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Resumo

A presente pesquisa busca discutir o papel da tributagdo contemporanea a partir de uma perspectiva
jusfilosofica. Investiga-se, nesse sentido, como € possivel compreender os sentidos dos tributos
como decisdes tomadas a partir do Direito Positivo, as quais precisam ser democraticas, mas
tomadas dentro de um recorte espaco-temporal limitado. Para isso, o trabalho faz uso da perspectiva
juridica de Habermas, reconstruindo-se o sistema de direitos de forma discursiva, de modo a
entender como as decisdes em matéria tributaria precisam vincular a arbitrariedade da legislagao
com a dimensdo da fundamenta¢do. Como resultado, evidenciou-se que os tributos, embora
assumam uma forma juridica para se valer das prerrogativas de Estado, ndo prescindem de um viés
hermenéutico, o qual obriga os intérpretes a buscar os sentidos fundantes que amparam as normas
tributarias. Como conclusao, percebeu-se que o papel da tributagdo contemporanea ¢ construido a
partir de um processo intersubjetivo, o qual esta condicionado ao paradigma em que esta inserido,
notadamente, do constitucionalismo contemporaneo, o que induz a formacgao de tributos voltados
para principios de justica social, tendo como cerne a dignidade da pessoa humana.
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O tributo faz parte da organizacdo da sociedade desde as suas composi¢des mais antigas,
servindo como principal instrumento de financiamento do Estado. Todavia, para atender a um
parametro minimo de justi¢ca social, ele precisa ultrapassar o aspecto de mera expressao do poder e
assumir uma roupagem democratica, inclusiva, a qual torne a tributago o reflexo de uma sociedade
voltada para a emancipag¢do humana.

Notadamente, esse debate ¢ um exercicio necessario, pois os Estados, especialmente os
chamados Estados fiscais, como o Brasil, ndo conseguem sustentar a sua existéncia sendo por meio
dos tributos, sobretudo diante de uma agenda constitucional comprometida com a implementacao
de direitos sociais. Desse modo, apesar de a tributacdo ser de fato uma expressdo do poder,
caracterizando-se como um objeto de grande impacto na Politica e na Economia, o Direito também
se ocupa da sua regulacdo, trazendo, por exemplo, um instrumental negativista em favor dos
cidadaos, como as limita¢des ao poder de tributar, justificadas diante do fato de que ndo pode haver
exercicio do poder sem uma forma de controle correspondente.

Todavia, para muito além da dimensdo protetiva-negativa, o Direito também se interessa
pela tributa¢do na medida em que reconhece que ela ¢ um componente de transformagdo do tecido
social, situagdo evidenciada a partir da categoria da extrafiscalidade. Assim, observa-se que a
escolha por um modelo tributario ndo s6 atende aos interesses da arrecadagdo, mas também incide
sobre a forma das relagdes sociais, servindo para o estimulo de comportamentos e para a
redistribuicdo das riquezas produzidas.

E a partir da aceitagio dessas premissas que se reconhece que, enquanto manifestagio do
poder, o tributo precisa se adequar a certos padrdes de racionalidade para que ele possa existir € se
valer das prerrogativas de Estado. Como o tributo ¢ uma obriga¢do, cuja natureza exorta os
particulares de maneira geral, ele precisa assumir uma forma especial, inserindo-se dentro da
categoria “regra juridica” fornecida pelo Direito Positivo. Portanto, ¢ somente por meio do Direito
que o tributo assume uma dimensao concreta, valida e dotada de exigibilidade.

O problema exsurge quando se percebe que a formulagdo juridica dos tributos pode
propiciar um déficit democratico, pois nem todos os sujeitos se mostram engajados na produgdo
normativa dos comandos tributarios. Além disso, como as necessidades a serem preenchidas pelos
servicos publicos s3o correntes, o Estado ndo pode aguardar o resultado de debates ao longo do
tempo para que todos os seus tributos sejam instituidos. Desse modo, a deliberagdo pré-normativa
sobre a formacgao tributaria se dd em condi¢des de tempo e espaco limitados, o que atende as
necessidades de arrecadagdo, mas prejudica o carater democratico do processo legislativo.

Nessa toada, o objetivo geral do presente estudo ¢ analisar a tributagdo contemporanea sob
uma perspectiva jusfilosofica, em uma tentativa de conciliar a dimensao instrumental dos tributos
com um contexto marcado por demandas sociais de diversas fontes. De forma especifica, busca-se
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tragar algumas consideracoes sobre como democraticamente o tributo assume a forma juridica, e de
como o Direito Positivo exige que decisdes sejam tomadas por autoridades investidas em poder de
comando para que possam ser efetivas.

Analiticamente, na primeira parte do trabalho, a partir da teoria discursiva de Habermas,
serdo expostas as premissas para a existéncia de regras dentro do Direito Positivo, considerando
que o tributo, conforme se estabeleceu, precisa assumir a roupagem de regra juridica para poder ser
exigido dos cidadaos.

Em sequéncia, na segunda parte do trabalho se discorrerda que, embora haja a necessidade
de uma decisdo por parte de uma autoridade em poder investida, essa decisdao, que assume a forma
de regra, ndo prescinde de uma dimensao hermenéutica para se valer como norma. Ou seja, embora
o Direito Positivo exija em seu cerne as ideias de decisdo, regra e autoridade, ¢ inviavel a
operacionalizag¢do do sistema tributario sem uma dimensao interpretativa dos comandos, que serdo
executados somente a partir da constru¢ao das normas por parte dos intérpretes das leis.

Nessa senda, na terceira e ultima parte da pesquisa, sera demonstrado que essa construgao
hermenéutica das normas, as quais consideram os textos produzidos pelas autoridades investidas,
precisa necessariamente considerar o paradigma de fundo em que se esté inserida. Por conseguinte,
a conciliagdo do aspecto instrumental dos tributos, necessario para a arrecadagao, pode encontrar
novo folego democratico nos processos de fundamentagdo e aplicacdo das normas, uma vez
consideradas as possibilidades interpretativas dentro do quadro fornecido pelo constitucionalismo

contemporaneo.

Os imperativos do Direito Positivo: entre a necessidade de decisiio e o poder da autoridade

Segundo o paradigma da justica pds-convencional, sdo validas as normas que sdo
produzidas através de um discurso racional, inclusivo, que permita a articulacdo entre diferentes
pontos de vista e a sua convergéncia por meio da argumentacdo publica. Para a tributagado, isso
significa que uma norma sera justa na medida em que incluir os contribuintes no debate sobre a sua
existéncia e ambito de aplicagao, justificando-se argumentativamente a necessidade de imposi¢ao
tributaria. Pelo debate, os sujeitos vinculam os seus planos de agdo através da adesdo coletiva a
propositos de vida, o que se da por meio do agir voltado ao entendimento, que, quando empregado
na elaboracdo das decisdes sobre tributos, pode inclusive mitigar os impactos de patologias como a
evasao fiscal.

Todavia, essa perspectiva, embora correta, mostra-se insuficiente para a compreensao da
totalidade do fendmeno da tributagdo. Isso ocorre porque, em primeiro lugar, o tributo sé pode ser

exigido por uma autoridade competente, o que demanda uma relagdo verticalizada entre
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contribuinte e 6rgao arrecadador; além disso, a tributagdo importa em decisdes que criam o tempo
da politica tributaria, pois € preciso definir o que sera tributado, em que medida sera tributado e
quem sera o responsavel pelo pagamento da obrigacdo criada, ndo bastando a mera deliberagdo
sobre o tema.

Essa constatagdo leva a categoria do Direito, pois modernamente o exercicio do poder de
tributar se da de acordo com os contornos fornecidos pelo Direto Positivo, de modo a evitar a
ocorréncia de abusos por parte da autoridade investida em poder, o Estado.® Essa ideia de limitagdo,
propria de fenomenos como o constitucionalismo, sera melhor explorada adiante. O que importa
perceber nesse momento € que o tributo, para ser exigido, ndo pode se desvencilhar da figura de um
comando legitimo, razdo pela qual o mesmo assume uma forma juridica. Assim, uma resposta
correta tributdria, além de considerar o aspecto deliberativo da sua formacao, para ser sustentada
também precisa estar atenta as limitagdes impostas pelo uso do sistema do Direito.

Dito isso, ressalta-se que a fundamentacao do Direito ocorre em Habermas por meio de uma
perspectiva funcional, € ndo normativa, pois para o autor alemao a forma do Direito ndo pode ser
extraida de um principio fundamentado epistémica ou normativamente. Sob esse viés, o Direito — e
aqui se faz referéncia ao Direito Positivo — relaciona as condutas humanas através de sua
arbitrariedade, preocupando-se estritamente com a obediéncia as suas regras. Todavia, para
Habermas, embora arbitrarias, as normas juridicas ndo sao simples ordens do legislador politico,
pois assim o Direito seria reduzido a politica, o que, notadamente, ndo encontra respaldo na teoria
habermasiana, que apesar de se basear em uma ética procedimental, ndo se confunde com um puro
formalismo, como o normativismo kelseniano. Nesse sentido, as normas juridicas sempre

dependerao do nexo interno existente entre Direito e Moral para sua legitimagao:

A idéia (sic) do Estado de direito exige que as decisdes coletivamente obrigatdrias
do poder politico organizado, que o direito precisa tomar para a realizacdo de suas
fungdes proprias, ndo revistam apenas a forma do direito, como também se
legitimem pelo direito corretamente estatuido. Nao ¢ a forma do direito, enquanto
tal, que legitima o exercicio do poder politico, e sim, a ligacdo com o direito
legitimamente estatuido. E, no nivel pds-tradicional de justificagdo, s6 vale como
legitimo o direito que conseguiu aceitacdo racional por parte de todos os membros
do direito, numa formacgdo discursiva da opinido e da vontade (HABERMAS,
1997, p. 172).

Nesse sentido, Habermas destaca o papel do Estado enquanto autoridade produtora de decisdes: “O Estado ¢
necessario como poder de organizacdo, de sangdo e de execucdo, porque os direitos t€ém que ser implantados,
porque a comunidade de direito necessita de uma jurisdicdo organizada e de uma forga para estabilizar a
identidade, e porque a formagdo da vontade politica cria programas que tém que ser implementados. Tais
aspectos nao constituem meros complementos, funcionalmente necessarios para o sistema de direitos, e sim,
implicagdes juridicas objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. 1. p. 171.
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Notadamente, essa perspectiva faz parte da critica que Habermas tece a Weber em relagdo
ao seu diagnostico do Direito da modernidade. Para a teoria habermasiana, a pretensdo de Weber
de desvincular a racionalidade do Direito da Moral incorre em erro, pois deixa em aberto um
fundamento insuficiente para o fendmeno juridico. Weber d4 muito valor a perspectiva instrumental
da racionalidade juridica, deixando de lado a dimensdo pratico-moral, que considera impropria.
Segundo Habermas (1997, p. 147), “a interpretagdo de Weber reduz toda a problematica sobre o
Direito moderno ao problema da dominacdo legal, uma vez que, por vezes, chega a identificar a
necessidade pos-tradicional de fundamentag@o do Direito ao processo de positivagao”.

Com efeito, sem divida o Direito moderno estd estatuido sobre a ideia de Direito posto,
tanto que Moreira (1999, p. 29) afirma que, “diferentemente do Direito revelado e do tradicional, o
Direito moderno expressa através da positividade a vontade de um legislador politico que ¢
mandatario da soberania popular”. O legislador ordena situacdes sociais, as quais sdo traduzidas
para a linguagem juridica por meio da positividade, a qual faz uso do instrumental do Estado para
exigir o seu cumprimento. Nessa toada, ao se desvencilhar da autoridade do sagrado, o Direito
assume para si a tarefa de estabilizar as expectativas que antes eram geridas por meio de artificios
mistico-religiosos. O mecanismo da sangdo, com isso, substituiu o peso das antigas convicgoes,
estabelecendo um padrao de obediéncia que libera os sujeitos dos motivos que outrora pautavam o
comportamento (HABERMAS, 1997, p. 59). Logo, a ascensdo do Direito Positivo permitiu um
enfoque estratégico entre os sujeitos, que puderam deixar as suas convicgdes morais

momentaneamente de lado e orientar o seu agir de forma voltada para o sucesso:

O direito positivo serve naturalmente a reducdo da complexidade social. Nos
esclarecemos isso ao tratar dos processos de “des-idealizagdo”, gragas aos quais
as regras do direito conseguem compensar a indeterminacdo cognitiva, a
inseguranc¢a motivacional e a limitada for¢a de coordenagdo de normas de agéo
moral e de normas de acdo informais em geral. Esclarecemos a relagdo de
complementaridade entre direito e moral a partir da compensagdo das fraquezas
de uma coordenagdo da agfo apoiada exclusivamente na razdo pratica. Sob este
aspecto, porém, ¢ possivel entender os direitos fundamentais e os principios do
Estado de direito como outros tantos passos rumo a reducdo da complexidade
inevitavel que aparece na contraluz do modelo de socializagdo comunicativa pura
(HABERMAS, 1997, p. 55).

A partir dessa concepcao, o Direito pode ser entendido como categoria que produz ordens
legitimas, dado que, conforme Habermas (1997, p. 245), o “direito vigente garante, de um lado, a
implementagdo de expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranca
juridica [...]”, ao tempo em que se apoia na premissa de que as normas sejam fundadas por meio de
um procedimento voltado para a aceitagdo racional. Nessa perspectiva, o Direito desponta como

uma série de decisdes do legislador pretérito, do sistema de justica e das tradi¢cdes firmadas por
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meio do costume, as quais fazem uso do poder de san¢ao emanado pelo Estado (HABERMAS,
1997, p. 246).

Desse modo, o Direito retira dos sujeitos o papel de definir o que ¢ justo ou injusto, fungao
que ¢ absorvida pelos processos de normatizacao juridico-positiva. Conforme Botelho (2010, p.
147), “cabera ao legislador politico a decisd@o de quais normas valem como direito, possuindo os
tribunais o mister de resolver eventuais disputas sobre a aplicagdo de normas validas [...]”.Com
1sso, o legislador, que assume uma figura de autoridade publica, decide o que ira considerar como
norma juridica, subtraindo a necessidade de avaliacdo situacional dos sujeitos. Contudo, conforme
ressaltado, essa perspectiva ndo exclui a necessidade de fundamentagdo exigida pelo Direito
moderno, que, sem o antigo suporte metafisico das sociedades tradicionais, viu-se diante da
percepcao inédita de que as normas juridicas, por serem postas pela vontade humana, sdo
inevitavelmente faliveis e sujeitas a criticas.

Essa perspectiva ¢ em parte compartilhada por Tércio Sampaio Ferraz Jr, para quem as
decisdes tomadas pelos agentes nada mais sdo do que agdes situadas comunicativamente, as quais
remetem a nocao de conflito entre alternativas possiveis (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 273). Assim,
quando se escolhe tributar determinado bem, estd-se reduzindo um conflito entre alternativas
possiveis, o que, contudo, ndo elimina, mas apenas reduz a tensdo provocada pela necessidade de
decidir. Para publicistas tradicionais, pelo contrario, o processo de tomada de decisdes envolveria
simplesmente a) uma série de ponderagdes entre possibilidades, b) uma avaliagdo dos dados
disponiveis e ¢) uma previsdo das consequéncias que permitem que se revele a melhor alternativa.
Entretanto, tal contexto exigiria um acesso completo de informagdes, sendo uma situacdo desse
cariz ideal, onde o conflito seria eliminado, tal como a necessidade de decidir (FERRAZ JUNIOR,
2016, p. 273).

A partir disso, Ferraz Jr. entende que a fungdo da decisdo é absorver inseguranga®,
transformando “incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis”, ainda que, no futuro,
essa situagdao gere mais complexidade, como, por exemplo, ocorre com a decisdo entre pagar uma
divida ou sofrer um processo. Ambas as alternativas sdo excludentes, ¢ a escolha de uma tem o
conddo de abrir um leque ainda maior de possibilidades de decisdo. A funcdo de decidir, assim,

longe de produzir harmonia e consenso, assegura a existéncia do conflito através da absorcao da

O sentido de absor¢do de inseguranga ¢ explicado por Ferraz Jr.: “A nosso ver, a finalidade imediata da decisao
esta na absor¢do de inseguranga, no sentido de que, a partir das alternativas incompativeis, enquanto premissas
relativamente inseguras da decisdo, novas alternativas sdo obtidas, sem a necessidade, em principio, de um
retomo constante as incompatibilidades primarias, tendo em vista decisdes subsequentes. A funcdo da
fundamentacgdo do ato decisorio, enquanto discurso racional, ¢ constituir, entdo, um elemento de ligagdo e de
controle de uma discussdo superveniente, isto é, a fundamentacdo da decisdo fornece aos participes da
discussdo as indica¢des para o seu comportamento (por exemplo, numa discussao judicial, se desta deve ser
recorrida ou ndo).” FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacio: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 63.
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inseguranca. Portanto, para Ferraz Jr., o processo de decisdo, ao contrario do que se sustenta, ndo
visa eliminar o conflito, mas sim transforma-lo.

Em termos tributarios, esse processo de tomada de decisdo ¢ uma constante dentro do
Direito Positivo. Os agentes devem incialmente se questionar: o que podemos/iremos tributar?
Moveis, imoveis ou mercadorias? Se forem mercadorias, quais delas serdo objeto de 6nus? Em que
medida esse 6nus ird incidir sobre os itens determinados? Quem sera responsavel por pagar, e quem
sera responsavel por recolher esse tributo? De que modo o contribuinte pode fazé-lo, ¢ em que
tempo isso pode ocorrer? Assim, cada escolha realizada, longe de excluir o conflito, apenas
modifica-o, demonstrando que sempre havera a necessidade que uma autoridade se pronuncie sobre
alternativas existentes.

Nessa monta, exsurge o problema que envolve a legitimagao do Direito, antes mencionado.
Hodiernamente acorda-se que o Direito ndo € sustentavel apenas por imposi¢des arbitrarias, sendo
necessaria uma pretensao a legitimidade, ainda que o mesmo almeje somente mascarar relagdes de
dominagdo politica. Nesse sentido, Moreira (1999, p. 37), sintetiza a preocupagao de legitimidade
da seguinte forma: “como se legitima uma dominagdo legal, uma vez que a dominacdo baseia-se na
decisdo nao justificada de quaisquer das pretensdes de validade?”.

Habermas resolve esse problema através de sua teoria da acdo comunicativa. Para o autor,
através da identificag¢do do principio do discurso, € possivel conceber um principio da democracia
que ira servir de base para a fundamentagdo legitima do direito, a qual tem por sustentacdo a acao
intersubjetiva dos agentes sociais voltados para o mutuo entendimento (VILLAS BOAS FILHO,
2006, p. 211). Por essa razao, o Direito ¢ produzido por consenso — reproduzindo-se por meio do
agir comunicativo —, mas também ¢ decisdo, formando uma ponte entre mundo da vida e o meio
sistémico.

Desde o momento em que a regulacao da sociedade deixou as fontes do sagrado em prol da
autoridade humana, discutiu-se sobre as condi¢cdes de possibilidade para a integracdo social.
Habermas (1997, p. 25) propde que nessa tarefa seja considerado o papel desempenhado pelas
normas juridicas. Conforme expde, elas criam “[...] associagdes de membros livres e iguais, cuja
coesdo resulta simultaneamente da ameaca de sangdes externas e da suposicdo de um acordo
racionalmente motivado” (HABERMAS, 1997, p. 25). E por essa razdo que, para Habermas, a
positividade estd imbricada com processos de fundamentagdo, inexistindo exercicio do Direito
Positivo sem um fundamento discursivo legitimo para tanto. Conforme Moreira (1999, p. 37), “o
principio de positivagdo, caracteristico do Direito moderno, implica, por sua vez, o principio de
fundamentagdo. Logo, positivagdo e fundamentacdo, para o Direito moderno, se pressupdoem

mutuamente”.
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Com isso, a questdo sobre como ¢ possivel surgir a legitimidade a partir da legalidade ¢
respondida por meio de um procedimento legislativo racional que ¢, a principio, democratico. O
motivo para tanto residiria na premissa de que o procedimento parlamentar absorve uma
racionalidade pratico-moral, em que sdo consideradas “todas as possiveis manifestacdes da vontade

soberana do povo”, conforme aponta Marcelo Cattoni:

Nesse quadro, o processo legislativo, enquanto processo de justificacdo
democratica do Direito, pode ser caracterizado como uma sequéncia de diversos
atos juridicos que, formando uma cadeia procedimental, assumem seu modo
especifico de interconexdo, estruturado em Ultima analise por normas juridico-
constitucionais, e, realizados discursiva ou a0 menos em termos negocialmente
equanimes ou em contraditério entre agentes legitimados no contexto de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do, visam a formagdo e emissao de
ato publico-estatal do tipo prontuncia-declaragdo, nesse caso, de provimentos
normativos legislativos, que, sendo o ato final daquela cadeia procedimental,
da-lhe finalidade juridica especifica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 110).

Contudo, apesar do seu reconhecimento, alerta Cattoni que o processo legislativo ndo pode
ser visto de forma idealizada, como unico processo de realizacdo da democracia. Antes disso, ¢
preciso compreender o fluxo de ideias e opinides de forma procedimental, ou seja, lembrar que a
democracia, sob a perspectiva procedimental habermasiana, inclui diversos espacos de interlocucao
entre os meios institucionais e a esfera publica informal, ndo apenas a legislatura. Nesse sentido, a
grande caracteristica do processo legislativo ¢ ser vinculado “aos discursos de justificacdao
normativa, que nao se prendem ao contexto historico das decisdes, como ocorre com os discursos
de aplicagdo no processo jurisdicional” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 110), os quais
reconstroem o Direito a luz do caso concreto.

As normas do Direito Positivo, para Habermas, precisam se amparar em uma dimensao de
legitimidade, de modo que, nessa perspectiva, o Direito ¢ regido por uma dupla dimensao, sendo
inspirado na premissa weberiana de ordens legitimas € nos processos de legitimagdo por meio do
discurso. A elaboragdo de normas por meio de um processo legislativo imparcial, €, assim, o meio
pelo qual Habermas concilia a produgdo normativa legitima com a necessidade de ordens amparadas
por sancdes, razao pela qual em Habermas o Direito valido sera necessariamente o Direito
democratico (BOTELHO, 2010, p. 152).

Na perspectiva da tributagdo, o marco tedrico habermasiano possui impactos que implicam
em uma revisao das ideias de soberania fiscal e de poder de tributar. Isso porque, por meio da ética
discursiva de Habermas, o tributo deixa de ser visto como um fim em si mesmo e adquire o sentido
de realizacdo de um projeto coletivo, interpretagdo que dd nova tonica aos procedimentos de
positivacdo tributaria, como a norma que exige que projetos sobre tributos sejam submetidos a

coletividade dos parlamentos, afastando-se o solipsismo das administra¢des. No caso especifico do
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ordenamento juridico brasileiro, o tributo deve ser instituido por meio de lei aprovada pelo 6rgao
legislativo competente. Desse modo, a decisdo de aumentar ou instituir tributos deve ser referendada
pelos representantes do povo, garantindo-se que haja uma espécie de consentimento popular em
referéncia ao tributo adotado.

Com isso, tem-se claro que, a tributacdo, embora seja uma expressdao do poder do Estado,
s0 existe sob a forma determinada pela Constituicdo. Assim, falar em tributo implica em discorrer
sobre decisdes que assumem a roupagem de leis ordinarias, leis complementares ou medidas
provisorias, além das demais espécies normativas, como decretos, regulamentos e portarias, que
estabelecem ordens de funcionamento para a politica tributaria.

Em termos dogmaticos, o exercicio do poder de decisdo encontra-se no conceito de
competéncia tributaria, a qual, em estados federados, ¢ repartida entre as unidades da federacao
definidas nos termos do Direito Positivo vigente. No Brasil, a distribui¢do da competéncia tributaria
encontra-se na Constitui¢ao Federal, nos artigos 153 a 156, atribuindo a Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal o poder de instituir e cobrar tributos sobre diferentes signos presuntivos de
riqueza. Assim, se por um lado a Constitui¢do distribui a competéncia e determina em abstrato os
objetos passiveis de tributagdo, por outro, ¢ o ente federativo que deve decidir sobre quais objetos
em concreto ira cobrar tributos, observadas as normas gerais que limitam o exercicio do poder de
tributar.

Todavia, para ser correta perante o Direito Positivo, a decisdo tomada pelo ente federado
deve antes observar as condi¢des de possibilidade determinadas por cada ordenamento, de modo
que ndo ¢ qualquer decisdo em matéria tributaria que pode ser tomada, ainda que aprovada por
instituicdes como o parlamento. Por exemplo, ao definir o sujeito passivo da obrigagdo tributaria,
no Brasil, o ente instituidor do imposto devera observar o conteido do artigo 150, VI, “b” e “c”, da
Constituicdo de 1988, que exclui das possibilidades de incidéncia os partidos politicos e suas
fundacgdes, os sindicatos de trabalhadores, as institui¢des de educacio e assisténcia social sem fins
lucrativos e os templos de qualquer culto. Da mesma forma, em relagdo ao objeto de incidéncia,
deve ser observado o disposto no artigo 150, VI, “a”, “d” e “e”, excluindo-se da possibilidade de
decisdo o patrimoénio de um ente federado sobre o outro, tal como livros, jornais, periddicos e o
papel destinado a sua impressdo, e os videofonogramas e fonogramas musicais produzidos no
Brasil, nos termos da Constituigdo.

Desse modo, ao exercer a competéncia constitucional para instituir tributos, os entes
federados precisam tomar decisdes, as quais abrangem todos os aspectos que devem compor a
estrutura juridica de um tributo. Nesse sentido, ¢ interessante observar o conceito dogmatico da
chamada regra-matriz de incidéncia tributaria, difundido no Brasil por Paulo de Barros Carvalho.
Por definicdo, a regra-matriz de incidéncia consiste no conjunto delimitado dos elementos minimos
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para a composi¢ao do tributo, sendo a mesma composta por duas partes: a hipétese de incidéncia,
que seleciona um fato com conteudo econdmico dentro do espago-tempo, e a consequéncia juridica,
que determina a contrapartida da obrigagao tributaria, como o pagamento do tributo (CARVALHO,
2015, p. 137). Em termos juridicos, observa-se que boa parte das discussoes em matéria tributaria
envolve os elementos da regra-matriz, evidenciando-se, mais uma vez, que, se a existéncia de um
debate ¢ legitimamente necessaria, assim também o ¢ o elemento decisdo, sendo indispensavel para
a formacao correta de um tributo.

Por conseguinte, a partir das consideracdes até aqui expostas, percebe-se que a tributagao,
como um todo, ¢ formada a partir de uma cadeia de escolhas, as quais devem ser condicionadas a
forma juridica para que os tributos sejam corretos conforme o Direito Positivo. Nesse aspecto,
contudo, héd uma ressalva. Mesmo que a autoridade investida crie um tributo de acordo com a forma
juridica, observando-se todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia, ainda assim ndo ha uma
garantia de que tal regra gere os efeitos esperados pelo seu criador. Ocorre que, como ato
comunicativo, a regra tributaria também ¢ um comando que precisa ser interpretado pelos seus
destinatarios, de modo que a dimensdo positiva ¢ insuficiente para dar contetido a norma que deve
ser obedecida. Desse modo, a operacionaliza¢do da realidade concreta ndo exige apenas decisao e
autoridade, mas também uma dimensio hermenéutica dos participantes. E nesse sentido que serdo

expostas as consideragdes a seguir.
A invasiao hermenéutica nos processos de normatizacio positiva

O reconhecimento dos tributos como regras produzidas por uma autoridade competente
reflete uma perspectiva classica na Teoria do Direito. J4 no positivismo kelseniano, em que se
encontra o Direito como fato posto pela mao humana, existe uma dimensao formal para o fenomeno
juridico, a qual esbocga o poder coercitivo do Estado. Para o positivismo juridico normativista, “/a
validez de las normas juridicas es independiente de los ideales universales de la ética. Asi, las
normas son validas no porque son buenas o morales, sino porque han sido creadas por la autoridad
competente” (RIVILLAS; BALTAZAR, 2014, http://idg.receita.fazenda.gov.br).

Essa perspectiva ¢ criticada por Habermas, jusfilésofo que sustenta que, apesar de o Direito
fazer uso de um instrumental coercitivo, ele ndo pode produzir legitimidade através da simples
expressao da autoridade, mas necessita da dimensao fornecida pelos discursos morais para legitimar
as ordens  juridicamente  produzidas. Para  Rivillas e Baltazar (2014,
http://idg.receita.fazenda.gov.br), “ley debe ser cumplida debido a su legitimidad. Por lo tanto, al
Estado le es atribuido el deber de demostrar de forma publica y transparente las razones legitimas

que llevan al individuo a cumplir con las normas legales [...]”, ndo bastando a imposi¢ao fornecida
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pelo Direito Positivo. Desse modo, apesar de seguir uma vertente procedimental, Habermas nao
sucumbe a um puro formalismo como Kelsen, pois exige uma legitimagdo democratica do direito
vigente.

O problema exsurge quando mesmo positivistas percebem que a imposi¢ao de um comando
por meio de uma regra ndo ¢ o suficiente para garantir seu cumprimento na sua intencionalidade
original. Herbert Hart, ao discorrer sobre tanto, fala sobre “lacunas” e sobre uma “textura aberta”
no Direito. Para o positivista ingl€s, uma regra que proibe que veiculos estacionem no parque ndo
resolve o problema da sua aplicagdo, como, por exemplo, definir se bicicletas ou triciclos sdo
veiculos de estacionamento proibido. Ha, com isso, uma necessidade permanente de
pronunciamento de uma autoridade em relacao a extensao dos sentidos da regra em face do caso
concreto. Nesse sentido, nem mesmo a atividade do legislador politico pode eliminar a incerteza,
pois, para Hart, a inseguranca ¢ inerente a textura aberta da linguagem. Mesmo que o legislador
modifique a regra, determinando que dentro da referida proibicao se incluem as bicicletas, alguém,
no futuro, simplesmente poderia questionar se a vedacao atinge bicicletas comuns ou motorizadas,
gerando mais uma vez a necessidade de pronunciamento.

Com isso, observa-se que a dimensdo da validade do positivismo ¢ insuficiente para a
operacionalizagdo do Direito, tendo em vista que as regras ndo regulam os seus contextos de
aplicagdo, ou seja, o processo interpretativo ndo ¢ algo dispensavel, cabendo ao intérprete definir o
alcance e os sentidos da norma (HABERMAS, 1997, p. 247). E nessa perspectiva que surge a
hermenéutica, especialmente com as contribuigdes da filosofia da linguagem de Wittgenstein.
Diferentemente do que pugnavam positivistas como Kelsen, para quem a interpretagdo aparecia
apenas de modo acessorio’, para a hermenéutica, a interpretacio é um elemento constante da pratica
juridica, sem a qual ndo ha Direito, tendo em vista que o sentido da norma sempre dependera dos
seus contextos e dos usos e fun¢des dos discursos. Portanto, € justamente nessa virada ontologica
que sdo construidas as fronteiras entre a perspectiva hermenéutica e perspectivas normativistas.
Enquanto esta se baseou em um sistema fechado, em que as regras se relacionam apenas entre si,
aquela trouxe consigo um espago criativo dos operadores juridicos, representando assim uma
abertura ao sistema.

De fato, na hermenéutica ha um claro deslocamento da questao da validade para o problema
da interpretacdo. Com isso, multiplicam-se discussdes que ultrapassam a dimensao tradicional dos
debates sobre os planos da norma, algando-se ao nucleo da teoria juridica questdes que envolvem o
sentido da norma, a sua forca e o seu alcance, de modo que as controvérsias cientificas relevantes

se afastaram da positividade e se aproximaram de temas como as condi¢cdes de entendimento do

> Note-se, nesse sentido, que a interpretagdo ocupou apenas um pequeno trecho dentro da Teoria Pura do Direito.
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Direito (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 211). Assim, ao partir do pressuposto de que inexiste norma
sem interpretagcdo, a hermenéutica busca desvelar as condi¢des em que € possivel construir o sentido
da norma. Nessa toada, mesmo no positivismo de Hart (2001, p. 314) ja se encontram discussoes
desse cariz, demonstrando-se os avangos caracterizados pela preocupacao do autor com a linguagem
e as suas implicacdes no problema da defini¢do das regras.

Ademais, compreende-se que a interpretacdo discutida na dimensdo hermenéutica ¢ fruto
da comunicacao entre sujeitos situados em uma realidade concreta, pois a transmissao de mensagens
entre um comunicador e um receptor nao prescinde de um processo de atribui¢do de sentido dentro
de um contexto social. Notadamente, ¢ com esse reconhecimento que se identifica o enlace entre
linguagem e praxis social, pois ambas se inter-relacionam de forma quase simbiotica, de modo que
a praxis se reproduz por meio da linguagem, que, por sua vez, ¢ constituida por meio da praxis.
Desse modo, a linguagem ¢ indissociavel dos processos de interacdo social cuja capacidade de
insercdo ¢ historicamente adquirida (OLIVEIRA, 1996, p. 143).

A partir disso, observa-se que a investigacdo hermenéutica deve incluir uma analise dos
usos da linguagem na comunicagdo, tarefa que envolve um desvelar da intencionalidade dos sujeitos
prevista em uma mensagem. Seja um sonho, uma obra de arte ou o choro de uma crianga, ao
intérprete ou receptor cabe atribuir sentido ao conteudo transmitido, de modo a produzir uma
comunicacdo bem-sucedida. Esta, por sua vez, s6 ¢ atingida se preenchidos os pressupostos
pragmaticos que sdo condi¢do para um dialogo voltado ao entendimento, o que remete a situagao
ideal de fala de que discorre Habermas.

Portanto, se a propria legislagdo se constitui em um ato comunicativo, os seus sentidos nao
podem estar restritos na objetividade da regra, pois, conforme até¢ Hart percebeu, a mesma nao
consegue regular os seus contextos de aplicagdo. Tampouco os sentidos estdo restritos a
subjetividade do intérprete, pois o contetido de uma mensagem nao € uma estrutura metamorfa que
varia conforme a consciéncia de cada sujeito. Consequentemente, a determinacdo do contetido
normativo das regras s6 pode ser concebida de forma intersubjetiva, marcada pelo uso de uma
linguagem puiblica compartilhada.® Assim, a hermenéutica consegue superar até mesmo a nogao de
Auslegung, o que o faz rejeitando a hipotese de que os sentidos ja estdo dados, bastando ao intérprete
descobrir a verdade encoberta pela incerteza. Com isso, a ideia de interpretagdo ¢ reformulada pela
hermenéutica no conceito de Sinngebung, ou seja, de atribuicao de sentidos, e ndo de descoberta.,
concedendo ao intérprete um status de autoridade, acompanhado de uma responsabilidade maior na

producao dos sentidos que irdo formar o conteudo da norma juridica.

6 E nesse sentido que Friedrich Miiller defende que a norma é o resultado do sentido atribuido a um dado texto.

Essa postura, ao cabo, reverte a proposta do positivismo, a0 menos no que se refere a autossuficiéncia da norma
— pois, para a hermenéutica, s6 existe norma enquanto norma interpretada.
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Por essa razdo, a postura hermenéutica inevitavelmente se reveste de um carater
argumentativo. Para reconstruir o sistema de direitos, que, ressalta-se, ndo ¢ autossuficiente em
relagdo ao seu entorno, o intérprete deve considerar todo o tipo de argumento, “especialmente
argumentos pragmaticos, €ticos e morais que transparecem no processo de legislacdo e sdo
enfeixados na pretensdo de legitimidade de normas de direito” (HABERMAS, 1997, p. 287). Nesse
sentido, a resposta de problemas juridicos sempre dependera da inclusdo de argumentos que
reconstruam os sentidos da norma, sendo o texto normativo promulgado apenas uma dimensao do
fendomeno juridico, e ndo a sua totalidade.

Com isso, mostra-se também falha a tentativa esporadica de restricdo da atividade dos
intérpretes do Direito — especialmente dos juizes — por meio de instrumentos legislativos, pois até
mesmo para a aplicacdo dos referidos instrumentos ha a necessidade de reconstrugdo dos sentidos
do Direito. Dessa forma, conclui-se que nao ha norma sem uma dimensdo hermenéutica, ou seja,
s6 ha norma enquanto norma interpretada.

Nesse sentido, algumas ressalvas precisam ser tomadas, especialmente para que nao se faca
da hermenéutica um puro voluntarismo. E preciso ter cuidado para que a recém assumida autonomia
do intérprete ndo se confunda com uma falsa ideia de livre arbitrio em termos de interpretagao.
Notadamente, interpreta-se aquilo que ja fora interpretado, ndo havendo um “ponto zero” de sentido
do qual partem os sujeitos, de modo que eles ndo podem livremente escolher os significados que
dio as coisas.’

A partir disso, converge-se com a critica de Lenio Streck (2017, p. 273) ao solipsismo® que
ainda contamina a pratica judicial. Préximos aos postulados da filosofia da consciéncia — ainda que
muitas vezes desconhecendo tal fato — muitos magistrados, advogados e demais operadores do
Direito assenhoram-se dos sentidos das regras, olvidando-se do carater publico da linguagem
apontado por Wittgenstein, e, com isso, produzem norma em desacordo com os ideais da coeréncia
e da universalidade. O solipsismo, que embasa posturas teodricas como a defesa do livre
convencimento, mostra-se refratario ao paradigma hermenéutico, pois sustenta que os sentidos da
norma sdo fornecidos a partir da consciéncia do intérprete, ¢ ndo dos contextos histérica e
linguisticamente compartilhados, o que, ao cabo, embaraca qualquer possibilidade de um

accountability normativo.

7 Conforme estudado, em Habermas esse a priori compartilhado revela-se no mundo da vida, que serve como

pano de fundo para o entendimento linguistico e critica da tradi¢do. Logo, interpretar ¢ atribuir sentidos a um
texto nos limites fornecidos pelos usos da linguagem, pela historia e pela cultura de um povo.

Nas ligoes de Streck, “do latim solus (sozinho) e Ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como a
concepcao filosofica de que o mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito.
Ele assujeita o mundo conforme o seu ponto de vista interior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o
coroamento da radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo”. STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermené&utica
do Direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017. p. 273.
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Uma vez estabelecida essa premissa, chega-se a inevitavel conclusdo que, enquanto
conjunto de regas, a tributacdo também ndo estd imune a necessidade de interpretagdo. Com efeito,
se a norma tributdria se perfectibilizasse na fase legislativa, ndo haveria necessidade de demandas
judiciais sobre tributagdo, como muito ocorre. Pelo contrario, tantas sdo as divergéncias dos
comandos legislativos, que muito pode ser dito sobre as inimeras controvérsias que existem em
matéria tributaria nas Cortes brasileiras. O fato ¢, ainda que se busque trazer certeza com a edi¢ao
de leis tributarias, a interpretacdo ainda ¢ um fendmeno inerente a formagdo das normas juridicas,
razdo pela qual mesmo nas situagdes em que se pensa haver uma aplicacao inequivoca, pode haver
algum grau de dissenso.

A exemplo disso, ressalta-se que uma das questdes mais polémicas da tributacdo
contemporanea envolveu um largo exercicio hermenéutico, o qual teve como objeto de controvérsia
a incidéncia ou ndao do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores em relacdo a
embarcagdes e aeronaves. Um dos motes da questdo era saber se o termo “veiculo automotor”
incluia em sua base outros componentes além de carros e motocicletas, tal como navios, barcos e
avioes, que também sdo dotados de propulsdo mecéanica, sendo, portanto, “automotores”.

Essa questdo, quando levada ao Judicidrio, exigiu que se realizasse um exercicio
hermenéutico, de modo que a resposta para a controvérsia s6 pode ser proferida apés um exame
argumentativo dos elementos trazidos a demanda a luz da Constitui¢do. Em sede de controle difuso,
afirmou o Supremo Tribunal Federal que o IPVA seria um substituto da antiga Taxa Rodoviaria
Unica, a qual se aplicava exclusivamente aos veiculos terrestres, sendo, portanto, inviavel a sua
incidéncia sobre jatos e embarcacdes.” Esse argumento, calcado em uma anélise historica das
instituicdes, foi reforcado por documentos extraidos dos anais da Assembleia Nacional
Constituinte, além de fazer referéncia a certos mandamentos constitucionais, como a regra que
determina o repasse de 50% da receita do imposto para o municipio em que o veiculo estiver
licenciado.

Contudo, ndo s6 em relacdo ao IPVA que o Judiciario teve que realizar um exercicio
hermenéutico. Outros tributos também provocaram extensas controvérsias, sendo o ICMS, Imposto
sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos, também um portador de diversos desafios
hermenéuticos. A titulo de exemplo, pode-se citar a demanda movida em fungdo da tributacao dos
salvados de sinistros por parte das seguradoras, matéria ventilada no Supremo por meio do Recurso
Extraordinario n® 588149, com repercussdao geral reconhecida, e por meio da ADIn 1648.

Notadamente, a incidéncia do imposto exigia que o produto recuperado dos sinistros pelas

® Nesse sentido, vejam-se os Recursos Extraordinarios n® 379572, 134509 e 255111.
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seguradoras fosse qualificado como “mercadoria”, um dos nucleos materiais do ICMS, e que a
alienagdo dos salvados fosse considerada uma “circulagdo”.!”

A tese vencedora'!, a qual privilegiou o interesse dos contribuintes, pautou-se pela premissa
de que as seguradoras ndo sdo “comerciantes de ferro velho”, de modo que o objeto principal da
sua prestacao nao € o desfazimento dos salvados, mas o contrato de seguro em si. Nesse sentido, a
propria pratica de outras atividades por parte das seguradoras incorreria na ilegalidade do
empreendimento, tendo em vista a vedagao contida no Decreto-lei n°® 73/66.

Ademais, coube aos Ministros do Supremo trazer luz a vedagao contida no artigo 110 do
Codigo Tributario Nacional, relativa ao uso dos conceitos do direito privado para modificagdo da
competéncia tributaria. Assim, se o direito privado possui uma tradicao definidora do conceito de
“mercadoria”, ndo pode o intérprete tributario altera-la para perseguir os seus fins arrecadatorios.
Logo, ndo pode o intérprete considerar “salvados” como “mercadorias”, tal como “imoveis”
também ndo o sdo, ainda que possam ser objeto de venda pelas empresas imobiliarias.

Além disso, questdo semelhante foi enfrentada em relacdo a cobranca de ICMS pela
comercializa¢do de 4gua encanada. No julgamento do Recurso Extraordinario n® 607056, buscou-
se discutir se o sentido da expressao “agua canalizada” estaria dentro do campo semantico do termo
“mercadoria” para fins de incidéncia do tributo.!* Ao cabo, entendeu-se que a dgua canalizada
representava uma prestacao de servigo publico, de tal modo insuscetivel de tributacao pelo ICMS,
diferentemente da “dgua envasada”, a qual ¢ reconhecidamente uma mercadoria, objeto, portanto,
passivel de oneragdo.

Contudo, ndo sé o conceito de “mercadoria”, como o proprio conceito de “circulagao”
também pode ser objeto de controvérsia, exigindo-se, portanto, um posicionamento do intérprete.
Nesse sentido, também se encontram no Brasil demandas discutindo a legalidade da incidéncia de
ICMS em razao de controvérsias sobre a ocorréncia ou nao da “circulacdo”. Destaca-se, a exemplo
disso, que a Lei Complementar n® 87/96, conhecida como Lei Kandir, definiu em seu texto que o
envio de mercadoria de um estabelecimento para outro, ainda que do mesmo titular, seria objeto de

incidéncia do ICMS. Contudo, provocado, o Poder Judiciario se manifestou, aduzindo que o

Nessa senda, a manifestacdo do Min. Marco Aurélio na ADIn 1648: “Entendo que ndo temos mercadoria
propriamente. O produto do salvado soma-se ao prémio que ¢ satisfeito pelo proprietario do bem segurado, ja
que s6 ha esse aproveitamento na perda total. E uma forma de ocorrer equilibrio no negécio juridico”.

Nesse sentido, veja-se a Simula Vinculante n° 32.

Conforme o Ministro Dias Toffoli: “ao se tributar o fornecimento de dgua potavel, esta-se conferindo
interpretacdo inadequada ao conceito de mercadoria, o que conduz, erroneamente, a classificagdo de agua
canalizada como bem passivel de comercializagdo”. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso
Extraordinario n® 607.056. Relator Ministro Dias Toffoli. Tribunal Pleno. Julgado em: x. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3796854>. Acesso em: 17 jun. 2018.
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conceito de “circulacdo” para fins tributarios deve envolver uma troca de titularidade juridica sobre
o bem, de modo que ndo basta a mera circulacdo fisica para a ocorréncia do fato gerador do ICMS.!?

Mais recentemente, para colaborar com o rol de discussoes hermenéuticas em matéria fiscal,
a tributagao sobre as plataformas de streaming também se tornou um ponto controverso que chegou
aos tribunais. Desde a sua eclosdao, houve uma mudanca incontornavel na forma pela qual os sujeitos
tém acesso a conteudos de midia, como jogos, filmes e musicas, situacdo que despertou o interesse
do Estado na sua tributagdo. Contudo, logo se verificou, para a decep¢ao dos entes federativos, que,
como o conteudo veiculado pelas plataformas de streaming ¢ dependente de um meio de
transmissdo, como a internet, as mesmas nao poderiam ser enquadradas como simples meios de
comunicag¢do para a incidéncia de ICMS. Por outro lado, o tratamento das referidas plataformas
tampouco pode se dar por meio do ISS, pois, segundo o entendimento corrente, o referido imposto
exigiria uma efetiva prestagdo de servico — uma acdo de “fazer” —o que ndo acontece com
plataformas como a Netflix, que apenas cedem temporariamente direitos em relagdo ao contetido
disponibilizado.

Notadamente, ha alguns anos, no Recurso Extraordinario n® 116.121, o Supremo Tribunal
Federal havia analisado questdo semelhante ao definir o alcance semantico da expressao “servi¢os”
para fins de incidéncia do ISS. No caso julgado, estudou-se se o entdo item 79 da lista do Decreto-
Lei 406/68 (diploma legal que antecedeu a Lei Complementar 116/03), que tratava da locagdo de
bens moéveis, poderia ser objeto de tributacdo nos termos do ISS. Pugnando pela
inconstitucionalidade do item mencionado, o Relator expds a tese de que em Direito, “os institutos,
as expressoes € os vocabulos tém sentido proprio, descabendo confundir a locagdo de servigcos com
a de moveis, praticas diversas regidas pelo Codigo Civil, cujas definigdes sdo de observancia
inafastavel” (BRASIL, 2001, www.stf.jus.br).

Desse modo, desde entdo a jurisprudéncia brasileira veio a restringir o campo semantico do
que poderia ser considerado “servigo” para fins tributarios, tanto que, mais tarde, tal entendimento
foi sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal com a edigdo da Simula Vinculante n°® 31, a qual
definiu que “€ inconstitucional a incidéncia do imposto sobre servigos de qualquer natureza - ISS
sobre operagdes de locacdo de bens moveis”. Com isso, distinguiram-se obrigagdes de dar e de
fazer, sendo somente a ultima capaz de efetivamente gerar o imposto de competéncia dos
municipios.

Notadamente, diante de todos esses exemplos, deixa-se claro que a simples disposi¢ao
legislativa, embora necessaria para a existéncia e operacionalidade dos tributos, ndo ¢ suficiente

para regular os seus contextos de aplicacdo. A dimensdo hermenéutica, nessa toada, ¢ a condigdo

13 Entendimento consolidado na Sumula 166 do STJ.
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necessaria para que se possa entender os sentidos das normas definidoras das obrigagdes tributarias.
Dessa forma, o exercicio interpretativo € uma constante que precisa ser reconhecida pelos agentes,
de modo que se possa discutir com mais profundidade e qualidade quais sdo os limites dos
intérpretes na defini¢do das normas tributérias.

Com isso, percebidos os novos horizontes fornecidos pela perspectiva hermenéutica,
mostra-se cogente compreender qual € o norte paradigmatico que ira conduzir os processos de
constru¢do das normas juridicas, eis que toda interpretacdo ndo ocorre em grau zero, mas ocorre
dentro de um horizonte conhecido. A vista disso, a no¢io de paradigmas tende a ser valiosa para a
compreensdo das condi¢des sob as quais sdo construidos os sentidos possiveis para as normas

juridicas. Nessa perspectiva,

Os paradigmas tornam dbvias certas formas de interpretacao, certas formas de ver
a realidade e a normatividade subjacente. A unicidade de cada caso ocorre
(também) em fung¢@o das alteragdes operadas no seio da sociedade. Se as normas
prima facie aplicaveis devem ser completadas pela descricio completa da
situacdo, percebe-se que diferentes paradigmas provocarao alteragdes na “matriz”
daquelas normas. De fato, para além das razdes do legislador, o aplicador deve
situar as normas no horizonte no qual elas serdo aplicadas. Esse pano de fundo
contém uma situacdo imprevisivel (a priori), o que for¢a a modificacdo da
interpretagdo (BAHIA, 2004, p. 340).

De fato, observa-se historicamente que os contextos paradigmaticos, sejam eles autoritarios,
progressistas, liberais ou conservadores, tendem a produzir efeitos distintos na formagdo das
normas. Notadamente, essa situagdo ¢ compreensivel diante do fato que, a depender do paradigma
em que se estd inserido, diferentes serdo os argumentos e a forma de percepcdo da realidade
conhecida. Sendo assim, o paradigma de fundo importa para a interpreta¢do, que se mostra
condicionada pelos principios que nele sdo encontrados, os quais limitam as possibilidades
responsivas do intérprete.

Diante disso, na sequéncia deste trabalho, serdo tecidas considera¢des sobre o paradigma
hodierno que deve condicionar a interpretacao dos sujeitos, demonstrando-se que ndo ¢ qualquer
resposta que pode ser sustentada dentro de determinados contextos. Discorrer-se-4 sobre o
constitucionalismo contemporaneo, especialmente a sua relacdo com a tributacao, e de como o seu
comprometimento com a dignidade humana determina que a interpretacio dé prioridade para
normas definidoras de tributos que valorizem a vida digna, fundamento que deve ser a base para as

agoes no atual Estado Democratico de Direito.
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Tributa¢cdo no constitucionalismo contemporianeo: a seguranc¢a juridica ou a dignidade

humana como vetor de decisdo da positividade tributaria?

O desenvolvimento da tributacdo, apesar de ser historicamente marcado por conflitos e
rupturas, também fez parte de um projeto maior, cujas pretensdes ultrapassaram a seara dos tributos,
embora também os tenha abrangido. Trata-se do fenomeno do constitucionalismo, movimento
inicialmente voltado contra as formas arbitrarias de exploracdo do poder, as quais, conforme se
pugnava, deveriam se limitar nos termos de uma Constitui¢ao. Nesse sentido, conforme os anais da
historia constitucional, j4 na pioneira Magna Carta, assinada em 1215 por Jodo Sem Terra,
identificava-se uma limitagdo ao poder do monarca, por meio do instituto tributario “no taxation
without representation”. Por meio deste, o entdo Rei Jodo da Inglaterra, de forma inédita, teve que
subordinar o exercicio arbitrario da tributacdo a analise do Grande Conselho, presidido por
membros do clero e da nobreza. Desse modo, um dos mais significativos eventos do
constitucionalismo teve como cerne uma demanda tributdria, inaugurando uma relagcdo que nao
mais se desfaria ao longo dos séculos.

Assim sendo, a trajetoria rumo a um constitucionalismo limitador teve sua génese marcada
por regras como a limitagdo do direito do monarca em relagdo a propriedade dos suditos. Nessa
toada, destaca-se que, muito embora o desenvolvimento de ramos do Direito Publico, como o
Direito Administrativo, tenha se dado muito mais tarde, disciplinando a relacao entre o publico e o
privado, esse avango do constitucionalismo permitiu de forma precoce que a disciplina tributaria da
propriedade se resguardasse de atos confiscatorios, o que constituiu um grande avango para a €poca,
consideradas as circunstancias historicas.

De fato, a formula limitadora disposta em documentos como Magna Carta se difundiu
rapidamente por outras legislacdes da Europa, definindo contornos a espécies normativas como
aquilo que mais tarde ficou conhecido como principio da legalidade'¥, norma que vinculou o
exercicio do poder ao conteudo de uma lei previamente instituida, evitando-se arbitrariedades
despoticas. Em termos tributarios, o reconhecimento do principio da legalidade, o qual implicou na
proibicdo de criacdo ou aumento de tributos exceto por meio de lei, representou uma garantia impar

para os contribuintes, de modo que, em pouco tempo, tal manifestagdo do constitucionalismo se

4 E o0 que vaticina Pandolfo: “O evento histérico comumente associado ao Principio da Legalidade é a Magna
Charta Libertatum, documento imposto pelos bardes ingleses ao Rei Jodo Sem Terra, no ano de 1215. Irmédo
de Ricardo Coracdo de Ledo (que foi como cruzado para a Terra Santa), o monarca foi um péssimo gestor, e,
diante da onerosa e prolongada guerra estabelecida contra a Franga, obrigou seus vassalos ao crescente
pagamento de tributos. Revoltados com o abuso do poder real, os vassalos aprisionaram o Rei Jodo numa ilha
do Tamisa, proxima ao povoado de Runnymede e fizeram-no assinar o documento — Carta Magna — pelo qual
o Rei se comprometia a preservar antigos direitos de seus suditos, como a vedagdo da criagdo de novos tributos
sem o consentimento comum do reino”. PANDOLFO, Rafael. Jurisdi¢cao constitucional tributaria: reflexos
nos processos administrativo e judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 79-80.
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espalhou pelo além-mar, sendo hoje o principio da legalidade considerado um principio comum de
direito constitucional tributario (UCKMAR, 1976, p. 5).

Todavia, embora o pano de fundo do constitucionalismo tenha trazido uma perspectiva
inovadora com as limitagdes ao exercicio do poder, ele também fomentou, ainda que indiretamente,
uma percep¢ao negativa da tributagdo, compreendida como pratica invasiva do Estado. O conceito
de tributo, com isso, sedimentou-se sob a ideia de uma institui¢do pejorativa, especialmente a partir
do liberalismo juridico, o qual pregava que a func¢do do Estado era apenas criar direitos de protecao
da sociedade, e ndo institutos onerosos, como os tributos. Concentrando-se nos interesses
individuais, essa concepg¢ao deu azo a formulagdes teodricas variadas, como a tese de que o tributo
“es el instrumento por medio del cual el individuo devuleve a la sociedad una parte del desarrollo
economico que por medio de ella ha alcanzado” (NOVOA, 1997, p. 66). Enraizou-se com isso uma
perspectiva predominantemente individualista, como se a existéncia da tributagdo fosse mero
capricho de um Estado que, a todo custo, busca se beneficiar dos louros do mercado. Conforme
Novoa (1997, p. 66), essa postura até hoje ¢ encontrada em algumas analises teoricas, como a tese
esposada por Kirchhof, que reduz o tributo a “una interferencia en la libertad individual
garantizada constitucionalmente”.

Nessa perspectiva, ao ser associado com o pano de fundo do constitucionalismo “classico”,
os sentidos atribuidos a tributacdo ganharam um carater eminentemente protetivo, composto por
normas de aspecto negativo, ou seja, de ndo interven¢io do Estado.'> E por essa razdo que os
dispositivos tributarios, tal como uma heranga do liberalismo, enunciam, via de regra, proibi¢coes
ao Poder Publico: ndo cobrar tributo sem lei que o institua, ndo cobrar tributo em relacdo a atos
pretéritos, ndo utilizar o tributo com fins confiscatorios, etc. Nesse sentido, a doutrina que se ocupa
do constitucionalismo chegou a incluir na primeira dimensdo de direitos fundamentais principios
juridicos de aspecto negativo, os quais, em termos de tributagdo, teriam o proposito exclusivo de
proteger o cidaddo contribuinte das préticas fiscais abusivas do Estado. A vista disso, além do
principio da legalidade, encontra-se nessa perspectiva negativista o principio da anterioridade, que

proibe a cobranga retroativa de tributos, assim como o principio da vedagdo ao confisco, que tem o

15" Greco discorre sobre a ideia protecionista da tributagdo, destacando a sua relagdo com a ideia de império da

lei: “Uma relagdo historicamente conflituosa — como ¢ a relagéo Fisco/ contribuinte — era vista da perspectiva
da protecdo ao cidaddo viabilizada por meio de normas de bloqueio do exercicio do poder. Neste contexto, a
lei em sentido formal passou a ser o requisito indispensavel para autorizar qualquer exigéncia pelo Fisco.
Iniciou o que se pode designar por “idolatria da lei” vista, porém, como entidade virtual; ou seja, texto com
vida propria que se destaca do contexto que levou a sua produgio e daquele no qual seré aplicada para assumir
a condicdo de algo com vida prépria. Uma forte influéncia platonica e idealista”. GRECO, Marco Aurélio.
Crise do Formalismo no Direito Tributario Brasileiro. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; SILVA E COSTA,
Carlos Eduardo Batalha da; BARBOSA, Samuel Rodrigues (orgs.). Nas fronteiras do formalismo: a Fung¢éo
Social da Dogmatica Juridica Hoje. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 229.
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condao de garantir ao contribuinte “que a tributagdo nao podera comprometer as condi¢des minimas
para o exercicio da liberdade e da propriedade”(AVILA, 2016, p. 255).

Em suma, percebe-se que toda construgdo de direitos na perspectiva do constitucionalismo
classico, de cariz liberal, traz para a tributagdo uma dimensao de protecdo contra o Estado, o que se
verifica nos principios mencionados, deixando clara a ideia original do constitucionalismo de que
sd0 necessarios instrumentos de “defesa” contra os poderes tributarios do Estado. Nessa toada,
concorda-se com Buffon no sentido de que “o principio que talvez sintetize a aplicabilidade dos
direitos fundamentais de primeira dimensdo, no campo tributario, seja o principio da seguranca
juridica”, dado que o mesmo absorve todo o conjunto de normas protetivas do cidaddo contra o
Estado, no sentido proposto para a época (BUFFON, 2009, p. 138).

Desse modo, toda forma de exercicio do poder foi reduzida aos textos legais, como se eles
fossem, ao lado da seguranca juridica, o suprassumo das garantias individuais dos contribuintes.
Nesses termos, a ideia de império da lei como manifestacio da seguranca juridica do
constitucionalismo liberal se pauta na premissa de que diplomas legislativos facultariam uma
antevisdo das consequéncias possiveis das agdes humanas, de modo que seria possivel calcular os
riscos dos atos praticados. Conforme Avila (2016, p. 156), “o objeto da seguranga juridica
normalmente ¢ qualificado como abrangendo as consequéncias juridicas de atos ou de fatos”, de
modo que “ha segurancga juridica quando o cidadio tem a capacidade de conhecer e de calcular os
resultados que serdo atribuidos pelo Direito aos seus atos” (AVILA, 2016, p. 156). Assim, a antiga
vontade de um soberano foi substituida paulatinamente pela vontade da lei, o que, no campo da
tributacdo, se viu espelhado no principio da tipicidade cerrada, que determina que as leis que
definem o objeto da exagdo tenham seu rol taxativo, previamente determinado.

Nessa toada, Pandolfo recorda que a segurancga juridica, pedestal do império da lei, foi e
ainda ¢ da mais alta relevancia para um bom funcionamento da Economia, “ja que a realizacao de
investimentos e de novos negdcios pelos agentes econdmicos assenta no pressuposto de manutengao
de certa ordem, dotada de regras claras de jogo” (PANDOLFO, 2012, p. 89). Dessa forma, a
seguranca juridica protege os negocios juridicos firmados em face da intangibilidade do passado,
ao tempo em que fornece um grau de confianga ao fornecer uma previsibilidade em relagdao ao
futuro (PANDOLFO, 2012, p. 91).

Ao fim e ao cabo, a seguranca juridica, ao lado do constitucionalismo liberal, foi
considerada um dos principios fundantes do Estado de Direito, eis que o impulso por garantias
institucionais foi uma das primeiras necessidades que instigou o surgimento de um modelo de

Estado limitado pelo Direito.'® Sob a influéncia desse paradigma, nas primeiras décadas de sua

16 Conforme Novoa, ha uma interrelagdo entre seguranga juridica ¢ o modelo liberal de Estado de Direito, no qual
se asseguram as maximas da certeza ¢ da protegdo da confianga, na esteira de correntes positivistas do Direito:
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formagdo, a dogmatica brasileira se preocupou basicamente apenas com aspectos formais da
tributacdo. A influéncia da analitica tornou-se evidente a partir dos trabalhos realizados na segunda
metade do século XX, limitados a andlise da hipotese de incidéncia e demais estruturas conceituais
dos tributos. Com isso, o aspecto sintatico e semantico — de organizacdo logica e sentido — foi
tradicionalmente sobreposto ao aspecto pragmético — de fung¢io — das normas tributarias. E nesse

sentido a fala de Greco:

Infelizmente, o debate a nivel pragmatico ficou em segundo plano. Discussdes
mais abrangentes sobre a fungio social dos institutos, da propriedade, do tributo
e mesmo da dogmatica juridica (como aponta o titulo da obra do professor Tercio)
ndo encontraram o mesmo desdobramento tedrico e pratico. Nem mesmo o debate
sobre o procedimento como modo de agir do Poder Publico encontrou ampla
produgdo tedérica (GRECO, 2010, p. 230).

Em rompimento com a perspectiva negativista, individualista e legiscentrista do primeiro
constitucionalismo, surge no segundo pos-guerra o chamado constitucionalismo contemporaneo, o
qual trouxe consigo novas perspectivas em relacdo ao Estado e ao Direito. Esse novo paradigma,
aliado com o advento do Welfare State, consagrou nao apenas direitos individuais aos cidadaos,
como também garantiu uma esfera social e transindividual de direitos, fazendo com que se
reforgassem os lagos de solidariedade na sociedade. Com isso, a ideia de tributagdo, deixou aos
poucos de ser atrelada exclusivamente a necessidade de financiamento do Estado, para
paulatinamente ser reconhecida em sua dimensdo extrafiscal, qual seja, de influéncia do
comportamento e de regulacdo do setor econdmico.

Nesse sentido, ¢ importante frisar que, embora o conceito de extrafiscalidade tenha sido
melhor aceito a partir de praticas intervencionistas do Estado, o impacto da tributagcao na sociedade
sempre foi determinante para a forma das relagdes sociais. Desse modo, mostra-se necessario
compreender que foi o reconhecimento da extrafiscalidade que ganhou ares contemporaneos, pois
os efeitos extrafiscais da tributacao sempre existiram. Logo, a suposta “neutralidade” da tributacao
dos liberais existe apenas como uma pretensdo ndo assumida de interven¢do na economia, pois
inevitavelmente o modelo tributario ird influenciar de alguma forma o comportamento dos

contribuintes. E nesse sentido que se encontra a fala de William Andrews:

“Es precisamente la necesidad de una seguridad juridicamente ordenada lo que, historicamente, ha justificado
el surgimiento del Estado como ordenamiento positivo; desde una perspectiva puramente positivista — entre las
que descuellan las formulaciones kelsenianas — Estado y Derecho se identifican. Por eso la mera existencia del
Estado bastaria para fundar la correlativa existencia de un orden juridico, y, por tanto, la consecuente
afirmacion de un sistema de seguridad juridica. Si ese sistema es una forma de garantizar al sujeto certidumbre
y confianza, cualquier orden estatal seria por definicion “seguro”, incluso aquel que fuese intrinsecamente
injusto, o que no reconociese derechos elementales al ciudadano”. NOVOA, César Garcia. Seguridad juridica
y derecho tributario. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira de (Org.). Direito tributario: estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 46.

vol.12,n°.04,RiodeJaneiro,2019.pp.346-372 366




Quaestio Iuris . ,
vol. 12, n° 04, Rio de Janeiro, 2019. pp. 346372

DOI: 10.12957/1qi.2020.39820

Neutrality means avoiding or minimizing distortions of normal economic
incentives, and it is another crucial objective. Virtually any tax will distort Market
incentives to some extent, but some taxes are worse than others in this respect,
and we should prefer the latter on that account. In part distortion varies because
different aspects of economic behavior vary in their sensitivity to costs and prices,
and this criterion provides some reason for avoiding taxes on particularly
sensitive items. Some would argue, for example, that investment is particularly
sensitive to after-tax rates of return, and capital gains cannot be subjected to high
graduated tax rates without impairing the normal flow of capital into new
enterprises. Therefore, the argument concludes, capital gains should be given
special protection against ordinary rates. Others are skeptical of that argument
at several points, but is important to keep in mind the extent in which various
aspects of the tax system may alter economic choices that would be made in its
absence (ANDREWS, 1991, p. 7).

Portanto, uma vez reconhecido que a tributacdo possui um impacto socioecondmico na
sociedade, ou seja, que mesmo na sua funcdo fiscal ela produz efeitos extrafiscais, diante do
contexto do constitucionalismo contemporaneo, mostrou-se necessario adequar o norte da politica
tributdria para um grau de complexidade que ultrapassasse os limites das preocupagdes
normativistas com seguranca. Consequentemente, isso implicou em uma reforma paradigmatica,
pela qual se concebeu que a tributacdo deve por bem se formar de acordo com normas que visem
atingir um fim constitucionalmente determinado, como a dignidade da pessoa humana.

Esclarece-se, para todos os efeitos, que essa mudanca, alinhada com os novos principios do
constitucionalismo contemporaneo, nao abandonou os preceitos da seguranga juridica, mas ampliou
o papel da tributagdo na medida em que reconheceu a sua influéncia diante dos contextos
assimétricos da sociedade. Nessa perspectiva, ndo se pode mais sustentar um modelo tributario
uniforme e previsivel, em termos de seguranga, mas que continue a explorar os menos abastados
em detrimento das classes empoderadas. Assim, mostrou-se necessario adequar o modo de operacao
da politica tributaria para que a mesma se tornasse compativel com o perfil constitucional da
contemporaneidade, o que vai ao encontro daquilo que propde Buffon, que sustenta a ideia de
tributagcdo como um instrumento de densificagdo da dignidade humana.

Portanto, ¢ necessario dizer que o paradigma tributdrio no constitucionalismo
contemporaneo, voltado para a realizacdo da dignidade humana em sua plenitude, deve estar
amparado em seus principios basilares, como a protecdo ao minimo existencial. Para tanto, a
tributacdo deve deixar de operar tdo somente a partir de dogmas como a igualdade formal, herdada
do antigo constitucionalismo, € comegar a atuar com base na igualdade material, principio do
constitucionalismo contemporaneo que proporciona um novo olhar sobre a carga tributaria do

Estado. Notadamente, com essa nova perspectiva, comprometida com a vida digna, surgiram as
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normas tributdrias que ultrapassam a dimensdo da protecdo individual, como hoje sdo os
reconhecidos principios da capacidade contributiva, da progressividade e da seletividade.

O Brasil, com a promulgagado da Constitui¢ao da Republica de 1988, normatizou a expressao
maxima do constitucionalismo contemporaneo, trazendo um vié€s substancial no que se refere ao
comprometimento do Estado com a constru¢ao de uma realidade mais justa e solidaria. Desse modo,
tal como ocorreu no passado, as normas tributarias tiveram o seu sentido renovado diante do novo
paradigma, sendo questionadas as finalidades das agdes estatais, bem como “a destinacdo e a
aplicagdo dos recursos arrecadados a luz das politicas ptblicas” (GRECO, 2010, p. 232).

Na esteira desse entendimento, Buffon vaticina que, para que se realize a dignidade humana
por meio da tributacdo, exige-se dos intérpretes a observancia de duas dimensdes: a adequacao da
tributacdo a capacidade contributiva e a utilizagdo da extrafiscalidade como forma de realizagdo dos
direitos fundamentais (BUFFON, 2009, p. 149). Além disso, o Direito Tributério precisa deixar de
desempenhar somente um papel de prote¢do contra o Estado, e, assim, adquirir a fungdo de
instrumento de promocgao dos fins constitucionais. Com essas praticas, a formagao dos contornos
da tributagdo finalmente assumiria a mesma dimensdo do projeto constitucional, mostrando-se
comprometida com a concretiza¢ao dos seus objetivos.

Nesse novo paradigma, o principio da capacidade contributiva deve ser considerado um dos
principios fundantes do Estado de Direito, tal como foi a seguranca juridica no constitucionalismo
liberal, pois ndo hd como construir uma sociedade livre, justa e solidaria sem a observancia da
capacidade individual de contribui¢do dos diferentes cidaddos. Dito de outro modo, o principio da
capacidade contributiva deve obrigar hodiernamente que o dnus tributario seja maior para aqueles
que tém condigdes de suportar uma carga tributaria maior, sendo menor para os hipossuficientes,
sujeitos de baixa capacidade contributiva.

As consequéncias do reconhecimento do mencionado principio, uma vez posto efetivamente
em pratica, devem irradiar para todo o sistema tributario, pois, conforme afirma Buffon, a
capacidade contributiva ndo esta limitada no texto do artigo 145, §1°, da Constitui¢ao de 1988, mas
¢ norma que advém do proprio modelo constitucional adotado'’, assim como a necessidade de
implementagdo da progressividade, ou seja, da imposicdo de aliquotas maiores na propor¢ao da

base de calculo dos tributos. Notadamente, todas essas ac¢des tém direta referibilidade com o

17 Conforme expressa, “o principio da capacidade contributiva, diferentemente do que sustentam muitos, niio esta
fundamentado no §1° do art. 145 da CF/88. Ele decorre do carater do modelo de Estado constituido pela Carta
brasileira de 1988 (Estado Democratico de Direito), o qual estd alicercado nos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade substancial e da solidariedade. Isto é, ndo hé de se falar em Estado Democratico
de Direito, se esse nao tiver como objetivo a reducdo das desigualdades sociais, a construgdo de uma sociedade
solidaria, que esteja apta a assegurar igual dignidade a todos os seus membros”. BUFFON, Marciano.
Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 175.
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principio da igualdade material, o qual ¢ concretizado na medida em que os desfavorecidos sao
tributados de forma desigual, o que, por consequéncia, reduz o abismo social existente entre eles e
os mais abastados (BUFFON, 2009, p. 188).

Nesse sentido, outra face do principio da capacidade contributiva demanda a
intributabilidade do minimo existencial, pois, conforme bem afirma Buffon (2009, p. 188), “¢
inadmissivel que o cidaddo desprovido de capacidade para prover o seu proprio sustento seja
compelido a contribuir para o Estado [...]”.Portanto, ¢ corolario 16gico haver a desonera¢do dos
salarios modicos, assim como dos patrimonios de valor irrisério, que denotam a inexisténcia de
capacidade contributiva de seus titulares. Em relagdo a tributagao indireta, a preservagdo do minimo
existencial, por sua vez, determina uma agenda politica que reduza ou isente a tributacdo sobre
produtos e servigos essenciais, consumidos em sua maioria pelas classes hipossuficientes
(BUFFON, 2009, p. 216).

A partir dessas observagdes, conclui-se, portanto, que ao lume do constitucionalismo
contemporaneo, a tributagdo precisa preservar as garantias individuais historicamente conquistadas
(como a seguranca juridica), mas, principalmente, deve estar atenta as normas derivadas do
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, dentro da perspectiva até entdo esposada, €
possivel aduzir que um conceito adequado de tributo depende da observancia do paradigma do
Estado Democratico de Direito, de modo que a constru¢cdo do melhor sentido da tributacao deve
corresponder ao atendimento dos principios defendidos no constitucionalismo contemporaneo.

Logo, na perspectiva do Direito Positivo, ndo é qualquer decisdo que sera considerada
correta, eis que o intérprete nao pode, a despeito de uma pratica mecanicista, escusar-se de cumprir,
via tributagdo, os comandos da capacidade contributiva, da progressividade e da isonomia. Em cada
interpretagdo € preciso observar o norte constitucional, e, a partir disso, imprimir em cada norma o

perfil principiologico que o paradigma tributario impde.

Consideracoes finais

A tributagdo, sendo um dos principais meios de subsisténcia do Estado, ¢ acompanhada de
um processo diario de tomada de decisdes, sendo que cada ordenamento juridico ira definir de que
forma as escolhas politicas tomadas podem ser traduzidas para a linguagem do Direito,
consubstanciando-se nas regras que serdo exigidas de forma erga ommes. Desse modo, cada
sociedade juridicamente organizada ¢ responsavel por definir se a decisd@o que institui ou aumenta
tributos deve ocorrer na forma de lei, decreto, regulamento ou de qualquer outro modo

convencionado. No mesmo sentido, cabe ao Direito Positivo definir quem deve tomar essas
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decisdes, ou mesmo se elas precisam ser chanceladas por algum grupo, como um parlamento ou
congresso.

Uma vez definidos os rumos da vontade tributaria, a qual ¢ inserida dentro do contetido de
uma regra juridica, surgem, entdo, novos horizontes a serem desvendados. Conforme estudos
desenvolvidos, a simples promulgacdo das regras ndo ¢ suficiente para garantir a sua correta
obediéncia, de modo que a dimensao hermenéutica ¢ essencial para a defini¢do do conteudo das
obrigagoes juridicas veiculadas. Nessa toada, os textos expostos pela legislagdao precisam da acao
de um intérprete para se tornarem norma, e, assim, perfectibilizarem o processo de regulacio das
praticas tributarias.

No entanto, para além do reconhecimento da dimensdo hermenéutica, ¢ preciso perceber
que o intérprete, ainda que deva atribuir os sentidos ao texto, ndo pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa, para fazer uso da classica expressdo de Lenio Streck. Diante disso, o intérprete deve
observar o pano de fundo em que esta inserido, dado que nenhuma defini¢do opera em grau zero de
sentido. Logo, sdo os principios encontrados no paradigma vigente os elementos-chave para a
compreensdo das normas juridicas, as quais sdo limitadas pelo conteudo proposicional desses
caracteres paradigmaticos. Em termos de tributacao, isso significa dizer que ndo ¢ qualquer decisao
que pode ser tomada, especialmente considerando o paradigma do constitucionalismo
contemporaneo, o qual obriga o intérprete a formular normas que se alinhem com principios como
a dignidade da pessoa humana.

A partir disso, a tributacdo passa a ser compreendida como um exercicio continuo de
deliberagao, pois, sabendo-se que as regras nao regulam por absoluto seus contextos de aplicacao,
sempre havera a necessidade de um debate para definir o contetido de uma norma. Essa perspectiva
— que vincula a arbitrariedade das decisdes e a necessidade de fundamentagdo — caracteriza um 6nus
democratico, o qual impde aos intérpretes tributarios a formacao de entendimentos alinhados ao
paradigma constitucional de fundo.

Por conseguinte, tendo o referido paradigma como alicerce a dignidade da pessoa humana,
¢ corolario logico que todas as decisdoes que compdem o dia a dia da operagao tributaria devem se
adequar a principios como a capacidade contributiva e a progressividade. Assim, as razdes que sao
levantadas pelos atores sociais para definir o alcance dos tributos precisam envolver aspectos de
justica social, o que permite defender, por exemplo, normas progressivas para o imposto de renda,

ou mesmo instrumentos de mitigagdo da regressividade da tributagdo sobre o consumo.
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NEW JUSPHILOSOPHICAL CROSSINGS FOR A REVIEW OF CONTEMPORARY
TAXATION: dialogues with the Discursive Theory of Law for the formation of democratic tax

decisions

Abstract

The present research seeks to discuss the role of contemporary taxation from a philosophical
perspective. In this sense, it’s investigated how it’s possible to understand the meanings of the taxes
as decisions taken from the Positive Right, which must be democratic, but taken within a limited
space-time cut. For this, the work makes use of the Habermas legal perspective, reconstructing the
rights system in a discursive way, in order to understand how decisions in tax matters must link the
arbitrariness of the legislation with the dimension of the justification. As a result, it’s been shown
that taxes, while assuming a legal form to avail themselves of State prerogatives, don’t dispense a
hermeneutical perspective, which obliges interpreters to seek the founding meanings that support
tax norms. As a conclusion, it was perceived that the role of contemporary taxation is constructed
from an intersubjective process, which is conditioned to the paradigm in which it’s inserted, notably,
the contemporary constitutionalism, which induces the formation of tributes focused on principles
of social justice, having as core the human dignity.

Keywords: Positive Law. Legal form. Hermeneutics. Paradigm. Taxation.
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