhores absolutos das
politicas monetarias posta ao servico exclusivo da estabilidade dos precos; na desregulamentacdo dos
mercados, na redug¢do dos direitos dos trabalhadores, em nome de uma pretensa competitividade; na
flexibiliza¢do e desumanizagdo do Direito do Trabalho (transformado o direito das empresas ou direito dos
empresarios e negando a sua caracteristica histérica de direito dos trabalhadores, inspirado no principio do
favor laboratoris). NUNES, 2012, p. 20).
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afastamento do ambito econdmico, traz a Constitui¢do como lei fundamental que assegura
direitos individuais como também direitos sociais.

E um Estado que, por forca dirigente da Constitui¢do, apresenta uma postura negativa
e defensiva em relagdo aos direitos individuais bem como uma postura ativa e promocional dos
direitos sociais e que, além disso, possui como principios fundamentais a separagdo dos poderes
e a soberania popular, amparado na democracia.

Nas palavras de José Afonso da Silva (1988, p. 15), trata-se da conciliagao do Estado
Democratico com o Estado de Direito, ndo apenas no sentido da reunido formal desses dois
aspectos, mas de um conceito que abrange a reunido de principios daqueles dois conceitos,
visando realizar o principio democratico como meio de garantia dos direitos fundamentais.

Visualiza-se um Estado que se demonstra Democratico de Direito?*’

, a exemplo do
Estado Brasileiro que tem na sua Constitui¢cdo o principio fundamental da Dignidade da Pessoa
Humana cuja prote¢do e promogao decorre de seus objetivos fundamentais, bem como dos
direitos fundamentais, individuais e sociais.??®

A Constituicao dirige e instrumentaliza as fungdes do Estado, pois, compromissada
com os direitos fundamentais, implementa objetivos também tidos por fundamentais,
consubstanciado numa postura promotora de Justica Social. Dessa forma, as agodes

desenvolvidas pelo Estado devem ser amparadas nos principios fundamentais estabelecidos na

Constitui¢ao, no caso do Brasil, na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

227 Edson Luis Kossmann, nesse aspecto, enfatiza que “O Estado Democratico de Direito tem assim, a missdo de
manutencdo, porém também de superagdo, do modelo que limita e controla os poderes do Estado através do
Direito, pois, compromissado com a dignidade da pessoa humana, consubstanciados na Constitui¢do, como
direitos fundamentais de carater universal, bem como compromissado com a soberania popular,
substancialmente efetivada, superando a mera participagdo do povo em momentos periddicos de eleigdes de
seus representantes; embora sendo esse uma dos elementos fundamentais da democracia.” (KOSSMANN,
2015, p. 65).

José Afonso da Silva explica que “a configuragdo do Estado democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um
conceito novo, que leve em conta os conceitos dos elementos componentes, mas que supere na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformagdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
importancia do art. 1° da Constitui¢do de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui
em Estado democratico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado, pois a Constituigao ai ja
o esta proclamando e fundando. (...) A democracia que o Estado democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, II), em que o poder emana do
povo, deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°., paragrafo
unico); participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo decisorio e na formagao
dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideais, culturas e etnias e pressupde assim o
didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizagdo
e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um processo de liberagdo da pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais,
mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio”.
(SILVA, 1988, p. 21-22).

228
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4.1.3 Do Conceito e funciao da Constituicio em um Estado, bem como na vida de seu

povo

A discussao sobre o conceito de Constituicao, bem como em relagao a sua verdadeira
esséncia ja encontrava criticas fervorosas em Ferdinand Lassale (1863) e Konrad Hesse (1919).

Ferdinand Lassale (2002, p. 55), ao proferir conferéncia na Prussia em 1863, enfatizou
que a Constitui¢do, no sentido de lei maior, ordenadora de um Estado, sempre existiu?*’ bem
como foi modificada a medida que transformagdes sociais aconteceram e influenciaram nas
questdes de poder de um Estado?°.

Definiu o autor que ndo se trata de uma lei comum como as demais, ja que a
“Constituicao deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais firme, de mais imével que uma
lei comum”. Trata-se do “somatorio dos fatores reais de poder” que vigoram num pais, sendo
estes as institui¢des que regem bem como informam as leis de determinada sociedade, como a
monarquia, a grande burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia ¢ a classe trabalhadora.
(LASSALLE, 2002, p. 42-48).

Sua visao sobre a Constituigdo se mostrava em um entendimento de ser uma Lei
fundamental, a qual todas as demais deveriam estar adequadas, porém, quanto a sua esséncia,
Ferdinand Lassalle a dividia em duas, ou seja, uma constitui¢cdo real e outra que a denominava
“folha de papel”,”*! 0 que demonstra sua concep¢do de uma Constituigdo formalista ao invés
de uma Constitui¢do que efetivamente vinculasse sua for¢a normativa sobre o Estado e seu
povo.

Ja no Século XX, o alemao Konrad Hesse, ao tratar da for¢a normativa da
Constituicao, explica ser fundamental o requisito de que a Constitui¢do “leve em conta nao so6

os elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, mas também que, principalmente,

229 Paulo Bonavides (2.011, p.81), a respeito desta afirmagdo de Lassalle, explica que “...n3o ha Estado sem
Constituicao, Estado que ndo seja constitucional, visto que toda sociedade politicamente organizada contém
uma estrutura minima, por rudimentar que seja. Foi essa a licdo de Lassalle, ha mais de cem anos, quando
advertiu, com a rudeza de suas convic¢des socialistas e a fereza de seu método sociologico, buscando sempre
desvendar a esséncia das Constitui¢cdes, que uma constituigdo em sentido real ou material todos os paises, em
todos os tempos, a possuira.” (BONAVIDES, 2011, p. 81).

Ferdinand Lassalle, em sua obra classica “O que € uma constitui¢do”, menciona que “todos os paises sempre
tém e tiveram uma Constitui¢do real e efetiva, e ndo ha nada mais equivocado nem que leve a dedugdes mais
desencaminhadas do que essa ideia tdo extensa de que as Constituicdes sdo uma caracteristica peculiar dos
tempos modernos”. (LASSALLE, 2002, p. 55).

De acordo com essa concepgao, ndo haveria por que discutir a legitimidade da Constitui¢ao, nem lhe pode ser
atribuida a autoridade de norma juridica superior. Ela ¢ documento de natureza politica, e o que importa para
sua validade é que atenda a vontade de quem tiver superioridade politica. A Constitui¢ao seria apenas um
conjunto de regras formais, que pode ser imposta, inclusive, por um ditador que tenha poder efetivo.
(DALLARI, 2013, p. 304-305).
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incorpore o estado espiritual de seu tempo, o que ira assegurar a Constitui¢ao o apoio e a defesa
da consciéncia geral.” (HESSE, 1991, p. 8). Isso porque a Constituicdo nao ¢ apenas um
arcabouco de normas juridicas, mas também a expressao politica das forcas de sua sociedade,
que devem ser observadas em conjunto. Trata-se da constitui¢do real, da qual fazem parte
importantes Instituicdes como os partidos politicos, as categorias patronais de interesses,
sindicatos, opinido publica, enfim, toda a ordem de forcas que refletem por igual os
compromissos internacionais da sociedade organizada.

Konrad Hesse enfatiza que “a Constitui¢ao nao configura, portanto, apenas a expressao
de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas” (HESSE, 1991,
p. 5). Assim, da forma que ¢ concebido atualmente, pode-se dizer que o conceito de
Constituicao se deu com o reconhecimento e implementagdo de valores fundamentais em seu
texto, valores estes de ordem individual e social, haja vista que ambos possuem uma fungao
similar, qual seja, limitadora do poder do Estado.

Decorre do movimento denominado Constitucionalismo?®3?

, 0 qual expressa a
organizac¢do das sociedades em cada época visando estabelecer um conjunto de normas, escritas
ou nao, ordenadoras e estruturantes no contexto politico, social e juridico.

Trata-se o constitucionalismo de uma teoria (ou ideologia) que tem como ponto
fundamental o principio de limitacdo do governo, o que se torna indispensavel para a
estruturagdo da organizagdo politico-social de uma comunidade, mas que se implementa com
valores politicos, sociais e culturais em determinadas épocas, a exemplo do constitucionalismo
moderno que, a partir do século XVIII, “questiona nos planos politico, filosofico e juridico os
esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a invengdo de uma
nova forma de ordenagao e fundamentagao do poder politico”. (CANOTILHO, 2002, p. 51-52).

Dentro desse contexto, pode-se enfatizar que ao término do século XVIII a
Constituicdo se apresentava como um conjunto de normas que regulavam a organizagdo
politico-administrativa do Estado, tratando da divisdo de competéncia entre os poderes, bem
como trazendo previsdes limitadoras do poder estatal em relacdo aos direitos individuais de
liberdade e propriedade.

Trata-se do modelo liberal de Constitui¢do, cujo ordenamento juridico se bastava em

seu texto. Um conjunto de regras limitadoras do poder estatal em relagdo aos direitos

232 Sobre o Constitucionalismo J. J Canotilho explica que “ndo hd um constitucionalismo, mas vdrios
constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo
francés). (CANOTILHO, 2002, p. 51).



160

individuais de liberdade e que concedia ao Estado poderes de legislar, administrar e de julgar,
ou seja, uma Constituicdo que basicamente organizava politica e administrativamente um
Estado. Seu alcance juridico era bastante limitado.?** A Constitui¢io “visava mais designar a
nova organizacdo dada ao Estado, ainda, do que caracterizar de modo especifico a norma
promulgada”. (SALDANHA, 1982, p. 70).

Contudo, ndo basta possuir uma Constituicdo, ainda que considerada lei fundamental
em um Estado, se essa Lei se resume a uma simples “folha de papel”.?** E necessario mais do
que isso, pois a Constituicdo deve ser revelada, observada e aplicada em sua real esséncia,
traduzindo de forma normativa os anseios e valores de sua sociedade.

Apbs esse modelo de constitucionalismo classico, inspirado nos ideais liberais, o
século XX conheceu o surgimento de um constitucionalismo inspirado em anseios sociais, com
a preponderancia dos aspectos materiais da Constituicdo para se fazer incontrastavel a
observancia da for¢a normativa do Constituigao.

Um de seus precursores foi Carl Schmitt (2003, p. 29) que buscou na Constituicdo um
teoria anti-formalista por ingressar de cheio na realidade, no existencial, nos contetidos
materiais, para nos mostrar que a Constitui¢do significa uma decisdo conjunta e fundamental
sobre 0 modo e forma de unidade de um povo. Segundo Carl Schmitt (2003), a Constituigao
encontra validade e legitimidade na decisdo coletiva que a estabelece, decisdo essa tomada pelo
seu povo de forma democréatica.

Nessa visdo, a Constitui¢@o se torna no conjunto de normas pertinentes a organizagao
do poder, a distribuicdo da competéncia, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana,
tanto individuais como sociais. A Constitui¢do continua a ser “um cddigo de ordem publica”.
Contudo, ndo apenas para limitar o Estado, mas para lhe dar atuacdo mais positiva em relagdo
aos direitos individuais e, principalmente, aos entdo surgidos e reconhecidos direitos sociais.**>

O que se observa nessa mudanga, ou mesmo transformacao da Constituig¢do, ¢ que tal
Lei fundamental, antes editada para proteger o individuo do Estado com o reconhecimento de

seus direitos e garantias individuais, relativamente aqueles direitos classicos, agora, no Estado

233 Ao término do século XVIII e inicio do século XIX, a Constitui¢do era mais “concebida como um codigo de
ordem publica, no qual se definia a organizacéo basica do governo e se fixavam as regras para sua atuagao. O
papel mais relevante da Constituigdo era a fixag@o de estritos limites para a atuagdo do Estado”. (DALLARI,
2013, p. 311-312).

234 Sobre essa posi¢do de Lassalle, Paulo Bonavides expressa que “(...) o poderoso critico socialista omitia de certo
a func¢do que a Constituicdo formal mesma havia desempenhado no auge do liberalismo, como seja a de
introduzir mudangas e reformas para concretizar juridicamente o modelo emergente da sociedade burguesa e
seu estado de Direito.” (BONAVIDES, 2018, p. 175).

235 Nos primeiros anos do século XX ganhou énfase a exigéncia de aten¢do para a “questio social”, que significava
o reconhecimento de que existiam profundas injusticas sociais, com graves consequéncias para oS
trabalhadores e suas familias e para a populagdo mais pobre em geral. (DALLARI, 2013, p. 312).



161

social, conhece uma nova Lei, que se impregna de valores sociais, concedendo ao Estado
atribuicdes para a efetivacdo e promocdo de direitos relacionados ao trabalho, a satde, a
educacao, dentre outros direitos sociais.

Interessante analisar, nesse aspecto, a relevancia dos Direitos Fundamentais, que
embora tenham sido adquiridos ao longo da histéria e com muita persisténcia, ainda sdo
indispensaveis no presente e provavelmente serio no futuro. E dessa maneira que uma
Constituicao deve ser preservada, com direitos e deveres que possam vincular em todas as
épocas e que ndo percam a forca vinda da Constituicao, essa que faz com que sejam respeitados
e cumpridos.

Assim, os critérios de justica e ordenag@o social nela implantados se proliferam a
qualquer momento da histdria, tarefa que cabe a Ciéncia do Direito Constitucional. Este por sua
vez, ndo pode preocupar-se somente com a estrutura do Estado, sua organizagao e o poder.

A Constituicao deve construir caminhos para a tdo almejada justiga social, deve fazer
sentido em todos os Ambitos de uma sociedade, deve ser norma somada a realidade.

A partir dessa concepcao, o que se tem ¢ o surgimento de um novo constitucionalismo,
o qual reconhece e garante os direitos fundamentais cldssicos e sociais, “sem admitir qualquer
espécie de discriminagdo e sem excluir qualquer direito fundamental, considerando o ser
humano, concomitantemente, tanto em sua dimensdo individual quanto social." (DALLARI,
2013, p. 315).

Precisamente, observa-se que, pela historicidade, o Neoconstitucionalismo fortificou-
se ap6s a Segunda Guerra mundial devido a tantas atrocidades e injusticas ocorridas em face
do ser humano e, por isso, tem como caracteristica a introdugdo de valores humanos no texto
constitucional e a forma como sdo interpretados.

Luis Roberto Barroso (2005) evidencia que esse marco histérico do novo
constitucionalismo na Europa se deu no pds-guerra, em especial para Alemanha e Italia e, no

Brasil, com a Constitui¢do de 1988 e seu processo de redemocratizagio.?*

236 A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei Fundamental de Bonn
(Constitui¢do alema’ ), de 1949, e, especialmente, a criagio do Tribunal Constitucional Federal, instalado em
1951. A partir dai teve inicio uma fecunda producédo tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo
cientifica do direito constitucional no dmbito dos paises de tradi¢do romano-germanica. A segunda referéncia
de destaque ¢ a da Constituicao da Italia, de 1947, e a subseqiiente instalacao da Corte Constitucional, em 1956.
Ao longo da década de 70, a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional. No caso brasileiro, o
renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no ambiente de reconstitucionaliza¢do do pais, por
ocasido da discussdo prévia, convocacao, elaboragdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo
de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao
longo dos anos, a Constitui¢do foi capaz de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia do Estado
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Nesse contexto, a atual Constitui¢do brasileira traz como principio fundamental a
Dignidade da Pessoa Humana, do qual se irradiam todos os Direitos Fundamentais e que impde
deveres fundamentais tanto ao Estado como aos cidaddos entre si.

Sao principios que passam a compor e estruturar o texto constitucional e, diante de sua
abertura e alcance valorativo, exigem uma interpretacdo adequada aos novos ditames
constitucionais. Nesse contexto, “ha que dar razao aos que ponderam ser a histdria dos direitos
fundamentais, de certa forma, (e em parte, poderiamos acrescentar) também a historia da
limitagdo do poder”*’. (SARLET, 2015, p. 36).

Diante de sua natureza valorativa, naturais por esséncia do ser humano, os Direitos
Fundamentais sd3o os proprios Direitos Humanos, porém recepcionados nos textos
constitucionais de cada Estado ja que compete a Constitui¢do trazer as normas fundamentais
que disciplinam toda uma Nagao.

Na definicdo de Robert Alexy, “os direitos fundamentais sdo os direitos gravados
intencionalmente em uma constitui¢do, com o intuito de transformar os direitos humanos em
direito positivo — a intengdo, em outras palavras, ¢ de positivar os direitos humanos.” (ALEXY,
2015, p. 168).

Dimitri Dimoulis conceitua os direitos fundamentais como sendo

direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do estado,

tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual. (DIMOULIS, 2014, p. 41).

Foi com o surgimento do neoconstitucionalismo, portanto, que os Direitos
Fundamentais foram implementados e positivados como impulsionadores de for¢a vinculante
e dirigente a Constituicdo, ante seu carater de principios derivados de valores relacionados a
Dignidade da Pessoa Humana e, por isso, impondo ao Estado em todas as suas fungdes ndo

apenas a sua protecio, mas, sobretudo, a sua promog¢io>*%, o que se verifica, inclusive, por meio

brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado democratico de direito.
(BARROSO, 2005, p. 3).
237 Somente a partir do reconhecimento e da consagragdo dos direitos fundamentais pelas primeiras Constituigdes
¢ que assume relevo a problematica das assim denominadas “geragdes” (ou dimensdes) dos direitos
fundamentais, visto que umbilicalmente vinculada as transformagdes geradas pelo reconhecimento de novas
necessidades bésicas, de modo especial em virtude da evolugdo do Estado Liberal (Estado formal de Direito)
para o moderno Estado de Direito (Estado social e democratico [material] de Direito), bem como pelas
mutacdes decorrentes do processo de industrializagdo e seus reflexos, pelo impacto tecnoldgico e cientifico,
pelo processo de descolonizacdo e tantos outros fatores direta ou indiretamente relevantes nesse contexto e que
poderiam ser considerados.
Conforme enfatiza Gomes Canotilho, em relagdo a garantia de certos direitos no texto constitucional,
reconhece-se, “(...) simultaneamente, o dever do Estado na criagao dos pressupostos materiais indispensaveis
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do que se denomina de ativismo judicial, a partir “de uma transmuta¢cdo hermenéutica e da
criacdo jurisprudencial ao interpretar a lei a partir do texto constitucional. (...)” (SARLET,
2015, p. 53).

Robert Alexy (2015, p. 442), no mesmo entendimento, reconhece o direito a prestacao
em face do Estado como um direito subjetivo a uma agdo positiva, que deve ser efetivado pelo
ente estatal por meio de protecdes faticas e normativas.

O que se pretende demonstrar, portanto, ¢ que na medida em que a historia da
Constituicdo se desenvolvia, desde o constitucionalismo liberal cléassico, passando pelo
constitucionalismo social até o neoconstitucionalismo, os Direitos Fundamentais da pessoa
humana estavam presentes e, dado o seu carater de valor humano, bem como de limitador do
poder governamental e Estatal, atualmente estdo presentes no conceito de Constituicdo®*, nio
havendo como pensar a Constituigdo de um povo sem os seus Direitos Fundamentais
reconhecidos e garantidos pelo Estado, em todas as suas esferas.

Dentro desse entendimento de Constituicdo, que impde direitos e deveres a todos a
partir de normas carregadas de valores eleitos pela sociedade face sua relevancia, o Estado esté
vinculado em todas as suas fungdes, inclusive na Jurisdicional, e passa a ter o papel ndo mais
de apenas aplicar a lei, mas de interpreta-la e torna-la efetiva. “[...] o Estado deve tentar
governar com principios politicos que possam se estender a todos os cidaddos, ou seja, os
valores de legalidade e de Estado de Direito devem estar relacionados com a integridade
politica.” (DWORKIN, 2010, p. 21).

Tem-se, nesse aspecto, novo marco filoséfico no Direito Constitucional, que, no
entendimento de Luis Roberto Barroso (2005, p. 2-3) se da com o pos-positivismo, que busca
ir além da legalidade estrita, mas que nao despreza o Direito posto. Trabalha-se com os direitos
fundamentais que se materializam em principios constitucionais e que, a partir desse marco
filosofico, entende a Justica como valor universal e passam a ter for¢a normativa.

Identifica-se, nesse aspecto, a denominada virada Kantiana, a partir da aproximacgao

entre Direito e Etica, estabelecendo-se uma fundamentagio moral dos Direitos Humanos.**°

ao exercicio efectivo desses direitos; ¢ a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes
constitutivas desses direitos”. (CANOTILHO, 2002, p. 554).

Uma consequéncia dessa nogao ampla dos direitos da pessoa humana é que nada que tenha alguma significagao
para qualquer direito da pessoa humana fica fora do &mbito da constitui¢do. (DALLARI, 2013, p. 316).

Para melhor entendimento e aprofundamento desse tema, sugere-se a leitura de: MOTA, Sergio Ricardo
Ferreira. A Imunidade Tributaria do Minimo Existencial Omitida no Sistema Constitucional Tributario
Brasileiro: Legitimidade da Tributacdo e Limites Imanentes ao Sistema. 2018. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2018.
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Conforme explica Sergio Ricardo Ferreira Mota (2018, p. 74) “a virada Kantiana
representa um retorno a leitura da obra de Kant”, em que se iniciou a rediscussdo sobre a
legitimagdo do ordenamento dos principios no ambito do Direito.

O Ordenamento juridico passa a ser composto por principios e regras?*!, sendo que
aqueles, os principios, se traduzem em normas com conceitos abstratos e com determinados
valores sociais que, muitas vezes, necessitam de interpretagdo adequada para sua aplicagdo e
efetividade no ambito de promogao da Justiga. Ja as regras, como assevera Alexy (2015), tratam
do tudo ou nada. Pode-se dizer que sao normas que podem ser satisfeitas ou ndo, haja vista
contemplarem previsdes determinantes daquilo que € possivel no mundo fatico ¢ no mundo
juridico. sdo normas diretas que, na maioria das vezes, nao necessitam nem dao abertura a

maiores interpretagoes.

42 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO NA PERSPECTIVA
DA CONSTITUICAO DIRIGENTE NO ESTADO BRASILEIRO

Definido o conceito de Constituicao, resta entender a sua for¢a normativa. Abre-se,
portanto, espaco para o debate sobre essas normas constitucionais, visando identificar como se
d4 a sua eficicia no ambito juridico, considerando se tratar de principios que se enquadram
naquele conceito de normas programaticas anteriormente definidos.

Para isso, serdo levantadas premissas fundamentais que caracterizam o dirigismo
constitucional. Apds, procurar-se-a atribuir a Constitui¢do Federal de 1988 a sua caracteristica

de Dirigente, bem como entender o Direito Tributario Brasileiro nessa perspectiva.
4.2.1 Premissas Fundamentais do Dirigismo Constitucional
Face o contexto do novo constitucionalismo, a Constituicdo passou a enfrentar novo

contorno interpretativo para a aplicacao e eficacia de suas normas, haja vista estarem inseridos

em seu corpo legal ndo apenas regras, mas também principios que representam valores sociais

241 O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto,
os principios sa3o mandamentos de otimizagdo, que estdo caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos
em diferentes graus e que a medida devida de sua compatibilidade ndo s6 depende das possibilidades reais
como também das juridicas. (ALEXY, 2015, p. 86-87. Tradug@o nossa).



165

e que também passam a estruturar a propria Constituicdo, bem como o Estado em suas tarefas
constitucionais.?*?

A concepcao de Justica passa a rodear o Ordenamento Juridico a partir do contexto em
que este estd amparado, ou seja, em regras e principios € ¢ com a realizagdo deles em sua
plenitude que se encontrara a Justica Social.

Nessa perspectiva, principios e regras ocupam o mesmo lugar no texto constitucional,
dentro de suas respectivas posi¢des hierarquicas e funcionais no Ordenamento Juridico®*’. No
caso especifico dos principios, destacam-se valores sociais que devem ser preservados, bem
como tarefas que devem ser realizadas pelo Estado.

Outrossim, quando a discussdo se da sobre a aplicabilidade e, consequentemente,
eficacia dessas normas-principios, o que deve ser observado ¢ o entendimento sobre a forga
normativa da constituicao.

Trata-se, nesse sentido, do que se denomina de normas programaticas*** na
Constituicao, ou seja, de principios constitucionais que, geralmente carregados de valores
sociais, abrem a discussdo para a necessidade ou nao de legislacdo infraconstitucional a regular-
lhes sua eficacia ou, ao contrario, se ja possuem imediata eficacia e aplicacdo independente de
outras normas.

Nas palavras de José Afonso da Silva, as normas programaticas sao

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgdes (legislativos, executivos, jurisdicionais e

administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos
fins sociais do Estado. (SILVA, 1998, p. 138).

Ante o carater normativo da Constituicao, ainda que traga em seu conteudo elementos

politicos e valores sociais a originar normas programaticas, a corrente a ser adotada e aplicada

242 Menciona Luis Roberto Barroso que “a mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo as
concepcdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos a ela dados por Robert Alexy. A conjugacao das ideias
desses dois autores dominou a teoria juridica e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria”.
(BARROSO, 2003, p. 148).

Corroborando com o entendimento da for¢a normativa dos principios, bem como em relagdo a sua natureza
juridica, Paulo Bonavides, em extenso estudo sobre esse tema, conclui que “néo ha distingdo entre principios
e normas, os principios sdo dotados de normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distingao
relevante ndo €, como nos primoérdios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras e principios,
sendo as normas o género, € as regras e os principios a espécie.” (BONAVIDES, 2018, p. 294).

Sdo normas que, nas palavras de Paulo Bonavides, “melhor reflete o conteudo profundo dos valores em
circulagdo e mudanca na Sociedade, sendo por isso mesmo aquela cujo carater técnico-juridico mais fraco e
impreciso se mostra.” Trés pontos sdo levantados em relagdo a discussdo das normas programaticas: o fato de
terem por conteudo principios implicitos do ordenamento juridico; a circunstancia de enunciarem programas
politicos ndo vinculantes e, por fim, o fato de estamparem formulas tao genéricas, vaga e abstratas, que parecem
escapar a toda aplicagdo positiva.” (BONAVIDES, 2018, p. 250).
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¢ aquela que entende possuirem as normas programaticas conteido juridico com o
reconhecimento de eficacia normativa as suas disposi¢des, cujo comando erige vinculo
obrigatorio e diretivo a todos, inclusive ao Estado nas suas trés esferas de Poder.?*> Assim, “a
corrente de ideias mais idoneas no Direito Constitucional contemporaneo parece ser
indubitavelmente aquela que, em matéria de Constitui¢do rigida, perfilha ou reconhece a
eficdcia vinculante das normas programaticas.” (BONAVIDES, 2018, p. 241).

Esse entendimento vem do reconhecimento e afirmacao da Constituicdo como norma
juridica fundamental, superior e obrigatéria e que se encontra no apice do Ordenamento Juridico
de um Estado e, portanto, deve ter efeito ndo apenas vinculante, como também diretivo.

Tal carater de ordenagdo juridico-vinculante também ¢ enfatizado por J. J. Gomes
Canotilho (1982) ao tratar das normas constitucionais programaticas. No entendimento do
constitucionalista portugués, ainda que as normas constitucionais se apresentem como
principios abertos, elas ndo deixam de ter seu carater vinculante, ao qual estdo obrigados todos
os destinatarios, cidaddos, pessoas juridicas, bem como o proprio Estado em seus Poderes.
Trata-se do que o constitucionalista lusitano denominou de Constitui¢do Dirigente.

O referido autor portugués passou a questionar se a constitui¢do deve ser concebida
como um simples estatuto organizatorio de um Estado, que define competéncias e regula
processos, ou ainda se deve ser entendida e praticada como um plano normativo-material do
Estado e da sociedade. (CANOTILHO, 1982, p. 12).

Em sua obra “Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais e Programaticas”, J. J. Gomes Canotilho trabalha a
questao da vinculagdo das normas constitucionais ao legislador, bem como em relacao a sua
direcdo politico-social, em que se procura dar forca ativa a postura que deve ser adotada pelo
Estado diante das normas constitucionais e que devera implementar para a realizagdo de suas
tarefas.

Nesse aspecto, a Constituicdo deve se adequar aos seus ditames, ao anseio da
sociedade e a sua propria perspectiva de concretizagao da Justica Social, sob pena de prejuizo
de sua propria legitimidade. (CANOTILHO, 1982).

A Constitui¢do Dirigente se apresenta quando suas normas determinam finalidades e

deveres a serem implementados pelo Estado e que, concomitantemente, assegure a realizagao

245 Nesse entendimento, Paulo Bonavides explica que “as normas constitucionais programaticas, como se viu, nao
regulam diretamente as matérias a que se referem, mas regulam propriamente a atividade estatal concernente
a ditas matérias: t€m por objeto imediato os comportamentos estatais e s6 mediatamente e por assim dizer, em
segundo grau, aquelas determinadas matérias”. (BONAVIDES, 2018, p. 253-254).
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dos principios fundamentais que sustentam sua estrutura constitucional. Pode-se entender a
constitui¢do, nesse aspecto, como um plano de dire¢do para o futuro, e uma de suas finalidades
¢ a vinculagdo do legislador ao seu comando.

J. J. Gomes Canotilho (1982) perfilha a Constituicdo Dirigente como normas
programaticas com contetdo normativo-constitucional que devem ser cumpridas, executadas e
realizadas pelo Estado em todas as suas esferas, principalmente pelo Legislador na sua tarefa
de legislar no ambito infraconstitucional.

H4, no entanto, que considerar o fato de que essa teoria do Constitucionalismo
Dirigente deve ser observada e aplicada levando em consideracdo a Constituicdo como um
contrato elaborado entre o Estado e a Sociedade num ambito de Estado Democratico de Direito
que, inclusive, considera além da estrutura do Estado também os Direitos Fundamentais
individuais e sociais.

Diante dos moldes dessa Teoria do autor portugués, posicionamentos criticos foram
levantados, a exemplo do brasileiro Gilberto Bercovici (2003, p. 119), para quem a Teoria da
Constituicao Dirigente ndo pode ser observada sem as consideracdes adequadas sobre a Teoria
do Estado e sem politica.

No entendimento do citado autor brasileiro, essa teoria deveria compreender relagdes
entre politica, democracia, soberania, Constituicao e o Estado de modo a compreender que nao
é possivel mudar a sociedade apenas com dispositivos constitucionais.?*¢

Lenio Streck enfatiza que “a Constitui¢do (e cada Constituicdo) depende de sua
identidade nacional, das especificidades de cada Estado Nacional e de sua inser¢do no cenario
internacional. Do mesmo modo, ndao ha um constitucionalismo, e, sim, varios
constitucionalismos”. (STRECK, 2004a, p. 133).

Fato ¢ que o proprio Gomes Canotilho remodelou sua teoria sobre a Constitui¢ao

Dirigente para adequé-la a uma concepgdo de modernizagdo do Estado.’*” Nesse seguimento,

246 Menciona Gilberto Bercovici que “[...] o instrumentalismo constitucional ¢, desta forma, favorecido: acredita-
se que € possivel mudar a sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais.
Consequentemente, o Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado. A Teoria da Constituigdo Dirigente
¢ uma Teoria da Constituicdo sem Teoria do Estado e sem politica”. (BERCOVICI, 2003, p. 119).

Sobre a adequagdo da teoria da Constituigdo Dirigente por Jos¢ Gomes Canotilho, Lenio Streck explica que
“(...) a tese da Constituigdo dirigente e compromissaria dizia respeito, originariamente, a Constituigdo
portuguesa, que tinha um texto de carater revoluciondrio, na medida em que até mesmo especificava a
transformacgao do modo de producdo rumo ao socialismo”, fato este que justifica a continuidade da validade de
tal teoria. Deste modo, continua o autor, “(...) quando se fala em Constituicao dirigente, ndo se estd - € nem se
poderia — a sustentar um normativismo constitucional (revoluciondrio ou ndo) capaz de, por si so, operar
transformacgdes emancipatorias. O que permanece da nogdo de Constituicdo dirigente € a vinculacdo do
legislador aos ditames da materialidade da Constituicdo, pela exata razdo de que, nesse contexto, o Direito
continua a ser instrumento de implementagao de politicas publicas”. (STRECK, 2004a, p. 135-136).
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quando da segunda edi¢do de sua obra, mencionou o autor lusitano em seu prefacio que “a
Constituicdo Dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacdes
emancipatorias.” (CANOTILHO, 2002b, p. XXIX).

Inobstante a repercussdo surgida com essa afirmagdo de J. J. Canotilho, de que a
Constituicdo Dirigente estaria morta, o que, inclusive, motivou a obra “Canotilho ¢ a
Constitui¢io Dirigente”, organizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®*, deve-se
ressaltar o que mencionou o proprio J. J Canotilho naquele seminario que “a Constitui¢ao
Dirigente ¢ um produto acabado de um projeto da modernidade quer em termos de sujeito
historico, quer em termos de homem triunfante, na sua capacidade de informacgdo”.
(COUTINHO, 2003, p. 14).

E dizer, o Estado deve seguir o comando de sua lei maior, no caso a Constitui¢do, que,
por sua for¢a vinculante, dirige o Estado em todas as suas fung¢des seja no plano legislativo,
executivo ou jurisdicional.

Deve prevalecer a unidade da Constituicdo. Seus principios estruturais e, sobretudo,
seus objetivos fundamentais devem ser cumpridos nos termos definidos na propria Constituicao
que, como ja dito, se materializa em contrato efetuado entre a Sociedade e o Estado, no qual se
estabelecem os valores fundamentais tanto individuais como sociais € que devem ser
implementados e concretizados pelo ente Estatal.

Diga-se, de passagem, a Constituicdo ndo ¢ apenas do Estado, mas, sobretudo, da
sociedade, pois ndo se pode mais visualizar o Estado de Direito no seu aspecto formal, mas sim
material, de modo a concretizar substancialmente os anseios de Justiga Social.

O fato de a Constituicdo conter normas programaticas nao pode ser um empecilho a
concretizagdo das tarefas constitucionais, nem pode representar uma abertura ilimitada ao
Estado, em suas fungdes, relativamente o Poder Legislativo, para o desempenho de suas
atividades, pois todos, seja o Estado no &mbito de seus Poderes, seja a propria sociedade, devem
prezar pela unidade da Constitui¢ao, pela for¢a normativa de seu comando.

A Constituicao ndo deixa normas em aberto, antes ela estabelece o que nao pode ficar

em aberto, ou seja, suas normas programaticas devem ser efetivadas de acordo com seus

248 A obra “Canotilho e a Constitui¢io Dirigente” surgiu de um seminario ocorrido em 21 e 22 de fevereiro de
2002, promovido pelo programa de Pos-Graduacdo em Direito da UFPR, “Jornadas sobre a Constitui¢@o
Dirigente em Canotilho”, em que estiveram reunidos, na Pousada de Caind, proxima a Curitiba, alguns
professores de direito, a exemplo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Anténio José Avelans Nunes,
Gilberto Bercovici, dentre outros, com o objetivo de debater o prefacio de José Joaquim Gomes Canotilho a
segunda edi¢do do Constituicdo Dirigente e vinculagdo do legislador. (GRAU, 2003).
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principios estruturais e seus objetivos fundamentais, tarefas estas as quais estdo todos
vinculados, inclusive o Poder Legislativo que, mesmo no ambito de sua liberdade de atuacao,
nao esta acima da for¢a normativa da Constitui¢ao.

Uma Constitui¢do Dirigente, portanto, representa um projeto histérico programatico
de limitacdo dos poderes de questionar do legislador, de vinculagdo deste aos fins que integram
o programa constitucional (...)”. (STRECK, 2004a, p. 120).

Toda atuagdo estatal deve, portanto, ser dirigida pela Constituigdo e com fundamento
nesta, ou seja, por seus fundamentos principiologicos que refletem a vontade e anseios de sua

sociedade.*

4.2.2 Pode-se atribuir a Constituicio Brasileira de 1988 a caracteristica de dirigente?

Esse questionamento ¢ de fundamental importancia para o presente estudo, pois ao se
tratar da constitucionalizagao do Direito Tributario Brasileiro ha que se perquirir também sobre
o Principio da Capacidade Contributiva no contexto de sua eficédcia e aplicabilidade no ambito
do Estado Brasileiro. Dai a necessidade de se entender sobre a caracteristica dirigente da
Constituicao brasileira, inclusive no contexto da sua for¢a normativa.

Uma boa, ainda que ligeira, compreensao da histéria do constitucionalismo brasileiro
pode ser importante para essa constatacdo e, nesse aspecto, pode-se enfatizar que o
constitucionalismo brasileiro pode ser identificado a partir de trés momentos que refletem a
influéncia sofrida a partir do constitucionalismo francés, inglés, americano e o alemao,
conforme cada época.?°

Paulo Bonavides (2018, p. 370-375) explica que no constitucionalismo do império,
que durou de 1822 a 1889, houve forte presenca da inspiracdo francesa e inglesa. Isso porque
trazia em matéria de organizacdo de poderes a cléssica tripartigdo de poderes proposta por

Montesquieu, mas que, de fato, ao aplica-la, prosperou, de forma paralela, um modelo

249 A Constituigdo dirigente ndo estabelece uma linha tnica de atuagio para a politica, reduzindo a diregdo politica
a execucdo dos preceitos constitucionais, ou seja, substitui a politica. Pelo contrario, ela procura, antes de mais
nada, estabelecer um fundamento constitucional para a politica, que deve mover-se no ambito do programa
constitucional. Dessa forma, a Constitui¢do dirigente, ndo substitui a politica, mas se torna a sua premissa
material. O Poder estatal ¢ um poder com fundamento na Constitui¢do, e seus atos devem ser considerados
constitucionalmente determinados. Inclusive a ndo regular inimeras questdes (afinal, nenhuma constituigao
pode-se pretender completa ou perfeita), cabe a discussdo politica soluciond-las. A funcdo da Constitui¢ao
dirigente ¢ a de fornecer uma direcdo permanente e de consagrar uma exigéncia de atuagdo estatal.
(BERCOVICI, 1999, p. 40).

Sdo fases historicas perfeitamente identificaveis em relagdo aos valores politicos, juridicos e ideoldgicos que
tiveram influxo preponderante na obra de caracterizagdo formal das instituigoes (...). (BONAVIDES, 2018, p.
369).
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parlamentar, assemelhando-se ao modelo inglés. A partir do advento da Republica, com a
Constituicao de 1891, a estrutura do novo Estado contava com principios que alicercavam o
Estado Norte-Americano, sendo o sistema republicano, a forma presidencial de governo, a
forma federativa de Estado e a instituicdo da Suprema Corte com o fim, inclusive, de decretar
a inconstitucionalidade dos atos de poder. Por fim, o constitucionalismo iniciado a partir da
década de 1930, no qual se tem a Constituicao de 1934, demonstra um periodo a partir do qual
passa a ser influenciado pelo constitucionalismo alemao, especificamente a Constituicao de
Weimar e a Lei fundamental de Bonn, cujo contexto ¢ de um Estado social, face a
implementagao de direitos sociais nas Constitui¢des.

Por essa passagem, observa-se que o constitucionalismo brasileiro esteve inspirado
pelos ideais do liberalismo classico, quando influenciado pelo constitucionalismo francés,
inglés e americano, mas que conheceu nova inspiragdo a partir dos ideais sociais que se
difundiram no Velho Mundo, em especial na Alemanha, e é esse constitucionalismo que
interessa propriamente ao estudo em questao.

A partir desse periodo entdo, ou seja, a partir da década de 1930, o Estado Brasileiro
tem inserido na sua Lei Fundamental uma série de principios que até aquele momento eram
ignorados pelo Constitucionalismo entdo vigente e que era baseado numa constituicdo
positivista e formalista, que trazia as bases do liberalismo cl4ssico.?>!

O que surge no Brasil, nesse contexto, ¢ um modelo de Estado Social, pois reconhece
e positiva direitos sociais em seu texto constitucional, a exemplo do saldrio-minimo, férias,
amparo a maternidade, direito a educagdo e a cultura, bem como a propria condi¢do do direito
de propriedade a sua efetiva funcao social, dentre outros direitos de cunho social e coletivo que
foram sendo positivados nos textos constitucionais.>

Essas implementagdes de cunho social no &mbito do Constitucionalismo brasileiro ndo
ficaram apenas nas constituicdes da década de 1930, mas, também, encontraram guarida nas
constituigdes de 1946 e 1988, sendo que, nesta ultima, verifica-se um texto constitucional que
ja inicia tratando dos direitos e garantias fundamentais bem como elencando, de forma
positivada em seu texto, os direitos sociais também erigidos a qualidade de direitos

fundamentais.

231 Pode-se dizer que foi um periodo que demonstrou forte quebra de paradigmas, haja vista que foi marcado por
“(...) crises, golpes de Estado, insurreicao, impedimentos, rentincia e suicidio de presidente, bem como queda
de governos, Republicas e Constitui¢des”. (BONAVIDES, 2018, p. 374).

252 Com o advento do Estado Social de Direito, ampliam-se as fun¢des do Estado, de modo que este, mais do que
ndo atentar contra os direitos fundamentais de seus cidadaos, deve também (dentre outros deveres) protegé-los
de agressoes a seus direitos fundamentais. (SARLET, 2015, p. 118).
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O que se quer demonstrar com isso € que a Constitui¢ao promulgada em 1988 ¢ uma
Constituicao voltada a um modelo de Estado Social. Trata-se de uma Constitui¢ao que teve seu
texto proposto por uma Constituinte que reafirmou a Republica como modelo de Estado e que
foi aprovada e promulgada estabelecendo um Estado com previsdes de direitos e garantias
sociais, que reconhece ndo apenas aqueles direitos cldssicos, formulados nos textos
constitucionais anteriores, mas também aqueles direitos que, como dito, estdo vinculados ao
social, ao coletivo, amparados a valores envolto a dignidade da pessoa humana, onde o Estado
passa a adotar uma posi¢ao ativa para sua prote¢cao € promoc¢ao. Assim, ao lado do principio da
liberdade, passa a vigorar com igual importancia o principio da igualdade.

Além desses direitos e garantias constitucionais reconhecidos e positivados, a atual
Constituicao especifica, ainda, quais s@o seus principios e objetivos fundamentais, a exemplo
daqueles objetivos previstos no seu artigo 3° nos quais se compromete a reduzir a pobreza,
erradicar a marginalidade e promover o desenvolvimento nacional.

Demonstra, assim, qual caminho devem o Estado e a sociedade seguirem para realizar
seus propositos, cujo maior deles aqui se atribui como a Justiga Social.

Evidencia-se, assim, que a no¢do de Constituicdo Dirigente estd associada a forca
normativa da constitui¢io enfatizada por Konrad Hesse?*?, na medida em que a Constituigio é
lei superior e suas normas sao vinculantes, bem como ¢ dirigente na medida em que traca um
caminho a ser trilhado pelo Estado e a Sociedade.

Nesse caso, a Constitui¢do Brasileira de 1988 ao mesmo tempo em que ¢ dirigente,
estabelece normas programaticas que se apresentam abertas, como aquela j& mencionada
discussao sobre sua eficacia propria ou a necessidade de normatizagdo infraconstitucional para
regular sua aplicabilidade.?>*

Ou seja, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece o Estado
Brasileiro como um Estado social, ao prever e garantir todos aqueles direitos fundamentais
sociais refletidos nos artigos 6° e 7° e, dentro disso, traca qual o caminho devem a sociedade e
o Estado Brasileiro seguirem para construir um Estado Democratico, destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais. Estabelece ainda a liberdade, a seguranga, o bem-

253 Para Konrad Hesse a for¢a normativa da Constituigdo ndo estd apenas na “adaptagdo inteligente de sua
realidade”, mas nas tarefas por ela propostas que devem ser realizadas e que também dependem do que ele
denomina de “vontade de constitui¢do”, ou seja, vontade humana em realizar essa ordem, essas tarefas.
(HESSE, 1991, p. 7).

234 Paulo Bonavides, novamente sobre o tema, disserta sobre o que chama de crise do Direito Constitucional e
menciona que “em se tratando de estado social, concordamos, por inteiro, com Tomandl e Franz Horner quando
dizem que um dos mais graves problemas do Direito Constitucional decorre de que ele realiza os fins do Estado
social de hoje com as técnicas do Estado de Direito de ontem.” (BONAVIDES, 2018, p. 381).
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estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, conforme estipula em seu predmbulo.

Com efeito, pode-se afirmar que a Constitui¢do Federal adotou a teoria da Constitui¢cdo
Dirigente plasmada no entendimento de vinculagao de todos os Poderes, do Estado e da
sociedade a sua forca normativa, que traga um caminho a ser seguido pelo Estado mediante as
tarefas expostas em seu art. 3°.

Também nesse entendimento, verifica-se que essa no¢ao de Constituigdo dirigente
deve ser adaptada ao que ele denomina de Teoria da Constituigdo Dirigente Adequada a Paises
de Modernidade Tardia, como no caso do Brasil, posto que “implica uma interligagdo com uma
teoria do Estado, visando a constru¢ao de um espaco publico, apto a implementar a Constitui¢ao
em sua materialidade.” (STRECK, 2004a, p. 135).

Dito de outro modo, o Brasil, cuja implementagdo do reconhecimento dos direitos
sociais aconteceu de forma tardia em seu texto Magno (em comparagao a paises europeus), esta
vinculado a teoria da Constitui¢ao Dirigente e, desse modo, “a nogao de Constituicdo que se
pretende preservar, nesta quadra da historia, ¢ aquela que contenha uma for¢a normativa capaz
de assegurar esse nicleo de modernidade tardia ndo cumprida.” (STRECK, 2004a, p. 139),
sendo tal nticleo os objetivos previstos no artigo 3° da CF/88.

Nao se resume a Constitui¢ao brasileira a um mero ordenamento politico e estruturante
do Estado. Ela vai além, pois prevé e protege os direitos fundamentais sociais, bem como exige
sua promocao quando demonstra no artigo 3° quais sdo as tarefas do Estado, que também sdo
da sociedade.

O Estado passa a ter um dever prestacional em relacdo aos Direitos Fundamentais
Sociais, ou seja, o dever de ndo apenas protegé-los, mas também de promové-los e o cidadao
passa a ter um direito subjetivo a essa postura positiva do Ente estatal.

José Joaquim Gomes Canotilho, elucida que, com a previsdo e garantia de certos
direitos sociais no texto constitucional, inclusive elevados a categoria de direitos fundamentais,
reconhece-se, “(...) simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; e a faculdade de o cidadao exigir, de forma
imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos” (CANOTILHO, 1998, p. 554).

Nesse mesmo andar, Ingo Sarlet (2015, p. 194) categoriza os direitos prestacionais
quanto ao seu objeto, distinguindo-os em direitos a prestacdes juridicas (normativas) e a

prestacdes faticas (materiais). Para o mencionado autor, os direitos prestacionais podem derivar
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diretamente da norma constitucional, onde seriam denominados de originarios ou ainda da
legislacdo infraconstitucional, considerados derivados®>.

Por todas essas circunstancias, ¢ possivel dizer que a Constitui¢do brasileira ¢ uma
Constituicdo Dirigente, pois além de reconhecer e positivar os direitos sociais como
fundamentais, aponta qual o caminho deve ser seguido para a realizacdo e protecdo da
Dignidade da Pessoa Humana, inclusive possibilitando o Estado brasileiro como interventor e
condutor da economia.

A Constituicdo brasileira tracga um caminho visando alcangar a redugdo das
desigualdades socioecondmicas ¢ a erradica¢do da pobreza, idealizando uma sociedade mais
justa e, por isso, politicas publicas devem concretizar os objetivos idealizados.?*°

Portanto, independente do modelo politico que se adote ao Estado brasileiro, se um
modelo liberal ou interventor, o que tem de ser observado € o dirigismo constitucional a que o
Estado Brasileiro e toda sua sociedade estdo vinculados, pois resulta de um pacto social
estabelecido onde foram firmados os valores supremos da sociedade brasileira, bem como os
objetivos fundamentais cuja realizagdo foi determinada ao Estado para concretizacdo desses

valores fundamentais.
4.2.3 Direito Tributario na perspectiva da Constituicio Dirigente no Estado Brasileiro
Em conformidade com o que foi visto até o presente momento, tem-se que a

Constituicao ¢ considerada a lei maior e fundamental de um Estado de Direito, sendo que em

decorréncia de sua for¢a normativa tem vinculado ao seu texto todas as demais normas

255 Sob a rubrica de direitos derivados a prestagdes compreendem-se, de acordo com a formulagdo de Gomes
Canotilho, tanto o direito de igual acesso, obtengdo e utilizagdo de todas as instituigdes criadas pelos poderes
publicos, quanto o direito de igual participagdo nas prestagdes que estas institui¢des dispensam a comunidade,
de modo que os direitos derivados a prestacdes podem ser considerados, neste sentido como direito dos
cidadaos a participagdo igual nas prestacdes estaduais na medida de capacidade existentes.

No que concerne aos assim denominados direitos originarios a prestagdes, estes podem ser definidos como os
direitos dos cidaddos ao fornecimento de prestacdes estatais, independentemente da existéncia de um sistema
prévio de oferta destes bens e/ou servigos por parte do Estado, em outras palavras, de direitos que podem ser
deduzidos diretamente das normas constitucionais que os consagram. (SARLET, 2015, p. 194-195).

Nesse sentido, muito bem enfatizada a caracteristica dirigente da Constitui¢do de 1988 por Gilberto Bercovici
ao constatar que “A Constitui¢do de 1988 ¢ uma constitui¢do dirigente, pois define, por meio das chamadas
normas constitucionais programaticas, fins e programas de acdo futura no sentido de melhoria das condi¢des
sociais e econdmicas da populacdo. Na mesma linha das Constitui¢des anteriores de 1934 e 1946, a
Constituicao de 1988 constituiu um Estado Social, ao englobar entre as suas disposigdes as que garantem a
funcdo social da propriedade (artigos. 5°, XXIII, e 170, III), os direitos trabalhistas (artigos 6° a 11) e
previdenciarios (artigos 194, 195 e 201 a 204), além de uma ordem econdmica fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por objetivo “assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” (art. 170)”. (BERCOVICI, 1999, p. 36).

256
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infraconstitucionais, bem como o préprio Estado e a sociedade. Pelo menos assim deve ser no
contexto da sua for¢a normativa.

No caso da Constituicdo Federal de 1988, além de prever a organizacao do Estado,
tem positivado Direitos Humanos Fundamentais, a exemplo dos artigos 5° e 6° que tratam dos
direitos e garantias individuais, bem como dos direitos sociais, que limitam o poder estatal e,
ao mesmo tempo, lhe impde conduta positiva para, ndo apenas proteger os direitos dos seus
cidaddos, mas promové-los.?’

Quando se fala em constitucionalizacao de direitos, e no presente caso do Direito
Tributario, o que se pretende ¢ demonstrar a importincia de se irradiar as normas
constitucionais para as normas infraconstitucionais, seja no aspecto de inserir principios
constitucionais na legislacdo infraconstitucional, bem como no ambito da jurisdi¢do
constitucional ao interpretar e aplicar o texto constitucional.

Ou seja, trata-se de aplicar a Constituigdo de forma direta, quando for o caso, ou
indireta, por meio das normas infraconstitucionais e mesmo pelos atos dos Poderes do Estado,
o Legislativo, na producdo de leis, o Executivo na sua execucdo e o Judicidrio na sua
interpretagdo e aplicacao.

Contudo, hé que se reconhecer o fato de que a Constitui¢ao vigente ainda € nova, com
32 anos de idade. Em decorréncia disso, ainda se esta a entender sobre sua forca normativa e
cabe aos estudiosos de suas respectivas areas trabalharem incansavelmente para que a forca
normativa da Constitui¢cdo envolva todos os campos do Direito para um resultado efetivo,
dentro de uma unidade constitucional.

Somado a isso, deve-se observar também o fato de que muitas leis infraconstitucionais
sdo anteriores a sua promulgacdo e por ela (a Constituicdo) foram recepcionadas com alguns
requisitos, a exemplo do Codigo Tributario Nacional que foi recebido como Lei Complementar,
Lei 5.172/1966, mas que data de 1966, uma época conturbada no quesito democracia.

O resultado disso s@o os remendos que se faz na lei ou mesmo o surgimento de leis
esparsas e especificas sobre determinados temas, fazendo surgir ‘“microssistemas
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autdonomos que, definitivamente, ndo demonstram a vontade de Constitui¢do, conforme

enfatizou Konrad Hesse.

237 A partir de 1988, mais notadamente nos tltimos cinco ou dez anos, a Constitui¢do passou a desfrutar ja ndo
apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiologica,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios. Com grande impeto,
exibindo for¢a normativa, sem precedente, a Constituigdo ingressou na paisagem juridica do pais e no discurso
dos operadores juridicos. (BARROSO, 2005, p. 67).

238 Veja-se que o direito civil desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de um direito geral, que precedeu
muitas areas de especializagdo, e que conferia certa unidade dogmatica ao ordenamento. A propria teoria geral
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Exemplo recente da constitucionalizagdo da lei infraconstitucional no Direito
brasileiro foi a edigdo do Novo Cdodigo de Processo Civil (CPC), Lei 13.105/2015, qual trouxe
para dentro de seu texto, ja de inicio, os principios constitucionais do processo que se
materializam em verdadeiros direitos fundamentais do jurisdicionado, visando tornar o
processo civil um processo justo.?’

Ao trazer os direitos fundamentais para o Texto Constitucional, estabeleceu-se a
necessidade de toda interpretacdo e aplicagdao do direito, inclusive o tributario, se efetivar em
conformidade com o comando constitucional.

A interpretacdo ndo pode ser exclusivamente em favor do Estado ou em favor do
contribuinte. Mais do que isso, deve ser efetivada de forma a contemplar todo o Ordenamento
Juridico constitucional, em especial os principios fundamentais que dao sustentagdo ao Estado
Democratico de Direito.

Lenio Streck ja afirmava no inicio do século XXI que no Brasil hd uma
disfuncionalidade entre o Direito e as Institui¢des, no que tange ao Estado Democratico de
Direito, uma vez que, no seu entendimento, o Direito brasileiro estaria assentado em um modelo
liberal-individualista, ou seja, nas palavras do autor, “ndo houve ainda, no plano hermenéutico,
a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modelo de Direito representado pelo
Estado Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de um modelo liberal-
individualista de Direito.” (STRECK, 2004b, p. 17).

Mas sera que no ambito do Direito Tributério brasileiro a Constitui¢cdo chegou ao seu

devido lugar nos tempos atuais? Serd que a sua for¢a normativa se irradia a ponto de a tributagao

no Estado Brasileiro se dar de acordo com o Principio da Igualdade e da Capacidade

do direito era estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia didatica. No caso
brasileiro, deve-se registrar, o Codigo Civil ja vinha perdendo influéncia no ambito do proprio direito privado.
E que, ao longo do tempo, na medida em que o Cédigo envelhecia, intimeras leis especificas foram editadas,
passando a formar microssistemas autonomos em relacdo a ele, em temas como alimentos, filiagdo, divércio,
locagdo, consumidor, crianga e adolescente, sociedades empresariais. (BARROSO, 2006, p. 67).

Sobre esse aspecto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero enfatizam que "A Constitui¢do ¢ o ponto de partida para a
compreensdo do sistema juridico por uma razdo muito simples: € a norma de maior hierarquia dentro do nosso
ordenamento. A legislacdo infraconstitucional — no caso o Codigo de Processo Civil e as demais leis
extravagantes que tratam de matéria processual civil — devem obediéncia a Constituicdo e devem ser
interpretadas de acordo com a Constitui¢do (art. 1° do CPC). As decisdes judiciais, de seu turno, devem
igualmente ser pautadas pela Constituicao e pela legislacao (art. 8°, CPC), inclusive quando servem como fonte
de normas processuais quando adaptam o procedimento (por exemplo, art. 139, CPC).” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 39).

A ideia de um modelo interpretativo fundado em principios, ponderagdo e colaboracdo de poderes causa
arrepios aos tributaristas tradicionais e parece ser exatamente o oposto de toda a luta histérica do Direito
Tributario. Afinal, a luta historica tem sido contra o casuismo estatal, a fome publica pelos recursos privados
e o desperdicio governamental no uso das escassas receitas financeiras. (CALIENDO, 2013, p. 215).

259
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Contributiva do contribuinte? Esse € um questionamento que surge a partir do que se observou
do primeiro capitulo deste trabalho.

Conforme enfatiza Luis Roberto Barroso (2006, p. 48-51), estudioso do Direito
Constitucional, este sofreu significativas transformacgdes, relacionadas a: 1) O reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo, que atribuiu ao texto constitucional o status de norma
juridica; 2) a expansdo da jurisdicdo constitucional, que iniciou na Alemanha (1951) com a
constitucionalizacao dos direitos fundamentais e ficou sob a tutela do Judiciario, sob o enfoque
do controle de constitucionalidade; 3) O desenvolvimento de uma nova dogmadtica de
interpretagdo da norma constitucional, em face da forca normativa que detém a constituigdo.

O atual Sistema Tributario Brasileiro foi editado em 1965, com a Emenda
Constitucional 18. Posteriormente, foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, a qual traz
como linha de frente os direitos e garantias individuais que, como ja enfatizado aqui, nada mais
sdo do que os direitos fundamentais que devem ser protegidos e promovidos pelo Estado assim
como pelos cidaddos brasileiros.

Nesse contexto, Sacha Calmon Navarro Co€lho conclui que “os fundamentos do
Direito Tributério brasileiro estdo enraizados na Constituicdo, de onde se projetam altaneiros
sobre as ordens juridicas parciais da Unido, dos Estados e dos Municipios” (COELHO, 2005,
p. 48).

O Sistema Tributario Brasileiro tem sua previsdo constitucional a partir do artigo 145
da Constituicdo Federal, e ja no art. 150 se encontram os principios limitadores do poder
tributario do Estado, como conceituado pelo Texto Constitucional mas que, na realidade, se
apresentam como verdadeiros direitos fundamentais instituidores da relacao juridico-tributaria
havida entre o Estado e o contribuinte, j& que assegura, mesmo nessa relagdo, a protecao da
propriedade, da igualdade, do devido processo legal, da seguranca juridica e demais direitos
fundamentais ja previstos no rol do art. 5° da CF/88.

Além de relacionar tais limitagcdes ao poder tributario, ¢ na Constituigdo que se
encontram a autorizacao para instituicao de tributos, a disciplina da reparticao das competéncias
tributérias, bem como das receitas arrecadadas via tributacdo, o que, posteriormente, vem
disciplinado em leis federais infraconstitucionais ou, ainda, municipais e/ou estaduais,
conforme o caso, mas sempre em consonancia com o comando constitucional.

Por isso, as normas de Direito Tributario ndo podem ser vistas apenas a partir da lei
infraconstitucional e nem do Sistema Tributario previsto na Constituicdo, mas a partir da
Constituicdo como um todo, desde seus principios fundamentais até seus objetivos tragados na

Constituicdo, pois € por meio da tributagdo que serdo realizadas as tarefas instituidas no artigo



177

3° da Constituicdo, o que demonstra ser o Brasil um Estado fiscal conforme sera verificado a
seguir.

Quando se fala em Constitucionalizagdo do Direito Tributario brasileiro o que deve
ser compreendido € o Direito Tributario a partir da norma constitucional, ¢ o olhar e aplicar a
norma tributaria com as lentes da Constituicao, visando a realizacdo de valores fundamentais a
partir de uma interpretacio racional do texto constitucional.?¢!

Nao basta que a norma infraconstitucional esteja positivada no texto constitucional, o
que poderia se tornar, inclusive, um problema, haja vista o carater de rigidez da Constituigdo
brasileira e o procedimento para alteragdo do texto constitucional previsto no artigo 60 que
dificulta a sua alteragdo quando necessario, motivo que engessaria a evolucdo do Direito
tributario no sentido de acompanhar as transformagoes necessarias.

Para isso, o importante ¢ que a Norma Constitucional esteja inserida no ambito
infraconstitucional. Que tanto a Lei complementar como a Lei ordindria tributaria tragam em
seu conteudo os principios e valores constitucionais da tributagdo, possibilitando melhor e
maior interpretacao e aplicagdo racional da legislacao tributaria. Nesse caso, o que se tera ¢ uma
verdadeira Constitucionalizagdo do Direito Tributario Brasileiro.

A Constituigdo brasileira, conforme ja abordado, traz em seu artigo 3° quais sdo seus
objetivos fundamentais, dentre eles reduzir as desigualdades, a marginalidade, promover o
desenvolvimento econdmico.

Para isso, politicas publicas devem ser adequadas no ambito da satide, da educacdo,
da previdéncia, enfim, no ambito dos direitos individuais e sociais que o texto constitucional
reconhece e protege.?®?

Nesse sentido, as normas infraconstitucionais devem estar em sintonia com a
Constituicdo e comprometidas com a ampliacdo e promog¢do das garantias constitucionais em
face do Poder de Tributar do Estado.

Para isso, deve-se aqui enfatizar que o principio da Capacidade Contributiva, que esta
previsto no art. 145, § 1° da Constitui¢ao, uma vez concretizado, resulta na promogao da Justica
Fiscal no ambito de um Estado Fiscal que ¢ o Estado brasileiro e, portanto, deve dirigir a

aplicacdo da legislagdo tributaria.

261 Paulo Caliendo em interessante artigo sobre o neoconstitucionalismo e direito tributario afirma, nesse sentido,
que “um modelo interpretativo fundado na vagueza, na frouxiddo normativa e na confusdo de fungdes estatais
parece ser o receitudrio 6bvio para o saque institucional ao bolso do contribuinte.” (CALIENDO, 2013, p.
2016).

262 Em se tratando de uma Constitui¢do social e dirigente, conforme restou demonstrado, é logico afirmar que seu
conteudo (da CF/88) esta voltado para o resgate de promessas da modernidade. (STRECK, 2004a, p. 15).
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43 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO ELEMENTO CENTRAL DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO

Dentro do que foi observado até aqui, o Estado Brasileiro possui como lei fundamental
a sua Constituicdo promulgada em 1988, a qual, além dos direitos e garantias fundamentais,
inclusive de ordem social, estabelece quais os objetivos fundamentais da Republica Federativa
brasileira, tendo como centro de protecdo e promog¢do o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Trata-se de uma Constitui¢ao Dirigente, que traga o caminho a ser trilhado pelo Estado
Brasileiro na consecugao de seus fins e, por isso, também demonstra que esse mesmo Estado
tem suas bases formuladas na arrecadacao tributaria.

Somado a isso, por se tratar de um Estado que ndo apenas protege direitos
fundamentais, mas os promove, encontra no Principio da Capacidade Contributiva o elemento
norteador e dirigente da tributagdo no contexto da Constitucionalizacdo do Direito Tributario
Brasileiro.

Nesse cenario, identifica-se no Estado Brasileiro a caracteristica de um Estado Fiscal,
diante da sua arrecadacao tributaria mais voltada aos impostos e, para esse desiderato, adota-se
a teoria de José Casalta Nabais?®® (2015) em “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, como

base para essa formulacao.

4.3.1 Do conceito e caracteristicas do Estado Fiscal

O conceito de Estado Fiscal esta relacionado a tributagio®**

, mais especificamente a
nogao de imposto, e até mesmo com o surgimento do proprio Estado na sua versdo moderna,
como ¢ concebido atualmente.

Para compreensdo do conceito de tributos na concepg¢ao de Estado Fiscal, € necessario

identificar a sua natureza juridica a partir de sua vincula¢do ou ndo a uma contraprestagao do

263 José Casalta Nabais ¢ professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, onde lecciona
Direito Fiscal I e Direito Fiscal Il na licenciatura, e Direito Fiscal I (Direito Fiscal das Empresas) no Mestrado
em Ciéncias Juridico-Politicas (meng¢ao Direito Fiscal).

264 Atualmente o conceito de tributo é encontrado de forma especifica no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional
Brasileiro como sendo “toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.” No entanto, no contexto em discussdo, esta relacionado a sua caracteristica de
estabelecer uma relagdo juridica entre o Estado e o contribuinte, deixando a sua relagdo de poder antes
existente.
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Estado, posto que, quando se trabalha o conceito de Estado Fiscal o que se tem ¢ a nogdo de
impostos como base de sua caracteristica, haja vista ser a modalidade de tributo que ndo requer
uma contraprestacao do Estado pelo seu pagamento, ou seja, a obrigacdo estabelecida em lei
pelo seu pagamento esta desvinculada de uma necessaria contraprestagao do Estado em alguma
atividade especifica, como no caso das taxas, por exemplo.

Ainda nesse entendimento de se formar esse conceito, cabe ressaltar que antes do
surgimento do Estado ndo existiam os tributos no seu atual conceito, baseado na relagao juridica
entre o Estado e o contribuinte, posto que a relacao era tida como de poder propriamente dita.
(NABALIS, 2015, p. 193). Isso permite observar que o Estado Fiscal ¢ uma decorréncia do
Estado Moderno, haja vista sua necessidade em relagdo aos impostos.

Atualmente, a maioria dos Estados (contemporaneos e em desenvolvimento) se

apresenta com essa caracteristica de Estado Fiscal®®

, cujas necessidades financeiras sdo
cobertas pela arrecadacao de impostos em face da producio econdémica.

O fato de o Estado Fiscal estar relacionado a arrecadacao de impostos para a realizagao
de suas atividades fins nao quer dizer estar esse Estado vinculado necessariamente a um Estado
Social.

Em outras palavras, ndo € possivel entender o conceito de Estado Fiscal como conceito
de Estado social ou mesmo de Estado liberal, pois o primeiro ndo assume essa caracteristica
pelo fato de ser mais ou menos interventor na economia. Ele pode ser um Estado Social ou
Liberal, contudo a caracteristica preponderante deve estar vinculada a necessidade de
arrecadacdo de impostos para a realizagdo de suas politicas publicas.

Na medida que sua intervencao sobre a economia aumenta visando a realizacao de
direitos fundamentais, ai sim ¢ possivel enfatizar que se aproxima de um conceito de “Estado
Social®*®”, o0 que também ocorre ao contrario, ou seja, quando em relacdo ao conceito de

“Estado Liberal”?®’. Pode-se dizer, portanto, que o Estado Fiscal ndo é necessariamente um
b

265 Nem sempre tem se apresentado como um estado fiscal, havendo estados que claramente configuraram (ou
configuram) verdadeiros estados proprietarios, produtores ou empresariais. (NABAIS, 2015, p. 192).
Caracteriza-se o Estado social pela sua forte intervengao nas relagdes sociais e econdmicas, bem como por sua
posicdo ativa em relagdo aos direitos fundamentais sociais, ditos de segunda geracdo. Paulo Bonavides
conceitua o Estado social como sendo o Estado que confere “os direitos ao trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita os salarios, manipula a moeda, regula os pregos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as
profissdes, compra a produgdo, financia exportagdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento,
prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politica e social, em suma, estende sua influencia a quase todos
os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, & iniciativa individual (...)” (BONAVIDES, 2001, p.
186).
267 O Estado Liberal se caracteriza pela sua condi¢do minima de intervencdo nas relagdes juridicas,
principalmente, econdmicas. Seu surgimento ocorre no século X VIII, contrapondo o modelo de poder absoluto

266
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Estado social ou liberal. Porém, um Estado social ou liberal pode ser um Estado fiscal, desde
que dentro daquela caracteristica antes mencionada, de arrecadacao de impostos para realizagao
de seus objetivos.

O Estado Fiscal surge de forma conjunta com o Estado Moderno no Século XVIII, e
diante de toda a sua transformagao até os dias atuais, com o reconhecimento de cada vez mais
direitos fundamentais, também ¢ democratico de direito na medida em que possui como nucleo
de seu reconhecimento e protecao da Dignidade da Pessoa Humana. Os valores humanos sao
cada vez mais reconhecidos e, por consequéncia, exige-se cada vez mais desse Estado uma
posicdo ativa na promog¢ao e ndo apenas na garantia desses valores.

Na medida em que o Estado Fiscal, entdo democratico de Direito, reconhece e procura
promover os direitos fundamentais de seus cidadaos, tem-se uma maior necessidade de tributar,
posto que para o Estado Fiscal o imposto ¢ o instrumento de realizacdo dos direitos
fundamentais a que se prop0s proteger e promover, além das tarefas constitucionais que se
incumbe conforme cada Estado e sua Constituigdo, nos termos ja explicados nos topicos
anteriores.

Sua relagdo com os impostos para formacdo do conceito de Estado Fiscal estd na
separacgdo entre Estado e sociedade, na qual esta se preocupe mais com a economia e aquele, o
Estado, com maior atuagcdo no ambito politico.

Jos¢é Casalta Nabais explica que hd “uma separagdo fundamental entre Estado e
economia e consequente sustentacao financeira daquele através da sua participag@o nas receitas
da economia produtiva pela via do imposto” (NABAIS, 2015, p. 195-196). Significa que um
Estado Fiscal esta mais preocupado com a realizagdo de seus objetivos fundamentais e, para
este propdsito, necessita arrecadar sobre o patrimonio dos particulares. A sustentacao financeira
do Estado Fiscal ocorre “através de sua participagdo na receita da economia produtiva pela via
do imposto” (NABAIS, 2015, p. 195-196).

A sociedade civil cabe a liberdade de iniciativa e, consequentemente, a conducao da
economia. Ao Estado cabe a realizacao de seus propositos, ou seja, de suas tarefas conforme
definidos em sua Constitui¢dao, ndo exercendo atividades econdmicas lucrativas, ja que esta
cabe ao setor privado, mas ¢ sobre essa mesma atividade economica que o Estado se debrugara

e formar4 sua arrecadagio, colhendo parcela do patrimoénio dos particulares®6®.

até entdio existente, que estava concentrado nas mios do monarca. (JUCA, 2009, p. 135) Se baseou na defesa
dos direitos inatos ao homem vinculados a liberdade de comerciar, protecdo da propriedade e garantia de
seguranca.

268 A “estadualidade fiscal” significa assim uma separagio fundamental entre o estado e economia e a consequente
sustentagdo financeira daquele através de sua participagdo nas receitas da economia produtiva pela via do
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Isso ndo quer significar que o Estado Fiscal ndo possa participar da economia, ndo
possa atuar no ambito econdmico. Muito pelo contrario! Inclusive o pode fazer até mesmo por
meio da tributagdo extrafiscal.

Sendo o Estado Fiscal um Estado que realiza suas atividades a partir da arrecadagao
financeira que aufere sobre a atividade economica dos particulares, o que se quer deixar claro
¢ que ele encontra limites no que Casalta Nabais (2015) denomina de “Principio da
Subsidiariedade do Estado no Dominio Econémico’?’.

Em outros termos, a producdo econdmica compete a iniciativa privada e o Estado
Fiscal ao dela se apoderar apenas o fara dentro de limites, visando evitar que a tributagdo seja
tdo pesada a ponto de se tronar uma expropriagao da propriedade particular.

Deve ser observado ainda, que se hd um limite maximo de exigéncia dos impostos
sobre a atividade privada, também ha um limite minimo, que José Casalta Nabais (2015)
denomina de “minimo de subsisténcia estadual”, sem o qual ndo seria possivel ao Estado
cumprir com suas tarefas, com seus objetivos fundamentais.

Essa caracteristica de fiscalidade do Estado esta restrita a sua realizacdo financeira
baseada na arrecadagao por meio de impostos. Isso nao quer dizer que nao possa haver outras
modalidades de tributos, mas que a predominancia se da sobre aquela espécie tributaria
(impostos), pois do contrario estariamos tratando de um Estado tributario.

Isso porque diante das espécies tributdrias existentes, que no caso do Brasil sdo cinco,
eles podem ser divididos em ndo vinculados, como ¢ o caso dos impostos, face sua arrecadagao
ndo exigir do Estado uma contraprestagdo especifica, e vinculados, como ¢ o caso das taxas,
onde a contraprestagdo do Estado € especifica, individualizada ou, ainda, especifica a alguma

matéria, como € o caso das Contribuicdes.

imposto. S essa separagdo permite que o estado ¢ a economia actuem segundo critérios proprios ou autonomos.
O estado orienta-se pelo interesse geral ou comunitario da realizagdo da justiga, critério que pode falhar uma
vez que nem sempre o mesmo ¢ suficientemente claro, para além das vias para sua efectivagdo ndo estarem
totalmente isentas de conduzirem a avaliacdes erradas ou mesmo confusdes do interesse geral com os interesses
particulares. A economia, por seu turno, guia-se pelo critério do lucro, ou seja, pela existéncia de uma relagao
positiva entre proveitos ou beneficios, de um lado, e custos e perdas, de outro, lucro que ndo tem de ser o maior
possivel nem tem necessariamente de se verificar todos os anos econémicos, pois que ao empresario para
manter a viabilidade de uma empresa, ¢ indispensavel apenas que, ao menos a longo prazo, os ganhos
compensem as perdas ou prejuizos acumulados, compensacdo que, a ndo se verificar, conduzira
inexoravelmente ao perecimento da empresa. Através deste mecanismo, o sistema econdmico orientado para o
lucro apresenta-se muito mais produtivo que o estado, ja que a separagdo estado/economia lhe assegura
possibilidade de desencadear a sua propria produtividade. (NABAIS, 2015, p. 196).

Principio pelo qual “a agdo econémica do estado, numa economia de disposicao privada dos meios de produgao,
dos bens e servigos, €, por natureza, subsididria ou supletiva, o que naturalmente implica ou pressupde, em
termos do sistema econdémico-social (global), que o suporte financeiro daquele ndo decorra de sua actuagdo
economica positivamente assumida como agente econémico, mas do seu poder tributirio ou impositivo.”
(NABALIS, 2015, p. 205).

269
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José Casalta Nabais (2015, p. 259-267), nesse aspecto, enfatiza fatores que assumem
essa posi¢ao. Por um lado, o fato de que a maioria das politicas publicas realizadas pelo Estado
sao na esfera coletiva, como por exemplo em relagdo as tarefas de politico-economicas e de
defesa. Por outra via, ante o fato de haver tarefas estaduais que, embora satisfagam necessidades
individuais, ndo podem ser financiadas se ndo por impostos, com a divisdo de seus custos, como
¢ o caso das politicas publicas de fornecimento de educacao e satude publicas.

Desse modo, ¢ possivel conceituar o Estado Fiscal como um modelo de Estado que
tenha nos impostos um instrumento de realizagcdo dos seus objetivos fundamentais, de modo a
compatibilizar o Desenvolvimento Econdmico com a prote¢ao e promogao da Dignidade da

Pessoa Humana na realizagao dos objetivos estabelecidos na sua Lei Fundamental.

4.3.1.1 O Brasil como Estado Fiscal e Social

Identificado o conceito bem como as caracteristicas que formam um Estado Fiscal,
pode-se dizer que o Brasil assume essa posi¢do, ou seja, ¢ um Estado que possui na sua base a
arrecadagao tributéria para consecucao de seus fins.

Mais do que isso, pode-se dizer também que o Estado Brasileiro ¢ um Estado Fiscal
Democratico de Direito, pois, de primeiro plano, € possivel identificar no texto da Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 1°, que constituem fundamentos da Republica brasileira, dentre outros,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre inciativa.

Além disso, no seu artigo 3° enfatiza que sdo objetivos fundamentais do Estado
Brasileiro a reducdo das desigualdades sociais e regionais, erradicar a pobreza bem como
promover do desenvolvimento econdmico, dentre outros.

Somado a esses fatores, a Constituicdo brasileira positiva direitos fundamentais
individuais e sociais em seu texto, assegurando, por exemplo, como direitos fundamentais, a
propriedade privada, a liberdade, a seguranga, a saude, a educagdo, o acesso a justica,
demonstrando o seu dever de protecdo e promogao destes direitos e, para tanto, conta com a
arrecadacdo tributdria cuja disciplina vem regulada no Sistema Constitucional Tributario
brasileiro.

Quando da Ordem Econdmica regulada no artigo 170, a propria Constituicao
estabelece que esta serd fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, cujo
fim ¢ assegurar existéncia digna a todos e com observancia dos principios, dentre outros, da

propriedade privada, redugdo das desigualdades sociais e regionais.
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Assegura, ainda, que a produgdo econdmica do Pais compete a iniciativa privada,
restando ao Estado Brasileiro apenas aquelas atividades que essencialmente precisam ser

270

desempenhadas pelo Estado”’”, o que evidencia o principio da subsidiariedade do Estado na

atividade econdmica, bem como o “principio da liberdade econdmica”?’!.

Estabelece a Constitui¢do, conforme explicado no primeiro capitulo deste trabalho,
que sdo espécies tributarias os impostos, a taxas, contribui¢des de melhoria, contribuigdes
especiais ¢ empréstimo compulsorio e, destas espécies tributarias, o imposto € a Unica
modalidade cuja arrecadagdo nao exige uma contrapartida especifica do Estado nos termos do
artigo 16 do Codigo Tributario Nacional, seja por lei especifica seja por questdo de
individualizagdo ou especificidade da atuagdo estatal.

Além disso, quando o texto Constitucional especifica os direitos fundamentais,
conforme acima exemplificados, os quais sdo realizados pelo Estado de forma coletiva,
demonstra que estes sdo financiados pela arrecadagdo de impostos, ja que possui caracteristica
de ndo vinculagdo, além do que traz expressamente nos artigos 153 a 156 quais impostos
competem aos Entes da Federagdo, bem como no artigo 157 trata da reparticdo da receita
tributaria, relativamente aos impostos em sua maior parte novamente.

Portanto, o Estado Brasileiro, além de desempenhar suas tarefas constitucionais
mediante a arrecadagdo de impostos sobre a parcela da produg¢do econdmica privada, tem na
sua arrecadagdo tributaria a maior fonte derivada dos impostos e, portanto, classifica-se como
Estado Fiscal Democratico de Direito, ja que além das caracteristicas apontadas acima, tem por

fundamento a dignidade humana, bem como construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

4.3.2 Dever fundamental de pagar impostos como elemento do Estado Fiscal

Como corolario do Estado Fiscal resulta o Dever Fundamental de pagar impostos que

se traduz na obrigac¢do juridica que todo individuo tem para com sua comunidade, no afd de

realizagdo do bem-estar de todos.

270 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
economico, conforme definidos em lei.

O principio da liberdade econdmica implica que a ordem juridica da economia garanta uma economia de
mercado (ou privada), em que o processo econdmico caiba primariamente a livre iniciativa individual, e que o
estado desempenhe tarefas econdmicas supletivas ou subsididrias, isto €, aquelas tarefas que so ele pode
desempenhar, ou que ele pode desempenhar melhor que os agentes econdmicos privados, em termos tanto de
optimizagdo da atividade econdmica como da minimizacdo do desaproveitamento das forcas produtivas.
(NABAIS, 2015, p. 205).
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Torna-se importante esclarecer, desde o inicio, que esse dever ndo se confunde com
aqueles deveres de realizagdo dos Direitos Fundamentais estabelecidos para o Estado em
relagdo aos seus cidaddos ou entre os proprios cidadaos, conforme trabalhado por Hans Carl
Nipperdey, por exemplo.?”?

Nesse entendimento de realizagdo dos Direitos Fundamentais, pode ser enfatizado que
para todo direito fundamental existe um dever fundamental, seja do Estado perante a pessoa,
desta em relagdo ao Estado ou, ainda, do particular em si para com o outro, o que inclusive se
torna um limitador dos proprios direitos fundamentais®”>.

Em que pese essa no¢ao de deveres acima delineada e que se mostra vinculada aos
Direitos Fundamentais, importa ressaltar que o conceito de Deveres Fundamentais que aqui se
trata ¢ aquele que deriva da Teoria desenvolvida por José Casalta Nabais?’™* (2015), o qual
defende a existéncia desses Deveres como instituto autonomo, donde resulta o Dever
Fundamental de Pagar Impostos, coroléario do Estado Fiscal como antes enfatizado.?”

Mesmo diante do fato de sua autonomia, podem ser compreendidos em duas
categorias: deveres fundamentais autdbnomos, que sdo deveres dos cidaddos sancionados por
leis politicas, e deveres correlatos, ou seja, deveres do homem, derivados de leis civis.
(NABAIS, 2015, p. 43-44).

Para Casalta Nabais (2015, p. 16-18), a teoria dos Deveres Fundamentais toma corpo

ap6s a segunda grande guerra mundial, quando os Estados tratam de positivar os Direitos

272 Nesse particular, ao se referir a Lei fundamental da Alemanha, Hans Carl Nipperdey (2012, p. 52-53) enfatiza

que “é, por isso, consequente que hoje na lei fundamental o art. 2 segue o artigo 1: cada um tem o direito ao
livre desenvolvimento de sua personalidade. E essa visdo na ideia de direito leva a uma outra consequéncia.
Essa ideia de direito exige que dignidade e liberdade da pessoa seja salvaguardada justamente também perante
0s grupos, os grémios, perante a publicity [nota do revisor: publicidade]; ela pede que o valor proprio da pessoa
também da parte dos poderes sociais e dos economicamente mais fortes seja reconhecido. O grupo néo é o
valor mais alto: o particular ndo deve ser envilecido ao seu meio”.

E neste sentido que ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou nio) ndo podem ter uma existéncia
pautada pela desconsideragdo reciproca. Ndo € a toa que a maxima de que direitos ndo podem existir sem
deveres segue atual e mais do que nunca deve ser levada a sério, ainda mais quando na atual CF houve mencao
expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais, como da conta a redagdo do art. 5°, caput, ao se
referir aos direitos e deveres individuais e coletivos, isto se levar em conta outras referéncias diretas a deveres
ao longo do Texto Constitucional. (SARLET, 2015, p. 234).

O seu trabalho aqui utilizado ¢ intitulado como "O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo”, que foi sua Tese de Doutoramento em Ciéncias
Juridico Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Mas nem todas as posi¢des juridicas passivas (hoc sensu), constitucionalmente imputadas ao individuo,
configuram verdadeiros deveres fundamentais, entendidos estes como categoria propria. Delas sdo de excluir
as posigdes passivas correlativas de direitos fundamentais, ou seja, os deveres (ou as sujeigdes) correlativos,
relacionais, reversos ou simétricos dos direitos fundamentais ou deveres (ou sujeigdes) de direitos
fundamentais, os quais se, por via de regra, sdo incidentes sobre o estado (e demais entidades publicas),
também, por vezes, se apresentam como deveres (ou sujei¢des) interindividuais que recaiem sobre os
individuos, seja por forca do carater absoluto (e ndo relativo) dos direitos fundamentais, seja em virtude da
eficacia externa (Drittwirkung) reconhecida a esses mesmos direitos. (NABAIS, 2015, p. 65-66).
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Fundamentais. Na sua visdo, os Deveres Fundamentais ficaram a sombra dos Direitos
Fundamentais, pois ap6s aquele periodo de tormentas para a humanidade, as Constitui¢des mais
se preocuparam em trazer em seus textos o reconhecimento e protecao dos direitos
fundamentais, deixando de lado a responsabilidade comunitdria que se configura em deveres
de seus membros.

Trata-se de uma categoria juridica propria, autonoma, que, colocada ao lado dos

276 ¢, ao contrario dos direitos

Direitos Fundamentais, impde deveres juridicos nesse ambito
fundamentais que caracterizam valores ¢ interesses individuais, expressam, também, valores e
interesses, mas coletivos.

Sua fundamentacio deve estar na Constitui¢do?’’” (Democratica) de forma implicita ou
explicita e estd relacionada a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, bem como ao
reconhecimento e prote¢ao de direitos fundamentais individuais e sociais, porém, ressaltando
novamente, que ndo se trata daqueles deveres correlatos aos Direitos Fundamentais, mas, sim,
deveres que tenham compromisso com o coletivo.

Nesse mesmo contexto de sua fundamentagao constitucional, ¢ de se ressaltar que nao
se trata, também, de posigdes passivas correlatas aos poderes ou competéncias constitucionais,
sendo exigido, para a caracterizacdo de Dever Fundamental “que haja normas constitucionais
que directamente visam determinar o comportamento dos individuos ou o seu status passivus”.
(NABALIS, 2015, p. 83).

Assim como os direitos fundamentais, os Deveres Fundamentais também possuem sua
caracteristica de negativos ou positivos, na medida em que impde, no primeiro caso, a abstengao
de um ato em prol de um direito e, na sua caracteristica positiva, uma agao para a realizacao de

um direito?’8.

276 Quer isto dizer que os deveres fundamentais, tomada esta expressdo em sentido proprio ou estrito, ndo sio nem
matéria da (sub)constitui¢do politica (ou do estado) nem matéria da (sub)constitui¢do econdmica (ou da
sociedade), mas sim matéria lato senso dos direitos fundamentais, entendida esta como identificadora de todo
o estatuto constitucional do individuo polarizado na categoria dos direitos fundamentais e que ¢
constitucionalmente legitimo considerar uma matéria especifica dotada de autonomia face as outras matérias
(ou partes) da constituicdo, autonomia que, por for¢a da propria unidade da constituigdo (global) ndo pode
deixar de ser relativa. (NABALIS, 2015, p. 37).

Explica Casalta Nabais que os deveres fundamentais obedecem ao principio da tipicidade. "O que ndo quer
dizer que tenham de estar expressamente previstos na constituicdo. Efectivamente, os deveres fundamentais
bem podem ter ai uma expressdo implicita na medida em que se ndo apresentam formulados como tal na
constitui¢do, antes resultam de normas constitucionais que, embora primordial ou mesmo totalmente movidas
por preocupagdes de outra indole, mormente preocupagdes de organizacgao politica ou organizagdo econémica,
os t€ém como pressuposto ou como consequéncia. (NABAIS, 2015, p. 93).

O reconhecimento dos deveres fundamentais, na visao de Ingo Wolfgang Sarlet, “reclama um minimo de
responsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica a existéncia de deveres juridicos (e ndo
apenas morais) de respeito pelos valores constitucionais e pelos direitos fundamentais, inclusive na esfera das
relagdes entre privados, justificando, inclusive, limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais”. (SARLET,
2015, p. 235).
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Em outras palavras, na relagdo juridica existente no meio social, e que inclusive
envolve o Estado, os Deveres Fundamentais estio relacionados ao coletivo, a necessidade de
realizagdo do necessario para a promogao do bem comum.

Em relagdo aos cidadaos, eles possuem nao apenas o dever de obediéncia as normas
juridicas positivadas, mediante agdes e omissdes, como também o dever de contribuirem para
a promogdo do bem-estar de todos, que deve ser dada ao coletivo.?”

Diante dos fundamentos da participacao dos membros da comunidade na sua formacgao
e manutengao como dever fundamental, José Casalta Nabais (2015, p. 64) conceitua os Deveres
Fundamentais como “(...) deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a
posicdo fundamental do individuo, t€ém especial significado para a comunidade ¢ podem por
esta serem exigidos”. Configuram, também, “direitos a uma reparticao geral ou universal dos
encargos comunitarios, dos encargos que a existéncia e funcionamento da comunidade estadual
implicam”. (NABALIS, 2015, p. 139).

Significam deveres do homem ou cidaddo para com a comunidade em que vive,
relacionados aos valores eleitos por aquela comunidade e para a realizagao de seus fins e

consequentemente o bem-estar de todos.

4.3.2.1 O Dever Fundamental de Pagar Impostos no Estado Brasileiro

A partir dessas consideragdes gerais e preliminares, ¢ possivel dizer que o Estado
Brasileiro, agora visto como um Estado Fiscal Democratico de Direito, encontra-se calcado nos
seus principios fundamentais expostos no art. 1°**° da Constituigdo Federal e objetiva construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por ser um Estado Fiscal, necessita de impostos para a realizagdo de seus objetivos,
os quais se materializam em politicas publicas voltadas a satide, a0 meio ambiente, a protecao
do trabalho, a garantia ndo apenas da propriedade privada como também a promocdo da

moradia, o lazer, a seguranga, a protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos

desamparados, e demais direitos fundamentais que estao previstos na Constitui¢ao Brasileira.

279 S3o deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢do fundamental do individuo, tém
especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos. (NABAIS, 2015, p. 64).

280 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II -
a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.
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Sao direitos fundamentais que exigem a protecdo e garantia, bem como sua promogao
ndo apenas por parte do Estado, mas também pelas pessoas de um modo geral e, nesse caso,
uma das formas que possibilita a promocao desses direitos fundamentais ¢ o dever que todos os
cidadaos possuem em pagar seus impostos.

Para que o Estado possa realizar aquilo que se propde na Lei Fundamental e assim
cumprir com seus objetivos fundamentais, necessita arrecadar impostos, posto que esses
recursos serao destinados para a promogao de politicas publicas necessarias, como aquelas antes
mencionadas.

81 que, inclusive, ndo ¢ suportado pelo

Dai afirmar que todo direito possui um custo
Estado?®?. Antes disso, quem suporta esse custo sdo os contribuintes posto que o Estado (fiscal)
nao produz riqueza, (pelo menos nao € sua fungdo), apenas se apodera da parcela da riqueza
produzida pela iniciativa privada, conforme o pacto social definido na Lei Fundamental. “Um
preco que todos, enquanto integrantes de uma dada comunidade organizada em estado
(moderno), pagamos por termos a sociedade que temos”. (NABAIS, 2002, p. 15).

Nem todos os cidaddos enxergam os direitos como custos para o Estado e que quanto
mais direitos reconhecidos, protegidos e promovidos maior serd a carga tributaria sobre os
contribuintes®®®. Por esse fato, pode-se evidenciar que a maior rejeicdo em relacdo a carga
tributaria possa estar no desconhecimento de sua finalidade, do seu caminho, no ndo retorno de
politicas publicas.

Torna-se importante enfatizar que sua base estd solidificada no dever de

284

solidariedade~*" que deve haver entre os cidaddos, posto que se estabeleceu esse dever quando

do pacto social firmado na Constituigdo, e essas externalidades mencionadas ndo podem servir

28

Sobre esse tema, ver Stephen Holmes e Cass R. Sunstein em “O Custo dos Direitos: Por que a liberdade
depende dos impostos. Explicam os autores que todo direito fundamental ou ndo tem um custo e este é
suportado pelos particulares. Explicam, em uma passagem de sua obra que “A premissa de que nossos direitos
mais fundamentais podem ser usufruidos sem custo algum, embora muito disseminada, é evidentemente falsa;
além disso, ¢ impossivel situar sua origem numa suposta impossibilidade de detectar os custos ocultos”.
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 13).

(...) Os direitos, todos os direitos, porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da natureza, porque ndo sao
autorrealizaveis nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou incapacitado, implica a
cooperagdo social e a responsabilidade individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los
como liberdades privadas com custos publicos. Na verdade, todos os direitos t€ém custos comunitarios, ou seja,
custos financeiros publicos (...). (NABAIS, 2002, p. 10-11)

Tributo € norma de rejei¢cdo social. Assim deve ser estudado Economia, Finangas Publicas e Direito, ofertando
os especialistas dessas areas o modelo ideal para o politico, a fim de que a norma indesejavel tenha sua carga
de rejeicdo reduzida a menor expressdo possivel. (MARTINS, 2011, p. 18).

“Nao ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos. Nao hé direitos sem o cumprimento dos deveres do
homem e do cidaddo indispensével a existéncia e funcionamento da comunidade estadual, sem a qual os direitos
fundamentais ndo podem ser assegurados nem exercidos.” (NABAIS, 2015, p. 119).
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de argumento para a redugdo da carga tributdria num Estado que prevé um leque de direitos
fundamentais negativos e positivos, como ¢ o caso do Brasil.

Por esse motivo, e tendo em vista politicas publicas que representam a materializagao
de direitos fundamentais de seus cidadaos, surge, ao lado destes direitos, de forma auténoma, o
“Dever Fundamental”?®> de Pagar Impostos. Ou seja, na medida em que cabe ao Estado a
realizacdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, hd o dever de cada pessoa pagar
os impostos que sao exigidos, possibilitando, assim, que se concretizem tais politicas publicas.
Um verdadeiro exercicio da cidadania.

Quando a Constituicdo Federal de 1988 definiu seus objetivos aqui ja mencionados,
primando pelo desenvolvimento e reducdo das desigualdades, estabeleceu que pretende uma
sociedade justa e solidaria no sentido de promover o bem de todos. Isso demonstra que
solidariedade social ¢ um dos principios que fundamenta o dever de pagar impostos no Estado
Brasileiro.

Ainda nesse mesmo aspecto, enfatiza-se que o Sistema Constitucional Tributério
Brasileiro, previsto a partir do artigo 145 da Constituicdo, traz os fundamentos do dever
fundamental de pagar impostos, uma vez que € a partir dessa arrecadagdo tributaria que podera
o Estado Brasileiro prover as politicas publicas necessarias & mantenca e realizagdo do
funcionamento da sua comunidade, a qual se encontra organizada em um Estado Democratico
de Direito.

Estabelecido, portando, o conceito desse Dever Fundamental e demonstrado que no
Estado Brasileiro o mesmo vigora e encontra suas bases na Constitui¢ao, a questao crucial esta
em como a exigéncia dos impostos deve se comportar ante a Constitucionalizacao do Direito
Tributério ao se levar em consideracao esses fundamentos até aqui levantados, ou seja, de que
o Estado Brasileiro ¢ um Estado Fiscal e que paira na relagdo juridico-fiscal o dever
fundamental de pagar impostos, o que, acredita-se, encontrard respostas no Principio da
Capacidade Contributiva, que se traduz como elemento essencial do Sistema Tributario

Brasileiro por refletir a Justica Fiscal que se almeja, conforme serd tratado no topico seguinte.

285 Assim, no entendimento que temos por mais adequado, os deveres fundamentais constituem uma categoria
juridica constitucional prépria. Uma categoria que, apesar disso, integra o dominio ou a matéria dos direitos
fundamentais, na medida em que este dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (activo e passivo, 0s
direitos e os deveres) do individuo individuo que ndo pode deixar de ser entendido como um ser
simultaneamente livre e responsavel, ou seja, como uma pessoa, uma ideia que bem precisa ser refor¢ada na
época actual, em que a afirmacdo do individualismo possessivo, apresentado alids como um dos apports da
poés-modernidade, ¢ cada vez mais omnipresente. (NABAIS, 2002, p. 15).
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4.3.3 A tributacio como meio de financiamento do Estado e a exigéncia de tributos a
partir da capacidade econdmica do contribuinte na Constituicio Federal para a

realizacao da Justica Fiscal

A tributagdo pode ser vista como importante instrumento de realizacdo dos ideais da
Constituicao brasileira, e, dessa forma, seu sistema de normas deve ser racional a tal ponto de
assegurar uma tributagdo justa, inclusive do ponto de vista da distribuicao da carga tributaria,
que ¢ o objeto deste estudo, possibilitando que todos tenham acesso as politicas publicas
efetivadas, e exigindo destes mesmos que contribuam para a realizagdo destes ideais dentro de
suas capacidades.

Nao basta, portanto, ter um sistema de normas integradas em um modelo hierarquico
cujo carater juridico decorra da sua integragdo a esse Sistema, partindo de uma Constituigao,
conforme o0 modelo defendido por Hans Kelsen. E necessario mais do que isto, que esse Sistema
esteja preenchido com valores morais de uma sociedade que, despida de interesses particulares,
esteja comprometida com os objetivos do seu Estado, no caso do Brasil, aqueles verificados no
artigo 3° da Constituicao.

Dentre os valores que embasam o Direito Tributario no ambito constitucional,
limitadores do poder tributario do Estado e talvez o que mais se mostra como elemento de
Justica Fiscal ¢ o Principio da Capacidade Contributiva, atualmente previsto no §1° do art.
145%%¢ da Constituicio.

Trata-se de Principio Geral de Direito Tributario que, além de ser juridico?®’, ¢ um
principio constitucional, positivado, e cuja efetividade e eficacia se sobressaem pelo proprio

fato de sua positivagdo no texto constitucional®®s.

286 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: I -
impostos; II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utiliza¢do, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do; III -
contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdémica
do contribuinte, facultado a administrag@o tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Ha quem entenda se tratar de um principio pré-juridico, cuja natureza seria de ordem jusnaturalista o que
tornaria dificil sua aceitag@o pelo sistema tributario, conforme defende Alfredo Augusto Becker (2009, p. 490),
tese esta rechacada por parte da doutrina que defende ser um principio juridico, a exemplo de Caliendo que
afirma ser a capacidade contributiva um principio juridico “justamente por ser uma limitagdo juridica a agao
do legislador”. (CALIENDO, 2009, p. 291).

Sacha Calmon assevera que “No Brasil pds-88, de sobredobro, o principio estd expressamente consagrado no
texto no corpo da Lei Maior. Assim, além de ser juridico, o principio ¢ constitucional. Todo debate, portanto,
que se travar academicamente em torno da efetividade do principio sera pura perda de tempo”. (COELHO,
2005, p. 85).
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Desse modo, no presente topico, demonstrar-se-a o conceito de Justica Fiscal a
amparar a justa distribuicdo da carga tributaria a partir de sua incidéncia para, apos, trazer o
conceito e caracteristicas do Principio da Capacidade Contributiva, inclusive no sentido de

promotor desse valor maior que € Justica Fiscal.

4.3.3.1 Um entendimento sobre a Justica Fiscal

No primeiro capitulo j& se fez uma ligeira abordagem sobre o principio da Justica Fiscal
que estrutura o Sistema Tributario Brasileiro. De todo modo, torna-se importante conceituar
esse principio a partir do entendimento até aqui desenvolvido sobre a Constitucionalizagao do
Direito Tributario Brasileiro.

Trata-se de questao que, por muito tempo tem ocupado estudiosos, mundo afora, ao se
buscar conceituar o que ¢ Justiga, valor esse tdo caro a sociedade e que permeia o Direito na
busca incessante de sua promogao e realizac¢ao, o que leva a constitui¢ao de critérios e normas
a serem perseguidas para se viver em harmonia na constru¢do de um mundo melhor.

Nao ha davidas que um conceito primario e popular da Justica ¢ que se trata daquilo que
deve ser dado a cada um para a realizagdo do bem comum, individual e coletivo,
proporcionando uma vida equilibrada dentro de valores que compde os Direitos Humanos e
Fundamentais, principalmente voltados a liberdade e igualdade. E um conceito geral que traz
em seu interior uma série de conceitos operacionais que, se trabalhados individualmente e de
forma técnica e profunda, resulta em amplas teorias antagdnicas, umas pendendo para conceitos
e entendimentos universais € outras para conceitos relativos.

Mesmo havendo entendimentos e concepgdes diversos sobre o conceito de Justica, seja,
inclusive, por questdes culturais, por exemplo, ao final, o ser humano possui entendimentos
comuns sobre 0 minimo necessario a dignidade humana, questdes essas que chegaram a ser
objetos de manifestagdes e até revolugdes®® no decorrer da histéria a influenciar e conceber
Direitos Humanos e Fundamentais a serem protegidos e promovidos pelo Estado.

Por isso a necessidade de o Estado organizar sua estrutura juridica com normas
(principios e regras) que estejam conectadas com o sentimento de Justiga de sua sociedade, pois
se houver maneiras diferentes de organizar suas atividades ou formular seus planos, o resultado

da justica sera divergente para cada pessoa, e, desta forma, uns poderao alcancar o seu desejo

289 Ressalte-se aqui revolugdes como a Americana em 1776, a Francesa, em 1789 e a revolugdo industrial no
século XIX.
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enquanto outros ndo, implicando em insatisfacdo. Assim, pode ser que o individuo que ndo
alcangou seu desejo entenda que a justica falhou.
Nesse aspecto de se buscar um entendimento sobre Justica, Amartya Sen ao estabelecer
“uma ideia de justica” explica que
Por centenas de anos, aqueles que escreveram sobre a justica em diferentes partes do
mundo buscaram fornecer uma base intelectual para partir de um senso geral de

injusticas e chegar a diagnosticos e fundamentos especificos de injustigas e, partindo
destes chegar as andlises de formas de promover a justica. (SEN, 2011, p. 35).

No seu entendimento, a argumentacao sobre conceituar Justiga esta relacionada a razao
e ¢ a partir da racionalidade que se influenciara o diagndstico de justiga e injustiga.

Ronald Dworkin (2010), por sua vez, esclarece que, de modo geral, as pessoas chegam
ao conceito de Justica a partir de caracteristicas que formam a injustica, ou seja, utilizando-se
de fundamentos de antitese sobre aquilo que entendem como bom.

Mas o que fundamenta a Justica? O que torna um ato justo? Como devem ser as
distribuicdes de direitos e obrigacdes perante os individuos na sociedade?

Esses questionamentos e outros que possam surgir nesse aspecto acabam por direcionar
o senso de justica a distribuicdo igualitaria dos direitos e deveres que cabem aos individuos,
demonstrando que tal conceito de Justiga estd atrelado a equidade.

Para fundamentar esse raciocinio, essencial se torna abordar o conceito de Justica, ainda
que brevemente, a partir de pensamentos como de Aristoteles, Imannuel Kant e John Rawls

para, em seguida, buscar entender onde se situa o conceito de Justica Fiscal aqui trabalhado.

4.3.3.1.1 O pensamento de Justi¢ga em Aristoteles

Aristoteles (384-322 a.C.) foi filosofo oriundo de Estagira, cidade grega, cuja reflexao
e estudos sobre a Justica resultaram em obras importantes, dentre elas “Politica” e “a Etica”.

Ao tratar sobre o conceito de Justiga, Aristoteles (2003) o faz em um de seus livros,
“Etica a Nicomacos”, e parte do ponto inicial trabalhando com o oposto como uma das
caracteristicas para esse conceito, ou seja, de que a Justica estd ligada a valores subjetivos
relacionados aos quais as pessoas estao dispostas a fazer o justo, a agir justamente e desejar o
que ¢ justo, enquanto a injustiga seria o contrario.

O referido autor observa que a Justica pode ser estabelecida a partir de muitos sentidos
e, por isso, a divide em justiga universal e particular, e nessa ultima modalidade, Aristoteles

entende e esboga a sua duplicidade em distributiva e comutativa.
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Quando trata da Justica universal, o Filésofo atrela a Justi¢a ao conceito de lei ¢ virtude,
no sentido de que agir de acordo com a lei torna o ato justo, contudo a elaboragao da lei também
tem que partir de condutas com o proposito de realizar o bem geral, o que as tornariam justas.
Arremata, deste modo, que o injusto estaria atrelado a violacao da lei, ao se pretender mais do
que se tem direito, bem como a atitudes iniquas, ou seja, ilegais. (ARISTOTELES, 2003).

A Justica universal ¢ considerada como a virtude completa, inobstante ndo possuirem a
mesma esséncia, pois o homem que a exercita-la deve fazer em prol de outrem, o que
demonstraria sua virtude em proporcionar o bem a todos.

Quando trata da Justica particular, Aristételes (2003) ndo deixa de fazer sua vinculacao
a virtude, mas nesse caso a entende como parcial, pois enquanto naquela (Justi¢a universal)
entende a virtude como total, por estar atrelada ao bem comum de forma coletiva, nesta, a
particular, trata do modo de relagdo entre as partes, em que cada um deve, ainda assim, atuar
de acordo com a lei, em prol do bem de outrem, mas, como dito, em relagdes particulares.

Por Justi¢a distributiva, entende sua relacdo com a igualdade a partir das agoes politicas
em prol do cidadao e, portanto, vinculada ao proporcional na sua aplicacdo enquanto
distribuicdo de honras e tarefas que, segundo o autor, devem ocorrer pelos méritos. Desse modo,
enfatiza que se as pessoas nao sao iguais em seus méritos, entdo a distribuicdo de honrarias ndo
pode ser igual, devendo observar o mérito de cada um em relacdo a cada bem material.
(ARISTOTELES, 2003, p. 109).

Quando trata do aspecto da Justica comutativa, o citado Filosofo trata de aplica¢do das
medidas adequadas tanto na relacdo de trocas, em que deve ser dado a cada um o que ¢ seu,
bem como quando da violacdo da lei e a sua aplicac¢do pelo juiz, o que denomina de justica
judicial.

Deste modo, tanto a justica distributiva como a comutativa sdo aplicadas nas relagdes
particulares e, por isso, devem observar o proporcional, que se refere a igualdade, seja na

distribuicao, seja na imposicao de medidas por iniquidades.

4.3.3.1.2 A Ideia de Justica em Kant

Immanuel Kant (1724 — 1804) foi filésofo oriundo da Prussia e ¢ considerado um dos
maiores filésofos da era moderna, tendo, também, escrito varios trabalhos, dentre os quais se
destacam “A Historia Universal da Natureza e Teoria do Céu (1755)”, “A Critica da Razao
Pura” (1781) e “Critica da Razdo Pratica” (1788) e, nessas reflexdes, trouxe elementos a

proporcionar uma ideia de Justiga a partir de seus estudos.
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Conforme se observa de seu pensamento, Kant demonstra uma preocupagao de ordem
politica no sentido de demonstrar ou legitimar a vida do homem em sociedade como de uma
maneira organizada, a partir de elementos que estabelecem a necessidade da liberdade e
igualdade para assegurar uma ordem justa.

Para Kant (2003), a Justica estd essencialmente relacionada a liberdade e a igualdade.
Deste modo, ao se definir a liberdade para entender como a Justica por ela estd atrelada,
observa-se que no seu entendimento o conceito de liberdade ndo esta vinculado a liberdade
natural ou civil, mas aquela relacionada a razdo do ser humano e que transcende essas
modalidades. Por isso, a autonomia da vontade deve ser evidenciada no ser humano para que
possa ser seu proprio legislador e, a partir da razdo, possa agir de modo a considerar a realizagao
do bem a si ¢ a terceiras pessoas.

Assim, uma conduta € justa quando exercida a partir da autonomia racional da vontade
do agente, mas que observe e respeite a liberdade dos demais, sob pena de ser considerada
injusta.

Por esse raciocinio se vislumbra a igualdade no pensamento de Kant sobre a Justica, na
medida em que sendo a liberdade uma parte da esséncia da Dignidade da Pessoa Humana, entdo
deve ser observada e respeitada em todos os seres humanos igualmente.

Se, conforme o entendimento de Kant, a liberdade esta essencialmente vinculada ao
conceito de Justica e, deste modo, relacionada a autonomia da vontade do individuo que deve
agir pela sua razdo, o que se retira do pensamento Kantiano ¢ que a Justica tem grande ligagao
com o ato de legislar, seja a partir de uma liberdade interna, derivada de condutas racionais,
bem como de uma liberdade externa, para o Direito como um todo.

Conforme interpreta Joaquim Carlos Salgado

[...] enquanto a liberdade interna se define como espontaneidade e autolegislago e
tem como faculdade a vontade pura ou a razdo pura pratica, a liberdade externa nada
mais ¢ do que a mesma autolegislagdo e espontaneidade no seu momento de contato
com o outro e se expressa no arbitrio que sera livre se conforme a lei da razao prética.
(SALGADO, 2012, p. 169).

Agir de forma justa ¢ estar de acordo com as normas que regulam os comportamentos e
que estabelecem garantias a liberdade de forma equitativa a todos, garantias essas que
possibilitam tal agir, bem como limitam o arbitrio do ser humano na medida em que ele puder
violar a liberdade de outrem, mas tudo isso com a caracteristica de que esse agir de forma justa
esta vinculado a racionalidade, pois tais normas que o compelem se originaram de elementos

racionais.
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E nesse raciocinio que Kant entende que o Direito é a forma de coexisténcia entre os
seres humanos, ja que estabelece os limites necessarios as suas autonomias de vontade, em
especial ao arbitrio, possibilitando que a liberdade de um ou de uns ndo se transforme em
limitagdes as liberdades de outrem.

Pode-se concluir, deste modo, que aquilo que impede a liberdade ¢ injusto e, por outro
lado, o que afasta obstaculos da liberdade ¢ considerado justo. Conforme enfatiza Kant “Uma
acdo ¢ justa quando, por meio dela, ou segundo sua maxima, a liberdade do arbitrio de um pode
continuar com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal” (KANT, 2003, p. 407).

Verifica-se, portanto, que Kant, ao elaborar o seu conceito de justica, estabelece no
centro de seu pensamento que liberdade e igualdade estdo na esséncia da Justica, ou seja, que
em funcdo dessas duas virtudes ou valores ¢ que pode ser pensado o conceito de ordem na

sociedade.

4.3.3.1.3 O Conceito de Justica em John Rawls

Diante dessa caracteristica vinculada a igualdade no conceito de Justi¢a, ndo poderia
ficar de fora o conceito difundido por John Rawls (2000), autor este em cuja obra “Uma Teoria
da Justica” defende, a partir de uma concepgao de contrato social, que o conceito de Justica esta
vinculado a equidade, sustentada em principios estabelecidos por uma sociedade despida de
pré-conceitos e que embasam a formagao da estrutura juridica a ser observada por todos.

Para esse autor (Rawls), a Justica ¢ construida a partir de como a sociedade se estrutura,
de sua formagdo a partir da distribuigdo de regras com direitos e deveres. Se nao ha uma
distribuicdo que traga a eficiéncia, que funcione no sistema desde o inicio, entdo essa sociedade
sera desorganizada e consequentemente acarretard muitas injustigas e, por isso, esclarece que
“[...] o objeto primdrio da justi¢a ¢ a estrutura basica da sociedade, ou, mais exatamente, a
maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperacdo social.”
(RALWS, 2000, p. 7).

Os principios norteadores de uma sociedade e que fazem parte da estrutura da justica
devem estar vinculados a esséncia de igualdade para todos os cidadaos que, consequentemente,
encontram-se em posicao equivalente. Posteriormente, esses principios devem dar o comando
para a estrutura bésica da sociedade e, consequentemente, para todas as demais normas que

surgirem, inclusive a forma de governo. Conforme posiciona o autor
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Sao esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus
proprios interesses, aceitariam numa posi¢ao inicial de igualdade [...]. Esses principios
devem regular todos os acordos subsequentes; especificam os tipos de cooperagéo
social que se podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer. A essa
maneira de considerar os principios da justica eu chamarei de justiga como equidade.
(RAWLS, 2000, p. 12).

A partir dessa concepgdo da Justiga como equidade, os individuos devem decidir o que
¢ justo e injusto, decidir e estabelecer as leis e demais atos normativos que regulamentardo suas

condutas, concedendo direitos e impondo obrigagdes.

[...] cada pessoa deve decidir com o uso da razdo, o que constituiu o seu bem, isto ¢,
o sistema de finalidades que, de acordo com sua razdo, ela deve buscar, assim um
grupo de pessoas deve decidir de uma vez por todas tudo aquilo que entre elas se deve
considerar justo e injusto. (RAWLS, 2000, p. 13).

Verifica-se, desse modo, que sua Teoria da Justiga trata da justica a partir da equidade,
com caracteristica de distributiva e, sendo esse principio (da equidade) essencial para a
construgdo do conceito de Justiga, torna-se base na estrutura da sociedade ao lado do principio
da liberdade. Nesse raciocinio, Rawls estabelece como estrutura primaria da sociedade dois
principios assim por ele sugeridos
1) Que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante para as outras;
2) As desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam
ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do

razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos. (RAWLS, 2000, p.
65).

Relevante se torna que sejam estabelecidas condi¢des justas e favordveis para o
desenvolvimento e progresso de cada individuo, ou seja, com igual liberdade ampla para todos.

Na justica como equidade, ainda, todos estabelecem seus principios despidos de
qualquer fator que possam influencid-los, hd concordidncia com as bases estruturais
estabelecidas, o que forma uma teoria contratualista, na medida em que todos estdao de acordo
com esses principios que visam a maximiza¢do do bem comum na sociedade, e que envolve
Justiga, ¢ claro.

Mais relevante ainda, ¢ entender e aceitar que os critérios de justica sdo os melhores
para regulamentar a vida em sociedade. A ideia de justica como equidade estabelecida, quando
aceita, torna-se um caminho seguro € com pilares para o futuro e quando trabalhada no ambito
da tributacdo, observa-se que a progressividade tributaria aparece como elemento propagador
do justo na distribuicdo dos encargos fiscais 0 que nos dé a base para sustentar e conceituar a
Justica Fiscal a partir do entendimento da Constitucionalizagdo do Direito Tributario Brasileiro,

conforme seréd observado a seguir.
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4.3.3.1.4 Uma abordagem conceitual de Justi¢a Fiscal no Direito Tributario Brasileiro

Verificado o conceito de Justica a partir de reflexdes de alguns autores classicos,
possibilita-se partir para estabelecer um conceito de Justica Fiscal, porém de forma vinculada
ao Direito Tributario Brasileiro.

A Justica Fiscal pode ser entendida como principio estruturante do Direito Tributario
na medida em que dela decorrem outros principios, como da isonomia, da capacidade
contributiva, republicano, progressividade etc. (CALIENDO, 2009, p. 133).

O Sistema Tributario Brasileiro é composto por uma série de disposi¢des normativas
que alcancam principios, leis, decretos, atos administrativos e que devem ser observados e
aplicados no seu conjunto, cujo fator principal € regular a tributagdo no Estado Brasileiro.

O termo Justica Fiscal possibilita mais de um caminho de estudo no ambito da
tributacdo. Pode estar relacionado a carga tributaria (incidéncia da tributacdo) a ser suportada
pelos contribuintes e sua justa distribuicdo; pode estar relacionada sobre como a receita
tributaria € distribuida entre os contribuintes, o que compete aos Poderes Legislativo e
Executivo quando da elaboragdo dos comandos legais e cumprimento das politicas publicas; da
mesma forma, poder-se-ia tratar sobre as decisdes judiciais e sua aplicacdo das normas de
Direito Tributario visando justica na tributacao de modo a garantir sua aplicacdo correta no que
tange ao atendimento sobre os Direitos Fundamentais.

Para a presente pesquisa, contudo, o tema ¢ abordado a partir da distribuicao da carga
tributaria sobre os contribuintes, ou seja, a parir de sua incidéncia, pois a ideia de justica em
uma sociedade democratica estard vinculada a ideia de justa distribui¢do de direitos e encargos
no ambito de cada sociedade.

Pode-se enfatizar, desta maneira, que a Justica Fiscal estd relacionada a propria
Constitucionalizagdo do Direito Tributario, em especial ao novo constitucionalismo, surgido a
partir de 1945, em que se tem uma nova forma de entender, interpretar e aplicar a Constituigao,
Lei Fundamental carregada de valores fundamentais dos cidaddos e que devem ser protegidos
e promovidos pelo Estado.

A Constituigdo brasileira tem por objetivos fundamentais o Desenvolvimento
Economico, bem como a reducao das desigualdades, da pobreza e da marginalidade, pois ficou
estabelecido em seu texto a pretensdo de uma sociedade justa e solidaria. Nesse caminho, o

Direito Tributdrio se materializa em instrumento para a realizagdo desse ideal e, por isso,
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quando se trata do Sistema Tributario este deve ser racional a ponto de assegurar uma tributa¢ao
justa.

A tributacdo ndo pode ser vista apenas como meio de custeio do Estado para
consecu¢ao de suas politicas publicas, mas, além disso, como instrumento redutor de
desigualdades, promotor de Direitos Fundamentais, bem como do desenvolvimento.

A lei fundamental brasileira atual ja deixou claro que a liberdade e, principalmente, a

12°°, valores esses contratados

igualdade sao fundamentos da Republica Federativa do Brasi
socialmente quando da promulgacdo da Carta da Republica de 1988. Além do artigo 3° a
priorizagdo pela igualdade ainda se manifesta no art. 5°, caput e art. 145, ao estabelecer o
Principio da Capacidade Contributiva.

Nesse sentido, interessantes reflexdes nos levam a importantes teorias da justica como
as tratadas acima e das quais € possivel citar em especial John Rawls (2000).

Na concepgdo de John Rawls (2000), que, como visto, trata de uma teoria

contratualista®®!

, aimparcialidade e, portanto, a igualdade, seriam efetivadas na medida em que,
para se formularem as instituigdes basicas de uma sociedade, as pessoas se despissem de seus
valores, conceitos e interesses particulares para formularem sua estrutura juridica, baseada em
valores primordiais e que traduzam as riquezas de um todo e ndo apenas particulares.

Torna-se relevante, portanto, que as pessoas que compdem uma sociedade tenham em
mente um senso de justica para com o todo, baseado em valores morais de uma coletividade,
que viabilize uma sociedade imparcial e que preze por direitos e obrigagdes distribuidos de
forma equanime, de acordo com as capacidades de cada um, sem olvidar a importancia de se
assegurar a ampla liberdade para o desempenho de suas atividades.

Por esse raciocinio, a questdo principal na Justi¢a Fiscal, ao se tratar da incidéncia

tributdria, ¢ deixar os contribuintes em situagio de igualdade®*?, levando em consideragdo para

290 Nio é possivel realizar-se a justica sem que todos os membros da sociedade possuam a igualdade de tratamento
pelo direito e pela economia. Essa igualdade nao pode ser meramente formal, mas deve prever resultados
materiais e melhorias econdmicas. A liberdade ndo pode existir de fato se boa parte da sociedade for escrava
de condigdes materiais e econdmicas opressivas. Ndo se trata de liberdade formal de contratar um emprego de
12 horas diarias em uma mina de carvao para receber uma ragdo miseravel, a liberdade significa muito mais
do que isto. (CALIENDO, 2009, p. 172).

“Afirmei que a posigao original € o status quo inicial apropriado para assegurar que os consensos basicos nele
estabelecidos sejam equitativos. Esse fato delimita o conceito de “justica como equidade”. Esta claro, portanto,
que eu quero afirmar que uma concepg¢ao da justica ¢ mais razoavel do que outra, ou mais justificavel no que
diz respeito a “justica como equidade”, quando pessoas racionais na situagao inicial escolhem seus principios
para o papel da justica preferindo-os aos de outra concep¢do” (RAWLS, 2000, p. 19).

A ideia tributaria ndo ¢ a de um igualitarismo outrora empregado pelo socialismo real, mas, sim, a da nao
legitimagao tributdria de um enriquecimento sem pagamento da contrapartida por ter chegado ao lugar onde se
encontra, afinal de contas, vivemos no espaco publico, vivemos com o outro. Noutro dizer; pode-se enriquecer,
sim, todavia em nome da justica tributaria paga-se mais tributos sobre a parcela maior de riquezas acumuladas

29

292
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isso a sua capacidade contributiva, o que ndo apenas levaria a uma contribui¢do equanime e por
todos como, também, efetivaria de forma mais eficiente a protegio da propriedade privada®®,
ja que nao se estaria beneficiando uns em detrimento de outros.

Trata-se de uma ética tributaria no sentido de entendimento e comprometimento por
todos, ndo apenas com o seu dever fundamental de pagar impostos, mas, sobretudo, de
contribuir dentro de sua capacidade econdmica de forma equanime, ou seja, todos que estejam
em mesma situacdo pagarem de forma proporcional e equivalente.

E o que Klaus Tipke (2012, p. 73) chama de moral tributaria, ao defender que deve ser
aplicada ao Estado em todas as suas fungdes, entenda-se Legislativo, Executivo e Judiciario,
bem como em relagdo aos contribuintes. No entendimento do autor, caso o sistema de tributacao
se apresente injusto, inclusive no que tange ao Principio da Igualdade, dificilmente havera o
estabelecimento de uma moral tributaria em relacao aos contribuintes, bem como um dever
ético destes a impulsionar o pagamento de tributos.

Pode-se dizer, portanto, que a Justica Fiscal orienta o Sistema Tributéario Brasileiro de
forma que a incidéncia tributdria ocorra em equilibrio, afetando de forma igualitaria todas as
camadas da sociedade, de forma proporcional a capacidade contributiva de cada pessoa.

Klaus Tipke e Yamashita asseveram que “a justica fiscal € o valor supremo do Estado
de Direito dependente do imposto e, a0 mesmo tempo, o valor supremo da comunidade de
contribuintes.” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 18).

Trata-se de principio fundamental e estruturante do Sistema Tributério Brasileiro, pelo
qual o Estado esta obrigado a promover o Principio da Igualdade e, por isso, exige que a
incidéncia das normas tributarias seja de acordo com o que prevé o Principio da Capacidade
Contributiva. Além disso, que busca proteger a liberdade, na medida que, ao se promover a
igualdade, abstenha-se de invadir o patrimoénio a ponto de cercear o contribuinte de sua
liberdade, em amplo sentido, ou seja, deve-se proteger o0 minimo necessario a uma vida com
dignidade.

Esse ¢ o ideal de Justica Fiscal e que fundamenta o Sistema Tributario Brasileiro,
inclusive a partir do Principio da Capacidade Contributiva o qual decorre do principio da

igualdade e que exige de todos, sem qualquer tipo de distingdo, a contribuicdo para com o

em decorréncia de saberes conquistados e desenvolvidos pela oferta publica de qualificagao para o trabalho.
(NOGUEIRA, 2003, p. 96).

293 Sobre estas consideragdes, se faz interessante abordar as explanagdes de Liam Murphy e Thomas Nagel, para
quem “O Estado ndo ¢ dono de seus cidaddos nem estes sdo donos uns dos outros. Mas os cidaddos individuais
podem ser donos de alguma coisa quando existem leis promulgadas e impostas pelo estado. Por isso, a
tributagdo nao € uma questdo de como o Estado deve tomar e redistribuir algo que os cidadaos ja possuem, mas
de como deve determinar os direitos de propriedade”. (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 242).
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sistema de tributacdo na medida de suas capacidades econdmicas, sem olvidar a necessaria

prote¢do do minimo existencial.

4.3.3.2 Principio da capacidade contributiva — aspectos destacados de sua evolu¢do

historica e conceitual

A capacidade contributiva surge na €poca do antigo Egito e era baseada na relagao
com a riqueza que possuiam os que deviam pagar impostos. Da mesma forma, encontrou
fundamentos no ideal de justica distributiva, conforme apregoavam os filésofos gregos.
(COSTA, 2012, p. 17).

Sua evolugdo pode ser constatada em importantes documentos historicos, a exemplo
da Magna Carta inglesa de 1215, que previa a necessidade de as prestagdes tributarias serem
“moderadamente fixadas”. No mesmo norte, Sio Tomas de Aquino e Adam Smith (1776)
defendiam a necessidade de pagamento de tributos na “razdo de seus haveres”, tendo sido,
inclusive, direta ou indiretamente, motivo de momentos histéricos importantes como a Boston
Tea Party, em 1773, e a Revolugao Francesa em 1789. (COSTA, 2012, p. 16-19).

Na explicacdo de Alfredo Augusto Becker, “foi usada por diversas leis tributéarias da
Idade Média e por algumas leis dos primeiros séculos da idade moderna. Esta locugdo encontra-
se na “Elizabethen poor law” e também na legislacdo fiscal das coldnias inglesas da América”.
(BECKER, 2009, p. 480-481).

Sua importancia juridica foi aprimorada a partir dos estudos de Bevenuto Griziotti, em
1929, para quem a capacidade contributiva era a propria causa da obrigagao tributaria. A partir
do século XX, reascende-se a discussdo sobre esse principio, tendo as Constituicdes da Italia
(1947) e Espanha (1978) positivado em seu texto referéncias a capacidade econdmica, bem
como as reformas tributarias ocorridas nos Estados Unidos, Alemanha e Inglaterra demonstrado
preocupacdo em ajustar seus Sistemas Tributidrios a Capacidade Contributiva de seus
contribuintes. (TORRES, 2011, p. 93).

No Direito brasileiro, a previsdo de observancia a Capacidade Contributiva no dmbito
tributario ja vinha positivada no artigo 202 da Constituicdo Federal de 1946, tendo sido
suprimido pela Emenda Constitucional 18 de 1965 e, posteriormente, retornado ao Texto
Constitucional com a atual Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Em relagdo ao seu conceito, pode-se enfatizar que a Capacidade Contributiva decorre

da capacidade econdmica, onde se enquadra a nog¢do de renda, patrimonio e despesas. Trata-se
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de quanto o contribuinte pode suportar em relagdo a carga tributaria que o leve a cooperar com
sua comunidade sem lhe faltar o necessario para sua sobrevivéncia e de sua familia.>**

Ricardo Lobo Torres a define como “capacidade econdmica do contribuinte, como,
alias, prefere a Constituicdo Federal de 1988, mantendo a tradi¢ao da Constitui¢ao de 1946 ¢
coincidindo, também, com a da Espanha” (TORRES, 2011, p. 94). Na visdo do autor,
independentemente de sua disponibilidade financeira, cada um deve contribuir na propor¢do de
suas rendas e haveres.

Para Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 90), a Capacidade Contributiva pode ser
considerada como a “capacidade economica de pagar tributos, que € subjetiva, quando leva em
conta a pessoa (capacidade econOmica real) e ¢ objetiva quando toma em consideragdao
manifestagdes objetivas da pessoa (ter casa, carro do ano, sitio numa area valorizada etc.).

Portanto, pode-se defini-la como principio norteador do Sistema Tributério Brasileiro,

haja vista seu fator axioldgico e sua relagdo com a Justica Fiscal que motiva e exige sua

observancia por todos os Poderes publicos.

4.3.3.3 Principio da Capacidade Contributiva no Direito Tributario Brasileiro

Ao tratar da tributagdo na Constitui¢cdo brasileira, inevitavelmente o estudo volta-se
para o Sistema Tributario Nacional que, conforme demonstrado no primeiro capitulo, trata-se
do conjunto de normas organizadas hierarquicamente para regular a tributagdo no Estado
Brasileiro.

Uma das caracteristicas desse Sistema Tributario estd no fato de ele especificar as
espécies e caracteristicas dos tributos existentes no Estado brasileiro, inclusive discriminando
a competéncia para sua institui¢ao em relagdo aos Entes federados.

Os impostos sdo a principal espécie de tributos dentre as demais, até mesmo pela sua
caracteristica de ndo vinculabilidade, o que se observa no artigo 16 do Codigo Tributario
Nacional ao positivar que se trata de tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

Conforme mencionado linhas atrds, o Principio da Capacidade Contributiva esta

r

estreitamente ligado com essa espécie tributaria, motivo que ¢ conferido a Administragao

294 Sendo critério de graduagdo de impostos, a capacidade contributiva atuard, outrossim, como limite da
tributagdo, permitindo a manuten¢do do “minimo vital” e obstando a que a progressividade tributéria atinja
niveis de confisco ou de cerceamento de outros direitos constitucionais”. (COSTA, 2012, p. 31).
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tributaria identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdomicas do contribuinte,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei.?*

E o que se depreende do artigo 145, § 1°, da Constitui¢do Federal, o qual inaugura o
Sistema Tributario Nacional positivando, em seu § 1°, o Principio da Capacidade Contributiva
ao mencionar que “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos ¢ as atividades econdmicas do
contribuinte”.

Trata-se de principio juridico e constitucional cuja efetividade e eficécia se sobressaem
pelo proprio fato de sua positivagdo no texto constitucional. Conforme enfatiza Sacha Calmon,
trata-se de um “principio constitucional de eficacia plena conferente de um direito publico
subjetivo ao cidaddo-contribuinte [...]” (COELHO, 2005, p. 92).

Derivado do Principio da Igualdade, previsto no artigo 5°, II da CF/88, apresenta-se
como direito fundamental®®® do contribuinte e, nesse entendimento, pode-se vislumbrar que,
além das bases juridico-constitucionais, bem como da Justi¢a Fiscal, encontra amparo também
no dever de solidariedade, tipico de um Estado Fiscal Social.**’

Paulo Caliendo esclarece que “o principio da capacidade contributiva tem relagao
estreita com o principio da igualdade, podendo-se afirmar que seu conteido deriva
materialmente da ideia de tratamento equitativo e ndo discriminatério na reparticao de encargos
e sacrificios publicos”. (CALIENDO, 2009, p. 280).

Deste modo, tanto o legislador, ao elaborar leis, como o julgador ao aplica-las, estdo
vinculados a sua observancia e aplicagdo aos casos concretos. Conforme ressaltado por Paul
Kirchhof, “essa ideia de divisdo da carga tributaria deve reger a legislacdo, definir a
interpretacdo das leis, limitar a possibilidade de o individuo alterar as consequéncias tributarias
de suas condutas, e fazer o direito tributario compreensivel, previsivel e ensindvel”.

(KIRCHHOF, 2016, p. 27).

295 Geraldo Ataliba esclarece que pelo Principio da Capacidade Contributiva é que se tera um critério para
modulagdo dos impostos, pois “todos os outros eventuais critérios que possam ser adotados pelo legislador e
que ndo levem em conta a capacidade contributiva sdo arbitrarios e, por via de consequéncia,
inconstitucionais”. (ATALIBA, 2001, p. 137).

2% Se considerar que as regras do art. 150 da CF/88 como normas que se inserem no 4mbito da incidéncia do art.

5°, §2° da CF/88, a deducdo logica € da aplicacdo consequente das regras do art. 60, que impdem a

imodificabilidade das normas constitucionais tributarias. (CALIENDO, 2009, p. 280).

Para aprofundamento do tema, sugere-se ver: COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade

Contributiva. 4. ed., atual. ver. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

297



202

Por esses fundamentos, inclusive face sua decorréncia direta do principio
constitucional da igualdade, ¢ possivel identificar no Principio da Capacidade Contributiva seu
carater de eficacia constitucional, conforme estudado em topicos anteriores, haja vista expressar
um valor maior, que ¢ o da igualdade, o que esta amplamente ligado as tarefas constitucionais
previstas na Constituicdo, face o Estado brasileiro ser identificado como um Estado Fiscal.

Na visdo de Liam Murphy e Thomas Nagel (2005, p. 34), a capacidade contributiva
reflete a igualdade material a partir de igualdade de sacrificios dos contribuintes. Dessa forma,
para se estabelecer um Sistema Tributario justo, deve-se assegurar que aqueles detentores de
maior renda venham contribuir mais, de forma proporcional as suas capacidades.

Estando todos em pé de igualdade perante a lei, entdo todos devem pagar tributos a
partir do momento em que se evidencia e sua capacidade contributiva. Porém, sempre levando
em considera¢do a maxima aristotélica de que a igualdade deve ser observada na medida em
que todos se igualam ou se desigualam, o dever de pagar impostos deve observar a capacidade
econdmica de cada um, baseado na sua renda e patrimonio, respeitados os direitos
individuais.?*®

E importante frisar que, além de se tratar de um principio cuja aplicagdo e efetividade
sejam plenas, mesmo o dispositivo constitucional estabelecendo a terminologia “sempre que
possivel”, ainda assim deve ser interpretado no sentido nao de discricionaridade do legislador,
mas sim de “imperatividade e abrangéncia do dispositivo, deixando claro que, apenas sendo
impossivel, deixard o legislador de considerar a pessoalidade para graduar os impostos de
acordo com a capacidade econdmica subjetiva do contribuinte”. (DERZI, 1997, p. 694).

Pode ser tratado, ainda, como critério de graduacdo da tributagdo, na qual se
estabelecem limites a tributagdo evitando, inclusive, o confisco, buscando a justa medida da
tributacao.

Se o Estado fiscal necessita arrecadar tributos para consecu¢do de suas politicas
publicas e, ainda, se, ao lado dessa necessidade, ha o dever do cidaddao em pagar seus impostos,
entao que essa carga tributaria seja distribuida de forma proporcional aos contribuintes, levando
em consideragdo as suas capacidades econdmicas para que todos possam contribuir de acordo

com Suas riquezas.

298 Regina Helena Costa (2012, p. 109), sobre a prote¢io dos direitos individuais perante a tributagdo, enfatiza que

“Ha que se conciliar o direito de propriedade com o dever-poder do estado tributar. Aquele, na verdade, serve
de pressuposto deste, pois a tributagdo so6 ¢ legitima onde existir capacidade contributiva; e a propriedade, em
regra, ¢ auténtica manifestacdo dela”. E continua a Autora nesse entendimento afirmando que “se a Lei Maior
assegura o exercicio de determinados direitos, que qualifica como fundamentais, ndo pode tolerar que a
tributagdo, também constitucionalmente disciplinada, seja desempenhada em desapreco a esses mesmos
direitos.
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Paul Kirchhof esclarece que “a tributacdo conforme a capacidade individual de
contribui¢do tem seu critério de mensuragao exclusivamente na capacidade do contribuinte, ndo
nas necessidades financeiras estatais.” (KIRCHHOF, 2016, p. 28).

Sua abrangéncia pode se dar a partir de um ponto de vista objetivo, em que se observam
fatos que demonstram relevancia econdmica do contribuinte, excluindo-se fatores como sexo,
raca, religido etc.

Fica impedido o legislador e o intérprete de prever tipos tributarios como fatos que nao
tenham relevancia econdmica, bem como de preservar um minimo necessario a sobrevivéncia
do contribuinte. Em relacdo ao ambito subjetivo do contribuinte, a reparti¢do da carga tributaria
deve respeitar a igualdade existente entre os contribuintes com a arrecadagao de tributos.

Observa-se, portanto, que pelo Principio da Capacidade Contributiva, os impostos,
sempre que possivel, terdo carater pessoal e devem ser estipulados levando em consideragao a
capacidade econdmica do contribuinte, o que deve ser feito a partir do ponto de vista objetivo,
observando-se os fatos e grandezas estipulados pela norma em si, como também, e
principalmente, resguardando o minimo indispensavel a sobrevivéncia da pessoa.

Esse principio se apresenta como um limitador do poder tributario do Estado, pois
evita o efeito confiscatério da tributacdo e a0 mesmo tempo deve manter o minimo vital da
pessoa, bem como ser neutro nas relagdes econdmicas evitando, assim, que o Estado se aproprie
do indevido.?”® Além disso, o caréter pessoal previsto no texto do principio em comento nio
significa que tal observancia se dard apenas em relagdo aos impostos pessoais, pois conforme
adverte Sacha Calmon Navarro Coélho, “o carater pessoal a que alude o constituinte significa
o desejo de que a pessoa tributada venha a sé-lo por suas caracteristicas pessoais (capacidade
do contribuinte) sem possibilidade de repassar o encargo a terceiros”. (COELHO, 2005, p. 84).

Por fim, pode-se dizer que a efetivagdo do Principio da Capacidade Contributiva se
trata de uma ética tributaria derivada de um principio maior, qual seja, o principio da Justica
Fiscal, tanto por parte do Estado em repartir a carga tributaria de forma equanime, condizente
com as capacidades econdmicas dos contribuintes, e, da mesma forma, ética fiscal, tendo em

vista a conduta dos contribuintes em exercerem seu dever fundamental de pagar impostos para

2% Neste contexto, Leandro Paulsen explica que “o principio da capacidade contributiva também se projeta nas
situacdes extremas, de pobreza ou muita riqueza. Impde de uma lado, que nada seja exigido de quem sé tem
recursos para sua propria subsisténcia e, de outro lado, que a elevada capacidade econdmica do contribuinte
ndo sirva de pretexto para tributacdo em patamares confiscatdrios que, abandonando a ideia de contribui¢ao
para as despesas publicas, imponha desestimulo a geragdo de riquezas e tenha efeito obliquo de expropriagao”.
(PAULSEN, 2018, p. 75).
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que o Estado possa cumprir com seus objetivos, estando relacionado a uma solidariedade

fiscal. 300

4.3.3.4 Subprincipios da Capacidade Contributiva

Do Principio Constitucional da Capacidade Contributiva decorrem subprincipios que
possuem por finalidade dar concretizagao e efetividade a esse Principio em estudo. Trata-se de
subprincipios, que estdo relacionados a progressividade, proporcionalidade e seletividade

fiscal.

4.3.3.4.1 Progressividade e Capacidade Contributiva

A progressividade tributaria pode ser avaliada a partir de seu contexto da carga
tributaria global, bem como a partir de um tributo especifico. O que importa, ao final, num
contexto de Justica Fiscal, ¢ identificar se o sistema tributario como um todo € progressivo ou
regressivo. Serd progressivo se a tributagdo sobre o consumo puder ser compensada pela
tributacdo progressiva nas demais bases de incidéncia e regressivo se, ao final, a tributagdo
sobre 0 consumo se sobrepuser a tributacao sobre a renda e capital.

Pelo Principio da Progressividade Tributaria, a incidéncia da tributagao se da a partir
de aliquotas progressivas que aumentam a medida que ha majoracdo da base de calculo da
riqueza em aprecia¢do (renda, patrimonio Capital) o que, para Roque Carrazza, trata-se do
“melhor meio de se afastarem, no campo dos impostos, as injustigas tributarias vedadas pela
Carta Magna”. (CARRAZZA, 2017, p. 107).

A majoragdo das aliquotas pode ser na modalidade simples, ou seja, na qual cada
aliquota ¢ aplicada em toda a matéria tributada, ou pode ser graduada, de modo que cada
aliquota maior € aplicada apenas sobre a parcela de valor compreendida entre um limite inferior
€ outro superior.

Nesse caso, deve-se aplicar tantas aliquotas quantas forem as parcelas de valor e,
posteriormente, soma-las para se chegar ao valor total. Essa modalidade (aliquota graduada) ¢

a que se adequa aos parametros da Constituigao.

390" A equidade horizontal tem sido defendida como uma das maiores virtudes € um dos maiores objetivos da
politica fiscal. A equidade horizontal significa que os individuos com a mesma renda e na mesma condig@o
devem ser tratados fiscalmente da mesma forma e devem sofrer a mesma carga de incidéncia fiscal. De outro
lado, na equidade vertical significa que o governo deve proceder a um tratamento igualitirio de todos os
contribuintes. (CALIENDO, 2009, p. 277).
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Consoante as finalidades da tributagdo, ¢ importante relembrar que a progressividade
tributaria pode estar relacionada a caracteristica fiscal ou extrafiscal da tributagdo. Em relacao
a primeira, diz respeito a finalidade arrecadatéria e, portanto, quantitativa. Quanto maior o
rendimento do contribuinte, ou seja, a capacidade econdmica, mais tributo se cobra. Em relagao
a extrafiscalidade, sua modulacdo, ainda que progressiva, esta voltada a outros fatores, que
tenham relagdo com o comportamento dos contribuintes, quais sejam, fatores econdmicos ou
ambientais, por exemplo, e, desta forma, na regulagao e, ou, indugao sobre as suas condutas.

O Sistema Tributario Brasileiro possui quatro modalidades de impostos com aliquotas
progressivas, sendo o imposto sobre a renda IR, o IPTU, ITR e o ITCMD, conforme pode ser
melhor observado no primeiro capitulo deste trabalho.

O IR e o ITCMD sdo impostos que detém caracteristica fiscal, cuja progressividade se
da com finalidade arrecadatdria, enquanto o ITR possui suas aliquotas progressivas em razao
de sua extrafiscalidade. J& o IPTU possui suas aliquotas progressivas em razdo de sua
fiscalidade e extrafiscalidade, quando for o caso,*°! j4 que encontra fundamento na questio
ordenac¢do urbana.

Nesse andar, Roque Antonio Carrazza (2017, p. 106) defende que todos os impostos
deveriam ser progressivos, pois ¢ gracas a progressividade que eles conseguem atender ao
principio da Capacidade Contributiva.

E enfatizado por Thomas Piketty (2014, p. 483) como uma das maiores inven¢des do
Século XX, haja vista seu papel na reducdo da desigualdade. Nesse posicionamento, de forma
esclarecedora, o referido autor evidencia que essa modalidade de tributacdo exprime um
equilibrio entre justica social e liberdade individual.

Por isso, pode-se identificar que o imposto progressivo constituiu um método mais ou
menos liberal, cujo objetivo esta em reduzir desigualdades, ja que respeita a livre concorréncia
e a propriedade privada.

Pode-se evidenciar, entdo, o fato de Paises com caracteristicas politico-liberal

adotarem a progressividade das aliquotas tributarias, a exemplo dos Estados Unidos da América

301 Conforme enfatiza Sacha Calmon, “o IPTU admite a progressividade estribado em duas matrizes: A) a matriz
da politica urbana, cujo fundamento constitucional tem sede na disposi¢cdo que acabamos de transcrever, em
prol da ordenagdo urbanistica das municipalidades (progressividade extrafiscal no tempo); e B) a matriz da
capacidade do contribuinte que exsurge do art. 145, §1°, da CF. (...) Com efeito, ao dizer da progressividade
pelo valor do imovel, a Emenda homenageou a capacidade contributiva, cabivel sempre nos impostos sobre a
renda e o patrimonio. Entdo ha uma progressividade fiscal e outra extrafiscal (182, §4°). (COELHO, 2005, p.
427).
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que possui 0 imposto sobre a renda com aliquotas progressivas, observando a capacidade
contributiva de seus contribuintes, sem olvidar a efetivacio do seu carater social.>’?
Inegavelmente, inobstante demais modalidades, conforme abaixo sera tratado, o
imposto progressivo resulta em modalidade arrecadatoria de impostos que mais se aproxima de
um contexto de efetivacdo da Justica Fiscal’®, pois, além de tributar a todos de forma

equivalente a sua capacidade econdmica, ¢ a modalidade que mais se relaciona com a justica

redistributiva.

4.3.3.4.2 Proporcionalidade e Capacidade Contributiva

A técnica da proporcionalidade também ¢ meio pelo qual se busca efetivar o principio
da capacidade contributiva. Contudo, de forma diversa a progressividade, na sua aplicacdo nao
ha variacdo nas aliquotas da exa¢do, sendo estas fixas. O que encontra variavel ¢ a base de
calculo que podera sinalizar essa variagao e, assim, influir no resultado.

Com efeito, quando sob os efeitos da progressividade fiscal, a tributagdo resulta em
maior peso para quem aufere maior disponibilidade, porém compromete um percentual maior
de seus rendimentos, o que ndo ocorre no caso de uma tributagdo com aliquotas proporcionais,
J& que os contribuintes tem comprometido o mesmo percentual de seus rendimentos.

Hugo de Brito Machado (2007, p. 320) explica que se verifica a proporcionalidade na
incidéncia do imposto quando seu valor ¢ fixado proporcionalmente a riqueza da qual o fato
gerador é um fato signo-presuntivo. Renomados autores, a exemplo de Geraldo Ataliba** e
Roque Antdnio Carrazza®®, contestam a existéncia de justica fiscal nessa modalidade de
incidéncia tributaria, inclusive pelo fato de que tendem mais a regressividade no seu efeito final.

Do mesmo modo entende Carlos Aratijo Leonetti (2003), para quem a adogdo da

progressividade ¢ essencial a conferir concretude ao Principio da Capacidade Contributiva.

302 Sobre esse tema, recomenda-se a leitura de: LEONETTI, Carlos Aratjo. O Imposto sobre a Renda como
instrumento de Justica Social no Brasil. Barueri: Manoele, 2003.

Por isso ¢ vital para o Estado social moderno que o sistema fiscal que o mantém conserve um minimo de
progressividade ou, pelo menos, ndo se torne nitidamente regressivo no topo. (PIKETTY, 2014, p. 484).
Neste sentido, Geraldo Ataliba afirma que “os impostos que ndo sejam progressivos, mas que tenham a
pretensdo de neutralidade, na verdade, sdo regressivos, resultando em injustiga e inconstitucionalidade”.
(ATALIBA, 2001, p. 49).

Roque Antonio Carrazza defende que a proporcionalidade “(...) atrita com o principio da capacidade
contributiva, porque faz com que pessoas economicamente fracas e pessoas economicamente fortes paguem
impostos com as mesmas aliquotas. E claro que, se a base de céalculo do imposto a ser pago pelo
economicamente mais forte for maior do que a base de calculo do imposto a ser pago pelo economicamente
mais fraco, o quantum debeatur do primeiro serd maior. Mas isto desatende o principio da capacidade
contributiva, porque ambos estao pagando, em propor¢do, o0 mesmo imposto. Nao se estd levando em conta a
capacidade economica de cada qual.” (CARRAZZA, 2017, p. 106).

303
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Nesse quesito, conforme demonstrado no primeiro capitulo desta Tese, o Brasil possui
um Sistema Tributdrio que resulta em uma predominante regressividade, face a maior
incidéncia da tributacdo como um todo se dar a partir de tributos indiretos, com aliquotas

proporcionais e, consequentemente, onerar mais os economicamente mais fracos.

4.3.3.4.3 Seletividade e Capacidade Contributiva

Em relagdo a seletividade na tributagcdo e sua correlagio com a capacidade
contributiva, identifica-se tratar de técnica de tributagdo que ocorre em tributos indiretos, a
exemplo do ICMS e IPI, previstos nos artigos 153, § 3°, I para o IPI e artigo 155, § 2°, III para
o ICMS, todos da Constitui¢do>%.

Visando uma maior ¢ melhor adequagdo ao Principio da Capacidade Contributiva,
aumentam-se as aliquotas em conformidade com a essencialidade do produto, ou seja, quanto
mais essencial determinado produto, como no caso dos produtos que compde a cesta basica,
menor a incidéncia tributaria, ou, ao contrario, quanto menos essencial, como no caso do cigarro
e bebidas alcodlicas, maior a aliquota. Busca-se favorecer o consumidor final, ou seja, aquele
que recebe o impacto dessa tributagdo.

Esse principio (da seletividade), mostra-se como importante ferramenta na promogao
da Justiga Fiscal, posto que procura moldar a tributacdo de acordo com o sujeito passivo da
relacdo tributdria, amenizando, quando € o caso, os efeitos de uma regressividade fiscal que
nessa relacdo possa se instaurar.

Os trés subprincipios acima tratados representam maneiras de se alcangar a
concretizagao do que prevé o Principio da Capacidade Contributiva e, assim, dar efetividade ao
Principio da Justica Fiscal. Ao que tudo indica, o Principio de Progressividade proporciona

maior concretude a realizagao da Justica Fiscal.

4.3.4 Capacidade Contributiva como elemento promocional da Justica Fiscal

Conforme foi possivel observar, o Principio da Justica Fiscal ¢ um dos Principios

gerais que estruturam o Sistema Tributario Brasileiro. Agora, no entanto, procura-se demonstrar

306 Interessante posicionamento é adotado por Sacha Calmon neste ponto, para quem “a seletividade vem do
principio da justica. Estes impostos recaem sobre o consumo. A capacidade contributiva visada ¢ a do
consumidor final, mas, porque deve ser antecipada, atrai a técnica, no caso do ICMS e do IPI, da nao-
cumulatividade, a permitir o repasse do 6nus para a frente, mas apenas sobre o valor adicionado pelos agentes
econdmicos durante o processo de produgao, circulagio e consumo dos bens”. (COELHO, 2005, p. 378).
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que, além de o Principio da Capacidade Contributiva dele derivar, também ¢ elemento cuja
concretiza¢do promove aquele principio da Justiga Fiscal.

E possivel enfatizar que a realiza¢io da Justica Fiscal ¢ um debate que ndo decorre dos
dias atuais, pois ja tinha previsdo na constituicdo ateniense. Contudo, numa concepgao de
justica Material “s6 muito mais tarde se formula e estd ligado ao ciclo de revolugdes que
procederam a constru¢do do Estado contemporaneo.” (SANCHES, 2010, p. 19).

Pode ser entendido como principio fundamental e estruturante do Direito tributario na
medida em que dele decorrem demais principios, a exemplo dos principios da isonomia, da
capacidade contributiva, do republicano e da progressividade. (CALIENDO, 2009, p. 133).

Para L. Saldanha Sanches (2010, p. 13), “a Justica Fiscal pode possuir diversos

significados”, a depender de cada Estado, de cada sociedade®"’

, abrangendo, em especial, dois
aspectos, quais sejam, a justica no aspecto da incidéncia tributaria, assunto de que se ocupa
neste estudo, e a justica no aspecto da distribui¢ao dos recursos.

Ao se tratar Justica Fiscal no aspecto da incidéncia da tributagdo, o que se pretende ¢é
evidenciar a necessidade de se deixar os contribuintes em situacio de igualdade®®®, levando em
considerac¢do para isso a sua capacidade contributiva, de modo que todos suportem a carga
tributaria de forma igualitaria, dentro de suas condi¢des econdmicas, tanto do ponto de vista
objetivo como do subjetivo.

Entende-se que sdo duas as condigdes basicas para que se tenha uma justa distribui¢do
dos encargos tributarios, sendo: 1) em relacdo a incidéncia tributdria, a distribui¢do dos
encargos tributarios deve ser de acordo com a capacidade contributiva; 2) em relacdo aos
direitos e garantias do contribuinte, a exigéncia da concordancia pratica entre a correta
distribuicdo dos encargos tributarios e a salvaguarda dos direitos individuais de cada
contribuinte. (SANCHES, 2010, p. 52).

Pode-se enfatizar, que a Justica Fiscal esta relacionada a propria constitucionalizagao
do Direito Tributario, pois evidencia a necessidade de tratamento econOmico entre os

contribuintes na reparticdo dos encargos tributarios de modo a corroborar com a forma

republicana do Estado Brasileiro.

307 Neste contexto, também se posiciona Klaus Tipke (2002, p. 21), para quem ndo ha um tnico critério de justica
para o Direito. Diante disso, apregoa que cada ramo do Direito tenha seu proprio critério e, desta forma, no
aspecto tributério se tem a Justica Fiscal.

308 A ideia tributaria ndo ¢ a de um igualitarismo outrora empregado pelo socialismo real, mas, sim, a da ndo
legitimagao tributdria de um enriquecimento sem pagamento da contrapartida por ter chegado ao lugar onde se
encontra, afinal de contas, vivemos no espaco publico, vivemos com o outro. Noutro dizer; pode-se enriquecer,
sim, todavia em nome da justiga tributaria paga-se mais tributos sobre a parcela maior de riquezas acumuladas
em decorréncia de saberes conquistados e desenvolvidos pela oferta publica de qualificagdo para o trabalho.
(NOGUEIRA, 2003, p. 96).
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Busca-se, dessa forma, a constru¢do do que Klaus Tipke (2012, p. 73) denominou de
“Moral Tributaria” onde, para o autor, se o sistema de tributagdo se mostra injusto,
principalmente em decorréncia de violagdo do principio da igualdade, dificilmente havera o
estabelecimento de uma moral tributaria dos contribuintes e de um dever ético a impulsionar a
contribuic¢do tributéria.

O maior desafio estd em estruturar um sistema tributario de modo que a incidéncia
tributaria ocorra de forma justa, além de economicamente eficiente.

Dai, tem razao Paulo Caliendo, quando afirma que “a tarefa dos juristas ndo € encontrar
fundamentos de validade no direito, nem encontrar neste uma identificacao objetiva com a
justica, mas encontrar, no sistema juridico, meio de realizagao deste (...)”. (CALIENDO, 2009,
p. 89).

Portanto, do ponto de vista da realizacao da Justiga Fiscal, a concretizagao do Principio
da Capacidade Contributiva, corolario do principio da igualdade, ainda é o modo mais eficaz
de se implementar uma tributagdo adequada, ja que a capacidade contributiva, por observar um

critério de graduagdo dos impostos, determina o montante a ser pago pelos contribuintes.

4.4 SINTESE CONCLUSIVA

Quando se fala em Constitucionaliza¢dao do Direito Tributério, de forma especifica ao
Estado Brasileiro, o que se tem € o Direito Tributario envolto pelas normas constitucionais,
embasado em principios que consagram o dever fundamental de pagar impostos face o dever
do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais dos seus cidadaos.

Ao efetuar a arrecadacao tributaria de que necessita, nao se pode deixar de observar a
base constitucional que coordena e dirige o caminho que deve ser seguido pelo Estado, nesse
caso, sob a interven¢ao do principio da igualdade tributaria que orienta a arrecadagao tributaria
sob o prisma do Principio da Capacidade Contributiva.

Nesse raciocinio, € ndo menos relevante que a observancia da Constitucionalizagdao do
Direito Tributario, ¢ necessario enfatizar que toda e qualquer intervengdo do Estado para
arrecadacdo de tributos acarretara efeitos na economia o que motiva a continuidade do presente
estudo enfatizando a interdisciplinaridade que possui o Direito Tributario com o aspecto
econdmico.

J& se sabe que o Sistema Constitucional Tributario Brasileiro demonstra um paradoxo

com a vontade da Constituicdo brasileira, pois que tributa de forma predominante com
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regressividade fiscal, o que gera desequilibrio econdmico, haja vista o aumento da desigualdade
em decorréncia disso.

Por outro lado, sabe-se, também, que o dirigismo constitucional tem a Capacidade
Contributiva na ponta, o que exige a efetiva observancia das normas constitucionais previstas
na Constitui¢ao do Brasil.

Desse modo, o Sistema Tributdrio Brasileiro deve estar adequado com essas
ponderacgdes para refletir e realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢do Federal na busca
de uma tributagdo nao apenas justa, mas também eficiente.

Como implementar uma tributagdo que seja eficiente e, a0 mesmo tempo, promova a
Justica Fiscal no ambito da tributagao?

O proximo capitulo abordara esse questionamento, no qual sera demonstrada a
possibilidade da conjugacdo entre Eficiéncia Economica e Justica fiscal e que essa interagdao
pode render boas propostas para tornar o Sistema Tributario Brasileiro em um sistema que seja

justo e eficiente.
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5 REESTRUTURACAO DO MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO
BRASILEIRO PARA UMA ARRECADACAO TRIBUTARIA JUSTA E
EFICIENTE

O que se pretende nesta Tese é propor um modelo de tributacdo que seja justo e
eficiente a luz da Constitucionalizagdo do Direito Tributario Brasileiro. Isso porque a atual
tributacdo no Estado Brasileiro ¢ predominantemente regressiva, o que resulta em
externalidades negativas no ambito da norma constitucional, assim como no ambito econdmico.

Da forma como se encontra estruturado, o Sistema Tributario Brasileiro ndo efetiva a
distribui¢do da carga tributaria nos moldes do que propde a Constitui¢ao Brasileira e tal situagao
tende a agravar o fator de desigualdades vivenciadas pela sociedade.

Por isso, se a pretensdo ¢ identificar tais situagdes e propor alguma alteracdo, a Analise
Econdmica do Direito pode ser um bom instrumento para que uma mudanga de paradigma
ocorra ¢ o Sistema Tributario Brasileiro passe a representar efetivamente o que a Constitui¢ao
Federal estabelece.

Quando se traz a Economia para atuar de forma interdisciplinar com o Direito, nesse
caso em particular, com o Direito Tributario, dois valores se sobressaem: Justica Fiscal e
Eficiéncia Econdmica. Ambos buscam o bem-comum, porém com éticas diferenciadas.

No presente caso, procura-se demonstrar que a Eficiéncia, sendo um valor almejado
na Economia, pode ser um critério de alcance da Justi¢a Fiscal, desde que conhega os limites
que a norma constitucional impde para guiar o Estado e a sociedade na realiza¢do dos seus
objetivos fundamentais.

Dos elementos levantados no primeiro e segundo capitulos, verificou-se que o Sistema
Tributario Brasileiro, ao ser predominantemente regressivo, tributa de forma desigual e, dessa
forma, contribui para a concentragdo desproporcional de renda, prejudicando, assim, o
desenvolvimento econdmico e social, j& que também interfere nos custos de transacgao e,
consequentemente, na formagao de precos.

Quando se chega ao Terceiro Capitulo, verifica-se que a Constituicdo Federal ¢
dirigente e informa como deve ser a tributacdo no Estado brasileiro, bem como que, da forma
como ela vem sendo desenvolvida, deixa de promover a Justica Fiscal por ndo aplicar
adequadamente o Principio da Capacidade Contributiva.

Nesse desiderato, o presente Capitulo tem por objetivo primordial propor um modelo

de Tributagdo para o Estado Brasileiro que ndo seja apenas eficiente, mas que também esteja
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em compasso com a necessaria constitucionalizacdo do Direito Tributario Brasileiro e que, por
isso, promova a Justica Fiscal.

Para esse mister, objetiva-se, num primeiro momento, identificar, no Principio da
Capacidade Contributiva, a diretriz para reestruturacdo do Sistema Tributario Brasileiro,
condizentes com a vontade da Constitui¢do Federal na realizagdo da Justica Fiscal.

Considerando que a Analise Economica do Direito (AED) pode ser utilizada como
importante instrumento para o fim que aqui se pretende, objetiva-se elencar contribuigdes que
esse movimento (da AED) pode trazer para um bom entendimento desse fenomeno social que
¢ a tributagao.

E ainda importante demonstrar e entender os efeitos distorcivos causados pelo Sistema
Tributério Brasileiro no aspecto econdmico, a partir de dados que apontam para uma existente
desigualdade social, bem como fundamentar a possibilidade de um necessario equilibrio entre
Eficiéncia Economica e Justica Fiscal, ao se vislumbrar uma arrecadagdo tributdria justa e
eficiente.

Por fim, no ultimo tdépico, desenvolver ou, ao menos, sugerir uma proposta de
arrecadagdo no Sistema Tributario Brasileiro a partir do conceito de uma Tributagdao Justa e
Eficiente no aspecto da Constitucionalizagdo do Direito Tributdrio Brasileiro, apto a

fundamentar essa reestruturagao sugerida.

5.1 DIRETRIZES DE REESTRUTURACAO DO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO: UMA VISAO CONDIZENTE COM SUA
CONSTITUCIONALIZACAO

A atual Constitui¢do brasileira ¢ dirigente e, por isso, traca qual caminho o Estado
brasileiro deve seguir, o que vem materializado nos objetivos fundamentais da Republica, qual
seja, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e marginalizagdao, bem como reduzir as desigualdades sociais e regionais e,
ainda, promover o bem de todos.

Por se tratar de um Estado social, uma série de direitos sociais sdo reconhecidos e
garantidos na Constituicdo o que exige sua promog¢ao € concretizacdo a partir de politicas
publicas que, para serem implementadas, levam o Estado Brasileiro a tributar sua sociedade,
dando maior énfase aos impostos, demonstrando, por isso, tratar-se de um Estado Fiscal Social.

Quando objetiva construir uma sociedade livre, justa e solidaria, estad-se enfatizando

uma sociedade pautada na liberdade (de expressdo, de locomocgdo, de iniciativa etc.), que
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entende e reconhece seu dever fundamental de pagar impostos, cuja finalidade ¢ de promover
seu desenvolvimento e, consequentemente, reduzir as desigualdades e a pobreza.

Mas para esse desiderato, estabelece como principio fundamental o da Justi¢a Social
que, quando discutido em ambito tributario, sobreleva o Principio da Justica Fiscal, exigindo,
assim, a participacdo de todos os contribuintes, sejam pessoas fisicas ou juridicas, para
financiarem a estrutura estatal necessaria a concretizagao de seu fim.

Todos devem contribuir dentro de suas capacidades contributivas para a construgdo
dessa sociedade, de modo que quando o Sistema Tributario Brasileiro tem como viga mestra o
Principio da Igualdade Tributéria, ele oportuniza o entendimento de que a efetividade do
principio da Capacidade Contributiva, a partir da progressividade da tributacdo, € o instrumento
eficaz a promover a Justica Fiscal e, assim, deve ser estabelecido também no ambito
infraconstitucional.

A mais importante premissa a ser estabelecida para se propor uma reestruturagdo no
Sistema Tributario Brasileiro, parte do entendimento e reconhecimento de que o Principio da
Capacidade Contributiva ¢ elemento fundamental no Sistema Tributario®®’.

Urge a necessidade de uma efetiva constitucionalizagdo do Direito Tributéario
Brasileiro, de modo que os efeitos da Constituicdo irradiem sobre o Sistema Tributario
Brasileiro como um todo, em especial no ambito infraconstitucional em que o paradoxo
constitucional se estabelece, pois a medida em que o Sistema Tributario brasileiro prevé uma
tributacdo pautada na Justiga Fiscal, a partir da capacidade contributiva de seus contribuintes,
as normas infraconstitucionais desse Sistema ignoram a necessidade de maior progressividade
tributaria e fomentam uma forte e predominante regressividade fiscal, resultando em sérios
transtornos constitucionais € econdmicos.

Ha um paradoxo entre o que objetiva a Constitui¢do Brasileira e o que de fato vem
sendo efetivado no plano infraconstitucional, a exemplo dos indices de desigualdades e dados
apontados no primeiro capitulo deste trabalho. O que de fato deve ser observado ¢ que “a
Constituicao juridica nao significa simples pedaco de papel”. Mais do que isso, ela “contém
uma forca propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado” (HESSE, 1991, p. 25) e, por

isso, deve ser observada e cumprida.

309 Por isso, compreende-se que o apelo ao principio da capacidade contributiva, a que se assiste um pouco por
toda a parte, ndo obstante a diversidade que apresenta, ndo ¢ sendo a expressao da tentativa de afirmacdo da
ideia do Estado de direito material, no cada vez mais absorvente e indomesticdvel dominio da tributagdo, depois
de, ha bastante tempo, a mesma ideia se ter formado com assinalavel éxito na generalidade dos sectores da
ac¢do estadual, através essencialmente da subordinagdo desta aos direitos fundamentais e do seu efectivo
controlo pelas jurisdi¢des constitucionais. (NABAIS, 2015, p. 445).



214

Por se tratar da lei fundamental de um Estado, prevé seus principios fundamentais que
se traduzem nos valores supremos do seu povo e, por isso, sua vontade, definida nos seus
objetivos fundamentais, deve ser cumprida, sob pena de se desconsiderarem os fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

Nesse intento de reestruturagdo do Sistema Tributario Brasileiro, urge a necessidade
de se questionar: diante do cendrio apresentado no Estado Brasileiro a partir de sua estrutura
tributaria, bem como de sua realidade de preponderancia de uma tributagdo regressiva,
necessita, o Pais, de maior tributagao?

Ao que parece, a resposta adequada nao estd no sim ou ndo, mas de que, antes de uma
maior tributagdo, o Pais necessita de uma melhor tributacdo, que, de fato, esteja pautada na
Justica Fiscal, baseada na proporcionalidade entre a necessidade de arrecadacdo tributéria por
parte do Estado e a capacidade econdmica de cada contribuinte para essa arrecadacao.

Faz-se necessario dimensionar como pauta de reestrutura¢do uma ética na
tributacdo®!?, o que pressupde a capacidade de se estabelecer uma necessdria e real igualdade
na partilha de bens primadrios, de direitos e obrigacdes, que leve em consideracdo a real
capacidade de contribui¢do de cada um dos contribuintes.

O principio da solidariedade esta previsto na Constitui¢ao brasileira quando ela prevé
a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Em uma sociedade que estabelece em sua Lei Fundamental a prote¢do da dignidade
da pessoa humana, amparada em uma série de direitos individuais e sociais que se refletem nos
bens primarios sociais, como moradia, educa¢do, saude, alimentacdo, saneamento basico,
salario minimo, entre outros, que devem ser de acesso a todos, inclusive com caracteristicas de
direito subjetivo do cidadao, ¢ justo que quanto maior a producdo de riqueza, maior seja a
parcela de contribuicdo tributdria a sociedade.

Trata-se de uma ética tributdria a ser estabelecida em uma sociedade que pode
escolher seu destino, ou seja, que encontra liberdade de conducao de sua vida, em especial a
econdmica, mas ciente de que a medida que avanga economicamente em sua capacidade
contributiva, maior sera a fatia a contribuir para o meio social em que vive.

Conforme lembra Paul Kirchhof, “como axioma ético, o principio da capacidade
contributiva pertence as fontes valorativas do direito” (KIRCHHOF, 2016, p. 31), as quais

conscientizam sobre o conflito entre o direito vigente e o direito justo. Nesse contexto da ética

310 Deve-se levar em consideragdo que o presente trabalho se d4 sobre a incidéncia da tributagdo e ndo
necessariamente sobre a redistribuicdo da renda a partir da tributag@o.
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tributaria®'!, Klaus Tipke (2012) busca estabelecer o que ¢é exigido tanto dos contribuintes
quanto do proprio Estado no quesito tributacdo e, dessa forma, qual principio deve inspirar a
arrecadagdo tributaria no ambito de uma tributagdo justa. Defende que cabe tanto ao Estado
quanto aos contribuintes a observancia dos valores da sociedade, nesse caso especifico o dever
de pagamento de tributos em conformidade com o principio da igualdade.

No entendimento de Klaus Tipke, ¢ o Principio da Capacidade Contributiva que se

adequa a todos os demais direitos de uma constitui¢io social®'?

, pois “se a meta ¢ alcancar a
justica, ndo pode ser um principio qualquer o principio fundamental. (...) O principio deve ser
antes de tudo adequado a realidade” (TIPKE, 2012, p. 16), ou seja, as leis infraconstitucionais
devem estar de acordo com os projetos normativos da Constitui¢io’!>.

Nao apenas o contribuinte tem o dever de pagar tributos. Com base no principio da

solidariedade, o Estado®'

, por seus Poderes, também deve concretizar esse principio. O
Legislador ao editar leis com tais valores constitucionais e o Judicidrio ao fazer cumprir tais
preceitos constitucionais devem pautar pela sua observancia, sob pena de atuar tributariamente
de modo imoral (TIPKE, 2012, p. 79).

Trata-se do que se pode denominar de “minimo ético legal” em matéria tributéria, que
exige uma mesma conduta a todos os envolvidos com a relagao juridico-tributaria, conduta essa
pautada na vontade constitucional de prevaléncia da igualdade, de irradiacdo das normas

constitucionais sobre todo o ordenamento infraconstitucional, ao que Konrad Hesse (1991)

denominou de for¢a normativa da constituigao.

311 A Etica Tributéria é por conseguinte a Teoria do agir moral-impositivo dos Poderes Publicos — o Legislativo,

o Executivo e o Judiciario — assim como do agir moral-tributario do Contribuinte. (TIPKE, 2012, p. 7).

O principio da capacidade contributiva ndo pergunta o que o Estado fez para o cidaddo individual, mas o que
este pode fazer para o Estado. (...) é o Gnico principio fundamental, que é adequado a todos os direitos
fundamentais de constitui¢des de Estados de Direito Social. E também em geral aceito como apropriado.
Ninguém deseja ser onerado mais gravosamente do que outros nas mesmas condi¢des econdmicas; mas a
mesma preocupacao deve ele entdo também reconhecer nos outros. (TIPKE, 2012, p. 20-21).

A moral tributaria ndo exige que as leis tributarias tenham uma tradi¢do, mas que elas se harmonizem com a
Constitui¢do atual e com a ética corporificada em seus direitos fundamentais. (TIPKE, 2012, p. 79).

(...) o actual principio constitucional da igualdade obriga também o senhor da lei: de um lado obriga-o a ndo
fazer discriminagdes ou igualizagdes arbitrarias ou carecidas de justificagdo ou fundamento material ou
racional, a ndo fazer discriminagdes assentes em critérios subjectivos ou critério objectivos, mas aplicados em
termos subjectivos e a respeitar os direitos subjectivos de igualdade ( ou seja, a tratar igualmente o que ¢é
constitucionalmente igual e desigualmente o que € constitucionalmente desigual) — igualmente na lei; de outro
lado, obriga-o positivamente a fazer discriminagdes ou a adoptar tratamentos desiguais a fim de criar, seja no
minimo de igualdade como ponto de partida ou igualdade de oportunidades ou de chances, dependente do grau
de satisfagdo das necessidades primarias dos individuos (alimentagdo, vestudrio, habitacdo, saude, seguranga
social, educacdo), seja um minimo de igualdade como ponto de chegada ou igualdade de resultados, dependente
principalmente da satisfacdo destas necessidades primarias e, complementarmente, do rendimento produtivo,
dada a sua utilidade para o crescimento econémico, e dos atributos pessoais que elevam a uma mais eficaz
distribui¢do dos empregos - igualdade pela lei. (NABAIS, 2015, p. 436).
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Ainda nessa perspectiva, John Rawls (2000), politico e filosofo norte-americano, ao
tratar de sua “Teoria da Justi¢a” e sugerir principios de justica redistributiva, traz parametros
éticos que podem bem ser empregados na reestruturagdo do Sistema Tributario Brasileiro aqui
defendida. O citado autor busca estabelecer principios informadores de uma sociedade que
estabelece seu ordenamento juridico isento de pré-conceitos, partindo de uma posi¢ao original
onde todos se encontrem despidos de interesses proprios, mas amparados em uma pretensao
racional de estruturar normas justas para o bem de todos.*!”

John Rawls (2000. p. 65) sugere dois principios de justica que poderiam suprir esse
acordo social: um primeiro principio que oferece as mesmas liberdades basicas (de locomogao,
de expressao, religiosa etc.) para todos os cidaddos, e um segundo principio, relativo a equidade
social e economica. Sao eles:

Primeiro: que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdade para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo
que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos

limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos. (RAWLS,
2000, p. 65).

A partir disso, defende em sua “Teoria da Justiga” que ao se conceder liberdade ampla
aos cidadaos dessa sociedade, sugerindo amplas e iguais oportunidades, mesmo assim, surgirdo
desigualdades, inclusive econdmicas, pois ndo ha como impedir alguns fatos naturais como, por
exemplo, recebimento de herangas, dotes, dentre outros que serdo motivos de majoragdo dessa
desigualdade surgida. Contudo, a questdo principal estd em como a sociedade e o Estado irdo
lidar com esse fator.

No seu entendimento, o Principio da Diferenga’! poderia ser o caminho para solugio,
pois nesse caso as obrigagdes sociais € os beneficios seriam atribuidos de maneira a atingir de
forma mais abrangente os menos favorecidos, buscando amenizar as diferengas sociais
existentes. “A estrutura basica da sociedade pode ser elaborada de forma que essas

contingéncias trabalhem para o bem dos menos afortunados.” (RAWLS, 2000, p. 108).

315 O “véu de ignorancia” garante a equanimidade do poder e do conhecimento que a posigdo original requer. Ao
fazer com que as pessoas ignorem sua posicéo na sociedade, suas forcas e fraquezas, seus valores e objetivos,
o véu de ignorancia garante que ninguém possa obter vantagens, ainda que involuntariamente, valendo-se de
uma posigao favoravel de barganha. (SANDEL, 2019, p. 188).

Conforme bem explica Michael J. Sandel (2019, p. 194), o principio da diferenga, sugerido por Rawls, “corrige
a distribuicdo desigual de aptiddes e 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. Nao criemos obstaculos para os
melhores corredores; deixemos que corram e fagam o melhor que puderem. Apenas reconhecamos, de antemao,
que os prémios nao pertencem somente a eles, mas devem ser compartilhados com aqueles que nao tem os
mesmos dotes.

316
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Explica o autor que

Supondo-se a estrutura de institui¢des exigida pela liberdade igual e pela igualdade
equitativa de oportunidades, as maiores expectativas daqueles em melhor situagdo sdo
justas se, e somente se funcionam como parte de um esquema que melhora as
expectativas dos membros menos favorecidos da sociedade. A ideia intuitiva € de que
a ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as perspectivas mais atraentes dos
que estdo em melhores condigdes a ndo ser que, fazendo isso, traga também vantagens
para os menos afortunados. (RAWLS, 2000, p. 80).

Com base no principio da diferenca € possivel encontrar fundamentos para a tributagdo
da propriedade e da renda, inclusive de forma progressiva’!’. Isso demonstra que a tributacio
deve ser predominante em face dos elementos que, de fato, manifestem riqueza produzida pelo
contribuinte e, consequentemente, demonstrem sua capacidade contributiva para o
recolhimento da exagdo fiscal, o que se dard naqueles ja mencionados tributos diretos, que
incidem sobre a renda, o patrimdnio e o capital.

Corolério do Principio da Capacidade Contributiva ¢ o principio da progressividade

1318, como ocorre na Constituigio

fiscal, desde que o objetivo seja a promocado da Justiga Fisca
brasileira, o qual tem justamente a fun¢do de potencializar o principio da Capacidade
Contributiva (SILVA; GASSEN, 2012, p. 254), pois ird cobrar mais de quem demonstra
capacidade econdmica e contributiva para tanto.

A partir dessas convicgdes, agora moldadas ao Sistema Tributdrio Brasileiro, o
questionamento que surge ¢ no sentido de, caso a sociedade brasileira se coloque na posi¢ao
original e, diante do véu de ignorancia, busque estabelecer principios de justica a conduzir seu
ordenamento juridico tributdrio, optaria por um Sistema Tributario com predominancia
regressiva ou progressiva?

Cientes da necessidade de contribui¢do tributaria ao Estado para o desempenho das
politicas publicas necessarias, como cada cidaddo reagiria em estabelecer esses principios?

Em uma linguagem mais simples, optar-se-ia por arrecadar mais de quem produz mais,
ou menos?

James Buchanan (1980, p. 24), na obra “The Power to Tax: Analytical Foundations of
a Fiscal Constitution” explica, que “munido de informacdes sobre sua posi¢ao na sociedade, o

individuo pode (e geralmente ird) adotar atitudes de redistribuicdo profundamente diferentes

317 Esclarece John Rawls, “Assim somos levados ao principio da diferenca se desejamos montar o sistema social

de modo que ninguém ganhe ou perca devido ao seu lugar arbitrario na distribuicdo de dotes naturais ou a sua
posicao inicial na sociedade sem dar ou receber beneficios compensatérios em troca”. (RAWLS, 2000, p. 108).

318 O imposto progressivo é um elemento essencial para o Estado Social: ele desempenha um papel fundamental
em seu desenvolvimento e na transformagdo da estrutura da desigualdade do século XX, constituindo uma
institui¢@o central para garantir a sua viabilidade no século XXI. (PIKETTY, 2014, p. 484).



218

daquelas que ele poderia ter adotado por tras de tal véu™3!°. Refere-se o autor a possibilidade
de os cidaddos nao estarem sob o véu da ignorancia, indicando que, nesse caso, 0s interesses
seriam maximizados de forma individual.>?

E nesse sentido que se deve encontrar na Teoria da Justica, de John Rawls, elementos
a embasar a pretensa fundamentacao de reestruturacao do Sistema Tributario Brasileiro, a partir
de um senso de justica fiscal, em especial para o caso da incidéncia da norma tributéria.

Ao 1identificar o Principio da Capacidade Contributiva como diretriz para a
reestruturacao do Sistema Tributario Brasileiro, evidencia-se a necessidade de sua efetiva
constitucionalizagdo, em que as normas constitucionais irradiem e avancem sobre as normas
infraconstitucionais, seja no aspecto legislativo como no aspecto do judiciario, ao interpretar e
aplicar a Constitui¢ao.

Somado a isso, evidencia-se a necessidade de aprimorar o debate democratico sobre
esse aspecto, haja vista que no ambito do Estado Democratico a tributagdo se trata de uma
escolha da sociedade, a exemplo do que se fundamentou linhas acima em relagdo ao John
Rawls.

Pode-se extrair de James Buchanan (1980), que as instituigdes fiscais devem ser
elaboradas a partir do consenso geral dos contribuintes, mediante escolhas a serem tomadas.

Em seu entendimento,

O calculo da escolha constitucional oferece a Unica base legitima para derivar as
normas possiveis para a reforma tributaria. O uso deste calculo nos permite indicar
dire¢des para o que pode ser chamado de reforma tributaria auténtica, mudangas na
estrutura tributaria que pode ser benéfica a todos os cidaddos contribuintes quando
avaliada na fase constitucional da decisdo. (BUCHANAN; BRENNAN, 1980, p. 14).

319 No original: “Armed with information about his position in society, the individual may (and generally will)
adopt profoundly different attitudes to redistribution from those he might have adopted behind such a veil. In
such a setting, constitutional preferences over the income distribution may be embodied in specific fiscal rules
that will generate results quite different from those that would be produced under unconstrained majority
voting”. (BUCHANAN; BRENNAN, 1980, p. 24)

Expressa o autor que os interesses serdo maximizados na medida em que se puder buscar algum privilégio
proprio e, por isso, deve haver restrigoes constitucionais ao Estado, denominado em sua obra de o Leviata, que
também possuira o interesse na maximizagdo da receita fiscal. Sobre esse ponto, James Buchanan trabalha no
segundo capitulo da sua obra “The Power to Tax: Analytical Foundations of a Fiscal Constitution” com um
governo natural e um modelo Leviatd, e 1a expoe a necessidade de restrigdes constitucionais ao Estado que néo
apenas as decorrentes do processo eleitoral. Nesse sentido, e contextualizando o assunto em questdo, questiona
o autor: “E inconcebivel que o futuro cidadio pagador prefira deixar o poder tributario sem restri¢des, mesmo
que o governo seja modelado como um Leviatd que maximiza a receita?” em seguida, responde o proprio autor
que “em um nivel, tal pergunta pode parecer absurda. Certamente, o potencial cidaddo-contribuinte desejaria
resultados fiscais mais préximos daqueles que ele espera ao longo da sequencia de periodos or¢amentarios.
Mas uma vez reconhecido que o cidaddo-contribuinte pode ser ele proprio um membro da classe dominante —
um politico-burocrata em periodos futuros — entdo a resposta deixa de ser evidente. (BUCHANAN;
BRENNAN, 1980, p. 39).
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Importante ressaltar que posturas timidas vém sendo adotadas por institui¢cdes do
Estado, a exemplo do Supremo Tribunal Federal que ja demonstrou tomar uma direg¢@o voltada
para o reconhecimento do Principio da Capacidade Contributiva como principio orientador do
Sistema Tributério Brasileiro.

Ao se observar o julgamento do Recurso Extraordinario 562.045, por maioria dos
votos, o STF modificou seu entendimento sobre a progressividade da tributacao em relagdo aos
denominados impostos reais (nesse caso especifico, em relagao ao ITCMD) que, até entao,
entendia-se ndo levar em conta caracteristicas pessoais do contribuinte, a exemplo do voto
proferido pelo entdo Relator do referido Recurso Extraordindrio, Ministro Ricardo

Lewandowski®?!

e, por isso, ndo admitia a progressividade de suas aliquotas.

Havia o entendimento, inclusive sumulado pelo STF*%2, de que, quando se tratava de
impostos com caracteristicas reais, a progressividade das aliquotas era vedada, apenas sendo
possivel em casos de extrafiscalidade, ou seja, naquela modalidade de tributag@o cujo fim maior
¢ o de fomentar condutas.

Por maioria de votos, saiu vencedora a tese de que todos os impostos estdo sujeitos a
capacidade contributiva e, portanto, mesmo aqueles com caracteristicas de impostos reais estao
sujeitos a progressividade de suas aliquotas, nesse caso o imposto de transmissao causa mortis
e doagdo, ITCMD.?*

Roque Antonio Carrazza (2017, p. 108-109) referenda esse entendimento, inclusive
ressaltando que no caso de impostos que incidam sobre a propriedade, a exemplo do IPVA,

324

IPTU, ITCMD, a capacidade contributiva ¢ revelada com o proprio bem’~*. Ou seja, a partir do

321 Ao apreciar esse Recurso Extraordinario proposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, o Relator, Ministro

Ricardo Lewandowiski, votou no sentido de que “a graduacgdo dos impostos somente pode ser levada a efeito
se guardar relagdo com a capacidade contributiva do sujeito passivo. Tal liame, como ¢é sabido, melhor se
evidencia {sic} nos tributos de natureza pessoal, a0 menos do ponto de vista da proporcionalidade e
razoabilidade da exagdo”. O Ministro relator entendeu ser impossivel identificar a capacidade contributiva do
sujeito passivo do ITCMD e, embora ndo proibida aos impostos de natureza pessoal, a progressividade das
aliquotas somente poderia ser aplicdvel em caso de extrafiscalidade expressamente definida no texto
constitucional. BRASIL. Recurso Extraordinario n° 562.045 de 06 de fevereiro de 2013. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal, DJe. Publicado em: 27 nov. 2013. Acesso em: 20 dez. 2020.
Sumula 656: E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissdo inter
vivos de bens imoveis — ITBI com base no valor venal do imével.
Cabe aqui a transcrigdo de parte do fundamento do voto do entdo Ministro Eros Grau, que assim manifestou
sua interpretagdo sobre o § 1° do art. 145 da CF: “Sucede que todos os impostos estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, mesmo os que ndo tenham carater pessoal. O que a Constituigdo diz € que os impostos,
sempre que possivel, deverdo ter carater pessoal. A Constituigdo prescreve, afirma um dever ser: os impostos
deverdo ter carater pessoal sempre que possivel. E, mais, diz que os impostos, todos eles, sempre que possivel
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”. BRASIL. Recurso Extraordinario n°
562.045 de 06 de fevereiro de 2013. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, DJe. Publicado em: 27 nov.
2013. Acesso em: 20 dez. 2020.
324 Conforme ressaltam Jamyl de Jesus Silva e Valcir Gassen, “A posi¢do do STF quanto & progressividade fiscal
do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana — IPTU — também seguiu a mesma linha. Foi necessaria
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momento que a pessoa recebe algum bem, seja a titulo de compra e venda, seja a partir de
doagdo, ela passa a ter capacidade econdmica e, por isso, deve ser tributada a partir do Principio
da Capacidade Contributiva.

Essa mudanca de entendimento decorre da for¢a normativa e do carater diretivo da
Constituicao Brasileira, o que tem motivado estudos aprofundados no afa de encontrar a real
vontade da Constituicdo, bem como de pensar o Estado, a Constitui¢ao e a tributagdo no Brasil,
como no caso do conceito desenvolvido e trabalhado por Valcir Gassen sobre o que denomina
de Matriz Tributéria.

Valcir Gassen (2012)°% critica o conceito de Sistema Tributario nos moldes que vem
sendo utilizado, enfatizando que da forma que ¢ visto e entendido acaba por limitar a amplitude
do entendimento sobre o fendmeno da tributagdo, deixando de lado questdes relacionadas a esse
fendmeno, pois, no seu entendimento, esse Sistema deve ser pensado e interpretado a partir dos
objetivos fundamentais tragcados pela Constituicio de 1988.32°

Pode-se dizer, nessa mesma linha, que a falha ndo estd no Sistema Tributario e sua
limitagdo de compreensao ¢ entendimento, mas sim na compreensao ¢ entendimento em face
da propria Constitui¢cdo, pois como se evidenciou no capitulo anterior, a Constitui¢cdo Brasileira
¢ uma constitui¢do dirigente e a partir disso € que deve ser interpretada e ter aplicada as normas
(principios e regras) do Sistema Constitucional Tributario.

O dirigismo constitucional se da para a concretizacao dos objetivos fundamentais da
Reptblica brasileira, previstos no artigo 3° da Constituicdo e tantas vezes aqui ja repetido e, por
esse fundamento, o Principio da Capacidade Contributiva, previsto no art. 145, §1° da
Constituicao, ¢ elemento fundamental do Sistema Tributario Brasileiro, pois no dmbito da
Constitucionalizagdo do Direito Tributario aqui defendida, implementa materialmente o

Principio da Igualdade Tributaria.

uma emenda constitucional (EC n°. 29/00) para dizer o 6bvio, e, consequentemente, mudar a jurisprudéncia da
Corte. O Obvio ¢ que o fato de um tributo ser real ndo obsta, pelo contrario, favorece a progressividade. A
proposito do tema, ilustrativamente, ver o Al n°. 463.679. Rel. Min. Eros Grau”. (SILVA; GASSEN, 2012, p.
256).

325 Nesse sentido, ver: GASSEN, Valcir. Matriz Tributaria Brasileira: Uma perspectiva para pensar o Estado, a
Constituicdo e a Tributagdo no brasil. /n: GASSEN, Valcir (org.). Equidade e Eficiéncia da Matriz
Tributaria Brasileira: Dialogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Editora Consulex,
2012.

326 Explica o autor que “a pretensdo do uso da expressdo matriz tributéria com o sentido exposto é de colaborar
com a discussdo por parte dos estudiosos do fendmeno tributario de forma a explicitar a complexa realidade
que cerca tal fendmeno. Enfim, de compreender de forma mais aprofundada a relacdo do fendmeno tributario
com a realidade politica, econdmica, social existente em determinado Estado. (GASSEN, 2012, p. 33).
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Ele n3o necessita de norma regulamentadora, nem de mencdo expressa sobre sua
aplicabilidade a toda espécie e caracteristica de tributos®?’, pois, diante da forca normativa e
caracteristica da Constituicdo, principios que sao vigas mestras na Constitui¢do devem ser
observados e aplicados imediatamente na elaboragdo e interpretagdo das normas
infraconstitucionais.

Conforme pondera Paul Kirchhof, “a Constituicdo exige um principio tributario que,
conforme todas as leis tributarias, determine todos os dispositivos com os fatos geradores e
dessa forma harmonize a demanda de lealdade juridica e obediéncia aos dispositivos legais”.
(KIRCHHOF, 2016, p. 30).

Por isso, O Sistema Constitucional Tributario brasileiro deve ser observado,
interpretado e aplicado a partir da Constitui¢do como um todo, tendo como énfase norteadora
na tributag¢@o o Principio da Capacidade Contributiva.

Deve-se dar énfase ao principio da Coeréncia do Sistema®?®, trabalhado por Casalta
Nabais e que perfilha ndo haver duvidas de que os impostos ndo podem deixar de se integrar ao
sistema a que pertencem.

Isso porque a tributagdo ¢ de suma importancia num Estado Democratico de Direito,
em especial no Brasil que se configura como Estado Fiscal, pois ¢ a partir da tributagdo que o
Estado podera concretizar os objetivos fundamentais da Constituicdo mediante a realizagdo de
politicas publicas tendentes a garantir, proteger e promover os seus direitos fundamentais.

Desse modo, o Principio da Capacidade Contributiva fomenta e promove um principio
maior, qual seja, da Justica Fiscal, em especial no caso em estudo que trata da incidéncia
tributaria de forma progressiva, de modo que todos suportem a incidéncia da carga tributaria de

forma equanime®?’, no Ambito de sua capacidade econdmica e contributiva.

327 Em suma, a vigéncia do principio da capacidade contributiva nio carece dum preceito constitucional especifico

e directo, reconduzindo-se a seu fundamento juridico ao sentido e alcance do principio geral da igualdade
decorrente das diversas concretizagdes constantes do texto constitucional e da sua adequada articulagdo com
0s preceitos e principios constitucional relativos aos impostos ou mesmos aos direitos fundamentais. (NABAIS,
2015, p. 449).

Podemos dizer que o principio da coeréncia do sistema pode ser chamado a actuar relativamente a diversas
situagdes como as da dupla tributag@o (interna), apresente-se como dupla tributagdo juridica ou como dupla
tributagdo econdmica ou sobreposi¢ao de impostos, a de outras formas de tributagdo multipla ou plural assente
em indices ou manifestacdes diferentes da capacidade contributiva, a da auséncia de tributacdo relativamente
a manifestacdes importantes da capacidade contributiva ou a tributagdo diminuta destas face a tributagdo
(excessiva) de outras manifestagdes do mesmo tipo, a da conversao de impostos, etc. (NABAIS, 2015, p. 601).
Explica Jos¢ Calsalta Nabais (2015, p. 440-441) que trata do carater universal dos impostos, bem como de sua
uniformidade. No primeiro caso, de forma que todos que se encontrem em posi¢do de tributabilidade ou
imponibilidade devem se submeter a exacdo fiscal. Quanto a uniformidade, explica o autor que a reparti¢ao
dos impostos deve seguir um critério idéntico para todos os destinatarios do dever de pagar impostos.
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Até aqui foi analisado o Principio da Capacidade Contributiva como sendo um
elemento fundamental na Constituicdo brasileira. Contudo, isso retrata, de forma geral, a
questao da tributacao no ambito de sua fiscalidade, ficando a diivida sobre como se da a relagao
ou vinculacdo desse Principio fundamental com a tributagdo quando se trata de sua
extrafiscalidade, ou seja, naqueles casos em que o tributo ndo possui por finalidade a

arrecadacdo, mas sim, a orientagdo de condutas aos contribuintes.

5.1.1 Extrafiscalidade tributaria e a observancia do Principio da Capacidade

Contributiva

Importante enfatizar que quando se trata da tributacao, a perspectiva se da sobre o
carater fiscal do tributo. Contudo, ha que se ressaltar o seu carater extrafiscal, cuja finalidade
nfio é apenas arrecadar, mas também intervir sobre a sociedade e a economia**’, tratando-se de
norma “legitimadora da figura institucionalizada do Estado” (GASSEN, 2012, p. 44).33!

A tributag¢do ndo visa unicamente o objetivo arrecadatorio de recursos financeiros para
o Estado, mas também apresenta fun¢do indutora de comportamentos (positivos e negativos),
buscando atingir resultados econdmicos e politicos.**

E o que José Casalta Nabais (2015, p. 629) denomina de extrafiscalidade em sentido
estrito, sendo normas (fiscais) que, ao preverem uma tributagdo, ou uma nao tributagado, ou,
ainda, uma tributagdo abaixo do que se espera pelo critério da capacidade contributiva, estdo
determinadas pelo intuito de atuar diretamente sobre as condutas econdmicas e sociais de seus
destinatarios, desincentivando-os, neutralizando-os nos seus efeitos econdmicos € sociais ou,
ainda, fomentando-os.

Isso demonstra que a tributagdo ultrapassou a sua antiga finalidade arrecadadora,
desvelando-se como importante instrumento de promog¢ao da Justiga Fiscal, objeto maior do

Sistema Tributario Brasileiro, posto que o Estado brasileiro ndo mais se trata de um Estado de

330" Aliomar Baleeiro (2010, p. 255) explica que o legislador tributario, ao tratar de tributos com caracteristicas
extrafiscais, pode vincular estimulos positivos e negativos ao comportamento dos contribuintes, isso em
compasso com interesses da coletividade.

H4 assim, no Estado constitucional, uma legitimidade normativo-institucional e uma outra, uma legitimidade
substancial, vinculada ao cumprimento por parte do Estado de um conjunto de tarefas que sdo entendidas como
essenciais a vida em sociedade e que justificam a sua intervencao e a sua existéncia, isto €, a perspectiva
extrafiscal da matriz tributaria também deve alcancar essa discussdao. (GASSEN, 2012, p. 45).

Tais como: reprimir a inflagdo, evitar desemprego e recessdo, desaquecer a atividade econdmica, protecao da
industria nacional, promover a redistribuicdo de renda nacional, nivelar fortunas, dentre outras fungdes”.
(FALCAO apud BRAZUNA, 2009, p. 124).
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Direito, mas, sobretudo, de um Estado Fiscal Democratico de Direito que, por isso, defende e

333 ho seu centro.

promove os Direitos Fundamentais, tendo a Dignidade da Pessoa Humana

Questionamento que surge ¢ sobre a vinculacdo dos tributos extrafiscais com o
Principio da Capacidade Contributiva, ou seja, se, pelo seu carater que vai além do
arrecadatorio, também deve estar atrelado a esse Principio constitucional.

Humberto Avila, em sua obra Teoria da Igualdade Tributaria, afasta a relagdo da
extrafiscalidade com a Capacidade Contributiva, pois em seu entendimento “a institui¢ao de
um tributo com finalidade extrafiscal, no entanto, fara com que o ente estatal se afaste, em maior
ou menor medida, do ideal de igualdade particular preliminarmente instituido”. (...) “nesse
sentido, o distanciamento da igualdade exige que a medida seja adequada, necessaria e
proporcional”. (AVILA, 2015, p. 167).

Em sentido contrario ao entendimento acima, ha que se ressaltar a posi¢do de Regina
Helena da Costa (2012, p. 77), de que a extrafiscalidade encontra compatibilidade com o
Principio da Capacidade Contributiva, talvez nao no exato e estrito sentido em que ¢ aplicado
quando se trata de tributos com carater fiscal, mas deve observar sim esse principio norteador
do sistema tributario.”* No seu entendimento, “o legislador ndo poderd descuidar-se da
preservagao dos limites que o proprio principio exige, ja mencionados: a manuten¢do do
minimo vital, o ndo atingimento do confisco € o ndo cerceamento de outros direitos
constitucionais”. (COSTA, 2012, p. 77).

O que se destaca dessa convivéncia entre extrafiscalidade e capacidade contributiva ¢
a de que esse Principio, mesmo que compativel, cede diante da finalidade extrafiscal da
tributacao, desde que tal finalidade esteja vinculada aos objetivos constitucionais, de forma
coerente com a normatividade do Sistema Tributario do Estado Brasileiro.

Ainda que se trate de imposto que tenha um carater extrafiscal, como no caso do IPTU,

do ITR, dentre outros, o Principio da Capacidade Contributiva devera ser observado e aplicado.

333 A dignidade da pessoa humana, ancorada na ideia de homem como pessoa livre, autorresponsavel e com estima
social, verdadeiro reduto intocavel do ser humano, também vale face a intervengao fiscal, relativamente a qual
forma a barreira inferior instransponivel, concretizada na garantia da intangibilidade fiscal de um minimo de
meios ou recursos materiais indispensaveis a salvaguarda dessa dignidade. (NABALIS, 2015, p. 562).
Conforme ressalta a autora, “as primeiras vozes a pronunciarem-se a respeito do relacionamento do principio
da capacidade contributiva com a extrafiscalidade inclinaram-se pela incompatibilidade entre ambos — o que
acabava por esvaziar, em muito, o conteido daquele”. (...) “é o caso de Giuliani Fonrouge”. (...) Para Emilio
Giardina a tributagao extrafiscal sempre devera orientar-se em relag@o a riqueza do contribuinte e resguardando
o ‘minimo indispensavel’. Em arremate, evidencia a Autora que Salvatore La Rosa, em sua obra Igualdade
Tributaria e isengdes fiscais, e Ferreiro Lapatza esclarecem que pode até haver algum contraste entre a
extrafiscalidade e capacidade contributiva, mas desde que necessario para concretizar uma diretriz
constitucional. (COSTA, 2012, p.75).
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Nesse caso, para evitar a ocorréncia de confisco, bem como para garantir que se
respeite o minimo existencial do contribuinte e, por isso, a defini¢do e compreensdo das
premissas aqui estabelecidas sdo de fundamental importancia para a estruturacdo de um
conceito de tributagdo eficiente no ambito da constitucionalizagdo do Direito Tributario
Brasileiro.

Somado a esses termos e, principalmente, por decorrer do principio da igualdade,
relacionado ao principio da solidariedade®®®, estd intrinseco nele a necessidade de
progressividade®*® das aliquotas para os impostos, sejam de carater pessoal ou real, que
demonstrem capacidade econdmica do contribuinte.

Assim, todos devem ser tributados de forma igual, dentro de suas capacidades
econdmicas e contributivas, de modo que se observe a vedagao do efeito confiscatério do tributo
e o minimo existencial do contribuinte.

Nesse entendimento, deve-se enfatizar que estando todos submetidos ao Principio da
Capacidade Contributiva, também deve ser observado que o minimo existencial deve ser
protegido, ou seja, quando se estabelece a Capacidade Contributiva como elemento central
para uma tributacdo justa, ndo se pode apenas buscar a tributacdo progressiva observando o
aumento da capacidade econdmica do contribuinte, mas também a base de calculo deve ser
levada em consideracao para se preservar o minimo necessario a sobrevivéncia do contribuinte.

Sergio Ricardo Ferreira Mota defende, nesse aspecto, que “o minimo existencial deve
ser imune a tributagdo, pois ele integra os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais”
(MOTA, 2018, p. 389). E vai além, o referido autor, ao sugerir que a imunidade ¢ apenas um
meio para se proteger esse minimo existencial, havendo outros meios, como as isengdes,
dedugdes de despesas e reducdes diretas das bases de céalculos.

O que se busca proteger e promover, dessa forma, ¢ a Dignidade da Pessoa Humana,
que ¢ fundamento do Estado Brasileiro e da qual se irradiam todos os Direitos Humanos e
Fundamentais previstos na CF/88.

E o fundamento pelo qual o Estado encontra limitagdo de atuagdo, em defesa da esfera
patrimonial do Contribuinte, sendo essa esfera aquele minimo necessario a se viver com

dignidade, mas também impulsiona o proprio Estado a tributar a todos de forma igual,

35 Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que os cidadios cumpram, perante a
comunidade, seus deveres de solidariedade politica, econdmica e social. (CARRAZZA, 2017, p. 105).

336 A progressividade das aliquotas tributérias, longe de atritar com o sistema juridico, ¢ o melhor meio de se
afastarem, no campo dos impostos, as injusti¢as tributdrias, vedadas pela Carta Magna. Sem impostos
progressivos nao ha como atingir-se a igualdade tributaria. Logo o sistema de impostos, no Brasil, deve ser
informado pelo critério da progressividade. (CARRAZZA, 2017, p. 107).
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observando a capacidade econdomica de cada um, promovendo, por isso, o Principio da
Igualdade. Protege-se a liberdade e se promove a igualdade.

A progressividade fiscal, portanto, deve instrumentalizar esse Principio maior (da
Capacidade Contributiva), visando extrair maior arrecadagdo a partir das reais manifestacdes
de riquezas produzidas, a fim de se concretizar o Principio da Igualdade Tributéria e,

consequentemente, da Justica Fiscal.

5.2 CONTRIBUICOES DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PARA A
REDEFINICAO DO MODELO DE TRIBUTACAO NO ESTADO BRASILEIRO

Ha uma forte relag@o entre o Direito e a Economia e, por isso, surge a necessidade de
se buscar na Ciéncia Economica instrumentos que auxiliem na compreensdo das implica¢des
que o Direito resulta na vida e no comportamento das pessoas.

Quando o Estado cria ou aumenta um tributo, os impactos sociais podem ser dos mais
variados, ou seja, podem atingir a oferta e a demanda, a formacao de precos, a arrecadacao
tributaria, o aumento nos custos de transacdes, entre outros.

A Analise Econdomica do Direito traz importantes elementos que contribuem para
compreensido de fendmenos sociais**’, inclusive no ambito epistemoldgico juridico sobre a
adequacdo de decisOes normativas (judiciais ou legislativas) que encontram relacdo com as
consequéncias emanadas sobre a sociedade em que estdo vinculadas, em especial para a
proposta do trabalho em questdo, ou seja, de reestruturacdo do Sistema Tributario Brasileiro.

Isso porque esse movimento auxilia no entendimento do estado da arte, bem como de
uma adequacgao desse Sistema, enquanto conjunto de normas, as consequéncias que provoca
sobre o meio social.

Torna-se um método fundamental para ampliar os estudos e a discussdo juridica a
partir da sua relacdo com outros subsistemas, evitando, assim, um reducionismo apenas ao
ambito da norma tributaria. Nesse caso, em particular, a Analise Economica do Direito busca
obter na Ciéncia Juridica, a partir de suas instituigdes, 0 seu maior proveito para proporcionar
o bem-estar que se almeja e procura aplicar métodos da Ciéncia Econdmica para a resolucao de

problemas legais e, assim, entender e estudar como o Direito impacta na Economia. A partir

337 Conforme ja mencionou Ivo Gico Jr., o proposito da discussio sobre a Analise Econdmica do Direito no Brasil
“¢ precisamente introduzir uma metodologia que contribua significativamente para a compreensdo de
fendmenos sociais e que auxilie na tomada racional de decisdes juridicas”. (GICO JR., 2019, p. 11).



226

disso o ambiente normativo tem particular importancia, pois € por meio das regras do jogo, ou
seja, das Institui¢des, que as relagdes subjetivas serdo moldadas.

Do que foi levantado no segundo capitulo (que tratou da interagdo entre Economia e
Tributagdo), € possivel enfatizar que as Instituigdes sao de fundamental importancia no contexto
juridico-econdmico, pois t€ém papel relevante em moldar comportamentos e incentivos. Por isso
sdo passiveis de andlise econOmica.

Dessa forma, as Instituicdes devem ser fortes, claras, objetivas e, principalmente,
justas, em conformidade com os valores sociais atribuidos pelos seus integrantes, ou seja, por
suas organizagdes, pois sdo elas que estabelecem guias as a¢cdes humanas®*®, até onde ir e a que
custo, bem como quais as restricdes que ai podem ser encontradas a moldar as condutas de seus
agentes, sendo, estes, suas organiza¢des>*.

Explica Cristiano Carvalho (2018) que hé duas formas de analisar as Institui¢des, uma

pela Teoria dos Jogos**’ e outra pelo Teorema de Coase**!

. Assim, num ambiente em que as
organizagdes desempenham suas atividades moldadas pelas Institui¢des e, consequentemente,
procuram maximizar suas oportunidades e seus lucros, o fazem de forma racional.

A racionalidade, nesse ponto, pode ser atribuida como as escolhas efetuadas no
ambiente das Institui¢des e por elas oportunizadas. Escolhas estas que sdo realizadas com base
nas preferéncias de cada individuo, o que est4 relacionado com a teoria da Escolha Racional**?,
bem como calculadas com o objetivo de maximizar os resultados de bem-estar.

No entanto, para que isso seja possivel, as informag¢des devem ser claras, precisas e
equivalentes para os interessados, o que possibilitard que as escolhas sejam adotadas de forma

pensada, ou seja, de modo racional.

338 As regras do jogo, como enfatizou Douglas North (2018) em sua teoria de 1990.

339 Empresas, partidos politicos, agremiagdes, universidades, igrejas ou organizagdes ndo governamentais operam
basicamente dentro da moldura delimitada pelas institui¢des, dentro de uma ldgica de incentivos e custos.
(CARVALHO, 2018, p. 56).

340 Pelo prisma da Teoria dos Jogos, pode-se considerar que certas regras de condutas sociais surgem a partir de

reiteradas situacdes que forcam a cooperagdo entre os individuos. Um exemplo cléssico é a “Caga ao cervo”

(...). O jogo ilustra a situagdo na qual os cagadores podem unir forgas para cagar um cervo ou, individualmente,

cacarem lebre. A lebre ¢ mais facil de obter, porém a recompensa ¢ menor. Por outro lado, o cervo oferece

muito mais carne, mas requer a cooperacdo entre cagadores, uma vez que a chance de captura-lo

individualmente ¢ infima. (CARVALHO, 2018, p. 58).

Trabalhou-se o Teorema de Coase no segundo capitulo desta Tese, por se entender melhor aplicavel no caso

em estudo.

“A teoria da Escolha Racional busca modelar matematicamente as escolhas dos individuos, sendo paradigma

dominante nas ciéncias sociais, notadamente a Economia. Os seus postulados fundamentais sdo (COOTER E

ULEN, 1992, p. 9-18): 1) Os individuos sdo autointeressados, o que significa que agem no sentido de

maximizar os seu bem-estar (ou utilidade, conforme o jargdo empregado pela teoria), em face dos recursos

limitados de que dispde; 2) os individuos realizam escolhas consistentes, mediante informagao de que dispdes,

em relagdo as alternativas possiveis para alcancar os objetivos pretendidos; 3) os individuos reagem a

incentivos”. (CARVALHO, 2018, p. 63).

341

342
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Por isso a importancia de que as proprias Instituigdes sejam moldadas com o objetivo
de oportunizarem alocacdes eficientes de recursos, bem como sua distribuicdo equitativa. Sao
elas que propiciardo o conceito de eficiéncia, bem como em que medida ela pode ser um meio,
ou melhor, um critério de realizagdo de justica nos moldes dos valores eleitos como
fundamentais por sua sociedade, nesse caso, pela sociedade brasileira.

Nesse desenvolvimento, as organizacdes enfrentam custos de transagdes e
externalidades. Ambas derivam de suas relagdes sociais e juridicas e, nesse raciocinio, Ronald
Coase (2017) nos ensina em sua Teoria que as organizagdes buscam reduzir tais custos de
transacdes, bem como amenizar o maximo possivel suas externalidades, sobre as quais nao se
pode evitar o surgimento.

A questdo principal do Teorema de Coase ¢ demonstrar que em um ambiente em que
ndo existam custos de transacdes, as Instituigdes ndo sdo essenciais, pois as organizacoes,
poderao chegar a uma alocacao eficiente de seus recursos, ja que serdo alocados para quem os
valore mais. Esses custos de transagdes ndo estdo apenas relacionados com os denominados
custos de conformidade, ou seja, aqueles custos necessarios que o contribuinte enfrenta no seu
dia a dia para o cumprimento das obrigagdes tributdrias, sejam principais ou acessorias.

Também estdo relacionados com custos que sdo gerados pela tributagdo e no que se
refere ao tamanho e forma de aplicacio da carga tributdria sobre a sociedade®®.

Dai se reafirmar a importancia das Instituigdes, inclusive para um propicio ambiente
de negocios, pois, uma vez que nas relacdes de mercado externalidades ocorrem, cabe ao
Direito e, nesse caso, as Institui¢cdes, restabelecer o equilibrio, reduzindo obstaculos,
minimizando seus efeitos.

Quando se trata da tributagdo, ndo ha como ndo se utilizar desse ferramental que a
Anélise Economica do Direito propicia para melhor e maior entendimento da sua dimensao,
posto que a politica tributaria, queira ou ndo, interfere nas relacdes privadas, tendo forte
interacdo com as condutas dos contribuintes, capaz de afetar, inclusive, suas escolhas nas

tomadas de decisoes.

343 Tgualmente, a tributagdo exerce uma influéncia fundamental na escolha dos arranjos contratuais. Imagine-se,
por exemplo, um empresario que venha realizar a importagdo de um equipamento para produgdo industrial: se
ele ndo puder mensurar o custo tributario dessa operagdo ou para utilizagdo de mecanismo de mercado, o 6nus
fiscal sera significativo. A tributacdo deve ser tratada com sendo um custo de transacdo (custo de utilizagdo de
mecanismos de mercado) nas seguintes situacdes: 1) inseguranca juridica, ii) sonegacdes; iii) burocracia fiscal;
iv) incentivos fiscais; e v) elevadas penalidades em matéria tributaria. Desse modo, um agente de mercado
pensara duas ou mais vezes antes de estabelecer uma empresa formal se os custos de transagao forem superiores
a atuacdo mediante uma empresa informal. (CALIENDO, 2009, p. 23).
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Aplicada ao Direito Tributario, a AED se preocupa com os resultados que podem advir
da tributagdo a partir dos atos realizados pelos contribuintes.

Nao ha como negar que os tributos sdo o preco que se paga por uma sociedade
civilizada, como ja enfatizou Oliver Wendell Holmes (1841-1935)***, o que demonstra a sua
fun¢do essencial. Além disso, que hé a necessidade do Estado e suas Instituigdes para corrigir
falhas de mercado que possam se originar nas trocas realizadas nesse ambiente.

Essa ferramenta do Direito ¢ Economia se presta tanto para uma analise do Direito
Tributario de como ele ¢ (positiva), bem como sobre como ele deve ser (normativa) e suas
implicagdes no ambito privado, sobre as tomadas de decisdes e a evolugdo social nesse aspecto
(GONCALVES, 2014).

Quando o Estado tributa inevitavelmente ele distorce o sistema de pre¢os do mercado
o0 que acaba por interferir na disponibilidade do consumidor em adquirir determinados produtos.
Isso ocorre, principalmente, naqueles tributos denominados indiretos, que incidem sobre o
consumo, sobre a circulagdo de bens e servigos, € que sdo repassados ao consumidor final por
estarem embutidos no preco.

Se o Estado adota, de forma mais pesada, essa modalidade de tributagao,
inevitavelmente interferird na demanda, em especial na elastica, ou seja, o consumidor pode
optar por outro produto ou deixar de adquiri-lo, caso o prego final ultrapasse o que se denomina
de excedente do consumidor.

Ha momentos, no entanto, que surge o interesse do Estado de tributar com o objetivo
primordial de modular comportamentos e tomada de decisdes, o que se da em relagdo aos
denominados tributos extrafiscais.

Por esse método, identifica-se que o Estado tem forte atuagdo interventiva sobre as
relagdes privadas, as quais ocorrem, principalmente, por meio da tributagdo. Nao ha como negar
que ela decorre do contrato social, onde a tributagdo ¢ que assegura a liberdade em uma
sociedade civilizada.

Dessa interagcdo resultam custos de transagdes a exigir do Estado a formagdo de
Instituicdes que assegurem um resultado eficiente a partir de suas normas que a estruturam.

De qualquer forma, deve-se procurar moldar sua legislacio de modo a alcangar

resultados eficientes, de promocao do bem-estar geral, o que serd possivel se primar por uma

344 “Taxes are what we pay for a civilized Society”. A frase estd insculpida na entrada do prédio da Receita Federal
norte-americana, em Washington, D.C. (CARVALHO, 2019, p. 266).
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tributacdo equilibrada, que gere arrecadacdo necessaria ao desenvolvimento de seus objetivos
e seja neutra o suficiente a amenizar o maximo possivel seu impacto no mercado>*’.

Eugénio Lagemann (2004), nesse aspecto, trata da Teoria da Tributagio Otima, em
que, para sua efetividade, entende haver um trade off entre Eficiéncia Econdmica e Equidade,
na medida em que se busca uma arrecadagdo com resultados maximizados, porém com
equitativa distribui¢do da carga tributaria. Para tanto, seria necessario estabelecer aliquotas
diferenciadas em razao de cada demanda, observando-se bens complementares do lazer, que
devem ser tributados mais pesadamente, assim como a renda derivada do trabalho exige
aliquotas com aversdo a desigualdades. Deve haver, no seu entendimento, uma atuacao
especifica do agente da tributagdo a adequar cada caso a sua realidade.’*®

A teoria da Tributagdo Otima teve sua primeira apari¢do em 1927, por meio do artigo
intitulado “A contribution to the Theory of Taxation”, de Frank Ramsey, em que o autor partiu
do entendimento que a arrecadagdo do Estado derivaria da tributagdo sobre o consumo.
Contudo, para preservar a eficiéncia econdmica, defendeu que a tributacdo deveria incidir de
forma mais pesada sobre os bens em que a demanda fosse menos eléstica, o que resultaria nos
bens essenciais.

Tal fato poderia até obter alguma eficiéncia, porém ndo atendia a questdo distributiva
dos encargos tributdrios no aspecto da Justica.

Em contrapartida, os estudos desenvolvidos por Peter Diamond e James Mirrless, em
1971, levaram em consideragdo essa disposicdo da eficiéncia somada a caracteristica
redistributiva da arrecadagdo tributdria. No seu entendimento, a implementacdo da finalidade
distributiva na tributacdo exige que ela se dé de forma mais pesada sobre bens consumidos por
pessoas com maiores rendas, momento em que ocorre o trade off entre Eficiéncia e Equidade.

Ainda na visao de Diamond e Mirrless (1971), um imposto de renda 6timo exigiria
uma estrutura tributaria com esse imposto em sentido negativo, ou seja, em que 0s mais pobres

receberiam valores dessa tributacao ao invés de paga-los.

345 Cristiano Carvalho (2019, p. 270), nesse aspecto questiona se € possivel que a tributagdo seja eficiente a ponto
de ndo causar danos (distor¢des), ou, ainda, como seria um tributo que gere receita para o Estado ao mesmo
tempo em que distorce minimamente o sistema de pregos do mercado e ainda por cima atenda os direitos
fundamentais do contribuinte? Para esse questionamento, explica o autor que “para que o tributo alcance esse
predicado, necessita cumprir com cinco requisitos: 1) ter uma base grande de contribuintes; 2) regras simples
e objetivas; 3) incidir sobre produtos e servigos de demanda ineléstica; 4) € justo (ndo viola a isonomia); € 5)
ter baixo custo administrativo.

346 Sobre a Teoria da Tributagio Otima, recomenda-se a leitura do artigo: LAGEMANN, Eugénio. Tributagio
Otima. Ensaios FEE, Porto Alegre, v. 25, n. 2, p. 403-426, out. 2004. Disponivel em:
https://revistas.dee.spgg.rs.gov.br/index.php/ensaios/article/view/2064/2446. Acesso em: 17 mar. 2020.
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A partir dessas consideragdes, observa-se que a tributacdo deve ser instituida e
regulamentada de tal forma que gere o menor desequilibrio possivel nas relagcdes econdmicas e
juridicas, preservando tanto a igualdade de condig¢des para o equilibrio da concorréncia no
mercado, como a equidade entre os contribuintes no que tange a sua capacidade de contribuir.

Al estd a maior contribui¢do que se pode extrair da Analise Econdmica do Direito para
a reestruturag¢do do Sistema Tributério Brasileiro, ou seja, na sua utilizagdo como instrumento
para identificar no estado da arte desse Sistema quais consequéncias ele demanda sobre a
sociedade, nao apenas no ambito juridico, mas também no econOmico e, a partir disso,
oportunizar seus elementos (ferramentais) necessarios>*’.

No caso aqui em especifico, ¢ a partir da compreensao e utilizagdo do estudo sobre as
Institui¢des e como elas interagem com a tributagdo, os custos de transagdes e seus efeitos que
sera possivel construir um Sistema Tributario com uma tributacao Eficiente no &mbito de como

ele deve ser no quesito da incidéncia da tributacdo, porém de modo a preservar a equidade na

distribui¢do da carga tributaria.

5.2.1 Eficiéncia Econdmica e Justica Fiscal: Um equilibrio necessario para uma

Arrecadacio Tributaria Eficiente

Sem duavida, uma das questdes mais debatidas nesse ambito € sobre a interacao entre
Eficiéncia Econdmica e Justiga Fiscal, visando a efetividade de um Sistema Juridico-tributario
no ambito de sua constitucionalizacdo. Essa interacdo ocorre “pelo fato de a tributagdo causar
distorcoes no sistema de precos do mercado, gerando ineficiéncias alocativas e,
consequentemente, custo social”. (CARVALHO, 2018, p. 160).

A tributagdo interfere na economia, seja quando o Estado a utiliza para controle e
regulacdo da prépria economia, no caso dos tributos extrafiscais, seja no caso de resultar
mudangas na formacao de pregos em relagao aos produtos e servigos postos no mercado.

Quando o Estado institui ou majora tributos que sdo inseridos no preco das
mercadorias e/ou servigos consumidos, interfere no equilibrio da oferta e demanda, pois causa
diminui¢do na quantidade de bens demandados, bem como gera reducdo na quantidade de bens
e/ou servigos ofertados.

Conforme bem explica Jos¢ Luis Ribeiro Brazuna

347 Ao tratar da AED normativa o auxilio se dara em “escolher entre as alternativas possiveis a mais eficiente, isto
¢, escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor normativo) previamente definido. (GICO JR.,
2019, p. 18).
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Portanto, a imposicdo tributaria acarreta necessariamente:

- aumento no custo da mercadoria ou do servigo (percussdo), que o produtor procurara
incorporar ao respectivo prego (repercussio economica); ou

- se as condi¢des de mercado ndo lhe permitirem a elevag@o do preco, o produtor sera
obrigado a retirar o custo tributario dos seus lucros, completa (incidéncia econdmica)
ou parcialmente (difusdo).

Ocorrendo os fendmenos da incidéncia economica ou da difusdo, a producao do bem
ou servico tenderd diminuir. Assim, os produtores marginais serdo obrigados a
suspender sua producdo, deslocando os respectivos fatores produtivos, se possivel,
para a producdo de outros bens ou servicos ndo tributados ou sujeitos a um menor
onus fiscal.

A saida desses produtores marginais do mercado provocara uma redugdo na oferta do
respectivo bem ou servigo, causando elevagio do preco, o que, finalmente, equivalera
a repercussdo econdOmica para o consumidor daquele aumento original da carga
tributaria. (BRAZUNA, 2009, p. 47).

Sdo externalidades geradas pela forma de tributar que o Estado impde e que,
consequentemente, implica redu¢do do bem-estar social resultando, inclusive, em menor
riqueza para sociedade.

O ponto de equilibrio que deve haver entre a economia e a tributagdo para realizar o
bem comum, seria uma combinagao entre uma tributagao que nao retire a capacidade econdmica
do contribuinte, que, fortaleca seu poder de compra e, a0 mesmo tempo, consiga entregar ao
Estado o montante necessario ao desempenho de suas atividades, gerando o minimo de
distorgdes possiveis no sistema de precos do mercado.

Deve-se enfatizar que tanto a Economia como o Direito visam estabelecer meios de
bem-estar social a coletividade, mas com critérios diversos, pois, no ambito juridico, o que se
tem ¢ a pretensdo de um sistema normativo que seja justo, que contenha leis que realizem a
mais ampla justi¢a.>*®

No ambito econdmico, a pretensdo ¢ pela eficiéncia, interferindo o minimo possivel
no bem-estar social. O que se almeja, portanto, € um sistema que seja justo e eficiente.

Dessa forma, o que deve haver € a conjugacado da Eficiéncia Econdmica com a Justica
Fiscal, tanto do ponto de vista econdmico como do ponto de vista juridico, que busque
apresentar critérios de elaboragdo da legislagdo e que efetivamente alcance os seus objetivos

propostos, ou seja, que tenha eficacia em alocar os recursos de forma 6tima e justa.

348 Paulo Caliendo (2009, p. 75), neste ponto, explica que existem diferentes visdes sobre o entendimento a respeito
de justica e eficiéncia. Uma visdo ¢ de que “justica e eficiéncia possuem racionalidades diversas e se aplicam a
campos distintos da realidade. Poderiamos dizer que a racionalidade juridica ¢ fundada na justica (formal ou
material) e a racionalidade economica ¢ dirigida pela ideia de eficiéncia; contudo, trata-se de dois conceitos
distintos e aplicaveis separadamente, cada um em seu setor. A segunda posi¢ao parte do entendimento de que a
justica pode ser explicada pela eficiéncia ou vice-versa, ou seja, um sistema justo € um sistema eficiente ou o
sistema eficiente ¢ um sistema justo. Esta compreensao prevé a prevaléncia de um conceito sobre o outro.
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Entende-se que a eficiéncia acaba se tornando um meio de se elaborar leis adequadas
a efetivar os objetivos estabelecidos na lei fundamental brasileira. Por esse modo de pensar, a
eficiéncia se apresenta como um critério a ser observado quando da elaboragdo e aplicagdo da
legislagao.

No texto constitucional brasileiro de 1988, a Eficiéncia ja se encontra positivada,
estando enumerada como principio constitucional a ser observado pela administracio publica,
pois trata da necessidade de o Estado atuar de forma a efetivar a utilizagao dos recursos publicos
em prol da sociedade da melhor forma possivel.

Dentro do conceito ja estudado no segundo capitulo, a Eficiéncia Econdmica se
apresenta como um valor almejado para melhor alocagdo de produtos e recursos, buscando
sempre o melhor beneficio social.

Nessa perspectiva, pretende-se demonstrar que um modelo de tributagdo com menor

regressividade, somado a uma “progressividade de qualidade*¥

pode tornar a arrecadacdo
tributaria do Estado Brasileiro eficiente, promovendo a Justica Fiscal, nos moldes da
conjugacao desses dois principios.

Ainda que se defenda que uma tributagao regressiva, baseada em aliquotas fixas (lump-
sum-tax) poderia trazer maior neutralidade fiscal ao Sistema Tributario, gerando menores
distor¢des e maior eficiéncia no mercado, deve-se observar que o preco a se pagar € com menor
isonomia*** (CARVALHO, 2018, p. 163), pois a proporcionalidade tributaria, a primeira vista,
pode representar maior equidade, porém, ao final, essa equidade terd um custo alto a sociedade
por nio levar em consideragio a capacidade econdmica de cada contribuinte.!

Esse valor (eficiéncia), trabalhado na Analise Economica do Direito, possui suas bases
fundamentadas em um pais economicamente liberal, com um sistema juridico baseado no
commom law, ou seja, com caracteristicas bastante diferentes do Estado Brasileiro.

Quando se busca sua implementa¢do no ambito do sistema juridico brasileiro, deve-se

acolhé-lo de forma a fazer sua subsung¢ao ao dirigismo constitucional brasileiro, levando-se em

349 Progressividade de qualidade no contexto da tributagdo é utilizada no presente trabalho como forma de
tributagdo com aliquotas progressivas, mas que encontrem limites na proibi¢édo do confisco e na neutralidade
fiscal, partindo, ainda, de um consenso na sua fixagdo dentro dos parametros defendido por James Buchanan,
ou seja, de estabelecimento de um sistema de direitos estabelecidos no ambito constitucional livre de
arbitrariedades, imposi¢des ou constrangimentos. (GORDON, 1994, p. 119).

330 A proporcionalidade tributaria cumpre a fungdo de atender a igualdade de tratamento entre os individuos,
porém ao custo de onerar toda a sociedade. Em suma, ocorre o que os economistas chamam de trade off: a
sociedade deve optar pelo que entender mais adequado entre os individuos, porém ao custo de onerar toda a
sociedade. (CARVALHO, 2018, p. 164).

351 Recomenda-se a leitura de: LAGEMANN, Eugénio. Tributagdo Equitativa. Ensaios FEE, Porto Alegre, v.
22, n. 1, p. 288-306, 2001. Disponivel em:
https://revistas.dee.spgg.rs.gov.br/index.php/ensaios/article/view/1996/2377. Acesso em: 04 mar. 2020.
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conta principios que embasam a Constituicdo Federal e que traduzem valores eleitos como

supremos pela sociedade e o Estado brasileiro, como a Dignidade da Pessoa Humana, principio
do qual se originam os demais Direitos Fundamentais dos cidadaos.
Conforme explica Luana Renostro em Tese de Doutorado

A traducdo da Eficiéncia da Teoria Econdmica para o direito implicou em sua

ressignificagdo dentro do sistema juridico, de trés maneiras: a) a adequagdo da

eficiéncia aos demais principio consagrados na CF/88; b) a leitura sistematica da

CF/88 que implica considerar que a positivagdo da eficiéncia no art. 37limita sua

aplicagdo a Administragdo Publica; c) a adogdo pelos tedricos do Direito

Administrativo do sentido de eficiéncia como eficiéncia produtiva e ndo a eficiéncia
alocativa defendida pela AED. (RENOSTRO, 2016, p. 316).

Deve-se levar em conta que as riquezas a serem maximizadas, ao se almejar a
eficiéncia, devem ser aquelas que foram escolhidas como de maior importancia no ambito da
sociedade e do Estado Brasileiro, como no caso da seguranga, propriedade, liberdade, educagao,
saude, trabalho digno, previdéncia, ou seja, valores fundamentais a garantir a erradicagdo da
pobreza, reducdo das desigualdades e marginalidade, bem como promover o desenvolvimento
nacional.

O Direito, como Institui¢do, “possui relevante papel no conjunto total e individual de
trocas espontaneas realizadas”. (CALIENDO, 2009, p. 77). Portanto, deve ser modulado com
o proposito de producdo de eficiéncia no dmbito econdmico, bem como de equidade, ou seja,
tomando o cuidado para que suas normas produzam esses dois valores de forma conjunta.

O Sistema Tributario, como Instituicdo que €, deve ter suas estruturas bem definidas,
ndo apenas no aspecto formal, mas também no material, pois a partir dai serd possivel um
ambiente adequado para o desenvolvimento econdmico, sem descuidar do aspecto da equidade.

Visualiza-se, nesse aspecto, o Principio da Diferenca, trabalhado por John Rawls
(2000), em que se demonstra compativel com a equidade e a eficiéncia, mas no aspecto da sua
Teoria da Justiga, ou seja, num modelo de justica distributiva.

Por esse fundamento, a perspectiva ¢ de maximizacao do equilibrio social, sem retirar
daqueles em melhor posi¢cao qualquer dos atributos que os qualifiquem, inclusive sem impedir
seus avangos € progressos, porém, contemplando a todos, em especial aqueles em posi¢cdo
inferior de modo a equilibrar essa relacao.

As perspectivas daqueles em posicao inferior devem ser elevadas sem diminuir as
perspectivas daqueles em posi¢ao superior. Nesse ponto, o principio da progressividade
tributaria se mostra eficiente num contexto de justica fiscal. Por esse motivo, “a norma juridica

deve ser criada e aplicada segundo escala de valores que ndo permita o uso irracional ou
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ineficiente da riqueza gerada, do meio ambiente e do esfor¢o pelo trabalho.” (GONCALVES;
STELZER, 2014, p. 280).

Ao se implementar o Direito de forma eficiente, nesse contexto aqui defendido de estar
irradiado pelas normas constitucionais, externalidades porventura existentes serao
internalizadas quando da adjudicacdo de direitos. Conforme enfatizam Everton das Neves
Gongalves e Joana Stelzer, “a utilizagao cuidadosa de critérios economicos harmonizados com
objetivos de justica e bem-estar social representa alternativa para regras de Direito proprias do
desenvolvimento.” (GONCALVES; STELZER, 2014, p. 275).

Do ponto de vista juridico-constitucional, quando se trata de um modelo de
arrecadagdo tributaria com caracteristica de baixa regressividade, somado a uma
progressividade de qualidade, o que se tem ¢ uma efetiva implementagdo do Principio da Justiga
Fiscal. Isso porque levara em conta a real capacidade contributiva do contribuinte para fins de
tributagdo, haja vista a funcdo redistributiva que se apresentara.

Nesse interim, todos os contribuintes devem ser chamados a contribuir para com o
Estado fiscal, porém dentro de suas capacidades econdmicas, com observancia de limites para
que ndo haja qualquer tipo de efeito confiscatdrio sobre o seu patrimonio e de forma a respeitar
0 minimo necessario de renda para a sobrevivéncia da pessoa.

Uma estrutura que se identifica com aquela sugerida pela Teoria Equitativa da
Tributagdo, trabalhada por Eugénio Lagemann, em que explica que:

A tributagdo equitativa prevé que cada pessoa contribuird na receita tributaria de
acordo com sua capacidade de pagamento. Para a determinagdo dessa contribuigao,
devem ser seguidas duas regras: (a) o tratamento deve ser igualitirio no sentido
horizontal - as pessoas na mesma situagcdo econdomica devem ser tratadas de forma
igual; e (b) o tratamento deve ser também igualitario no sentido vertical — as pessoas
em situacdo econdmica diferente devem ser tratadas de forma diferente.
(LAGEMANN, 2004, p. 290).

Um modelo de tributacdo cuja regressividade seja exce¢do e ndo a regra, assim como
somado a uma tributagdo que adote como regra a observancia da capacidade contributiva, com
1sondmica distribui¢do dos encargos fiscais, resultara em uma arrecadacdo tributéria justa e
eficiente, haja vista que quanto maior a producdo de riqueza particular (renda, patrimdnio,
capital) maior serd a fatia de arrecadagdo de impostos e, consequentemente, maior e melhor
serd a distribui¢cdo de riquezas por meio de politicas publicas, possibilitando a maximizacao do
principio da igualdade com a melhora das expectativas das classes mais baixas.

Somado a esses fatores, a implantacdo de politicas publicas para devolucdo de tributos

a camada mais pobre da populagdo, traria melhores resultados do ponto de vista da eficiéncia
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do que unicamente a reducdo das aliquotas ou até mesmo a isen¢do de produtos basicos, ou
seja, que compde a cesta basica.

Isso porque o alcance dessas medidas em relagao a populacao de baixa renda teria maior
efetividade, uma vez que apenas o fato de se isentar produtos pela sua essencialidade nao teria
0 mesmo impacto econdmico, além do que familias mais pobres oneram mais sua renda em
bens de consumo do que familias mais ricas.>?

Conforme dados apurados em “Relatorio Parcial de Pesquisa Pra Ser Justo”, em
novembro de 2021, no ano de 2016 o custo da desoneragdo da cesta basica, somente para a
Unido, foi de 18,6 bilhdes de reais, tendo impacto reducional de apenas 0,1% no Indice Gini.

Em contrapartida, politicas publicas com transferéncia de renda, a exemplo do bolsa
familia, reduziram, no mesmo ano, 1,7% o Gini a um custo de 28 bilhdes, demonstrando que o
programa bolsa familia foi 12 vezes mais eficiente do que apenas a desonera¢do da cesta
bésica.>>

Se esse raciocinio estiver correto, diminuir-se-ia o efeito distorcivo dos tributos em
relagdo a formacao de pregos, aumentaria o poder de compra do contribuinte, especialmente em
relagdo as camadas mais pobres da sociedade, além do que nao haveria impacto substancial em
sua renda, potencializando a arrecadacao tributaria no Estado Brasileiro.

Esse modelo ainda proporcionaria a redugdo das desigualdades, respeitando a livre
concorréncia e a propriedade privada, modificando os incentivos no mercado, ja que impactaria
positivamente na formagao de precos.

Verifica-se, desse modo, que o Brasil tem possibilidades de tornar sua tributagdo
otima, unindo eficiéncia e equidade, pois quando comparados os nimeros da arrecadagao
tributaria brasileira com aquela praticada na média dos paises da OCDE, tem-se que a realidade
poderia ser bem diferente.

De acordo com o quadro demonstrativo da arrecadacdo brasileira referente ao ano
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paradigma 2017°°%, em comparacao com aquela da OCDE, a partir de estudos desenvolvidos

352 Esses dados podem ser observados em: WESTIN, Ricardo. Por que a formula de cobranga de impostos do

Brasil piora a desigualdade social. Agéncia Senado, Senado Federal, 28 maio 2021. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/202 1/05/por-que-a-formula-de-cobranca-de-impostos-do-
brasil-piora-a-desigualdade-social. Acesso em: 04 mar.2020.
353 Esse estudo, desenvolvido pela plataforma “Praserjusto”, pode ser encontrado e estudado com maior
profundidade em: PRASERJUSTO. Relatério Parcial: Como a devolug@o de impostos pode ajudar a reduzir
a desigualdade no Brasil? Impactos econdmicos e sociais do IBS-Personalizado. Pra Ser Justo, nov. 2021.
Disponivel em: https://praserjusto.com.br/impactos-do-ibs-personalizado/. Acesso em: 12 fev. 2022.
Dados levantados a partir de relatorio produzido pela Receita Federal do Brasil em 2020 referente a 2018,
disponivel em: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-
e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.
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pelo IBPT, trabalhados no primeiro capitulo, a arrecadagdo tributdria brasileira estd assim

distribuida.
Tabela 3: Demonstrativo da tributacio brasileira em 2017

Produto Interno Bruto Brasileiro em 2017 R$ 6.560.000.000.000,00
Arrecadacgao Tributaria Brasileira 32,43% R$ 2.127.408.000.000,00
Demonstrativo da Tributagdo Brasileira em 2017
Incidéncia Tributaria Percentual Em Reais
Sobre o Consumo 48,3% 1.027.538.064.000,00
Sobre Folha de Pagamento | 26,6% 565.890.528.000,00
Sobre o Patrimonio 4,6% 97.860.768.000,00
Sobre a Renda 20,3% 431.863.824.000,00
TOTAL 2.123.153.184.000,00

Fonte: O Autor.

Quando se aplicam os percentuais médios de tributagdo da OCDE, tomando como base
o PIB brasileiro, observa-se a mudanga da forma de tributacdo, porém com a mesma

arrecadagao total.

Tabela 4: Demonstrativo de Tributacio da Média da OCDE, considerando o PIB
brasileiro em 2017

Incidéncia Tributaria Percentual Em Reais

Sobre o Consumo 38,2% 812.669.856.000,00
Sobre Folha de Pagamento | 16,38% 348.469.430.400,00
Sobre o Patrimonio 6,48% 137.856.038.400,00
Sobre a Renda 38,9% 827.561.712.000,00
TOTAL 2.126.557.036.800,00

Fonte: O Autor.

Levando em consideracdo que a tributacdo instituida sobre o consumo e sobre a folha
de pagamento sdo as que geram maior efeito distorcivo, diante da implementacdo de uma
tributacao regressiva que gera, bem como que influencia na formagao de precos e concorréncia,

observa-se que quando comparada com a média da tributagao dos paises integrantes da OCDE,
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para os mesmos fatos, tem-se que o Brasil tributa 20,32% a mais, o que representa 432,3 bilhdes
de reais.

Em contrapartida, quando efetuado o mesmo comparativo em relacao a tributagao
sobre o patrimdnio, o Brasil tributa 1,88% a menos que a OCDE, o que resulta em R$ 39,9
bilhdes de reais.

O mesmo ocorre em relacdo a tributagdo sobre a renda, pois o Brasil tributa um
percentual de 18,6% a menor, ou seja, R$ 395,69 bilhdes de reais.

O que se quer demonstrar com isso ¢ que o Brasil tem campo suficiente para modificar
sua tributagdo sem afetar o montante total que arrecada, ou seja, tem possibilidade de reduzir a
sua tributacao sobre o consumo e a folha de pagamento, bem como ampliar sua tributagdo sobre
a renda e o patrimonio e, com isso, manter ¢ até aumentar sua arrecadacdo financeira
diminuindo, assim, sua regressividades fiscal.

Estaria, assim, tributando de forma a otimizar a redistribui¢do da carga tributaria sem
diminuir o montante total arrecadado.

Conforme dados levantados pela Unafisco, j& mencionados anteriormente, ter-se-ia
uma ampla base tributdria para avancar sobre aqueles fatos considerados “privilégios
tributarios” e que atualmente desoneram alguns contribuintes em detrimento de outros, os quais
incluem os impostos sobre grandes fortunas (ainda ndo regulamentados na legislagdo
infraconstitucional), tributagdo sobre aeronaves e embarcacdes, também nao tributados com
IPVA, distribui¢do de lucros e dividendos, que atualmente sdo isentos de incidéncia tributaria,
bem como programas de recuperacdo fiscal que com frequéncia sdo langados pela Unido,
Estados e at¢ mesmo pelos Municipios (denominados REFIS) que isentam juros e multas,
dentre outros.

Tais fatos demonstram que ha sim a possibilidade de reestruturagdo da tributagdo no
Estado Brasileiro e, nesses moldes, dentro da proposta aqui trabalhada e sugerida, implementar-
se-la uma tributag¢do justa e eficiente no Estado Constitucional Brasileiro, para o que seria
levado em consideragdo a equidade que deve haver entre seus contribuintes, sem deixar de lado
o fator econémico relacionado ao desenvolvimento.

Ainda que haja critica no sentido de que a progressividade da tributagdo seria
prejudicial pelo fato de reduzir a capacidade econdmica do contribuinte ou mesmo gerar
desestimulo a produgdo, tal fato seria amenizado ante a efetivacdo dos principios da
neutralidade fiscal, no aspecto de uma progressividade fiscal de qualidade, bem como de
proibicao do confisco, na medida em que seria reduzido o efeito distorsivo da tributacao, bem

como estaria se tributando dentro dos limites legais.
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Fato ¢ que quanto maior a tributagao sobre consumo e servigos, mais pesados ficam os
encargos ao consumidor final, pois a ele € repassado esse onus e, desta forma, distor¢des sao
geradas no sistema de precos afetando, inclusive, o mercado, pois, quando aplicada sobre
produtos e servigos, resulta em alteracao na formagao de pregos e, com isso, gera um 6nus a ser
suportado pelos vendedores e consumidores.

Se o encargo tributario pesar mais ao consumidor, a tendéncia ¢ que ele procure por
outros produtos substitutivos (no caso de elasticidade) ou até desista da compra (em caso de
produtos inelésticos), pois o impacto se dard no preco da mercadoria alterando, desde forma,
sua disponibilidade em adquiri-lo.

Recaindo ao vendedor, ha a possibilidade dele reduzir a oferta de tal produto o que
também impactard no preco, haja visto a quantidade reduzida do produto a ser ofertada no
mercado.

O gréfico da figura 5, abaixo, demonstra as curvas da oferta e da demanda de mercado
juntas. No eixo vertical é possivel observar o prego do produto sem tributagdo, enquanto no
eixo horizontal a quantidade por ele demandada.

A linha que decresce inversamente de forma proporcional, ligando os pontos dos eixos,
¢ a curva da demanda, enquanto a outra esté relacionada a oferta. No ponto em que as curvas
se encontram est4 o preco de equilibrio do produto que é utilizado como exemplo*>°, bem como
a quantidade de equilibrio demandada®>®.

Considerando tais indicadores, tem-se o prego de equilibrio do produto como a quantia
de R$ 2.000,00, e a quantidade demandada como sendo a importancia de 6. Nesse

demonstrativo nao ha a incidéncia de tributagao.

355 Para o presente exemplo se utiliza a tributagio que ¢ aplicada sobre maquinas de lavar roupas, que é sugerido
de forma aleatoria. A tributacdo total que sobre esse produto incide ¢ de 42,5%, conforme pesquisado em:
IMPOSTOMETRO. Relagdo de produtos. Associagio Comercial de Sdo Paulo. Disponivel em:
https://impostometro.com.br/home/relacaoprodutos. Acesso em: 22 mar. 2021.

356 Conforme explica N. Gregory Mankiw, “a quantidade demandada de um bem qualquer ¢ a quantidade desse
bem que os compradores desejam e podem comprar. (...) sdo muitas as coisas que determinam a quantidade
demandada de qualquer bem, mas, quando se analisa o funcionamento dos mercados, ha uma determinante que
representa um papel central: o pre¢o do bem. Se o pre¢o do sorvete subir para $ 0,20 a bola, vocé comprara
menos sorvete. Poderd, por exemplo, comprar frozen yogurt em vez de sorvete. Se o preco do sorvete cair para
$ 0,20 a bola, vocé comprara mais sorvete”. (MANKIW, 2016, p. 65).
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Figura 5: Comparativo entre Demanda/Oferta sem tributacio

Comparativo entre Demanda/Oferta sem tributacio
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Fonte: O Autor.

A situagdo muda quando se inclui a tributagao sobre o produto, que, no exemplo em
questdo, chega a 42,5%, e eleva seu preco para R$ 2.850,00.

Nesse novo cenario, quando sdo trazidas ao grafico essas informacgdes, tem-se o
deslocamento tanto da curva da oferta quanto da curva da demanda, demonstrando que com o
preco do produto a R$ 2.850,00, a quantidade demandada cai de 6 para 4, numa primeira

demonstragdo da interferéncia da tributacio sobre o mercado. Observe a figura 6 abaixo.
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Figura 6: Comparativo entre demanda/oferta com tributacio

Comparativo entre demanda/oferta com tributacao
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Fonte: O Autor.

Inobstante o encargo tributdrio ser cobrado do fornecedor, que ¢ o responsavel

1*7 a0 preco efetivo na quantia de RS 2.850,00.

tributario, ele sera repassado ao consumidor fina
Ocorre que com a incidéncia tributéria considerada e o prego efetivo final do produto majorado,
os consumidores passam a avaliar o pre¢o do produto como sendo R$ 850,00 a mais, o que
resulta na diminui¢do do interesse em sua aquisicao.

Deste modo, nova curva da oferta e demanda ¢ tragada e o preco de equilibrio que era
de R$ 2.000,00 cai para R$ 1.875,00, bem como a quantidade demandada que era 6, cai para 4.

Esse fato demonstra que vendedor e comprador dividem o 6nus tributario, no qual o
vendedor passa a ter um prego menor pelo produto, pois, para compensar o efeito do imposto,
acaba suportando uma redugao de 17,5% sobre o prego e o comprador passa a pagar um valor
maior, qual seja, R$ 2500,00, que representa uma majoragdo de 25%. Contudo, ao final, o prego
efetivo, somado a tributagdo, ¢ de R$ 2.850,00.

Apesar de o vendedor e o consumidor suportarem os efeitos da tributagdo, sua divisao

raramente serd igualitaria, pois dependera de fatores como, por exemplo, a elasticidade da oferta

357 Em qualquer situacdo, seja cobrado do vendedor, seja do comprador, seja sobre a produgdo, seja sobre o

consumo, seja sobre a renda, o tributo interferird no equilibrio de mercado e ndo necessariamente tera seu 6nus
financeiro arcado por aquele que foi escolhido pelo legislador para efetuar o seu pagamento ao Estado, mas,
sim, por aquele a quem o 6nus puder ser transferido conforme as leis de funcionamento do mercado e de
alocagdo dos recursos economicos. (BRAZUNA, 2009, p. 44).
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e da demanda. Desse modo, o 6nus do imposto acaba recaindo de forma mais intensa sobre o

lado menos elastico do mercado. Observe a figura a seguir:

Figura 7: Demonstrativo de oferta elastica, com demanda inelastica

(a) Oferta eldstica, demanda inelastica
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MANKIW, (2016, p. 122).

Conforme explica N. Gregory Mankiw, “a elasticidade mede a disposi¢do dos
compradores ou vendedores para sair do mercado quando as condigdes tornam-se
desfavoraveis” (MANKIW, 2016, p. 122). Por exemplo, quando se trata de incidéncia de
tributacao sobre um determinado bem ou servigo, o lado com menos alternativas € que tera de

suportar a maior parte da carga tributaria®>®,

358 A elasticidade da demanda “mede o quanto a quantidade demandada reage a uma mudanga no preco. A
demanda por um bem ¢ chamada elastica se a quantidade demandada responde substancialmente a mudancgas
no prego. Diz-se que a demanda por um bem € ineldstica se a quantidade demandada responde pouco a
mudancas no prego. A elasticidade pre¢o-demanda mede o quanto os consumidores estdo dispostos a deixar de
adquirir do bem a medida que seu prego aumenta”. (MANKIW, 2016, p. 88).
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Figura 8: Demonstrativo de oferta inelastica, com demanda elastica

(b) Oferta Inelastica, demanda elastica
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MANKIW, (2016, p. 122).

O que se pretende demonstrar ¢ que a incidéncia tributdria sobre o consumo gera
efeitos distorcivos sobre o mercado e, por isso, deve ser avaliado previamente a sua ocorréncia
face as externalidades que sujeita esse ambiente de negdcios. Independentemente de sua maior
ocorréncia, se sobre o vendedor ou sobre o consumidor, fato que deve ser o mais neutra possivel
visando a diminui¢ao de seu impacto.

Demais externalidades podem ocorrer a partir de tais fatores como, por exemplo, o
fato de o consumidor que, ndo suportando tal dnus tributario que eleva o prego efetivo do
produto desejado e necessitado, muitas vezes tem de se socorrer a empréstimos bancarios que,
pelo proprio risco de inadimpléncia ante a baixa liquidez de seu rendimento, acaba por
estabelecer juros pesados.

Surge, assim, uma corrente que, sem previsdo de término, aumenta a desigualdade
social e, consequentemente, ameaca a sobrevivéncia do proprio sistema de economia de

mercado.>>’

3% Em artigo intitulado “o principio da progressividade tributdria na diminui¢do das diferengas, na terceira via e
no conselho de Washington” Francisco Alves dos Santos Junior faz interessante adverténcia de que “a
utilizagdo da tributagdo como arma redutora das desigualdades sociais também foi detectada por Pierre
Beltrame, em estudo dos sistemas fiscais de varios paises, no qual concluiu que a estrutura fiscal dos Paises
desenvolvidos, caso goze de certa flexibilidade, permitird que os governantes utilizem na prevengdo de
conflitos sociais, mediante redistribui¢do, ainda que provisoria, dos encargos e dos ativos sociais, sendo que
esse papel da tributagdo prevaleceu no século XIX para toda modalidade de tributo, fixando-se, a partir do
inicio deste século XX, nos impostos sobre os rendimentos e sobre o capital, o qual apareceu ‘como meio de
igualizagdo das condigdes sociais’, conclusdo essa que também teria sido apontada por outros autores: ’os
autores pensam da mesma forma na tributagdo do capital para reduzir as desigualdades crescentes de
rendimentos, mantendo a economia de mercado e sociedade capitalista’ (...). (SANTOS JR., 2001, p. 63).
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Se esse raciocinio estiver correto, também ¢ possivel identificar que, numa operacao
com redugdo nas aliquotas tributarias sobre o consumo, os efeitos seriam em sentido inverso,
pois haveria um aumento na demanda e, consequentemente, na quantidade vendida. O 6nus
tributario ainda seria sentido, bem como também seria repartido, mas em menor quantidade.

A tendéncia seria de que o Estado auferiria maior receita tributaria e a soma do bem-
estar geral seria otimizada, pois, levando em considera¢do o exemplo trabalhado nos graficos
acima, uma reduc¢do na tributagdo resultaria em aumento da demanda, o que influenciaria em
uma disponibilidade de maior consumo pelo comprador, bem como aumentaria seu poder de
compra. O prego recebido pelo vendedor poderia voltar a se aproximar daquele do equilibrio
inicial e o Estado auferiria sua receita tributaria em maior quantidade*®, devido ao aumento de

negocios.

5.3 PROPOSTA DE REESTRUTURACAO DA TRIBUTACAO NO ESTADO
BRASILEIRO

A reestruturacdo da Tributagdo no Estado Brasileiro exige uma tributagdo que seja
justa e ao mesmo tempo eficiente, ou seja, que arrecade o montante tributario que o Estado
necessita para a realizagdo dos seus objetivos fundamentais, bem como que essa arrecadagao
seja efetuada de forma a observar a capacidade econdmica dos contribuintes

Para esse resultado, ha espago que possibilita uma boa atuagdo do Estado, a partir da
ampliagcdo de faixas no imposto sobre a renda e sobre o capital, abrangendo, por completo, a

capacidade econdomica de todos os contribuintes!

, sem descuidar da possibilidade e
necessidade de correcao da tabela do imposto sobre a renda, fato que isentaria um maior nimero
de pessoas nessa modalidade de tributo e, consequentemente, aumentaria seu poder de compra.
Somado a isso, a majoragdo na progressividade das aliquotas desse imposto na ponta resultaria

em uma melhor efetivacdo do Principio da Capacidade Contributiva, pois respeitaria aqueles

360 N. Gregory Mankiw, sobre esse fator, explica que cabe ao planejador social averiguar a melhor alocagdo dos
produtos e recursos para obter a eficiéncia de mercado, ou seja, o bem-estar geral. Deste modo, evidencia que
“se uma alocagdo de recursos maximiza o excedente, entdo parte dos ganhos potenciais do comércio entre
compradores ¢ vendedores nao estd sendo obtida. Por exemplo, uma alocagao ¢ ineficiente se um bem nio esta
sendo produzido ao menor custo pelos vendedores. (...) De maneira similar, uma alocag@o ndo ¢ eficiente se
um bem nao estd sendo consumido pelos compradores que atribuem maior valor a ele”. (MANKIW, 2016, p.
139).

[...] hé seletividade em favor dos mais ricos, na legislagdo do IRPF, uma vez que enquanto sobre a renda do
trabalho ocorre a incidéncia de aliquotas progressivas nos rendimentos sujeitos a tributagao (de 7,5% a 27,5%),
sobre os rendimentos de capital a incidéncia das aliquotas tem comportamento regressivo no tempo (inicia-se
com 22,5% e decresce até 15%), e os rendimentos provenientes de lucros e dividendos sdo totalmente isentos.
(PASSOS; GUEDES; SILVEIRA, 2018, p. 102).

361



244

que possuem menor rendimento e, a0 mesmo tempo, tributaria mais aqueles que possuem maior
renda.

Nesse mesmo norte, a tributacdo sobre fatos que atualmente sdo beneficiados com
isengdes tributarias teria importante participacdo no montante da arrecadagao tributaria, pois
conforme se demonstrou anteriormente, levando-se em consideracao aquela pesquisa efetuada
pela Unafisco, somente em relagdo a tributagdo sobre as grandes fortunas o Brasil poderia
aumentar sua arrecadacdo em algo proximo de 1% do PIB brasileiro, considerando aqueles
valores apurados, referentes ao exercicio de 2017.

No que tange a promog¢ao do desenvolvimento nacional, faz-se necessario que haja o
crescimento econdmico, o que exige demanda efetiva de consumo ¢ um dos modos de se
aumentar essa demanda, aqui trabalhada, ¢ a redugdo da tributa¢ao sobre o consumo.

O equilibrio entre Eficiéncia Economica ¢ Equidade que se propde ao modelo
tributario brasileiro € no intento de se promover e realizar a Justi¢a Fiscal a partir da distribui¢ao
justa dos encargos de tributacdo, bem como de proporcionar o desenvolvimento a partir da
redugdo de distor¢des provocadas na economia pela tributagao, com oportunidade de melhor e
maior poder de compra aos contribuintes, fomentando, assim, a economia de mercado e,
consequentemente, o Desenvolvimento Economico.

Desse modo, a tributagdo sera justa e eficiente a luz da Constitucionalizagdo do Direito
Tributario Brasileiro se tributar a todos de forma equitativa, conforme suas respectivas
capacidades contributivas, fato que contribuiria para a redugdo da concentragdo
desproporcional da renda; além disso, promoveria o desenvolvimento econdomico, posto que
interferiria de forma positiva nos custos de transagdes e, consequentemente, na formagao de
precos, pelo fato de amenizar distor¢des que poderiam surgir no sistema de precos do mercado,
tornando-se em estimulo ao consumo pelo aumento da demanda.

Uma solucdo para enfrentar essa externalidade que fomenta a desigualdade econémica
seria justamente tributar mais o patrimonio e a renda, com ampliagdo da abrangéncia da base
de calculo para alguns tributos, bem como reduzindo aliquotas da tributacao sobre o consumo
e a folha de pagamentos.

Necessario ainda dizer que o Principio da Capacidade Contributiva se mostra como o
principal elemento estrutural do Sistema Tributario Brasileiro a assegurar a realizacao da Justiga
Fiscal, conforme orienta a Constituicdo Federal e, por isso, outros trés pilares do ordenamento
tributario devem ser enfatizados e estabelecidos para a sua reestruturagdo, conforme aqui se

propde, como sendo:
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1) A tributagdo sobre a renda atendera o Principio da Capacidade Contributiva, bem
como observard a generalidade, universalidade e progressividade quando da sua incidéncia,
tendo o fim primordial de reduzir e impedir a desigualdade entre os contribuintes, bem como
fomentar o desenvolvimento econdmico.

Esse principio, que ora se estabelece em relacdo a tributacdo sobre a Renda no Brasil,
sobressai da conjugacgdo entre os objetivos fundamentais da Republica Brasileira, previstos na
Carta Constitucional, com o Sistema Tributario Brasileiro, ¢ demonstram que o Principio da
Capacidade Contributiva € a viga mestra da Tributagdo no Brasil.

Faz-se necessario que ele esteja positivado, pois a partir dai se refletira de modo mais
facil como deve ser estruturada a tributacdo sobre a Renda no Estado Brasileiro.

Inobstante o artigo 153, §2°, I da CF/88 estabelecer que o Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza serd orientado pelos critérios da generalidade, universalidade
e progressividade, fato é que, na pratica, a realidade é outra, conforme foi possivel verificar nos
demonstrativos desse Capitulo e que ddo conta que a Tributagao sobre a renda ainda possui um
baixo percentual sobre o PIB brasileiro, inclusive divergindo de outros Paises desenvolvidos
ou em desenvolvimento.*%?

Quando se menciona que atendera o Principio da Capacidade Contributiva, quer-se
estabelecer uma tributacdo mais progressiva na ponta, que efetivamente alcance a capacidade
contributiva e econdomica dos contribuintes.

Somado a isso, que, atendendo os critérios da generalidade, universalidade e
progressividade, terd por objetivo principal a reducdo das desigualdades e o fomento do
desenvolvimento econdmico, ou seja, adequando a faixa de isen¢do de modo a preservar o
minimo existencial e fortalecer o poder de compra dos contribuintes, além de buscar outras
bases de célculos até entdo protegidas por isengdes, como ¢ o caso dos dividendos.

2) A tributacdo sobre o patrimonio sera regida pela progressividade em conformidade

com a capacidade contributiva, bem como atendera a fung¢ado social da propriedade.

362 Conforme levantamento efetuado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada), “A Dinamarca € o

pais que mais se ampara na tributagdo sobre a renda pessoal, em um patamar isolado na amostra, com uma taxa
impressionante de 26,11 % do PIB, que corresponde a mais da metade de sua tributacéo total. Os dados também
evidenciam que ha uma correlag@o positiva entre o nivel de desenvolvimento do Pais e seu amparo no IR-com
uma excec¢do para a Coréia do Sul, que, apesar de ser um pais de alto nivel de renda, arrecada apenas 3,73%
do PIB com imposto-, o que denota que a expansao do tributo pode estar, até certo ponto, condicionada a esta
variavel. Deste modo, a Turquia, os paises do leste Europeu e o Brasil, além da Coréia do Sul, sdo os unicos
paises na amostra que tributam menos de 5% do PIB. Ainda assim, o Brasil ¢ o Pais com menor nivel de
arrecadacdo nessa modalidade, tributando apenas 2,69% do PIB, em média 1 ponto percentual abaixo dos
outros paises, 0 que sugere uma margem para sua expansao, mesmo que em dire¢cao ao um patamar ainda muito
inferior a média da OCDE.” (FERNANDES; CAMPOLINA; SILVEIRA, 2019, p. 10-11).
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A importancia da positivagdo desse Principio que se entende como estruturante para a
reforma da Tributacdo no Brasil decorre do que ja se adiantou sobre o Principio da Capacidade
Contributiva em relagcdo ao patrimdnio, ou seja, a partir do momento em que esse Principio
abrange a capacidade econdmica do contribuinte, ele também refletira sobre seu patrimonio,
uma vez que ndo apenas a renda ¢ demonstrativo de capacidade econdmica, mas também o
patrimonio, sejam imoveis ou veiculos de qualquer natureza e espécie.

Ja que o patrimonio ¢ demonstrativo de capacidade econdmica, as exacoes tributarias
que sobre ele incidem devem atender ao critério da progressividade com aliquotas que reflitam
a efetivacdo da Justica Fiscal, observando igualdade e proibi¢dao de confisco, assim como que
observe o desenvolvimento econdmico, com enfoque na neutralidade fiscal, de modo a impedir
qualquer desestimulo econdmico.

Pelos dados anteriormente levantados, a tributagdo sobre o Patrimonio ainda € baixa
no Estado Brasileiro, se comparada a outros paises, em especial aqueles integrantes da OCDE.

3) A tributacdo sobre o consumo e sobre as empresas primara pelo desenvolvimento
econdmico em compasso com a promocao da Justica Fiscal.

Esse pilar principiolégico sugere uma tributacdo voltada, principalmente, ao
desenvolvimento econdmico, que seja eficiente ndo apenas na arrecadagdo, mas, sobretudo, no
fomento da demanda, uma vez que a tributacdo, por intervir na economia, tem reflexos na
formacgao de precos, na concorréncia, ou seja, na economia como um todo. Somado a esse fato,
que reflita e promova a Justica Fiscal de modo resultar em baixa regressividade fiscal.

O que se procurou estabelecer foram pilares principioldgicos mais atrelados tanto ao
Principio da Capacidade Contributiva e, portanto, a equidade, quanto a Eficiéncia Econdmica,
os quais devem dar suporte estrutural ao Sistema Tributario Brasileiro. Com base nisso, pode-
se chegar a seguinte proposta para a tributagdo brasileira:

I) Corrigir e atualizar periodicamente a tabela do Imposto sobre a Renda de Pessoa

fisica*®® de acordo com a inflagiio para manter ou, a0 menos, levar em consideragdo o real poder

363 Sobre esse ponto, vale enfatizar parte da Nota Técnica 261 da DIEESE, emitida em 04 de agosto de 2021:

“Desde 1996, os valores da tabela vém se distanciando da inflagdo oficial, medida pelo Indice de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA-IBGE) que atualmente alcanga 113,2%. Considerando-se apenas o periodo entre
2003 e 2020, a diferenga ¢ de 52,81%. A proposta de corregdo, portanto, recupera parte das perdas e ¢ uma
medida necessaria para reduzir as distor¢des dessa arrecadagdo. Conforme dados da Pnad/IBGE, atualmente
cerca de 49,3 milhdes de brasileiros/as tém remuneracao abaixo do limite da faixa de isencdo do IR. Entretanto,
caso a tabela de IRPF tivesse a recomposicao total das perdas desde 1996, seriam cerca de 70,3 milhdes os/as
trabalhadores isentos.
Pode ser encontrada em: DIEESE. A proposta de mudancas no Imposto de Renda. Reforma Tributéria do
Governo — 2* Fase. Nota Técnica n. 261, Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos, 4 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2021/notaTec261ReformaTributaria.html,. Acesso em: 07 set. 2021.



https://www.dieese.org.br/notatecnica/2021/notaTec261ReformaTributaria.html

247

aquisitivo do contribuinte, inclusive tornando-a mais progressiva na ponta, bem como
ampliando sua abrangéncia para fatos que, atualmente, sdo isentos, como dividendos e
distribuicdo de lucros*®*, pois o Imposto sobre a Renda representa a melhor modalidade de se
efetivar o Principio da Capacidade Contributiva;

IT) Corrigir e atualizar anualmente a tabela de despesas dedutiveis dos rendimentos
brutos do Imposto sobre a Renda, também de acordo com a inflagdo, em especial as despesas
referentes a satide e a instrucao do contribuinte, bem como de seus dependentes;

IIT) Instituir aliquotas progressivas para os impostos que incidem sobre o patriménio,
ouseja, IPTU, ITBI, ITCMD, IPVA, ITR, seja visando sua fiscalidade, em razao da localizacao
do imdvel, bem como sua extrafiscalidade, em razao de sua utilizagdo, sempre em observancia
ao Principio da Capacidade Contributiva, a promog¢ado da Justica Fiscal e do Desenvolvimento
Econdmico e Sustentavel;

IV) Instituir, legalmente, previsdo de atualizacdo periddica da base de calculo para
tributos que incidem sobre a propriedade de bens imoveis, sendo o IPTU e ITR, inclusive para
fins do ITCMD, bem como conceituar o valor venal do imovel como sendo aquele praticado
mercado.

V) Aumentar o alcance de incidéncia do IPVA, bem como estipular maior abrangéncia
de sua base de célculo, visando alcancar veiculos automotores, embarcacdes e aeronaves que
atualmente ndo sofrem a incidéncia dessa tributacdo’®;

VI) Instituir o imposto sobre as Grandes Fortunas, ja previsto constitucionalmente,
porém ainda ndo regulamentado, bem como estabelecer essa tributagio com aliquotas
progressivas, de modo que seja anual sua incidéncia, inclusive eliminando a necessidade de lei
complementar para sua regulamentacao;

VII) Reduzir e uniformizar as aliquotas do ICMS*®, estabelecendo sua previsdo em
Lei Federal, ainda que a competéncia para sua institui¢do e cobranga seja dos Estados, visando,

assim, eliminar a guerra fiscal hoje existente entre as Unidades Federativas; além disso, tributar

364 Desde 1995 o Brasil nio tributa dividendos, com base na Lei 9.249-95. Conforme a Tax Fundation, apenas trés
paises nio taxam os dividendos, sendo o Brasil, a Estonia ¢ Letonia, o que pode ser observado em: ASEN,
Flke. Dividend Tax Rates in Europe. Tax Fundation, 23 abr. 2020. Disponivel em:
https://taxfoundation.org/dividend-tax-rates-europe-2020/. Acesso em: 08 set. 2021.

Em 2002 o STF decidiu no RE 379572 que embarcagoes e acronaves de uso particular ndo sofrem incidéncia
de IPVA. No entendimento da Suprema Corte, o [IPVA substituiu a chamada Taxa Rodoviaria Unica, em 1969.
Desta forma, s6 deveria ser aplicado aos veiculos que tém rodas e utilizam estradas e ruas.

Conforme niimeros extraidos da Receita Federal do Brasil, para o ano paradigma de 2017, utilizado nos quadros
acima, a arrecadacdo proveniente do ICMS representou 6,72% do PIB, 0,12% a mais que o ano anterior, de
2016.

Disponivel em: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-
e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.

365

366


https://taxfoundation.org/dividend-tax-rates-europe-2020/
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf
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utilidades e servigos digitais que ndo estejam ao alcance do ISS e sejam contemplados pela
hipdtese de incidéncia dessa exagdo; por fim, que essa tributacao se dé por fora, buscando evitar
cumulatividade e bitributagao;

VIII) Reduzir aliquotas do ISS*%7 e ampliar os servigos que compde a base de calculo
dessa exagdo para novas tecnologias que fortalecem e ampliam o comércio eletronico;

IX) Desonerar a folha de pagamento®®s. Com essa medida, podem ser beneficiados
tanto a empresa como o trabalhador, posto que contribui para a reducao de custos na contratagao
formal e ainda pode aumentar o nimero de postos de trabalhos. Atualmente, a lei 14.288/2021
possibilitou a desoneragdo da folha de pagamento de 17 setores da economia.>®

X) Reduzir aliquotas do PIS e COFINS*", as quais incidem sobre o faturamento das
Pessoas Juridicas, bem como definir legalmente o conceito de faturamento para esse fim, objeto
de tantas demandas judiciais, de modo que se evite que essa tributacdo tenha em sua base de
calculo outros fatores que ndo componham o conceito de faturamento e/ou receita, como, por
exemplo, outros tributos, a exemplo do ICMS e ISS, receita de terceiros (aquilo que apenas
passou pelo caixa da empresa, mas que por ela nao foi apropriado), ou, ainda, referente a venda

que foi cancelada e, até mesmo, o reembolso de despesas. Sdo fatos que oneram sobremaneira

367 Em relagdo ao ISS, conforme relatorio da Receita Federal do Brasil, acima mencionada, o percentual em

rela¢do ao PIB nacional para o ano paradigma de 2017 foi de 0,86%.

Disponivel em: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-

e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.

No processo de tributagdo pago pelas empresas, existe um tributo denominado contribui¢do previdenciaria

patronal devida pelas empresas e que incide sobre a folha de pagamento de cada funcionario. Com a Lei

12.546/2011, foi instituida a denominada "Desoneragdo da Folha de Pagamento", que substitui parte das

contribuigdes previdenciarias da folha de salarios pela receita bruta ajustada, ou seja, a referida contribuig¢ao

pode ocorrer de duas formas, sendo uma Contribui¢do sobre a folha de pagamento (convencional) onde o

empresario paga 20% sobre o valor da remuneragdo de cada profissional a titulo de contribui¢do patronal e

uma segunda modalidade que se trata de Contribuicdo sobre a receita bruta (desoneragdo), onde o valor

recolhido ¢é determinado a partir de um percentual sobre a receita bruta da empresa, variando entre 1% a 4,5%

de acordo com o setor.

Deste modo, a desoneracao da folha de pagamento € a possibilidade da retirada da Contribui¢ao Previdenciaria

Patronal (CPP) e substituicao pela CPRB, tributo que incide sobre a receita bruta da empresa. Essa tributagao

representa um custo de transag@o para a empresa e incide sobre a gerag@o de empregos, ou seja, ¢ possivel dizer

que a cada emprego gerado, a empresa tem essa contribui¢do a ser recolhida sobre a folha salarial, o que afeta

no estimulo a geracdo de novos empregos, afetando, também, a competitividade empresarial j4 que com o

aumento desse tributo, certamente impactara na formacao de pregos do produto ou servigo oferecido.

369 Para maior informagao, ver: AGENCIA SENADO. Lei de desoneragio de folha para 17 setores da economia
é publicada. Agéncia Senado, 03 jan. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/01/03/lei-de-desoneracao-de-folha-para-17-setores-da-
economia-e-publicada. Acesso em: 04 fev. 2022.

370 PIS e COFINS representaram 4,27% do PIB nacional no ano paradigma de 2017, proximo ao arrecadado com
ICMS, considerando que sao exagdes que refletem na formacao de precos, numa politica tributdria regressiva
diante dos resultados que apresentam.

Disponivel em: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-
e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.
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os contribuintes, nesse caso as pessoas juridicas, mas que, ao final, sdo embutidos nos pregos
finais;

XI) Reduzir aliquota do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica, inclusive
unificando-o com a Contribui¢ao Sobre o Lucro Liquido, uma vez que os dividendos e divisao
de lucros passariam a ser tributados, nos termos antes sugeridos>’!;

Essas medidas sugeridas, portanto, reestruturam o Sistema Tributario Brasileiro no
ambito da sua efetiva Constitucionalizacdao, conforme se defendeu e apresentou até aqui, ou
seja, reduzindo aliquotas que estejam relacionadas a tributacdo sobre o consumo com o
propdsito de impactar positivamente na diminui¢ao do indice de regressividade que atualmente
ultrapassa o de progressividade (vide figura 3, trabalhada no primeiro capitulo deste trabalho).

Certamente tais posturas impactardo na economia, nao apenas no quesito de
arrecadagdo, mas de como essa arrecadagao sera efetuada, de modo que tal reestruturagao deve
ser efetivada gradativamente pois, afinal de contas, esta-se a tratar com um Sistema Tributario
cuja estruturagdo vem se efetivando desde 1965, com a Emenda Constitucional 18. Ainda que
tenha sido recepcionada e sofrido algumas alteragcdes com a Constituicdo de 1988, conforme
restou demonstrado até aqui, fato € que, inobstante essa recepg¢do pela atual Constituigdo, esse
Sistema necessita ser abragado pelas normas constitucionais, normas essas que, carregadas de
valores fundamentais, deem vazdo aos objetivos constitucionais da Republica Brasileira,
dispostos no artigo 3° da Constituicao.

A tributagdo brasileira, no ambito de sua incidéncia, passaria a ser justa, por
contemplar valores Republicanos, em especial a igualdade, como também passaria a ser uma
tributacao eficiente. Nao eficiente apenas do ponto de vista da arrecadacdo mais simplificada,
mas, sim, do ponto de vista do conceito de eficiéncia que aqui foi construido, uma eficiéncia
econdmico-social, conforme defendido por Everton das Neves Gongalves (2014). Uma
eficiéncia da norma em si, que abarque e promova os valores constitucionais com preservacao
da liberdade e promogao da igualdade, conforme defendido por John Rawls (2000) e que assim
tribute de modo a explorar € a0 mesmo tempo proteger a capacidade contributiva, evitando o
confisco pelo excesso de tributagdo, bem como que traga ao Estado o necessario a amparar seus

objetivos fundamentais.

371 A titulo de exemplo, estas duas modalidades de tributagdo, o IRPJ ¢ CSLL, somaram, juntos, o percentual de
2,81% em relagdo ao PIB nacional no ano paradigma de 2017. O curioso é que esse percentual reduziu em
relagdo ao ano de 2016, quando chegou a 3,16%, o que demonstra que o faturamento diminuiu e ndo que as
aliquotas tenham baixado, porque de fato ndo baixaram. Reflexos de uma politica tributaria que onera a
demanda.  Disponivel em:  https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf. Acesso em: 20 dez.
2020.
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6 CONCLUSAO

r

O atual modelo constitucional tributdrio ¢ eficiente sendo predominantemente
regressivo?

Esse foi o questionamento levantado como problema a ser resolvido a partir do
presente trabalho de pesquisa, cuja hipotese inicial era de que o atual modelo constitucional
tributario ndo ¢€ eficiente, haja vista que tributa de forma desigual e, desta forma, contribui para
a concentracao desproporcional de renda, prejudicando o desenvolvimento econdmico e social,
j& que também interfere nos custos de transa¢do e, consequentemente, na formagao de precos.

Para resolver essa problematica e confirmar, ou ndo, a hipétese langada, procurou-se
fazer uma busca pelos fundamentos da tributagdo, suas raizes nao apenas juridicas, mas também
historicas, bem como sua evolucdo desde os séculos iniciais, nesse caso com enfoque especial
a partir do século XII até os dias atuais, para se entender qual ¢, de fato, a fungao e a importancia
da tributagdo na realizag@o da justica, bem como no desenvolvimento econémico e social.

Por isso, no primeiro capitulo, procurou-se trazer dados informacionais sobre a
evolucdo historica da tributagdo no mundo e, posteriormente, no Estado Brasileiro, onde foi
possivel observar que, por muito tempo, o tributo foi instrumento de realiza¢do de poder do
governante sobre seus suditos, ou seja, a relacdo que havia a partir da tributagdo era unicamente
de poder, pois sua arrecadacgdo se dava a partir da forga, para fins de mantenga do governante,
bem como para fins bélicos.

Era necessario limitar esse poder tributdrio do governante e, para isso, manifestacoes
e reivindicagdes fizeram parte desse periodo histdrico, que apresentaram e deixaram seus
registros que mudaram o rumo do que vinha sendo dado a tributacdo, a exemplo da Magna
Charta Libertatum editada na Inglaterra no século XIII, a qual compromissava o rei a observar
costumes feudais e respeitar direitos baronais quando da tomada de decisdes sobre
determinados assuntos, em especial sobre tributagao.

Deve-se enfatizar o aperfeicoamento tributirio daqueles paises europeus, como no
caso do Inglés que sempre despontou nesse quesito € que, a partir de 1643, introduz em seu
sistema tributario, ainda em formacao, a tributagdo sobre consumo, a partir de lista de produtos
editada pelo Parlamento.

Foi a partir do século XVIII que a tributacdo teve sua maior mudanga, quando

revolugdes passaram a questionar ndo apenas a finalidade da tributacdo, mas também a relagdo
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de poder do governante em face de seus governados até entdo existente, surgindo, a partir dai,
uma relacdo juridica entre o Estado e seus cidadaos.

Nesse sentido, teorias da tributacao passam a sustentar a necessidade de observancia
da justica fiscal, a fim de que todos tenham sua parcela de contribui¢do tributaria na medida de
suas capacidades econOmicas para que o tributo seja revertido em realizagdes do bem comum,
ou seja, em politicas publicas, além de outros fatores que revolucionaram a tributagdo, como a
institui¢ao do imposto sobre a renda, em 1797, idealizado por Pitt, primeiro-ministro britanico.

A Alemanha despontou no século XIX com importantes elementos de formacao do
Sistema Tributario, a exemplo da concepgao da obrigacdo tributéria, dispondo, ainda, sobre
prescri¢ao, decadéncia e preclusdo em matéria tributaria.

Por sua vez, nos Estados Unidos, surge a teoria do federalismo que possibilita que o
Estado Federal compartilhe competéncias tributarias com os demais estados de sua federagao.

No mesmo sentido de desenvolvimento da tributagdo, foi possivel observar que o
século XX foi marcado pela expansdo e crescimento do consumo, haja vista a abertura de
fronteiras e fortalecimento da hegemonia do mercado derivada da globalizacdo. Esse fator
fomentou a tributacdo sobre o consumo, levando a Franga e demais paises europeus a
instituirem o IVA como meio eficiente de arrecadagao tributaria.

O Sistema Tributario teve muita contribui¢do da Alemanha para sua formagao nesse
século XX, pois, em 1919 ja pdde contar com o primeiro codigo tributario, cujo objetivo era
uma tributacdo de acordo com o principio da igualdade.

Nesse mesmo contexto, a consolidag¢do do Estado Social na Europa contribuiu bastante
em prol de reformas tributarias que miravam a tributacao para a efetivacao de politicas publicas
em favor dos cidadaos.

O que se percebe da historia e desenvolvimento da tributacdo no mundo, enquanto
formac¢ao do sistema tributdrio, ¢ que suas raizes se fortalecem na Europa e ndo apenas se
espalham como também evoluem para outros continentes. De uma relagao de poder a tributagao
passa a fomentar uma relagdo juridica a partir do século XVIII, em especial nos séculos XX e
XXI, quando do reconhecimento e promocao dos direitos fundamentais, respectivamente.

A tributagdo passa a ser um instrumento de efetivacdo de politicas publicas para
protecdo e promocao de direitos fundamentais.

Nao diferente ocorre no Estado Brasileiro quando da formagao e desenvolvimento de
seu Sistema Tributario, pois no inicio, desde sua colonizag¢do, e inobstante as constitui¢des
promulgadas no decorrer de sua historia, sempre apresentou uma legislagao esparsa, fora de

contexto e confusa nesse aspecto tributario.
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Fato ¢ que um verdadeiro Sistema Tributario Brasileiro surge apenas em 1965, com a
Emenda Constitucional 18 e que, posteriormente, ¢ aprimorada pela Constituicdo Federal de
1988 que a recepcionou e instituiu o Sistema Tributario Nacional.

A partir de 1988 o Brasil pode contar com um Sistema Tributario, cuja estrutura
contém principios e regras que limitam o poder tributdrio do Estado, asseguram direitos
fundamentais e comandam o caminho que o Estado deve tomar nesse quesito.

Esse Sistema Tributario, inobstante toda essa estrutura voltada a realizacao da Justica
Fiscal, traz uma tributagdo com predominante regressividade fiscal, uma vez que tributa em
demasia o consumo (bens e servigos) em detrimento de uma tributagdo sobre a renda e o
patrimonio, ou seja, sobre a producdo de riquezas. Qual o resultado disso?

Graves indices de desigualdades, pois as pessoas com menores rendimentos pagam
uma tributagdo maior do que as que auferem maior renda € possuem maior patrimonio.

Enquanto a Constituicdo Federal prevé um Sistema Tributdrio cuja incidéncia
tributaria esta amparada no Principio da Capacidade Contributiva, verifica-se que, de fato, o
que predomina ¢ uma regressividade fiscal, ou seja, exatamente um modelo que, ao tributar,
nao leva em conta a capacidade econdmica do contribuinte e, por isso, nao se coaduna com um
Estado republicano, que ¢ o caso do Brasil, nem com as normas constitucionais. Além disso,
proporcionam efeitos prejudiciais em ambito econdmico por apresentarem resultados negativos
em relacdo a demanda.

Esses fatos refletem a necessidade de um Sistema Tributdrio cuja estrutura
constitucional seja forte, previsivel, justa e bem definida e que contemple um modelo de
arrecadagdo tributaria eficiente, abrangendo o objetivo constitucional de promocgao da Justica
Fiscal bem como de promog¢dao do Desenvolvimento Econdmico e, assim, possa se tornar em
instrumento de efetivo cumprimento dos objetivos fundamentais da Constituicao.

O segundo capitulo tratou de verificar a interagdo existente entre Tributagdo e
Economia, visando estabelecer elementos para uma Analise Econdmica do Direito Tributario
Brasileiro, haja vista que se partiu da premissa de que as institui¢des normativas moldam os
comportamentos e incentivos a que as pessoas estdo submetidas e, portanto, influenciam em
suas decisdes de troca, producdo, consumo e investimento, posto que a tributagdo impacta na
economia, na oferta, na demanda, nos custos de transagdo, na distribuicdo de riquezas € em
varias outras questdes relacionadas ao setor econdmico.

Trata-se a Anélise Econdmica do Direito de um movimento surgido na década de 1930
com estudos sobre a existéncia ou nao de beneficios sobre a intervengao do Estado na economia

e oficialmente reconhecida como surgida a partir de 1960, com os estudos de Ronald Coase em



253

relacdo aos custos de transacdo. Esse Movimento busca entender como a Economia pode ser
util ao Direito para uma melhor aplicagdo de suas normas e decisdes, de maneira que possam
ser eficientes em seus resultados.

O que sobressai dessa conjugacao de ciéncias ¢ que o Direito ndo pode ser pensado e
trabalhado individualmente, como um fim em si mesmo, mas que necessita levar em
considera¢do outras areas do conhecimento, como a Economia, haja vista os reflexos que
resultam de uma sobre a outra. Desse modo, a lei pode ser pensada como um importante
instrumento de incentivos e a analise desses incentivos € objeto de estudo pelos economistas.

Essa interagdo entre a Ciéncia Economica e o Direito encontra bases na Constitui¢ao
Federal quando da ordem econOmica, tratada no artigo 170 e seguintes. Ali, a Carta
Constitucional concedeu a atividade econdmica a iniciativa privada, contudo autorizou o Estado
sobre ela intervir, o que pode e deve ocorrer sempre que as relagdes econdmicas, pura e
simplesmente, ndo encontrarem modos eficientes de alocarem seus produtos e recursos.

A tributagdo tem sido utilizada como importante instrumento de intervengao do Estado
nesse ambito econdmico, em que ¢ possivel estimular ou desestimular condutas sobre
determinados atos e causas, o que ¢ muito frequente na denominada tributagdo extrafiscal, ou
seja, quanto a tributacdo ndo ¢ utilizada diretamente para arrecadacdo fiscal, mas, como
explicado, para induzir comportamentos com reflexos economicos.

Nao quer dizer que a tributacdo carregada de fiscalidade, ou seja, com a finalidade
primeira de arrecadar, ndo tenha esses efeitos sobre os contribuintes e, consequentemente, sobre
a economia. Tal fator se verifica na ja denominada tributacdo regressiva, quando a maior carga
tributaria se da sobre os tributos denominados indiretos e que impactam diretamente na
formacgao de precos.

Toda forma de tributagdo trard impacto sobre a economia, sobre as relagdes
comerciais, sobre a poupanga, os bens, sobre o rendimento, enfim, resultardo em custos de
transagdes que serao levados em consideracao no setor econdmico. Contudo, o que se espera ¢
que esse impacto seja 0 menor possivel, e, ainda que minimo, que seja justificado pela forma
justa da incidéncia tributaria.

Nessa abordagem, identificou-se nos estudos de Ronald Coase (2017) que os custos
de transacgdes sao motivos que levam o mercado a criar formas de amenizé-los, a exemplo da
tributagdo que pode ser entendida como um custo de transagdo nas operacdes comerciais.
Conforme explicou o autor, o mercado € o ambiente onde ocorrem as transagdes comerciais, as
quais geram custos que serdo amenizados pelas firmas. Quanto menores os custos de transagoes,

mais eficientes serdao as alocagdes no ambiente de mercado.
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Depreende-se dai uma das caracteristicas da Nova Economia Institucional (NEI), ou
seja, de que nas relagdes privadas os custos de transagdes estdo sempre presentes, seja em
decorréncia de fatores como a tributagao, que advém do Estado, seja em decorréncia da propria
relagdo dos envolvidos na transa¢do negocial, a partir de assimetria de informagdes, seja
derivada da racionalidade limitada de um dos agentes, ou, ainda, das especificidades dos ativos
envolvidos.

Com os ensinamentos de James Buchanan (1980), observou-se que as institui¢des
fiscais devem ser estabelecidas a partir de escolhas publicas derivadas do consenso geral dos
contribuintes e, de acordo com as normas constitucionais que possuem mecanismos de controle
do poder fiscal e, consequentemente, do proprio Leviata, bem como que estabelecam garantias
ao desenvolvimento econdmico e promoc¢do dos direitos individuais e sociais protegidos
originariamente no contrato social.

Dai a importancia das Institui¢des para a Economia e para o Direito. Conforme
trabalhado por Douglas North (2018), as Instituicdes importam e sdo passiveis de analise
econdmica, cabendo ao Estado a sua observancia para que a economia seja conduzida no
caminho da eficiéncia. Assim, se o mercado fosse por si so eficiente, se o sistema de precos
funcionasse sem custos, as Instituicdes ndo seriam necessarias para regular as relagdes por meio
de restri¢cdes ou incentivos. Por isso a sua importancia enfatizada.

As Instituicoes como um todo revelam fundamental importdncia para o
desenvolvimento econdmico, uma vez que estdo diretamente relacionadas ao comportamento
dos agentes publicos e privados e, portanto, influenciam sobre os custos de transagao.

O Sistema Tributario Nacional ¢ uma Instituigao passivel de anélise econdmica e, desta
forma, suas normas devem refletir resultados eficientes no ambito juridico e econdmico. Por
isso a necessidade de se estabelecer uma Tributa¢do Eficiente, cujos elementos formadores
deste conceito, conforme foi possivel elencar, se encontram relacionados a Analise Econdmica
do Direito, e, desta forma, sugerem a formacdo de estruturas institucionais fortes e bem
definidas, que assegurem solugdes juridicas e econdmicas a reduzir o maximo possivel os custos
de transacdo, bem como que promovam uma justa distribui¢do de encargos fiscais,
proporcionando, além de justiga fiscal, um ambiente propicio aos negocios.

Nesse desiderato da importancia de Instituicdes fortes e bem definidas, o terceiro
capitulo tratou da necessidade de constitucionalizacdo do Direito Tributario Brasileiro, por
entender-se que o Sistema Tributdrio Brasileiro deve estar adequado aos fundamentos da

Constituicdo, em especial ao Principio da Capacidade Contributiva. Assim, ter-se-a a
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realocagdo da tributagdo brasileira de forma condizente com o Estado Fiscal Democratico de
Direito.

Lei fundamental, a Constituicdo evoluiu de um conjunto de normas que regulavam a
organizagdo politico-administrativa do Estado para a expressdo politica das forgas de sua
sociedade, que limita o poder estatal, prevé e protege direitos fundamentais, trata da
competéncia de seus poderes, bem como de seus entes federados e, por isso, deve ser observada
e aplicada em sua real esséncia.

O que se observa ¢ que, a partir das mudangas advindas com o Estado social, a
Constituicdo se impregnou de valores sociais, concedendo ao Estado atribui¢des para a
efetivagdo e promogao de direitos relacionados ao trabalho, a satde, a educagdo, dentre outros
direitos sociais.

Nesse entendimento, deve ser observada a forca normativa da Constitui¢do que,
inclusive, constitui as normas programaticas com eficacia normativa as suas disposi¢des e que
independem de outras normas para sua regulamentagao.

J. J. Gomes Canotilho (2002b) enfatizou que essas ordenag¢des juridico-vinculantes,
atribuidas as normas constitucionais programadticas, decorrem da forca dirigente da
Constituicao. Dessa forma, ainda que se tratem de principios constitucionais abertos, eles nao
deixam de ter seu carater vinculante, pois a Constituigdo dirigente se apresenta como um plano
de direcdo em que devem se guiar o Estado e a Sociedade.

Tanto o Estado como a Sociedade devem observar o comando de sua Lei Fundamental,
a qual da a diregdo para a realiza¢do das politicas publicas tendentes a proteger e promover os
direitos fundamentais, a realizar o bem comum e, por isso, deve prevalecer a unidade da
Constituicao.

E possivel enfatizar que a Constituigao Brasileira é dirigente, pois quando estabelece
seus objetivos fundamentais de reduzir as desigualdades, a marginalidade e a pobreza, bem
como promover o desenvolvimento nacional, ela traca o caminho que deve o Estado Brasileiro
seguir, bem como deve este observar as demais previsdes constitucionais, €
infraconstitucionais.

Dai se falar na necessidade de constitucionalizagdo do Direito Tributario Brasileiro,
na qual as normas tributdrias nao podem ser aplicadas apenas a partir da lei infraconstitucional,
mas a partir da Constitui¢ao, desde seus principios e observando seus objetivos fundamentais.
E olhar e aplicar a norma tributéria com as lentes da Constituicio.

Pode-se ressaltar como elemento central e, portanto, ordenador, do Sistema Tributério

Brasileiro, o Principio da Capacidade Contributiva.
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Isso porque se trata de um principio cuja efetividade e eficacia se sobressaem da sua
vinculacdo com a obriga¢do fundamental de pagar impostos, naquele modelo defendido por
José Casalta Nabais (2015), ou seja, uma obrigacdo que ¢ autdbnoma e esta relacionada com o
dever de solidariedade social. Isso se faz necessario pela sua estreita ligagdo com o principio da
igualdade, que rejeita a ideia de discriminag@o na reparticdo dos encargos tributarios.

O Brasil ¢ um Estado Fiscal, conforme se demonstrou, pois tem sua maior carga
tributaria derivada da arrecadagdo de impostos os quais, conforme previsdo constitucional,
sempre que possivel serdo graduados conforme a capacidade economica do contribuinte.

Se a Constituicdo Brasileira ¢ dirigente e informa o caminho a ser seguido para a
realizacdo de seus objetivos fundamentais e se o Estado brasileiro necessita da tributagdo para
a realizagdo de tais objetivos fundamentais, tem-se ai um paradoxo e uma contradi¢do ao
perceber que a tributacdo nesse mesmo Estado Brasileiro ¢ predominantemente regressiva e
sobrecarrega de forma desigual os contribuintes.

Verifica-se que ha um abismo entre a vontade constitucional da Carta Magna Brasileira
e o que de fato vem sendo efetivado no plano infraconstitucional, o que pdde ser observado nos
dados dos indices de desigualdades e forma de tributacdo levantados no quarto capitulo.

Foi possivel ainda perceber que a Analise Econdmica do Direito se demonstrou como
importante instrumento para essa compreensdo da tributagdo no Estado Brasileiro,
relativamente a sua capacidade de promogao da Justiga Fiscal.

Quando o Estado tributa, inevitavelmente ele mexe com a economia, posto que direta
ou indiretamente interfere no sistema de precos e consequentemente na disponibilidade do
consumidor em adquirir determinados produtos.

Nessa modalidade regressiva de tributacdo que o Estado Brasileiro adotou, a demanda
¢ fortemente pressionada e isso se reflete nos pregos, com a disponibilidade financeira do
consumidor, com a concorréncia, enfim, distorce todo o ambiente de mercado, além de estar
tributando em maior quantidade quem aufere menor renda do que o contribuinte que possui
maior capacidade econdmica e contributiva. Portanto, o Sistema Tributario com predominancia
de regressividade fiscal ¢ ineficiente.

E necessario que sua legislagdo tributaria seja moldada a alcangar resultados eficientes,
ou seja, de promocao do bem-estar geral, de tal forma que gere o menor desequilibrio nas
relagdes econdmicas e juridicas, preservando a igualdade de condigdes entre os contribuintes.

Uma reestruturagdo no Sistema Tributdrio Brasileiro se mostra necessaria para que,
sendo eficiente, concretize os objetivos constitucionais por meio da realizagdo da Justica Fiscal

e, para isso, as premissas constitucionais identificadas estdo relacionadas ao Principio da
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Capacidade Contributiva como viga mestra do Sistema Tributario Brasileiro e a necessidade
fundamental de constitucionaliza¢do do Direito Tributario Brasileiro.

E preciso que ele ndo apenas seja recepcionado pela Constituigdo, como o foi, mas que
ele seja um Direito Tributario Constitucional, que, de fato, emane e represente a forma diretiva
da Constituicao vigente.

Uma outra premissa, reside no fato de que a tributagdo deve ser progressiva em relagao
a todos os tributos que manifestem a capacidade economica e contributiva do contribuinte, pois
assim cumprirda o que normatiza o respectivo Principio estrutural do Sistema Tributario
Brasileiro, ai a tributagdo ocorrera sobre a real manifestagdo de riqueza do contribuinte.

A tributagdo do Estado Brasileiro deve ser eficiente ¢ assim o sera se, efetivamente,
realizar a Justica Fiscal que se sobressai do dirigismo constitucional no aspecto do Sistema
Tributario Brasileiro, que observe e efetive os valores expressos na Constitui¢ao Federal.

Deste modo, reafirma-se que o Sistema Tributario Brasileiro como institui¢do deve ter
suas estruturas bem definidas, ndo no aspecto formal apenas, mas também no material, pois, a
partir dai, sera possivel um ambiente adequado para o desenvolvimento econOmico, sem
descuidar do aspecto da equidade.

Nesse contexto e a partir da conjugagdo da Eficiéncia Economica com a Justiga Fiscal,
identifica-se como critério de eficiéncia a habilidade que possui o Sistema Normativo em
realizar meios e solugdes econdmicas, € ndo apenas juridicas, que eliminem ou reduzam os
custos de transagdes derivados da incidéncia tributdria e que proporcione o desenvolvimento
econdmico a partir da reducdo de distor¢des provocadas na economia pela tributagao.

A solugdo para enfrentar essa situacdo estd exatamente em se reestruturar o Sistema
Tributéario Brasileiro, alterando a sua predominante regressividade fiscal para um modelo de
progressividade, em que todos os contribuintes efetivamente assumam essa aposi¢cdo de
contribuintes e de acordo com a capacidade contributiva de cada um. Deste modo, ndo apenas
se realizard uma tributacdo com efetiva Justica Fiscal, como seus efeitos sobre o ambito
econdmico serdo positivos, mantendo ou até aumentando a arrecadagdo tributaria no Estado

Brasileiro.
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8 GLOSSARIO

ROL DE CATEGORIAS E CONCEITOS OPERACIONAIS

Capacidade Contributiva — Decorre da capacidade econdomica do contribuinte tributario, no
qual se enquadra a nogao de renda, patrimonio e despesas. Trata-se da capacidade de pagamento
de tributos que o contribuinte pode suportar em relacao a carga tributaria que o leve a cooperar
com sua comunidade sem lhe faltar o necessario para sua sobrevivéncia e de sua familia, onde

se protege o minimo vital, bem como se impede tributacdo a niveis de confisco.

Constitucionaliza¢ao — Para o presente trabalho, utiliza-se o termo Constitucionalizagdo como
o ato de olhar, interpretar e aplicar as normas a partir dos Principios, conceitos e forca dirigente

da Constitui¢do, visando a realizagdo de valores fundamentais previstos na Lei Constitucional.

Custo de Transacgao — Custos que envolvem as atividades internas e externas das firmas, como
a elaboragcdo e execu¢do de contratos, tributagdo e demais operagdes necessarias para o

surgimento e desenvolvimento de uma operagao empresarial.

Eficiéncia Econdomica — No presente trabalho, utiliza-se a eficiéncia como valor a ser
alcancado no ambito da Economia e que produz resultados positivos ao bem-comum, mas que
deve ser amoldada aos ditames constitucionais, especialmente quando utilizada para o alcance
da Justi¢ca numa interagdo da Ciéncia Econdomica com o Direito, nesse caso a partir da Analise
Econdmica do Direito. Portanto, um valor-meio. De forma especifica, no ambito da AED, a
Eficiéncia Economica ¢ entendida por Richard Posner (2007) como a maximizagao da riqueza,

no sentido econdmico em que ha maximizagdo de utilidade e resultados.

Emenda Constitucional — Trata-se da possibilidade de alteracdo no texto constitucional pelo
Poder Legislativo, conforme prevé a propria Constitui¢do Federal de 1988, no art. 59, inciso 1.
“Manifestagdo do Poder Constituinte derivado que visa reformar, parcialmente, a Constituigao.
O Poder constituinte originario, ao criar a constituicao, institui o Poder Constituinte derivado
que tem por missdo reformar, atualizar, periddica e parcialmente, o texto constitucional,

mediante emendas.” (ACQUAVIVA, 2006, p. 334).
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Estado Fiscal — Modelo de Estado que tem nos impostos um instrumento de realizagao de seus
objetivos fundamentais, ou seja, que encontra nos impostos a principal receita econdmica para
o desenvolvimento de suas tarefas e realizacao de politicas publicas.

Pode-se conceituar o Brasil como um Estado Fiscal, pois, inobstante conter cinco espécies
tributarias (impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e
contribui¢des sociais), ¢ nos impostos que encontra sua maior fonte de arrecadagdo, conforme

pode ser observado nos artigos 153 a 156 da CF/88.

Externalidades — Caracterizam-se as externalidades como efeitos que decorrem de agdes
praticadas. Para o estudo em questdo, sdo efeitos colaterais que atingem terceiros e que derivam
de praticas econdmicas ou de atos ou decisdes normativas e judiciais. Podem ser positivas,
quando resultam em algum beneficio ao terceiro atingido, bem como negativas, quando, em

vez de beneficio, geram um prejuizo, um custo.

Instituicdes — Para o presente estudo, Instituicdes sdo utilizados como modelos regulatérios de
relacdes sociais, seja a partir de medidas legislativas ou, até mesmo, decisdes judiciais, cujo
objetivo ¢ estabelecer ordem, bem como reduzir a incerteza nessas relagdes. O Sistema
Tributério Brasileiro ¢ uma Institui¢cao. Douglas C. North (2003, p. 3-4) as define como regras
do jogo ou, ainda, restrigdes que delimitam a interacdo humana, reduzindo incertezas a medida

que estabelecem guias para a a¢cdo humana.

Jurisprudéncia — Orientagdo dos Tribunais, resultado do conjunto de decisdes a respeito de
casos semelhantes que podem ser observadas na interpretagio e aplicagio do direito. “E
utilizada de forma ambigua, podendo significar (a) a ciéncia do direito, dogmatica juridica ou
doutrina do direito; ainda, jurisprudéncia pode denotar (b) a interpretacdo do direito praticada
no ambito do Poder Judiciario, normalmente por tribunais superiores, as quais se tornam
paradigmas para os casos semelhantes, de observacdo obrigatéria ou ndo, dependendo do
contexto”. (PEZZELLA; DE MARCO, 2012, p. 26).

“Demandas e litigios sdo solucionados caso por caso. A medida que os casos concretos se
repetem, € natural que sentengas e acordaos passem a consolidar uma orientagdo uniforme, de
tal forma que se pode depreender, antecipadamente, € com seguranga quase total, como
decidirdo os tribunais a respeito de casos que, a eles submetidos, encontram precedentes nas
decisdes anteriores. Essa uniformidade de decisdes a respeito de um caso determinado se chama

jurisprudéncia.” (ACQUAVIVA, 2006, p. 334).
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Justica Fiscal — Valor supremo buscado no Direito Tributdrio. Principio fundamental
estruturante do Sistema Tributério Brasileiro pelo qual o Estado esta obrigado a proteger valores
como a liberdade e a propriedade, bem como de promover demais valores, como a igualdade

tributéaria. Por isso sua estreita ligacdo com o Principio da Capacidade Contributiva.

Macroeconomia — Estudo dos fendmenos da economia, como um todo, incluindo inflagao,
desemprego e crescimento economico. (MANKIW, 2016, p. 28). Seu foco de observagao ¢ mais
amplo, com abrangéncia de &mbito nacional ou regional relacionado, por exemplo, a0 aumento

de desemprego, precos, distribui¢do da renda, dentre outros.

Microeconomia — Estudo de como familias e empresas tomam decisdes e interagem no
mercado. (MANKIW, 2016, p. 28). Esta relacionada ao estudo de cada comportamento
individual no ambito de mercado, a partir de decisdes tomadas frente aos acontecimentos

econdOmicos.

Maximizacao — Termo utilizado na Economia e que significa a obtencdo do maior ¢ melhor

resultado entre custos e beneficios.

Mercado — Ambiente institucional em que hé a interagdo comercial entre as empresas € seus
agentes, de onde surgem os negocios, os contratos e trocas de produtos e servigos. E o local em

que ocorrem as transagdes comerciais.

Nova Economia Institucional — Trata-se de estrutura analitica que procura explicar os meios
através dos quais as institui¢des e a mudanca institucional afetam a performance das estruturas
econdmicas (CASTRO JUNIOR, 2004, p. 115), ou seja, como interagem e influenciam as

condutas e tomadas de decisoes dos agentes no ambiente de mercado.

OCDE - Organizaciao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico — Organiza¢ao
internacional, fundada em 1960, da qual fazem parte 35 paises, dentre eles uma grande parte da
Europa e que se encontra sediada em Paris, na Franca. O objetivo dessa Organizagdo ¢
proporcionar melhor e maior desenvolvimento aos seus membros, além de meios para melhoria

e ampliacdo de niveis de emprego e de qualidade de vida.
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Public Choice — Escola pertencente ao movimento denominado Anélise Economica do Direito
e que estuda o ambiente politico, bem como as politicas publicas, abrangendo aqueles que nelas

estdo vinculados.

Sistema Tributario — Conjunto de principios e regras que, organizados de forma hierarquica e
harmonica, organizam e sistematizam o Direito Tributério para seu entendimento, interpretacao
e aplicacdo, regendo as condutas no ambito da relagdo juridico-tributaria, de modo a preservar
e fomentar os direitos fundamentais dos contribuintes, bem como seus deveres fundamentais

para com o Estado e para com a propria sociedade.

Sumulas — Ementa que revela a orientagdo jurisprudencial de um tribunal para casos analogos.
A finalidade da simula nao € apenas conferir maior estabilidade a jurisprudéncia, como facilitar
a atividade dos advogados e do tribunal, simplificando-se o julgamento das questdes mais

correntes. (ACQUAVIVA, 2006, p. 814).
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