Constitucionalizacao do Direito Tributario:
a justica fiscal numa visao liberal-igualitaria
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Resumo: S&o estudados os paradigmas tedricos responsaveis pela reconstrugao e releitura do
conceito de justica fiscal no Direito Financeiro e Tributario contemporaneo, notadamente a consti-
tucionalizacdo do Direito e a teoria da justiga liberal-igualitaria. Esse panorama teoérico enfatiza
que os principios sdo dotados de normatividade, orientando a elaboragdo e a interpretagao das
regras de Direito Tributario. Apresenta algumas aplicagoes praticas desse novo conceito de justica,
em duas dimensoes distintas: uma de natureza distributiva (dos impostos) e outra de natureza
comutativa (taxas). Ultrapassando a discusséo da dicotomia tradicional dos tributos em contri-
butivos e retributivos, levanta-se a questdo da justica nas contribuigdes sociais sobre solidarie-
dade/referibilidade de grupo, bem como a questdo da justiga intergeracional nos royalties.

Palavras-chave: Teoria da justica. Democracia. Justica fiscal. Justiga distributiva. Justica comu-
tativa.

Introducao

Tradicionalmente, diz-se que o imposto é o preco da liberdade.! Muito se deve
ao fato de que, nas revolucdes liberais, a palavra de ordem é que sem representacao
politica nao deve haver tributacdo. A bandeira € justa, mas é imprecisa para contex-
tos de estados sociais e democraticos de direito. O tributo, especialmente em socie-
dades em desenvolvimento do lado de baixo do Equador, a rigor, representa o preco
da igualdade,? o preco da civilizagdo que queremos construir. Por aqui, ¢ mais
sensivel o tributo como 0 prego que se paga para sair da informalidade e fazer parte
de uma economia globalizada, disputando espago como um concorrente igual aos
demais (igualdade horizontal). Com os tributos e demais receitas tributarias é que
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se efetiva o dever fundamental de contribuir para custear a maior parte das politicas
publicas para tentar redistribuir recursos de acordo com a deliberagao orgamentaria.
E assim que se obtém recursos suficientes aos investimentos em infraestrutura que
movimentam a economia. Sem uma tributacdo bem estruturada, ndo ha como redu-
zir desigualdades ou construir uma sociedade justa e solidéria (igualdade vertical).

Néao hd como alcancar uma justica fiscal e superar o subdesenvolvimento
sem ter isso em mente. Mas 0 que é exatamente justica fiscal? Ou indo um pouco
além, pergunta-se o que é justica em uma sociedade democratica? Como a justiga
reconstruiu as espécies tributarias? Qual o aporte metodolégico adequado para
compreender esse fendmeno? Em linhas gerais, a justica fiscal consiste em uma
proposta de atribuir normatividade a uma série de principios, como custo/benefi-
cio, solidariedade, redistribuigdo de rendas, desenvolvimento econémico e capaci-
dade contributiva.® Esses principios, por sua vez, operam uma releitura do sistema
juridico: as regras os tomam como diretrizes, a interpretacdo sofre uma filtragem
constitucional e, ainda assim, certas divergéncias podem ser suscitadas judicial-
mente. Tudo isso para que a tributacdo seja, mais do que uma forma de carrear
recursos ao Estado, uma forma de custear politicas publicas que impulsionem o
desenvolvimento.

Como se pode ver, o tema revela uma profunda indagagao jusfiloséfica que in-
fluenciard decisivamente no modo de compreender e aplicar o sistema tributario
nacional. Para enfrenta-lo, utiliza-se: (i) o paradigma do neoconstitucionalismo e da
constitucionalizacdo do Direito Financeiro e Tributario, sem o qual € dificil entender
perfeitamente o papel desses principios de justica fiscal; (ii) a perspectiva filoséfica
para enfrentar o tema da justiga fiscal — a teoria da justiga do liberalismo igualitario
e 0 modelo de democracia cooperativa; e (iii) o objeto do texto propriamente dito — a
reformulagao tedrica das receitas tributarias a luz dessas premissas de cunho liberal-
igualitario, destacando duas dimensoes distintas dessa aplicacdo pratica: uma de
natureza distributiva e outra de natureza comutativa.

1 Constitucionalizacao do Direito Tributario:
o papel dos principios e regras

O neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do Direito preceituam a ex-
pansdo da normatividade constitucional por todo o ordenamento juridico, incutindo
conteudos e valores de forma a conferir unidade e coeréncia a todo ordenamento
juridico.* O Direito Tributario acaba fazendo referéncia a normatividade da Consti-
tuicdo, ao papel da interpretagao constitucional e a expansao da jurisdicdao constitu-
cional. A compreensdo desse fendmeno no campo tributario pode ser apresentada
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de diferentes formas. Os professores Ricardo Lobo Torres e Ricardo Lodi destacam
que a supremacia da Constituigdo conduz, a0 mesmo tempo, “um sobressistema
formal” em relagdo ao infrassistema legal e, ainda, “um sobressistema material”
informador dos “infrassistemas setorizados”® ou, melhor, de uma constitucionali-
zagdo de indole formal (pela previsdo de receitas tributdrias e direitos dos contri-
buintes) e de indole material (consolidacdo dos valores constitucionais, da justica
fiscal, da legalidade como juridicidade e capacidade contributiva).® E possivel apre-
sentar a constitucionalizacdo também a partir da classificacdo de Louis Favoreu,’
que divide a constitucionalizacdo em elevacdo (ou inclusdo), transformacgéo (ou
releitura) e juridicizacgéo.

A constitucionalizagdo inclusdo® tem sido criticada por ensejar uma inflagdo
constitucional:® temas que tradicionalmente eram tratados no plano infraconstitu-
cional, por leis, por exemplo, passaram a integrar de forma excessiva o texto consti-
tucional, desvalorizando assim o seu conteudo.!® Especialmente apds a Segunda
Guerra Mundial, novos valores e principios passaram a ocupar o0 centro das preo-
cupagdes do ordenamento juridico, como a dignidade da pessoa humana. No
campo do Direito Financeiro e Tributario, foram temas como competéncia tributaria,
espécies tributarias, imunidades e principios.!! Ainda a respeito da constitu-
cionalizacdo inclusdo, o professor Ricardo Lobo Torres chama a atengao para trés
subsistemas da Constituicdo Financeira. O primeiro é o subsistema tributario,
presente na Constituicdo de 1988, vai do art. 145 ao 156 e cuida dos tributos em
espécie. O segundo refere-se ao subsistema financeiro propriamente dito, que
envolve os arts. 157 a 162 e art. 163 e 164. Abrange a reparticdo das receitas tributa-
rias, como o crédito publico, e as normas gerais sobre finangas publicas, por exem-
plo, as transferéncias intergovernamentais. Por fim, hd o subsistema or¢camentario

LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. v. 1 - Constituigéo financeira, sistema tributario e estado fiscal, p. 315.

6 LODI, Ricardo. A constitucionalizagdo do Direito Tributario. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagao do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 996.
FAVOREU, Louis. La constitutionnalisation du Droit. In: La constitutionnalisation des branches du Droit.
Marseille: Presses Universitaires d’Aix-Marseille ; Economica, 1998. p. 190-192.

Empregando o termo constitucionalizagdo-inclusdo e constitucionalizagdo-releitura, Cf. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; MENDONGA, José Vicente Santos de. Fundamentalizacao e fundamentalismo na inter-
pretagao do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Org.). A constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 709 e segs.

A expressdo pertence a WEISS, Fernando Lemme. A inflagdo constitucional brasileira: estudo sobre
a exagerada dimensdo dos sistemas tributdrio e orgamentario na Constituicao de 1988. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2008.

Para uma visdo critica do ponto de vista metodolégico e democratico ao fenémeno, Cf. SARMENTO,
Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SAR-
MENTO, Daniel (Org.). A constitucionalizagéo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 113 e segs.
Cf. também, do mesmo autor: O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO,
Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 233 e segs.

I LOBO TORRES, Ricardo. Op. cit., p. 3.
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do art. 165 ao 169.%2 Na vigéncia da Constituicdo de 1988, muitos foram os debates
sobre a efetivacdo do conteudo da Constituicdo. Houve uma “hiperconstituciona-
lizacdo inclusdo”, desencadeando dificuldades de indole metodolégica (confunde-se
0 espacgo da politica extraordinaria com a ordindria ao positivar em regras temas
sem a densidade exigida pela Constituicdo) e democratica (a0 se retirar certos
temas do debate legislativo, ao dificultar a possibilidade de altera-los face a rigidez
constitucional). E o que Daniel Sarmento de forma critica chamou respectivamente
de “carnavalizagdo da Constituicdo” de “oba-oba constitucional”.®

A constitucionalizacdo transformacdo ou releitura® opera uma influéncia ou
filtragem a luz da Constituicdo, em especial das nogoes de direitos fundamentais
e democracia.”® O ordenamento juridico adquire uma identidade entre os diversos
ramos, desde o Direito Civil até o Administrativo. No ambito do Direito Tributéario,
nao é diferente: a cobranga cada vez mais se aproxima do sistema de protegdo dos
direitos fundamentais, ou seja, a restricdo deve respeitar os principios da proporcio-
nalidade, capacidade contributiva, igualdade, ndo confisco, legalidade, anteriori-
dade, irretroatividade etc.'® Houve uma releitura dos seus institutos por meio da
logica democratica e dos direitos fundamentais.”’ A democracia, a despeito do
modelo adotado, possui duas ideias centrais que ndo podem ser afastadas: partici-
pacgdo popular no poder e controle social das instituigdes.’® No ambito do Direito
Financeiro, o orcamento é figura central de qualquer regime democratico, porque
representa o momento de definicdo das politicas publicas (ou abstengdo das mes-

12 L,OBO TORRES, Ricardo. Op. cit., p. 61-62 e 270.

Para uma visdo critica do ponto de vista metodolégico e democratico do fenémeno, cf. SARMENTO,
Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SAR-
MENTO, Daniel (Org.). A constitucionalizagéo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 113 e segs.
Cf. também, do mesmo autor: O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO,
Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 263 e segs. Em
semelhante sentido, mas com foco no Direito Tributério, cf. WEISS, Fernando Lemme. Vale a pena ter uma
Constituicao Financeira tdo grande? Revista de Direito da Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro, n. 64,
2009, p. 104.

Empregando o termo constitucionalizagdo-incluséo e constitucionalizagao-releitura, cf. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; MENDONGA, José Vicente Santos de. Fundamentalizagao e fundamentalismo na inter-
pretagao do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Org.). A constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 709 e segs.

SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre:
Sergio Antonio de Fabris, 1999. p. 147-148. Do mesmo autor, cf. Novos desafios da filtragem constitucional
no momento do neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Org.).
A constitucionalizacdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 251 e segs.

6 10BO TORRES, Ricardo. Op. cit., p. 316-317.

Além da constitucionalizagdo como a irradiagdo dos direitos fundamentais, o professor Ricardo Lobo
Torres chama atengdo para abertura da Constituicao ndo apenas para o sistema politico, mas também ao
econdmico, financeiro e internacional. Cf. LOBO TORRES, Ricardo. Op. cit., p. 253.

BARCELLOS, Ana Paula. Papéis do Direito Constitucional no fomento do controle social: democratico:
algumas propostas sobre o tema da informagéo. Revista de Direito do Estado, n. 12, 2008, p. 77 e segs.
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mas), possibilitando a ciéncia e controle social da mesma.'® A passagem do Estado
social para o Estado social e democratico, da constituicdo dirigente para consti-
tuicdo da democracia deliberativa substituiu a orientagédo de intervengéo do Estado
na economia que, anteriormente, admitia orcamentos ciclicos e deficitarios pelos
principios do equilibrio orgamentdario, responsabilidade fiscal. No Bragsil, a publi-
cacao da Lei de Responsabilidade Fiscal representa um marco dessa passagem que
se compatibiliza com a ideia de “reserva do possivel”, cujo conteudo tem ensejado
maiores desafios para concretizagdo dos direitos sociais.?

Os direitos fundamentais, por sua vez, relacionam-se materialmente as nogoes
de condigcbes para a liberdade, necessidades humanas basicas ou pressupostos
para a democracia. Como bem explica o professor Ricardo Lobo Torres, o poder de
tributar revela-se misterioso, porque €, a um s6 mesmo tempo, o0 “preco da liberdade
individual e econdémica” e a capacidade de destrui-la. Com isso, 0s impostos cons-
tituem uma forma de arrecadar recursos para permitir a sua efetivacdo, enquanto
as taxas (poder de policia e servigos publicos) e as contribuigbes possuem outras
peculiaridades.?! A Constituigdo brasileira instituiu ainda: (i) imunidades a tributos
e a impostos para tornar insuscetivel de tributagdo determinados direitos funda-
mentais, como a liberdade religiosa que torna os templos imunes; e (ii) as vedagdes
as desigualdades injustificadas.?

Opera-se, ainda, uma releitura do Direito Tributario por meio da valorizagéao
dos principios constitucionais nesse campo. Tal valorizagdo se deu, em especial,
através do ganho de normatividade pelos principios. Durante muito tempo, afirmar
que determinado enunciado normativo possuia natureza de principio equivalia a
afirmar que tal enunciado seria desprovido de qualquer tipo de normatividade.®
Invocar um principio para a solugao do caso concreto acabava, ocorrendo somente
de forma subsidiéria, somente na auséncia de outras fontes formais do Direito. E o
que preceitua inclusive o art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, atual Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Ao deslocar o centro do ordenamento
juridico do velho Codigo Civil para a Constituigdo pela constitucionalizacdo do
Direito, os principios tiveram a sua funcéo renovada: sdo normas ao lado das regras.
O Direito se abre mais intensamente a moral, bem como a valores como a justiga.

MENDONGCA, Eduardo Bastos Furtado. Constitucionalizando as finangas publicas no Brasil: o devido

processo orgamentario. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 1-5.

20 LOBO TORRES, Ricardo. A constitucionaliza¢do do Direito Financeiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. A constitucionalizacdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 971-973.

21 Idem, ibidem, p. 982.

22 Tdem, ibidem, p. 983.

23 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.

In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A constitucionalizacdo do Direito: fundamentos

teoricos e aplicagdes praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 251-269, p. 256.
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A mudanca de paradigma foi denominada por alguns de pds-positivismo na qual os
principios desfrutam de maior normatividade dos valores condensados.?%>%

Ricardo Lobo Torres langa méo de quatro espécies de principios no Direito
Financeiro-Tributario. S&o eles: (i) Principios de legitimagdo — ponderacao, razoabili-
dade, igualdade e transparéncia; (ii) Principios estruturais — estado de direito (liberal,
social e democratico), federalismo, republica, separagdo de poderes; (iii) Principios
fundamentais — soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana; trabalho e livre
iniciativa, pluralismo politico; (iv) Principios vinculados a valores — liberdade (imuni-
dades e proibicoes de desigualdade), justica (capacidade contributiva, custo/
beneficio, solidariedade, distribuicdo de rendas, poluidor-pagador e non olet, equida-
de) e seguranca juridica (legalidade, tipicidade, irretroatividade, anualidade e ante-
rioridade, proibicdo de analogia, protegdo da confianga do contribuinte).?” Como
se pode notar, em tempos de neoconstitucionalismo e poés-positivismo, hd uma
verdadeira leitura moral do Direito e uma positivagao e normatividade dos principios
que Ricardo Lobo Torres bem denominou de “virada kantiana”.?® Essa mudanga de
paradigmas sera objeto de analise mais detida posteriormente.

Por fim, a constitucionalizagdo juridicizagao significa que o conteudo da
Constituicdo passou a ser visto também no desenvolvimento dos precedentes das
cortes. A jurisprudéncia assumiu um papel de destaque. Ha quem fale inclusive
em uma “jurisprudencializacdo do direito”,?® ou seja, a jurisprudéncia como fonte
criadora do Direito. Esse deslocamento fica evidente quando a sentenga, por exem-
plo, declara a inconstitucionalidade de um tributo ou, por meio da ponderacéao,
revela-se um instrumento a determinar se um estacionamento seja imune de impos-
tos, quando inserido numa igreja e sua arrecadacdo sirva para manter a propria
instituicdo religiosa.

Recentemente, a discussdo movimenta-se para um retorno do péndulo. Tendo
se alcangado o ponto mais elevado e acentuado da judicializagdo da politica e da

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 243-

266; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio

do Direito Constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Org.). A

constitucionalizacédo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. p. 203-250.

Nao desejamos realizar uma incursdo metodolégica sobre as diferengas entre regras e principios para nédo

fugir do nosso tema central. Além do mais, ha farta bibliografia nacional e estrangeira sobre o tema. Cf.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. DWORKIN, Ronald. Taking the rights seriously. Cambridge Massachusetts: Havard University Press,

1977. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. BARCELLOS, Ana Paula. A

eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 51 e segs.

DORE FERNANDES, Eric Baracho. Democracia deliberativa e a construgdo de uma comunidade de

principios. Revista da Faculdade de Direito da UPF, v. 3, 2010, p. 9-10.

Apo6s uma reflexdo longa sobre os principios, Ricardo Lobo Torres traz um quadro sistematizando os

principios acima. Cf. Tratado constitucional financeiro e tributario: valores e principios constitucionais

tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2, p. 200.

2 Idem, ibidem, p. 6.

%9 Sobre o tema: LEAL, Caio Freire. Consideragdes sobre a jurisprudencializagdo do Direito. Revista de Direito
dos Monitores da UFF, n. 5, 2009, p. 3 e segs. Disponivel em: <www.uff. br/rdm>. Acesso em: 24 dez. 2010.
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vida, o Direito Tributario caminha, agora, 0 caminho oposto em diregao a autocon-
tencéo ou, no minimo, tem se procurado adotar parametros para calibrar a jurisdigao
em outro sentido.® Essa postura mais comedida é o retorno do péndulo. Nesse
cenario, defende-se que a corte constitucional ndo tem a ultima palavra em matéria
sobre a interpretacdo da Constituigdo,®-** sendo possivel inclusive a “corregdo
legislativa da jurisprudéncia”. Regras podem superar as pondera¢des principiold-
gicas da corte. Em matéria tributaria, a afirmacgao de que a corte constitucional ndo
¢ intérprete ultimo da Constituicdo revela uma dimensdo pratica particularmente
sensivel de disputa entre a constitucionalizagao inclusao do Congresso e a constitu-
cionalizacao releitura do Supremo Tribunal. A possibilidade do legislativo, interpre-
tando a Constituicdo, alterar uma decisao que declarou a inconstitucionalidade de
uma norma tributaria tem um impacto perceptivel na vida das pessoas.

Em excelente dissertacdo de mestrado sobre o tema, Gustavo da Gama trata
de uma série de emendas constitucionais em que a correcéo legislativa da juris-
prudéncia ocorreu. Tomando a parte de pesquisa referente ao fendémeno no Brasil,
serd apresentado um resumo muito breve de uma série de casos em que essa
problematica ocorreu, junto com a Ementa da deciséo do STF e o dispositivo da
Emenda Constitucional que ataca a decisdo.*®* A EC 20 alterou o art. 195, I da CF/88,
superando ou corrigindo a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade da cobranca de contribuicdo social dos auténomos, de modo
que atualmente incide sobre a folha de saldrios e dos trabalhadores auténomos.®
Também superando a jurisprudéncia, a EC 29 alterou o art. 156, § 1% da CF/88
para permitir a progressividade do IPTU, antes admitida apenas nos casos de
extrafiscalidade prevista no art. 182, §§ 2° e 4°. Logo em seguida, o Supremo editou
a Sumula 668,% reconhecendo a corregdo legislativa da jurisprudéncia.®**” Um ultimo

0 Na Francga, ocorreu algo parecido, em que um controle mais brando tornou-se um controle mais indulgente

do orcamento. Cf. LOIC, Philip. La constitutionnalisaton dés finances publiques: la constitutionnalisation

des branches du Droit. Marseille: Presses Universitaires d’Aix-Marseille; Ed. Economica, 1998. p. 67.

O constitucionalismo popular, por exemplo, defende que incumbe ao povo tal tarefa e ndo a corte. Alguns

autores mais radicais do movimento chegam a propor até mesmo abolicao da corte constitucional. Cf.

TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from the courts. Princeton: Princeton University, 2000.

Em paises como o Canadd, em situagdes semelhantes fala-se na cldusula de “notwithstanding clause”,

prevista na segdo 33, da Carta de Direitos Fundamentais, ou seja, “ndo obstante” a decisdo da corte

constitucional, o parlamento pode manter um lei inconstitucional.

Para uma reflexdo mais profunda sobre o tema, cf. OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. A correcdo

legisiativa da jurisprudéncia no direito tributdrio brasileiro: sob a 6tica da teoria do didlogo constitucional.

Dissertagdo de mestrado da UERJ, 2009, p. 187 e segs.

% STF, ADI 1102/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, J. 05.10.1995, DJ 17-11-1995.

3 STF, RE 163771/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ Acérddo Min. Moreira Alves, J. 20.11.1996, DJ 05-09-

1997.

Mesmo assim, em tom critico a opgdo do STF, ha quem defenda que a inconstitucionalidade decorre da

violagao ao direito de propriedade Nesse sentido, cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado constitucional finan-

ceira e tributario: valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2, p. 318.

37 STF, RE 163771/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ Acérddo Min. Moreira Alves, J. 20.11.1996, DJ 05-09-
1997.
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caso que poderia ser apresentado diz respeito a Contribuicdo de Iluminagao Publica.
Formulada inicialmente como taxa de iluminacdo publica, chegou a ser declarada
inconstitucional pelo STF. A EC 39/02, porém, incluiu o art. 149-A, instituindo a CIP
— Contribuigdo de Iluminagao Publica.®*

A constitucionalizagdo do Direito Tributario, por sua vez, pds em evidéncia
a tensao entre seguranga e justiga, entre direitos fundamentais e democracia. O
crescimento da democracia proporcionou uma mudanga de concep¢do da relagao
vertical do “contribuinte que se contrapde ao Estado” para relacdo horizontal dos
varios contribuintes de uma sociedade que dividem os encargos fiscais através
de um debate publico, com respeito ao pluralismo e a razdo comunicativa.-4!
Quanto ao ganho de forca normativa dos direitos fundamentais, o direito tributario
redimensionou as complexas relagbes entre a legalidade, pratica administrativa,
capacidade contributiva, extrafiscalidade e progressividade do imposto.”? Note-se
que os direitos fundamentais deixam de possuir apenas uma dimensao subjetiva
contra o Estado ou por meio do Estado, passando a adquirir uma dimensédo objetiva
que orienta a formulacéo e interpretacdo das normas.

Nem sempre nessa sociedade de risco, é justa, podendo haver uma constitu-
cionalizacdo simbdlica. Tornar-se simbolica significa assumir compromissos com
determinados valores sociais sem necessariamente ser efetiva, adiar compromissos
e usar de alibi normas para as pretensdes das elites politicas.®® Superar o contexto
pressupde o aprendizado da democracia deliberativa sobre como efetivar a Consti-
tuigdo, por exemplo, no planejamento democratico do orgamento para construgao
de politicas publicas e protecdo plural dos direitos fundamentais. Especialmente
em paises extremamente desiguais, 0 sistema tributario revela esse fendmeno por
meio de uma preponderancia da tributagao indireta, da tributacdo das exportagoes,
de uma politica inflacionéria e de um desequilibrio fiscal.** Em outra linha critica,
Humberto Avila discorre sobre a busca de modelos ideais inaplicaveis (idealismo),
um apego a linguagem constitucional (construtivismo), o uso indiscriminado de
principios em face das regras da Constituigdo de 1988 (principialismo). Tudo isso
tende a gerar um relativismo e um decisionismo incompativeis com a seguranca

% STF, RE 233332/RJ, Rel. Min. lmar Galvdo, J. 10.03.1999. STF, RE 573675 / SC, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, J. 25.03.2009, DJe-094 DIVULG 21-05-2009.

39 STF, RE 573675 / SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 25.03.2009, DJe-094 DIVULG 21-05-2009.

40 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A constitucionalizagao do direito tributario. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;

SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 996.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 54-55.

42 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A constitucionalizagao do direito tributario. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;

SARMENTO, Daniel. A constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 987-1009.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 32-42 e 90-113.

Sobre o problema dos sistemas tributarios dos paises em desenvolvimento, cf. LOBO TORRES, Ricardo.

Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. v. 1 — Constitui¢do

financeira, sistema tributario e estado fiscal, p. 325.
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exigida por um Estado democratico de direito.®® Achar o fiel da balanca entre as
regras (e a seguranca subjacente) e os principios de justica (para construir uma
sociedade menos desigual) € uma tarefa, de fato, complexa ndo sé para justica fiscal.

2  Teoria da justica: da filosofia contemporanea
para filosofia do Direito Constitucional Tributario

A constitucionalizacdo do Direito Financeiro e Tributario foi responsavel por
colocar a discussao sobre justica fiscal em um patamar mais elevado, exigindo-se
que se reflita sobre a efetivacdo dos principios e direitos fundamentais de forma
democratica.®® A justica passou a ser definida e concretizada de forma demo-
cratica e institucional: (i) é o Legislador corrigindo a jurisprudéncia ao entender
que a progressividade no IPTU fora das hipéteses do art. 184 ¢ uma forma de
construir uma sociedade mais igual e justa; (i) € o Judiciario filtrando a legislacéo
pelos principios de justica e as regras para seguranca dos contribuintes, constitu-
cionalmente consagrados; (iii) sdo os cidadéos criticando a exploragéo excessiva de
sua capacidade contributiva pelo Estado e exigindo uma reparticdo horizontal entre
os diversos grupos sociais do 6nus fiscal de construir uma sociedade mais justa.

Como se vé, transcende-se o direito positivo e o direito das regras, uma
vez que tal processo de mudanca de paradigmas gravitou em torno de principios
especificos, anteriores a propria norma juridico-positiva. Serdo apresentadas, por
isso, as principais matrizes tedricas responsaveis pela construgdo do conceito de
justica ao redor do qual gravitam os principios do direito financeiro e tributério
que hoje buscam promover tal valor, como uma forma de permitir posteriormente
uma releitura das espécies tributarias. Afinal, para os que conhecem as ligbes de
Klaus Tipke, o “Direito justo pressupde principios (regras, critérios e padrdes). [...]
Isso é pacifico tanto na filosofia moral como na filosofia do Direito. A orientagao por
principios cuida de generalidade e consequéncia”.” Sem duvida, é a existéncia de
principios que cria condigdes para a justiga formal e, sem a interpretagao por parte
do povo e das instituicdes no exercicio da democracia, ndo ha deliberagéo publica
ou tampouco uma justica efetivamente material.

Os principios séo reconhecidos a partir do pds-positivismo como uma espé-
cie normativa auténoma, cujo conteudo expressa, de forma mais intensa, ideais e
valores, mas com estes nao se confundem.*® Os valores juridicos sdo ideias abstra-

4 AVILA, Humberto. Direitos fundamentais dos contribuintes e obstaculos a sua efetivacéo. In: Principios de

Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 345-361.

Para uma visdo de democracia substantiva, cf. DORE FERNANDES, Eric Baracho. Democracia deliberativa
e a construgdo de uma comunidade de principios. Revista da Faculdade de Direito da UPF, v. 3, 2010.
TIKPE, Klaus. Justiga fiscal e capacidade contributiva. Sdo Paulo Malheiros, 2002. p. 19.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). A
constitucionalizacdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 207.
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tas e que ndo se traduzem diretamente em linguagem normativa, positivada.
Os principios, por sua vez, representam o primeiro estagio de concretizacdo dos
valores juridicos que buscam promover.“* Hoje, as sociedades democraticas tém
a pretensdo de construir uma comunidade de principios, que possibilitem a concre-
tizacao do valor justica. Ideais e valores que visam garantir 0 méaximo de liberdade
aos seus cidadaos para reduzir as desigualdades existentes a patamares aceitaveis
e, ainda assim, que essa desigualdade nao inviabilize a ascensao social e a realiza-
cdo dos projetos existenciais de cidaddos livres e iguais.®! Tendo por foco o bindmio
valor-principio, o professor Ricardo Lobo Torres associa ao valor justica alguns princi-
pios especificos, quais sejam: (i) economicidade; (ii) custo/beneficio; (iii) redistri-
buigdo de rendas; (iv) desenvolvimento econdémico; (v) solidariedade; (vi) territoriali-
dade; (vi) pais de destino; (vii) pais de fonte e, por fim, (viii) capacidade contributiva,
que por sua vez compreende os subprincipios da progressividade, proporcionalidade,
personalizagdo e seletividade.® Dentre eles, hd quem diga que o principio-chave
para construgao da justica fiscal é o da capacidade contributiva.®® Em verdade, nao
existe um principio ideal, devendo se operar com um sincretismo metodoldgico.

Porém, o conceito de justiga que hoje delimita a dindmica da interpretagao
juridica no ambito da filosofia do direito tributario nao foi construido a partir de uma
Unica pré-compreensao ou teoria. Ao contrario, diversas teorias da justiga foram
formuladas no século XX com o intuito de responder a permanente indagagao a
respeito do que seria um ordenamento juridico justo. Foram escolhidas duas que
retrataram bem as disputas para o campo tributario.

Para a corrente libertaria, deve ser garantida a liberdade de mercado e
limitacdes apropriadas ao uso do Estado para a politica social e prestagdes posi-
tivas, opondo-se ao esquema de tributacéo de carater redistributivo. Para os liberta-
rios, aqueles beneficiados por uma tributacdo redistributiva ganhariam mais
do que perderiam aqueles que estdo no topo, sem um fundamento consistente
que nao viola a chama “posse de si mesmo”, o direito de propriedade adquirido
legitimamente.® A leitura libertaria da tributagdo defende que, se todos sdo titulares
dos bens que possuem, de modo que uma distribuigao justa € qualquer distribuicdo

49
50

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 88.
Robert Alexy apresenta uma discussao mais densa acerca da diferenca entre valor e principio. Em sintese,
o autor delimita a diferenca entre principios e valores em um ponto principal. Aquilo que, do ponto de vista
dos valores ¢, prima facie, o melhor, €, no caso dos principios que incorporam tal valor, definitivamente
devido. Os valores teriam, portanto, carater deontoldgico, enquanto os principios, por sua vez, natureza
axiologica. Todavia, devido a sua estrutura normativa, os principios seriam capazes de expressar o carater
dos valores de forma mais clara, suscitando menos interpretagdes equivocadas do que o conceito de valor,
juridicamente impreciso. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 153.

RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 88.
Conferindo especial atencdo a capacidade contributiva, cf. TIKPE, Klaus. Justica fiscal e capacidade
contributiva. Sao Paulo Malheiros, 2002. p. 15-51.

KYMLICKA, Will. Filosofia politica contempordnea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 119.
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que resulte de trocas livres das pessoas no mercado. A unica tributacdo legitima é a
que se destina a levantar receitas para manter as instituicoes de fundo necesséarias
para proteger o sistema de livre troca. Ha trés principios fundamentais na teoria da
titularidade: principio da transferéncia, principio da aquisicdo inicial justa e principio
da retificacdo da injustica. O principio da transferéncia considera importante que
as pessoas tenham sua parcela justa, mas, depois, impedi-las de usufruir destas
parcelas da maneira que desejam é perverso. O que importa é que a posse inicial
seja justa e sem violéncia. Apenas nessa hipdtese deve haver uma retificacéo.
Justifica-se por meio disso um Estado minimo e que qualquer Estado mais amplo
violaria os direitos das pessoas. Nozick apresenta dois argumentos para tanto: um
intuitivo e outro filosofico.

O argumento Intuitivo é apresentado por meio do caso Wilt Chamberlain.
Chamberlain é um jogador de basquete que ao final da temporada ganha uma
quantia muito elevada de dinheiro, enquanto outros que comegaram cOm uma
parcela igual de recursos estdo passando privacdo. Ndo podemos tributar mais
Chamberlain para compensar as deficiéncias das outras pessoas porque ele tem
direitos absolutos sobre a sua propria renda. A critica a isso é que Nozick ignora que
nossas intuigdes podem ser a favor de acabar com as circunstancias desiguais, como
uma maneira de continuar a reduzir os efeitos das desvantagens naturais imerecidas.

O argumento filoséfico recorre a um principio da “posse de si mesmo”. E a
tentativa de demonstrar que existe um principio com o qual estamos profundamente
comprometidos. Nozick recorre, inicialmente, a féormula kantiana de tratar a pessoa
como um fim em si mesma. Como somos pessoas diferentes, cada um de nds possui
reivindicagtes diferentes, ha limites para os sacrificios que podem ser pedidos a
uma pessoa em beneficio de outras. Para os libertarios, se possuo a mim mesmo,
entdo possuo meus talentos. E se possuo meus talentos, entdo possuo qualquer
coisa que produzo com os talentos possuidos por mim. Por essa razao, os libertarios
criticam que se nédo posso dizer que possuo meus talentos, porque os outros tém
direitos legitimos sobre mim. Do contrario, nao se trata as pessoas como iguais.

Os tributaristas brasileiros, em geral, podem até ndo saber ou nao se
considerar, mas fato € que operam sob bases libertarias, o que significa considerar
a priori qualquer tributo com pretensdes redistributivas, como uma violagdo a
propriedade. E facil perceber essa pré-compreensdo na maneira de argumento
com uma tipicidade tida como fechada e legalidade estritissima,® bem como
numa interpretagao tributaria que se move numa logica in dubio pro contribuinte,
alegagoes de violacgdes as limitagoes constitucionais ao poder de tributar, previstas

% Para uma viséo critica da legalidade no direito tributario brasileiro, cf. GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis
da legalidade tributéaria. In: Legalidade e tipicidade no Direito Tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
106-107. LOBO TORRES, Ricardo. O principio da tipicidade no direito tributario. In: Legalidade e tipicidade
no Direito Tributario, 2008, p. 137. LODI, Ricardo. A tipicidade tributéria. In: Legalidade e tipicidade no
Direito Tributdrio. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 206-207. Para posigdo esclarecida, mas tradicional, v.
DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e tipo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988. p. 46-47.
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na Constituicao de 1988, e a necessidade de juizos nem sempre guiados por razdes
publicas e sim razdes privadas. Nao se esta a dizer que qualquer cobranca estatal é
justa a pretexto de construir uma sociedade menos desigual. Nao se esta adotando
uma posigao fazendaria. Nao é isso, mas € que ocorre um evidente desequilibrio
na produgao bibliografica nacional, movida por argumentos, que nao raro, nao
passariam num teste rigoroso sob o crivo da razao publica, isto €, por argumentos
defendidos na esfera publica por argumentos validos entre grupos sociais diversos
em franco desacordo moral, politico e juridico.%

A leitura liberal igualitaria, do filésofo John Rawls e de adeptos no direito
tributério, como os professores Klaus Tipke e Ricardo Lobo Torres,” por sua vez,
revela-se mais adequada para uma compreensao democratica da tributacdo. John
Rawls erige sua teoria a partir da nogdo de um contrato social hipotético inicial a
partir do qual seriam distribuidos os recursos. Aplica-se 0 que 0 autor chamou de
“véu da ignorancia” sobre a partilha e, a partir dai, oferece dois principios de justica
para a construgdo de uma sociedade justa, dois enunciados gerais que entende
como principios de justiga informadores da “estrutura basica” da sociedade:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liber-
dades para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal
modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em benefi-
cio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posigoes acessiveis a todos.%®

Do segundo principio de justica de Rawls, é possivel extrair uma equivaléncia
clara ao principio da isonomia material. Apds a superagdo do paradigma liberal-
burgués de igualdade formal, o Estado social e democratico de direito que surge
na primeira metade do século XX inaugura um modelo de isonomia material. Tal
modelo corresponderia, em sua concepcdo classica, a maxima de que “os desi-
guais devem ser tratados de forma desigual na medida de sua desigualdade”.
Os tributos sdo o preco da igualdade (e também da liberdade), com isso, se quer
dizer que representam um espacgo destinado a custear os direitos fundamentais. A
diferenciacao fiscal, nessa linha, s6 é legitima quando seja mais vantajosa para todos

% Para mais detalhes sobre o tema, cf. LODI, Ricardo. Limitagbes constitucionais ao poder de tributar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Sobre a discusséo de razédo publica, cf. RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University,
2005. p. 212 e segs. Entre nos, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Ponderagdo de principios e
racionalidade das decisdes judiciais: coeréncia, razdo publica, decomposi¢do analitica e standards de
ponderacdo. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia/DF, v. 15, p. 207-
227, 2005. Para uma discussdo sobre a razdo publica relaciona a interpretagdo da Constituigdo econémica
e a intervencdo estatal, cf. MENDONCA, José Vicente Santos de. A captura democratica da Constituicdo
econdémica: uma proposta de releitura das atividades de fomento, disciplina e intervengao direta na
economia a luz do pragmatismo e da razdo publica. Rio de Janeiro: Tese de doutorado da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2010. p. 125 e segs.

5 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 73.
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por posigdes abertas com oportunidade equitativas e, ainda assim, revelarem-se
benéficas em especial dos menos favorecidos.®-® Né&o é possivel admitir uma leitura
libertéaria da tributagdo que a enxerga a tributagdo como uma violagao da “posse
de si mesmo”, do direito de propriedade. Uma leitura liberal igualitdria, porém,
congidera os direitos fundamentais em sua dimensao plural, ou seja, ndo apenas
dos individuos, mas dos diversos grupos sociais. Mais do que isso, o liberalismo
igualitario defende a necessidade se garantir um minimo existencial para todos 0s
cidadaos tenha recursos e bens para subsistir e viver plenamente nessa sociedade
e participar do Estado como livies e iguais aos demais.®’ Nao basta proteger a
seguranca e a propriedade das pessoas contra a tributacdo. E preciso construir uma
sociedade livre, justa e solidaria na qual sejam garantidas as condicoes de existéncia
digna a todas as pessoas. Parece que esse projeto constitucional de justiga encontra
fundamentos no art. 3% ¢/c 145, § 1° da Constituicdo de 1988, o principio da capa-
cidade contributiva.®

Ao analisar a classificacdo do professor Ricardo Lobo Torres, € possivel obser-
var a influéncia dessa matriz tedrica no rol contemporaneo de principios do Direito
Financeiro-Tributario que buscam concretizar o valor justiga, tais como os principios
da capacidade contributiva e a redistribuicdo de rendas. De fato, a promogao de tais
medidas ameniza 0 grau de desigualdades inerentes ao atual modelo capitalista,
promovendo um grau material de igualdade, 0 que, por sua vez, contribui para a
consolidagdo dos pressupostos necessarios ao proprio processo deliberativo em um
ambiente democratico.®
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TIKPE, Klaus. Justica fiscal e capacidade contributiva. S&o Paulo Malheiros, 2002. p. 17-18.

Sobre o tema, cf. BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John
Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: LOBO TORRES, Ricardo (Org.). Legitimagédo dos direitos huma-
nos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 116. Cf. BINENBOJM, Gustavo. Direitos humanos e justica social: as
ideias de liberdade e igualdade no final do século XX. In: LOBO TORRES, Ricardo (Org.). Legitimacdo dos
direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 302 e segs.

A leitura libertéaria e liberal-igualitaria foi extraida de: KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

MACEDO, Marco Anténio Ferreira. A positivagdo da Justica na CF/838 e o contratualismo constitucional
rawlsiano como chave de sua justificacdo. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira.
Principios de Direito Financeiro e Tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 140.

A doutrina contemporanea vem empreendendo esforgos no estudo das teorias democraticas compreendidas
como deliberativas, que em seu cerne carregam a pretensao de reconstruir a normatividade subjacente aos
principios da soberania popular e do estado de direito. Duas matrizes principais costumam ser destacadas:
a procedimentalista, de Habermas, e a substantiva, de Rawls. O professor Claudio Pereira de Souza Neto
defende uma linha cooperativa, com a qual busca harmonizar as duas matrizes. Além das condigbes
procedimentais propostas por Habermas, o professor entende que a democracia deliberativa pressupde
condigbes materiais de liberdade e igualdade para a participagdo cidaddo no espago democratico, que se
manifestam através de, por exemplo, um contexto econémico razoavelmente isonémico. Cf. HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.
1, RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008; SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; LEGALE FERREIRA,
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A influéncia de diversas matrizes filoséficas e constitucionais sobre o Direito
Financeiro e Tributario contemporaneo pode ser identificada de forma mais clara
através do principio da solidariedade. Para Ricardo Lobo Torres, o principio da
solidariedade representa um vinculo ndo somente entre o Estado e o individuo que
paga a contribuigdo, mas também entre o Estado e o grupo social a que o contri-
buinte pertence, seja em razdo de trabalho, profissdo ou condicdes especificas
(como gravidez, velhice, doenga, morte, etc.). Porém, a solidariedade nédo se esgo-
taria em uma dimensdo meramente vertical, entre o individuo e o Estado, mas
também em uma dimensao horizontal, dentro do proprio grupo, equilibrando o dever
de assisténcia entre os individuos através dos principios da isonomia e proporciona-
lidade.®

A irradiacdo dos direitos fundamentais como direito positivo, portanto,
incluiria a irradiagdo da ideia de justica em um dado ordenamento.®® Ndo ha duvi-
das de que o Direito Financeiro-Tributario contemporaneo incorpore a nogao de
garantia dos direitos fundamentais como elementos de justiga fiscal. Isso se torna
especialmente claro com a nogédo de minimo existencial dos direitos fundamentais
como limite ao poder de tributar, resguardando condi¢des minimas de existéncia e
gozo de tais direitos em sua dimensao essencial e inalienavel, nogao que o professor
Ricardo Lobo Torres expressamente compara a pressupostos gerais de liberdade e
igualdade em um dado ordenamento.®® Os tributos sdo os equivalentes possiveis a
tentativa de carrear recursos para implementar os principios de justica, de modo a
estabelecer uma “posigdo original”’® de igualdade entre os cidaddos livres e iguais
no mundo real.

Mas nem s6 de principios vive o Direito Tributario. As regras constituem uma
importante discussao sobre liberdades de escolha dos individuos dentro de um dado
sistema, especificamente sobre a legitima expectativa dos destinatarios da norma
dentro da teoria da justiga. Quando um individuo segue as regras, compromete-se
com um determinado comportamento a partir da compreensdo do que ndo apenas
ele, mas também os demais poderdo ou nao fazer. Ao fazé-lo, torna-se vulneravel
no meio social se os demais membros do grupo ndo se comportarem da forma
prescrita. Nesse sentido, a legitima expectativa de que as normas serao seguidas
pelos outros destinatdrios € um elemento na construgdo de um ordenamento
juridico justo. As normas possuem valor na medida em que provém informacdes a
cada individuo acerca do comportamento dos demais, de forma a permitir cada um
dos destinatarios da norma a perseguir suas escolhas de forma livie e igual. Se as

Siddharta. Democracia direta vs. representativa: uma dicotomia inconcilidvel com algumas reinvencoes.
Direito Publico, n. 18, 2007, p. 111 e segs.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 100.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. b44.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.69-70.
Nao se ignora que o conceito formulado por John Rawls é contrafatico, embora sirva para estimular o
projeto de justica.
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normas forem injustas ou os individuos nédo as seguirem, passam a agir de forma
injusta, uma vez que as normas falnam em fornecer a previsibilidade e seguranga
necessdarias aos pressupostos gerais de liberdade e igualdade dentro do sistema.
Note-se que, na leitura liberal-igualitaria, a tributagdo é uma forma de arrecadar
recursos para garantir um minimo social a todos que, dessa forma, possuiriam um
patriménio minimo para atuar como livres e iguais em uma sociedade democratica.
E por isso, que hd uma ponderacdo necessdria entre seguranca e justica na
construcdo de um Estado social e democréatico de direito.®

De fato, como a sociedade contemporanea € marcada por um profundo desa-
cordo moral, politico e juridico, o Estado social e democratico de direito no momento
de efetivar direitos fundamentais e exigir deveres fundamentais devem levar isso em
consideragao. Na préatica, ocorre uma ponderacdo entre dois valores centrais: justiga
e seguranca. A justica, como ja adiantado em uma leitura de uma democracia
substantiva, pautada em uma teoria da justiga liberal-igualitdria, aponta para a
necessidade de respeitar 0 méaximo de liberdade possivel dos individuos e que os
menos favorecidos socialmente tenham condigbes de participar e usufruir dessa
sociedade de cidadaos-proprietarios.

A ftributagdo é uma forma de arrecadar recursos e redistribuir para promover
justica social. Um dos principios mais fortemente relacionados a ideia de justica é
0 da capacidade contributiva. A capacidade contributiva aponta para limitagoes
constitucionais quantitativas e qualitativas. As primeiras protegem o cidadao, no
plano vertical, contra o uma tributagdo estatal que nao respeite 0 minimo existen-
cial necessario a existéncia digna e veda a instituicdo de tributos excessivos com
efeitos confiscatorios. As segundas, limitagdes qualitativas, relacionam-se a veda-
gao de discriminagbes arbitrarias e os privilégios odiosos a terceiros. Por isso,
a tributagdo justa considera a capacidade contributiva e sua intima relacdo com o
minimo existencial, as imunidades, a proibigdo do excesso e a proibigdo de privilégios
0dios0s.® A seguranca juridica é um direito fundamental que envolve previsibili-
dade, estabilidade e incorporacao de riscos. Especificamente no campo tributario, a
nocao de previsibilidade relaciona-se com o principio da anterioridade e anualidade.
Ja a estabilidade guarda uma relagao estreita com a irretroatividade das leis e a
protecdo de confianga do contribuinte. Por fim, a incorporacdo do risco pode ser
exemplificada com a cobranca de uma taxa para obtencao de uma licenga ambiental
ou do principio do poluidor-pagador. Para equilibrar esses dois valores, € possivel
se langar mao de principios de legitimacdo, como o da ponderacdo, razoabilidade,
igualdade e transparéncia.

Do ponto de vista da filosofia do Direito Tributario, Ricardo Lobo Torres desta-
ca que o0 que representa de forma mais marcante a passagem para o Estado Demo-
cratico de Direito é a substituigdo do paradigma positivista pelo pds-positivismo.

% 1,0DI, Ricardo. A seguranga juridica do contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 55.
% 1,0BO TORRES, Ricardo. Tratado constitucional financeiro e tributdrio: valores e principios constitucionais
tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2, p. 287 e segs.

Constitucionalizacio do Direito Tributario: a justica fiscal numa visio liberal-igualitiria 241

12DireitoTributarioemQuestaon®8.indd 241 @ 06/06/2012 15:03:28



1 TEEEn ® [ I T [ |

Volta-se a discutir o direito e a ética,” revelando o valor intrinseco ao individuo, que
passa a ser visto como um fim, e ndo como um meio. A partir dessa mudancga de
paradigmas, que Ricardo Lobo Torres convencionou chamar de “virada kantiana”,”!
diversos autores constroem teorias da justiga que incorporam uma carga valorativa
mais densa. Nesse contexto, o professor Lobo Torres destaca a reconstrugao dos
valores da justica operada pelas obras dos autores ja trabalhados neste trabalho:
John Rawls, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Robert Alexy’ e a sua posterior
aplicacdo ao direito fiscal por autores como Klaus Tipke.”

De forma sintética, podemos destacar como principais os seguintes elementos
dentro da construcdo da justica fiscal no dmbito do Direito Financeiro-Tributario
contemporaneo: (i) O pds-positivismo e a constitucionalizagdo do Direito Financeiro-
Tributério protagonizaram a mudanca que o professor Ricardo Lobo Torres chamou
de “virada kantiana”, que se caracterizou pela reaproximacao entre direito e ética,
bem como a valorizagédo do individuo como um fim em si mesmo; (ii) a partir dessa
mudanca de paradigmas, 0 conceito de justica fiscal passa a privilegiar uma visao
liberal-igualitdria, em detrimento da utilitarista ou libertéria; (iii) a corrente liberal-
igualitaria é trabalhada sob diversas acepgbes nas obras dos “neokantianos”, como
John Rawls e Ronald Dworkin, que, sob acepgbes distintas, trabalham com a ideia
de pressupostos gerais de liberdade e igualdade dentro de um sistema; (iv) a justica
fiscal, portanto, adquire um carater redistributivo, objetivando a compensacédo das
desigualdades e a garantia de reais possibilidades de liberdade de escolha de todos
os individuos em um ambiente democratico, mas também admite uma dimensdo
comutativa, retributiva, propria das relagcoes de troca. Trata-se de uma forma de
nao sobrecarregar os menos favorecidos e, a0 menos tempo, proporcionar incluséo
social.” E serd a luz dessas duas dimensdes da justica fiscal que procederemos
ao topico final do presente trabalho, demonstrando como a teoria da justica tem
operado de forma concreta na reconstrucao e releitura das espécies tributarias.

0 Sobre a justiga como um problema ético, juridico e politico, cf. SALDANHA, Nelson. Justiga e utopia:

reflexdes na entrada do milénio. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira. Principios de
Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

Cf. Tratado constitucional financeira e tributdrio: valores e principios constitucionais tributarios. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. v. 2, p. 6.

72 TORRES, Ricardo Lobo. A constitucionalizacdo do Direito Financeiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel (Org.). A constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagoes espe-
cificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 963.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 92.
PIRES, Adilson Rodrigues. Processo de inclusao social sob a 6tica do direito tributério. In: PIRES, Adilson
Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira. Principios de Direito Financeiro e Tributario: estudos em homenagem
ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 75 e segs.
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3 Justica fiscal e aplicacdes nas receitas tributarias

No tépico anterior, observou-se que a teoria da justica nas relagdes tributa-
rias contemporaneas admite tanto uma dimensdo distributiva quanto uma dimensado
comutativa. Na primeira acepgao, temos a classica definicdo de Aristételes. O justo
distributivo se encontra no ato de conferir a cada um que é seu, proporcionando a
cada um o que lhe é devido pela sociedade dentro de uma razéo de proporcionali-
dade participativa, evitando-se, assim, quaisquer dos elementos que representem o
excesso ou a falta. A injustica seria justamente uma quantia menor de beneficios ou
uma quantia maior de encargos do que seria suportavel por cada sudito, tendo-se
uma escassez de beneficios e excessos de Onus para alguns.”” Nessa dimensdo, o
critério de isonomia é predominantemente material, ou seja, “tratar os desiguais de
forma desigual na medida em que se desigualem”.

Em uma dimensdo comutativa ou retributiva, por sua vez, temos uma espécie
de justica em que se pressupde uma situagdo de coordenacgdo entre os individuos,
de iguais para iguais. Nao ha aqui uma relagao diretamente de subordinagao que dé
ensejo a distribuicdo de parcelas iguais para correcédo das desigualdades, como na
justica distributiva. Ao contrario, ha injustica quando os bens ou servigos trocados
nao se correspondem, devendo-se recorrer a um critério de correcdo baseado em
uma igualdade predominantemente formal para o reequilibrio da relagdo.” Trata-
se de uma dimensao de justiga que se busca promover através, por exemplo, do
principio do custo/beneficio, onde a prestacdo de servigos publicos deve corres-
ponder a uma remuneragao equivalente ao seu custo para a administracao e o bene-
ficio publico obtido.”

A partir dessa concepcéo, o professor Ricardo Lobo Torres propde uma clas-
sificacdo das espécies tributarias que supera o tradicional critério em vinculados e
nao vinculados. A proposta é a dicotomia tributo contributivo e retributivo. A justiga
distributiva corresponde a espécie tributo contributivo, enquanto a nogao de custo-
beneficio relaciona-se ao tributo retributivo.”®-” Vale a pena mencionar, ainda, a
diferenca entre as receitas tributarias dividem-se em derivadas e originarias.®® As
receitas derivadas, como nome sugere, derivam de uma cobranca compulsoéria pelo
Estado do patriménio alheio. Trata-se da instituigdo de uma obrigacédo instituida
pela lei de que o particular pague os tributos, cujas espécies apresentadas ao lado

75 Sobre as duas espécies de justica, vale a pena conferir o capitulo V de: ARISTOTELES. Etica a Nicémaco.

Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. Para um comentdrio sobre a obra, cf. BITTAR, Eduardo; ALMEIDA,
Guilherme Assis de. Curso de filosofia do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 117.

76 BITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme Assis de., Op. cit., p. 121.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 98.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 99.

79 Para uma reflexdo sobre o tema, cf. MEDEIROS, Monica M. M. L. Principios constitucionais como
instrumentos de Justica tributdria. Rio de Janeiro: Reler, 2009. p. 43 e segs.

80 of. BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugédo a ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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da discussdo de justica serdo as taxas, impostos e contribuigdes.® As receitas
originarias, por outro lado, decorrem da exploracdo do proprio patriménio estatal.
O exemplo mais interessante por ser o tema da moda sdo royalties, assegurados
constitucionalmente aos estados-membros. A discussdo sobre a justiga redistributiva
mostra-se mais interessante para as primeiras, enquanto a justica intergeracional
serd levantada como fundamento no caso dos royalties. E claro que ha algo
de intergeracional na justica fiscal dos tributos. E claro que existe uma justica
retributiva nos royalties. Mas por ora basta apresentar o que sobreleva em cada uma
das espécies de receita tributaria e ndo o seu pano de fundo.

A discussao mais interessante diz respeito a aplicagdao da logica da justica
redistributiva ja foi parcialmente tratada acima, especialmente a partir das ideias
de John Rawls. Por essa razao, esse topico fara apenas um arremate técnico para
as 1eceitas derivadas, aplicando a teoria as espécies tributarias. A discussdo sobre
a justica redistributiva nas taxas possui menor intensidade. E que aqui que o
particular paga e, como contrapartida, o Estado ou exerce o seu poder de politica,
ou presta efetivamente ou coloca a disposigao um servigo publico uti singuli, espe-
cifico e divisivel, ou seja, quantificado objetivamente. Resultado: ha um custo, mas
ha um beneficio. A justica guarda lagos mais estreitos com a modalidade retributiva,
aquela que avalia uma igualdade formal.

Diferente da justica distributiva, que se destina a ser aplicada entre individuos
em situagdo de subordinacéo, a justica retributiva pressupoe relagées entre indivi-
duos em situacdo de coordenacdo. Particulares em posicédo de igualdade, agindo
como individuos em paridade de direitos e obrigacbes em face da legislacéo.
Enquanto a justiga distributiva tem como intuito uma proporcionalidade do que é
devido a cada um, a justica retributiva se baseia em uma ideia de restabelecimento
do equilibrio rompido entre os particulares. Dentro dessa situagao de coordenacgao, a
justica comutativa representa a realizagao perfeita das intera¢oes voluntarias.

Os impostos, por sua vez, ndo sao vinculados a uma prestagao estatal especi-
fica e divisivel. Nao podem sé-lo, porque é a propria Constituigdo de 1988 que
prevé o principio da nédo afetacdo da receita dos impostos, no artigo 167, V. O
que faz sentido diante da opgdo de um orcamento autorizativo® e um orgamento-
-programa,® feito pela Constituicdo de 1998. Sdo os poderes democraticamente
eleitos 0s responsaveis por aprovar as politicas publicas para conduzir as metas

81 Serdo ignorados propositalmente os empréstimos compulsorios e contribuicées de melhoria, a despeito de

serem, apos a Constituigdo de 1988, tributos.

Existem diversas posigoes sobre o tema, tais como as que consideram o orgamento ato administrativo, lei,
conjungao de lei e ato administrativo e ato-condi¢do. Optamos, contudo, abordar a discusséo a partir da
dicotomia autorizativo vs. vinculado. Cf. BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugédo a ciéncia das financgas. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 439 e segs. OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 306 e segs. Sobre a discussao do orgamento como lei formal, material
e sui generis, cf. LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. v. 5, p. 93-99.

SILVA, José Afonso. Orcamento-programa no Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.
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de erradicar a pobreza ou construir uma sociedade mais justa. Significa que o
orgamento aprovado pelo Parlamento ndo cria direitos e obrigacdes, mas estabelece
tdo somente as pautas para a legitimagado da atividade financeira da atividade
publica. Defende-se, com isso, 0 papel de maior relevo da administragdo publica no
planejamento fiscal, sob o argumento de que a flexibilidade sera necessaria para
lidar com uma realidade econdémica fluida. Em outras palavras, a cenario econémico
pode exigir a priorizacdo de determinados pontos ndo antevistos no momento de
elaboragao do orgamento e, por isso, uma vinculagao rigida do orgamento enges-
saria a politica econdmica, impondo metas e programas inexequiveis.®

Existem diversas criticas ao modelo autorizativo, que tem ganhado forga nos
ultimos anos®. Argumenta-se que tal modelo enfraquece o principio da legalidade
e do devido processo orgamento. Provoca uma diminuigao do papel do Legislativo
na elaboragao do orgamento, uma vez que suas decisdes podem simplesmente ser
contigenciadas pela Administracdo do que decorre um verdadeiro agigantamento do
Poder Executivo. E um argumento que quer um planejamento para construcdo da
justica fiscal seja para valer. Outra critica relevante acaba por deixar indefinidos e
incertos os direitos de liberdade que compdem o aspecto legislativo e foram deixa-
dos de lado pela opgédo do Executivo.®® Ha um déficit democratico nesse modo de
formular o orgamento brasileiro, porque o contigenciamento imotivado tem torna
0 orgamento uma pauta simbdlica de prioridades.®” Quer se dizer, com isso, que a
previsao de receitas e despesas, ao invés de revelar a realidade financeira, acaba por
falsea-la. Veja-se se houve uma arrecadacdo com determinado proposito, recursos
foram obtidos dos cidadaos, em geral por tributos, que sao prestacoes pecuniarias
compulsorias. Significa que recursos que poderiam ter sido gozados de forma livre,
mas, ao invés disso, foram obtidos com certos propoésitos simbdlicos, isto €, arreca-
dados com certo pretexto e simplesmente ndao empregada naquela finalidade. A
liberdade dos cidadéos fica indefinida e incerta. A constitucionalizagdo simbdlica do
orgamento retira o potencial de redistribuicao social, em especial dos impostos que
tem mais esse carater.

84 OLIVEIRA, Fernando Froes. Financas publicas, economia e legitimagdo: alguns argumentos em defesa do

orgamento autorizativo. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 64, 2009,
p. 92.

O enfraquecimento dessa teoria no Brasil se deu, especialmente pela (i) aprovagdo de normas
constitucionais de vinculagao de receita publica e despesas de fundos especificos (EC 14, 17, 27, 29, 30,
37, 42, 53); (ii) criagdo de tributos vinculados (contribuigdes previdencidrias, contribuicbes sociais para
seguridade social e CIDEs); (iii) as titulagdes criadas pelo Judiciério (precatorios, mandados de injungéo e
etc.).

Mesmo os defensores do orgamento autorizativo reconhecem o peso de tais criticas. Posicionam-se,
contudo, pelo modelo por entenderem que “em tema de orcamento, ainda é importante, eis que visa retirar
da lei anua qualquer conotagdo material relativamente a constituigdo de direitos subjetivos para terceiros”.
Cf. LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. v. 5, p. 96.

A expresséo pertence a MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A constitucionalizacdo das finangas
publicas no Brasil: devido processo orgamentario e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 397.
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As contribuicoes sociais também possuem um potencial de fomentar a justi-
ga social, ainda que em um microcOSMO MENOr que 0S IMmpostos. Se 0 espago
proprio dos impostos € a orcamento estatal para nagao, o locus das contribuigbes é
0 Oorgamento para certas categorias profissionais e econémicas. Seu objetivo é inter-
vir na ordem econdmica, de modo a regular sua atuacéo e estimular, ja que o
produto de sua arrecadacao deve ser reinvestido nessa atividade. Aqui também é
possivel pensar em uma justica retributiva intragrupos. Essa ideia € langada aqui de
forma germinal, ja que até mesmo a ideia de referibilidade/solidariedade de grupo®
como fundamento para tais contribui¢des ainda é vista como relativa novidade. A
ideia é muito interessante justamente por mitigar o art. 4°, I, do CTN que considera
irrelevante a destinacdo legal do tributo. As contribuicoes parafiscais tomam a
finalidade e destinacéo das receitas como requisito constitucional de validagao des-
sa espécie tributaria. E uma inovagdo do ponto de vista tributario que merece refle-
x0es filosoficas mais profundas no que tange a justica social entre 0s grupos sociais.

Enfim, chega-se ao tema mais palpitante e menos explorado pelos tributaristas
brasileiros: a questdo da justica na receita origindria, chamada royalties do petréleo.
Aqui a dicotomia justica distributiva versus retributiva revela-se insuficiente para
explicar o fendmeno. A complexidade é redobrada, porque, por um lado, os royalties
possuem uma dimensdo retributiva a medida que procura compensar os entes
federativos pelo impacto social e ambiental da cadeia produtiva no local e, por outro,
opera com critérios redistributivos, porque areas mais impactadas recebem mais do
que as menos impactadas e ha alguma contribuicdo para um fundo de estados e
municipios, havendo uma dimensao redistributiva. H4 um critério para distribuicdo
de royalties de ordem econémica que opera com a nogdo de area geoecondmica.®®
As areas geoecondmicas sao identificadas a partir atividades de producdo de uma
dada area petrolifera maritima e os impactos destas atividades sobre as areas vizi-
nhas. S4o consideradas trés zonas: de produgao principal, secundéaria ou limitrofe
a zona de producdo principal #-% A legislagdo pressupde, assim, que quanto mais
proximo do local de exploracdo e producao de Petrdleo, maior o percentual de
royalties repassado, por haver maior o impacto socioeconémico e ambiental gerado,
maior o percentual de royalties repassados (critério geoeconémico).

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. As contribui¢des parafiscais e a validagdo constitucional das espécies tributérias.

Revista Dialética de Direito Tributério, n. 174, 2010, p. 115.

O conceito foi introduzido pela Lei 7525 de 22 de julho de 1986 no art. 3° e seguintes. Também prevé a
nogao de area geoecondmica o art. 72, da Lei 7.990 de 1989.

9 Ver Decreto n. 01 de 1991, art. 18.

91 Municipios com instalacdo de embarque e desembarque também recebem parcela dos royalties na forma
do art. 7, § 42 da Lei 7990 de 1989 e art. 19 do Decreto 01 de 1991 (parcela igual a 5%) e art. 49, II d) da Lei
9.478 de 1997 e da Portaria ANP 29 de 22 de fevereiro de 2001 nos arts. 22, § 1°, Il e II, § 5°.

Um interessante debate envolveu a inclusdo dos municipios de Niterdi e Rio de Janeiro na zona de produ-
¢éo principal e a consequente diminuigdo do percentual de royalties repassados aos demais municipios. Ver
STJ, AgRg no AgRg na Suspensdo De Liminar n. 79 — RJ, J. 1.12.2002, Rel. Min. Edson Vidigal.
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Néao bastasse isso, ha uma preocupagao em redistribuir a riqueza social de
forma justa num dado tempo, num determinado pais para uma geragao de cidadaos.
A preocupacgdo passa para preparagado da geragao de hoje do terreno para geragéao
de amanha lidar com a exaustdo da riqueza gerada pelo ciclo de prosperidade
desencadeado pelo petrdleo. Afinal, sendo ele um recurso mineral exaurivel, certa-
mente acabard algum dia, gerando consequéncias sérias. Logo, os dilemas em
como diversificar a cadeia produtiva, qual o ritmo mais adequado de exploragao
se mais intenso ou mais lento. Esses sao dilemas que questionam como a geragao
atual pode ser justa com a posterior na redistribuicdo dos recursos. Trata-se de uma
modalidade de justiga intertemporal.

A Constituigao de 1988, numa constitucionalizagdo inclusdo, prevé os royalties
no texto constitucional, mais precisamente no art. 20, § 1°. Dentre os diversos
fundamentos para o seu pagamento, esta a necessidade de preparar e compensar as
geracoes futuras, que também tém direito ao desenvolvimento econdmico susten-
tavel e a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme o art. 225 da
CRFB/1988. Note-se que o argumento empregado nao recorre a mera protecdo do
meio ambiente, mas a questdo de justica entre a geracao presente e a futura. Ao
lado disso, defende-se o papel dos royalties numa compensacao intergeracional
pela exploragdo de recursos que nao séo renovaveis.” Diz-se que as regides produ-
toras, impactadas pela exploracdo e producdo do petréleo, tém suas atividades
econdmicas imobilizadas por essa cadeia produtiva que, por ser finitiva, caminha
inevitavelmente para o fim e, com ele, para a desmobilizagdo dos capitais investidos.
Resultado: a exaustdo desse recurso mineral tende a conduzir ao término de um
ciclo econémico.* Dai a preocupacdo com a sustentabilidade no desenvolvimento.
Mais do que isso, os autores destacam a necessidade de incentivar outros negocios
para proporcionar que as geragoes futuras sejam menos dependentes desse recurso
mineral.®

Em geral, os especialistas no tema tomam por base as ideias de Harold
Hotelling, que ficou muito respeitado no ambito matematico e econdémico. Costu-
mam aplicar o que foi chamado de regra de hotelling (hotelling’s rule), segundo
a qual a finitude de alguns recursos naturais enseja a necessidade de regulagao
do setor para dosar o ritmo de exploragao desses recursos. Do contrario, o ritmo
acelerado e o prego muito baixo podem conduzir, rapidamente, a exploragdo desen-
freada e ao desperdicio. A consequéncia Obvia é a devastagao dos recursos naturais
e a Ineficiéncia econdmica. Empregam-se profundas consideracdes e férmulas

9 LEAL, José Agostinho; SERRA, Rodrigo. Uma investigacdo sobre os critérios de reparticdo dos royalties

petroliferos. In: PIQUET, Rosélia (Org.). Petroleo, royalties e regido. Rio de Janeiro: Garamond, 2003. p. 163.
94 SERRA, Rodrigo; PATRAO, Carla, Impropriedades de distribuicdo dos royalties no Brasil. In: PIQUET,
Rosélia (Org.). Petrdleo, royalties e regido. Rio de Janeiro: Garamond, 2003. p. 194.
PACHECO, Carlos; MACHADO, Giovani. Avaliagao de critérios de distribuigdo e utilizagdo de recursos das
participagoes governamentais no Brasil. In: SZKLO, Alexandre Salem; MAGRINI, Alessandra (Org.). Textos
de discussdo de geopolitica e gestdo ambiental de petrdleo. Rio de Janeiro: Interciéncia-UFRJ-FAPERJ,
2008. p. 80.
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matematicas, propondo uma taxa Otima exploracdo dos recursos nao renovaveis
com O objetivo de regular o ritmo de exploragdo: nem téo lento a ponto de se
tornar excessivamente cara ou prejudicar os consumidores do presente, tampouco
tdo rapido a ponto de depreciar 0 preco de mercado rapidamente e prejudicar as
geracoes futuras. Atingir esse ponto ¢timo de retorno obtido da exploragao, presente
ou futura, desse recurso nao renovavel consiste em cuidar para que o valor da
reserva possua tal equilibrio de mercado que o valor local (o custo de oportunidade
do recurso) cresga pari passu com a taxa de juros do mercado. Dessa forma, seria
possivel preparar as geragdes futuras quando o recurso se esgotasse.®-% Alcancar
esse ponto Otimo é atingir uma justica fiscal possivel na receita originaria.

Apontamentos finais

Com o intuito de possibilitar uma melhor percepc¢do do todo, serdo sintetizadas
a seguir breves proposi¢des objetivas as principais ideias desenvolvidas aqui:

(i) A constitucionalizacdo do direito significou uma expansdo significativa da
normatividade constitucional, reafirmando a Constituicdo como centro e fundamento
de validade de todo o sistema, conferindo unidade e coeréncia a todo 0 ordenamento
juridico. Tal processo operou a reconstrugao dos principais paradigmas do Direito
Financeiro-Tributario em diversas dimensodes, dentre as quais destacamos quatro:
constitucionalizagdo inclusdo, constitucionalizagao releitura, constitucionalizacdo
juridicizacéo e constitucionalizagao simbolica.

(ii) A constitucionalizagao inclusdo acarretou a elevagao temas que tradicional-
mente tratados, no plano infraconstitucional, por leis, por exemplo, para um patamar
constitucional. No Direito Financeiro-Tributario, tal inclusdo resultou na criagao de
verdadeiros subsistemas constitucionais dedicados a tratar tais temas.

(iii) No plano da constitucionalizacdo releitura, atribui-se normatividade aos
principios constitucionais tributarias de modo que os demais ramos do Direito pas-
sam a ser submetidos a um processo de filtragem a luz da Constituicdo e das nogdes
de direitos fundamentais e democracia.

(iv) No ambito da constitucionalizagao juridicizagéo, observa-se que a elevacéo
de certas normas ao patamar constitucional passa a atribuir a tais normas um grau

% Discutir o instrumental matematico, bem como suas aplicagdes a mercados no modelo de concorréncia ou

de monopolio, tratados pelo autor, transcendem o objetivo desse trabalho juridico e a expertise de quem
estuda direito. Interesse é apenas pontuar as reflexdes suscitadas. Para mais detalhes, veja-se no original:
HOTELLING, Harold. The economics of exhaustible resources. Bulletin of Mathematical Biology, v. 53, n.
1/2, p. 281-312, 1991. Houve uma reimpressao autorizada do The Journal of Political Economy, v. 39, p. 137-
175 (1931). Disponivel em: <http://www.springerlink.com/content/j1340314130r5533/fulltext.pdf>. Aces-
so em: 24 dez. 2010.

Existem criticas ao modelo e desdobramento mais modernos a regra de hotelling, especialmente devido
ao avango tecnologico e a estatica/dinamica de exploragao dos recursos. Cf. SILVA, Alexandre Stamford;
SOUZA, Fernando Menezes Campello. Introducdo a economia da extragdo dos recursos naturais. In:
SAMPAIO, Ypni (Org.). Ensaios sobre economia agricola e meio ambiente no Nordeste. Recife: Editora
Universitaria UFPE, 2000. p. 229-260.
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qualificado de protegao, resultando em uma ampliagao do papel do poder judiciario
em sua protecéo. Nesse sentido, os tribunais nas ultimas décadas tém se mostrado
como um Jocus para o debate do papel das regras e principios na construcédo do
Direito Financeiro e Tributdrio constitucionalizado mais préoximo da ética e dos
valores.

(v) As criticas de que haveria uma constitucionalizagdo simbdlica pde em
evidéncia a tensao existente os problemas em encontrar um ponto 6timo de equili-
brio entre seguranga e justica, entre direitos fundamentais e democracia. A ponde-
racéo entre as regras (seguranca juridica) e os principios (sociedade menos desigual)
passa a ser uma tarefa mais complexa, para nao se extrapolar a capacidade contri-
butiva ou tampouco deixar de exigir o dever fundamental de pagar tributos para a
construcdo de uma civilizagdo mais igual e justa.

(vi) No ambito do direito financeiro e tributdrio, observa-se a existéncia de
diversos principios destinados a promocéao do valor justica fiscal, dando ensejo um
estudo mais aprofundado sobre as principais matrizes filoséficas responsaveis pela
reconstrucéo desse valor. Para os libertarios, a justica compreenderia a garantia da
liberdade de mercado e de limitagdes apropriadas ao uso do Estado para a politica
social e prestagbes positivas, opondo-se ao esquema de tributacéo de carater redis-
tributivo. A leitura libertaria da tributagdo defende que, se todos sdo titulares dos
bens que possuem, de modo que uma distribuicdo justa é qualquer distribuicao que
resulte de trocas livres das pessoas no mercado. A Unica tributagao legitima é a que
se destina a levantar receitas para manter as instituigdes de fundo necessarias para
proteger o sistema de liberdade de trocas.

(vii) Para se contrapor a referida corrente, apresenta-se a leitura liberal iguali-
taria e conceito de justica como garantia de pressupostos gerais de liberdade e
igualdade. Aborda-se a justiga em uma dimensao redistributiva, tendo como foco
a compensagao das desigualdades através de um tratamento desigual na medida
das desigualdades individuais e a garantia das possibilidades de autoafirmacéo e
liberdade de escolha de todos os individuos em um ambiente democratico.

(viii) Segundo Ricardo Lobo Torres, o que melhor representa a passagem para
a filosofia do direito tributario contemporaneo seria o que chamou de “virada kan-
tiana”, processo de valorizacdo do individuo e superacdo do positivismo juridico.
Coerente com essa visao, o0 professor propoe a classificagao dos tributos contributi-
VOS € comutativos.

(ix) Conclui-se, entdo, que a justica fiscal da maioria dos autores brasileiros
ainda é libertaria, pautando-se excessivamente nas regras € na seguranca juridica
do contribuinte, sem operar com a dimensao redistributiva. Apostamos na excegao:
uma dimensado predominantemente liberal igualitaria do direito tributario, apre-
sentando-se, por isso, a natureza distributiva (na medida em que se busca o trata-
mento desigual para os desiguais na medida em que se desigualam), bem como
elementos de natureza comutativa, nas relacdes de custo beneficio, como no caso
das taxas.
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Em tempos de constitucionalizacdo da justica fiscal, equacionar corretamente
as regras e os principios das receitas tributdrias é importante para reconstruir
a justiga fiscal ndo apenas a partir da classica dicotomia justiga redistributiva
(impostos) e comutativa (taxas), mas também da solidariedade de grupo das
contribuigdes sociais e na questdo da justica intergeracional nos royalties. Hoje
mais do que nunca, é dificil dizer que o imposto seja apenas prego da liberdade. Os
impostos, assim como as demais receitas tributarias ou originarias, sao o preco da
igualdade, o prego da civilizagdo que queremos construir, o quanto se esta disposto
a contribuir para superar o subdesenvolvimento, as desigualdades e as injustigas.
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