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De um lado esto os reis, com seu prestigio, os imperadores,
com a sua gldria, os genios, com a sua aura, 0s santos, Com
a sua aureola, os chefes do povo, com o seu dominio, as
prostitutas, os prophetas e os ricos... Do outro estamos nds
— 0 mogo de fretes da esquina, o dramaturgo atabalhoado
William Shakespeare, o barbeiro das anecdotas, o mestre-
escola John Milton, 0 marcano da tenda, o vadio Dante
Alighieri, os que a morte esquece ou consagra, e [a] vida

esqueceu sem consagrar. (PESSOA, 2013, p. 237)

The tax laws right now are practically down on one knee,
begging upper-income Americans to take advantage of
this provision. The trick, of course, is earning enough to
qualify as an upper-income American — Deos fortioribus

adesse. (WALLACE, 2011, p. 1038)
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Apresentacio

Colecao Seriada de Estudos do PPGD-UFMG

Em setembro de 2017, o Colegiado do Programa de Pés-Graduagiao em Di-
reito da Universidade Federal de Minas Gerais decidiu por relancar colecdo
seriada de estudos monogréficos associados a sua drea de concentragao “Direito
e Justiga”, com destaque para a publicacio de trabalhos de investigacio de do-
centes e discentes nas quatro linhas de pesquisa em plena produgio e atividades
no Programa: Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democratico de
Direito; Direitos Humanos e Estado Democritico de Direito; Histéria, Poder e
Liberdade; e Estado, Razdo e Histéria.

Com base na sele¢ao promovida nos termos do Edital de Fomento Institu-
cional 2017 para Livros Cientificos Seriados do PPGD-UFMG, foram contem-
plados autores de publicacdes de estudos monograficos, além de teses e dis-
sertacOes defendidas recentemente junto ao Programa, em obras que agora se
apresentam ao publico leitor especializado e que objetivam divulgar contetido
cientifico-académico produzido na 4rea do Direito.

E ndo poderia ser diferente essa missdo por parte de nosso Programa. Ele é
0 mais antigo em funcionamento no Brasil. Seu curso de Doutorado foi criado
em 1931, nascendo com evidente vocacio interdisciplinar, nas interfaces entre
direito, politica, economia e filosofia. Na esteira dessa tradicio, consolidou-se
como grande referéncia no sistema de ensino superior no Brasil e espaco de di-
alogo académico com os grandes centros de pesquisa e universidades no estran-
geiro, especialmente intensificado, ao longo dos anos, por trabalhos cientificos
regularmente publicados na Revista Brasileira de Estudos Politicos — RBEP e
Revista da Faculdade de Direito da UFMG.

Contando com o indispensével apoio da Coordenagio de Aperfeigoamento
de Pessoal de Nivel Superior — CAPES, por meio de seu Programa de Exceléncia
Académica (Proex), e com a primorosa composigio e diagramagio pela Editora
Lumen luris, os trabalhos cientifico-académicos compartilhados nesta colecao
seriada tém formato aberto, tornando-se plenamente acessiveis a todos pesqui-



sadores e pesquisadoras no Brasil e exterior. Importante relembrar que as obras
aqui coligidas estdo ancoradas por premissas que inspiram o PPGD-UFMG,
suas linhas de pesquisa e projetos coletivos de investigagio: interdisciplinarida-
de, inovagio, transformacéo das realidades sociais e desenvolvimento, promo-
¢éo dos direitos humanos, releituras criticas, humanistas, jusfiloséficas, interna-
cionalistas e comparadas. Todas elas, juntas, enriquecerfo a visdo estratégica e
consistente de pesquisa no Brasil, em sintonia com as missdes da universidade
publica, plural e aberta para o didlogo com a sociedade.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira
Fabricio Bertini Pasquot Polido



Prefacio

Esta obra, denominada Subjetividade e Direito Tributdrio: Teorias da equida-
de na tributacdo e o sujeito do direito tributdrio, na elegante redagido do Autor,
fluida e estética, revela, ja em seu titulo, a critica que desenvolve a opacidade
das formas juridicas, que escondem ou disfarcam a regressividade do sistema
tributdrio. Os “despossuidos”, aqueles carentes ou de mais baixa renda, que
30 os reais sujeitos tributérios, aqueles que sofrem o peso dos tributos, deles
arrancados pelo mecanismo dos precos das mercadorias e servigos adquiridos,
na verdade estdo invisiveis, ocultos por detris dos contribuintes formais, que
se apresentam na relaco tributdria. O consumo obrigatério de bens e servigos
essenciais a vida, que nfo configura escolha livre mas responde a necessidades
basicas, como remédios, alimentos, energia, combustiveis e comunicacio, onera
mais e com mais crueldade exatamente os “despossuidos” e comeca a reduzir o
seu peso a2 medida em que se eleva a renda, na forma como demonstram estudos
de institutos de pesquisa especializados, como o IPEA.

O siléncio acerca dos “despossuidos”, o esquecimento da doutrina, da lei e
da jurisprudéncia, tudo a ocultar a regressividade injusta do sistema, desafiam
a sensibilidade do Autor e provocam-lhe a critica aos fundamentos morais da
ideia de contribuinte na teoria do Direito Tributdrio. A rica bibliografia tem
seus pilares assentados em Michel Foucault, Judith Butler e Pierre Bourdieu.

Com este livro, nfo se desmente Michel Foucault que, ao analisar a formacéo
de certos dominios do saber, especialmente juridicos, demonstra que, em sua
génese, encravam-se as relagdes de forga e as relacdes politicas da sociedade.
Refere que “com Platdo, se inicia um grande mito ocidental: o de que hd antinomia
entre saber e poder... Esse grande mito precisa ser liquidado. Foi esse mito que Niet-
zsche comecou a demolir ao mostrar, em numerosos textos jd citados, que, por trds de
todo saber, de todo conhecimento, o que estd em jogo é uma luta de poder. O poder
politico ndo estd ausente do saber, ele é tramado com o saber”. (Cf. A Verdade e as
Formas Juridicas. Caderno PUC-R], n. 16, trad. Roberto Cabral de M. Machado
e outro. 4% ed., Rio de Janeiro, 1979, p. 40).

Ao contrario, o erudito Autor confirma Foucault, e questiona o engodo, o
disfarce com que se oculta o peso tributario sobre os mais pobres, em fendme-



no de transferéncia de renda ao reverso, redistribuida aos mais afortunados.
Com isso, o jurista Thiago Alvares Feital, nesta obra notavel, discute e enfren-
ta um dificil e complexo tema das democracias contemporineas: a justiga
tributaria. Lembra-nos Daniel Gutmann que a marca distintiva dos impostos
é que neles a solidariedade é geral e difusa repousando na justica de suas
finalidades, sem contrapartida direta perceptivel individualmente, presumi-
da na unidade e universalidade do orcamento do Estado. Assim se expressa:
“a legitimidade do imposto, em cada caso, se apoia sobre uma exaltacdo: aquela
do legislador (um ser esclarecido em oposicdo ao contribuinte cego) ou aquela
do imposto (signo e meio da solidariedade social)... mas o desencantamento con-
temporaneo ndo é propicio a essa dupla exaltacao. Do lado do legislador, a carta
branca dada ao Estado é assimilada em nome do imperativo da transparéncia nas
relagoes publicas. Além disso, a ideia do legislador esclarecido efou racional nao
resiste 4 exposicdo das incoeréncias da politica fiscal. ...Na prdtica, alids, ndo se
pode deixar de observar como a elaboracdo das leis tributdrias toma a forma de
negociacoes entre o Estado e certos atores econdémicos, preocupados em limitar sua
contribuicdo ao estritamente necessdrio”...(Cf. Du Droit a la Philosophie du Droit.
In Archives de Philosophie du Droit. LImpot. Dalloz, Vol 46.p.7-15).

Ora, exatamente esse dilema se enfrenta neste livro. Como justificar que
0 consentimento ao imposto, seu instrumento de legitimacfo, resultado dos
procedimentos legislativos, que deveriam repousar na transparéncia, pablica e
ampla, de uma discussio aberta dos representantes do povo, pretensamente es-
clarecidos e racionais, vem manipulado por meio de artificios de ocultamento,
com que se mantém cegos os verdadeiros contribuintes dos tributos, “os exclui-
dos”? Essa cegueira dos sujeitos de baixa renda, nfo por acaso, vem alimentada
por meio de tributos como o ICMS correndo por dentro do prego dos produtos,
ou de outras exagdes incidentes sobre faturamentos empresariais, mas ela se
contrapde a lucidez forte dos negociadores, ativos e surpreendentemente efi-
cientes, nas Casas Legislativas. Tais agentes econdmicos tém olhos bem abertos,
informados e desejosos da extrema modicidade dos tributos que lhes amputem a
renda ou capital, quer do ponto de vista doméstico, quer internacional.

Os fundamentos morais desse fendmeno, que se apresenta nao apenas no
ambito doméstico, mas ainda nos espagos mundializados, tém projetado estudos
e preocupacdes filosoficas, politicas e econdmicas, nas duas Gltimas décadas.
A teoria critica, que se apresenta nesta preciosa obra de Thiago Alvares Fei-
tal, tem esses fundamentos como objeto e se alinha a essa tendéncia. Mas néo



preconiza substituir os paradigmas existentes por um outro paradigma, o da
informalidade, o da deslegalizagio, caracteristicos da era pés-moderna. Nem
cai no extremo oposto, de acolher o Direito como um processo dessubstanti-
vado e reflexivo, profundamente autolimitado pela informacéo e redugio das
interferéncias entre os vérios sistemas autdnomos da sociedade, o juridico, o
econdmico-social, o politico e o cultural. A teoria dos sistemas insiste nos pro-
cedimentos de auto-regulacéo e, citando Teubner, lembra Canotilho que, na
concepg¢io pos-moderna, “o Direito sé regula a sociedade organizando-se a si mes-
mo” (Cf. Direito Constitucional, 5° ed. Almedina. Coimbra, 1991, ps. 12-22).

Nem o abandono do normativo deslegalizado, nem o fechamento opera-
cional vazio. Na teoria dos sistemas de Luhmann, elaborada como reac¢io ao
“vale-tudo” e ao extremo relativismo pés-moderno, o fechamento é radical pois
o conhecimento somente é possivel “porque ndo tem nenhum acesso a realidade
exterior a ele”. (Cf. NIKLAS LUHMANN. A Nova Teoria dos Sistemas. Coord.
Clarissa Baeta Neves e outra. Ed. UFRGS. Goethe Institut. 1977, p. 93). Mas a
cognicfo, a interpretagio sio abertas. Na teoria do sistema luhmaniano, a inte-
ragio entre sistema e ambiente depende da inclusio ou exclusio de elementos,
acoplados ou desacoplados estruturalmente, por meio de equivalentes funcionais
e seletividade. Avangos e recuos somente sio produzidos dentro do préprio siste-
ma, de modo que dados referenciais do ambiente sdo introjetados, transforma-
dos em dados operaveis intra-sistematicamente. Mesmo as irritacées que podem
provocar mudancas, a partir da comunicagfo, atuam na consciéncia social, mas
tornam-se eficientes, se transformadas em irritacdes para dentro do sistema.

O leitor observara que a teoria critica que este livro aperfeicoa tem o
propésito consciente de provocar mais e mais irritagées a partir do ambiente,
que possam causar mudangas até que se tornem irritacées para dentro do sis-
tema, dessa forma contaminando as operagdes juridicas proprias, acoplaveis
intra-sistematicamente. Daf que obras dessa natureza, que clamam por mais
justiga e moralidade, cumprem papel decisivo no caminho da concretizago
do Estado Democratico de Direito.

Com este livro, estimula-se o progresso do conhecimento e a dinAmica da
atuagio juridica. Com ele, ndo apenas se reduz a resisténcia politica a imple-
mentagio do Estado Social. Pode ser que, no plano teérico, o modo de racioci-
nar inadequado, abrigado em conveniente disfarce no campo tributdrio, ceda
lugar a novo aparato conceitual que torne mais transparente a injustiga do sis-
tema e leve 4 alteragio de resultados.

XIX



Parabenizo a Editora por trazer a luz esta obra, que é consciente de que os
conceitos juridicos, as formas de pensar e de raciocinar, a dogmaética, o saber
aparentemente isento configuram mero reflexo de uma trama politica. Ao co-
mando da Constitui¢do, no sentido da constru¢do de um Estado Democratico
de Direito, se resiste por meio do socorro das formas e dos conceitos ultrapassa-
dos. Mas confio em que o trabalho do jurista Thiago Alvares Feital possa auxiliar
na revisdo dessas formas e conceitos e preparar o instrumental do Direito, seus
operadores, para tornar mais efetiva a Constituicdo de 1988, esse apaixonante
documento democritico, fundado na dignidade da pessoa humana.

Belo Horizonte, 9 de fevereiro de 2018.

Misabel Abreu Machado Derzi

Profa. Titular de Direito Tributério e Financeiro da
UFMGe das Faculdades Milton Campos. Doutora pela
UFMG.Pres. Honoraria da ABRADT, membro da
FONDAFIP (Paris-Franga)Consultora e Advogada

XX



1. Introducéo

Em 1954 o Direito Tributério foi introduzido na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo como campo de estudos cientificamente auténomo
(NOGUEIRA, 1977, p. 44). Decorridos sessenta e cinco anos, a disciplina parece,
ainda hoje, incapaz de responder a singela pergunta quem é o sujeito do Direito
Tributdrio? A incapacidade de identificar aqueles que sdo interpelados por esse
ramo do Direito corresponde, no Brasil, a auséncia de uma teoria democratica
do Direito Tributéario. Nesse contexto, privilegiam-se objetos de pesquisa des-
comprometidos com a realidade social sobre a qual as normas incidem. Torna-
-se, entdo, bastante dificil transitar analiticamente do campo teérico para o
campo pratico, o que faz com que a pesquisa juridica acabe por se enclausurar
em si mesma. A abstragio do referencial social das normas conduz a uma perni-
ciosa “des-historicizacao” do Direito, quando, na realidade, a pesquisa juridica
deveria contribuir para“[...] desnudar a limitada natureza histérica da forma
legal [...]"" (pacHukaNis, 2003, p. 64), para pensa-la em “[...] sua conjuntura
formativa e performativa [...]” (MATOS; RAMOS, 2016, p. 377), respeitando a sua
temporalidade (Grossi, 2011, 2005; FONsEca, 2011).

E justamente o caréter temporal do Direito, a sua inscri¢io no campo agonfs-
tico da histéria e da politica, que torna possivel a critica da dominacéo. Diversa-
mente, se a realidade dos fendmenos juridicos é vista como desgarrada da hist6-
ria ou, ainda, se a investigago do Direito é entendida como a tarefa puramente
descritiva de uma realidade autdbnoma — no centro da qual se encontraria no a
sociedade, mas sim a norma em sua limpidez — a identificacdo da forca simbdlica
que se exerce por meio do Direito (BOURDIEU, 1989) torna-se impossivel.

Neste passo, o vazio deixado por uma teoria do sujeito tributério é preen-
chido subrepticiamente por discursos de inspiragdo neoliberal, difundidos no
senso comum, que pressupdem determinadas caracteristicas como elementos
universais da subjetividade. Dentre tais discursos, o principio do beneficio ocupa
papel proeminente, por se tratar de uma tese frequentemente adotada por eco-
nomistas, o que contribui para a sua validacio no campo do Direito Tributério.

1 No original: “[...] lay bare the historically limited nature of the legal form [...]".



Thiago Alvares Feital

Assim, ndo é motivo de espanto, conquanto seja causa de indignacio, que esta
disciplina tenha, na vertente que se assentou no meio académico brasileiro,
com as devidas exce¢des apontadas neste trabalho, se recusado a teorizar acerca
da injustiga estrutural do Sistema Tributario Nacional.

Nao ¢ dificil constatar, passando os olhos pela literatura especializada, que a
regressividade deste Sistema é pouco explorada pelos autores que se calam dian-
te de seus efeitos (DERZI, 2014a). Por outro lado, o problema vem sendo metodi-
camente enfrentado por um nimero expressivo de pesquisadores no Ambito das
Ciéncias Sociais (MAGALHAES et al., 2001; BRASIL, 2011, 2013; MEDEIROS; SOUZA,
2013; SALVADOR, 2014; LAVINAS, 2014; MILA, 2015; GOBETTI; ORAIR, 2016). Sinali-
zando para a mudanga deste cendrio e em harmonia com a publicagio de tra-
balhos internacionais que concluem pelo aumento da concentragio de riqueza
no mundo (MURPHY; NAGEL, 2005; DEATON, 2013; PIKETTY, 2013; ATKINSON, 2015;
sticLITz 2013, 2015; GALBRAITH, 2016; MILANOVIC, 2016), verifica-se recentemen-
te uma guinada da literatura para questdes relacionadas 2 justica fiscal (TORRES,
2005; copor, 2005, 1999; BATISTA JUNIOR, 2015; RIBEIRO, 20154, 20158, 2015¢,
2003; OLIVEIRA, 2016; MAGALHAES, 2016). Tais estudos representam um desejével
impulso no sentido de se democratizar o Direito Tributrio e constituem, talvez,
os marcos iniciais de um Direito Tributério Critico brasileiro.

As mais importantes repercussoes da adocio de uma concepcio neoliberal
do sujeito tributério estdo na produgio legislativa e na atividade jurispruden-
cial que acabam por excluir o contribuinte de fato do Ambito da tutela juridica
tributaria. A exclusio destes “contribuintes de segunda categoria” do Ambito
de prote¢io dos Codigos de Defesa representa um indicio do modo como os
despossuidos de que falam Judith Butler e Athena Athanasiou (2013), sdo invi-
sibilizados e, se nfo responde a pergunta colocada acima, indica seguramente
quem sdo os sujeitos ausentes do Direito Tributério.

No presente trabalho buscou-se, entio, investigar se a exclusio do contri-
buinte de fato dos diplomas protetivos; a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido da impossibilidade do contribuinte de fato ajuizar agio de
repeticdo de indébito; e o calculo do Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servicos “por dentro”, sio compativeis com a Constituicdo da Republica e com
o conceito de sujeito tributdrio que dela se depreende. A hipétese aqui defendida
¢ a de que o conceito de contribuinte empregado na legislacdo protetiva pro-
mulgada por alguns Estados e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
ao lado do desrespeito ao comando constitucional de transparéncia na tributa-
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céo, contribuem para a invisibilizacio dos despossuidos e, reflexamente, para
tornar opaca a incidéncia das normas tributérias aos olhos dos mesmos despos-
suidos. Nao obstante, tais sujeitos sio indispensaveis para que se compreenda o
Sistema Tributdrio Nacional, suas falhas e limitagdes estruturais. Defende-se,
assim, a existéncia de um descompasso entre o sujeito tributdrio constitucional e o
conceito de contribuinte assentado na literatura.

No intuito de se investigar a hipétese acima, foi realizada ampla pesquisa
bibliografica, para recortar as principais teorias atinentes a equidade tributéria
e selecionar o conceito de sujeito tributério pressuposto por cada uma delas.
Em seguida foi analisada a teoria do beneficio, para tornar explicitos os seus
fundamentos na ideologia neoliberal. O resultado foi confrontado com estudos
criticos acerca dos conceitos de responsabilidade e de solidariedade que devem
informar uma sociedade democratica, especialmente aquela orientada em torno
da Constituicdo de 1988.

1.1. Sobre os limites normativos deste trabalho

Antes de se adentrar na investigagio que constitui o objeto deste trabalho é
preciso tracar breves consideracoes acerca dos limites que se impuseram ao desen-
volvimento da pesquisa. Diferentemente de outras disciplinas, nas quais predomi-
nam métodos analiticos-descritivos, 0 modo como a pesquisa em Direito aborda a
realidade que deseja compreender é essencialmente margeado pela normativida-
de. Assim, é preciso admitir que, quando da realizacio de pesquisas que busquem
a identificacdo do Direito aplicvel; a problematizacio de dispositivos juridicos; a
critica, identificacio ou propositura de politicas publicas; ou, ainda, a reforma do
direito posto, o pesquisador deve submeter-se aos efeitos restringentes da Constitui-
cdo. Nesses casos, a formulagio do problema de pesquisa ndo pode ser indiferente
a0 arcabougo constitucional que funciona como um pressuposto normativo. Dito de
outro modo, tanto a formulagdo do problema quanto as conclusdes apresentadas
deverdo harmonizar-se com a Constituicio Federal. Despiciendo mencionar que o
préprio contetdo da Constituigio pode ser objeto de controvérsia, o que néo deve,
porém, servir de pretexto para que o pesquisador negligencie o dnus de justificar a
sua pergunta e a sua conclusio a luz da ordem constitucional em vigor.

Nesta toada, ressalte-se que o presente trabalho tem — sob a perspectiva de
uma forma especifica de critica — um compromisso com aquilo que Santiago
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Nino (2015, p. 406) denomina de “discurso valorativo da teoria juridica”. De-
liberadamente, evitou-se divagar sobre proposi¢des e teorias definitivamente
incompativeis com a Constitui¢do que, como se sabe, resguarda valores caros
ao capitalismo como a propriedade privada, a livre iniciativa e o direito de he-
ranga. [sso nio significa, todavia, um abandono de toda a pretensio critica em
relagio ao sistema capitalista?, seus excessos e equivocos, mas apenas a modula-
¢éo de tal pretensdo para enquadré-la nos limites da Constituicio que é, como
se sabe, compromissoria.

Partindo metodicamente da for¢a vinculante das normas constitucionais,
deseja-se criticar o fendmeno acima descrito sob a perspectiva de sua incom-
patibilidade com principios constitucionais considerados vélidos e vinculan-
tes, como ¢ o caso da solidariedade e do comando de erradicacdo da pobreza.
Finalmente, outra questdo que ressoa insistentemente ao longo deste traba-
lho — e que, por sua complexidade, demandaré a concatenagio de esforgos
de pesquisa posteriores, ndo encontrando aqui a sua soluc¢io — consiste em
determinar como o imperativo constitucional de erradicagio da pobreza e
redugio das desigualdades sociais impacta (ou deve impactar) no desenho do
Sistema Tributério Nacional.

1.2. Plano da obra

Além desta introdugio, a presente obra é constituida por outras cinco
secoes. Na secdo 2, serdo evidenciados os pressupostos deste trabalho, ao
mesmo tempo em que se ensaiard uma reflexio acerca do Direito Tributério
enquanto objeto de pesquisa no Brasil. Permeada pelos conceitos de critica
e de vulnerabilidade, a mencionada se¢fo visa a sinalizar a distAncia volun-
taria que separa este trabalho daquilo que aqui se denomina de “teoria tra-
dicional”. Visa também a apresentacdo dos marcos tedricos e do método ora
adotados. N#o por acaso, trata-se da unidade mais abstrata do texto, onde se
assentam seus fundamentos tedricos e ideoldgicos. Na secdo 3, faz-se, ape-
nas aparentemente, um desvio para se discorrer acerca das principais teorias
da equidade tributéria. Naturalmente, nfio se pretende exaurir as profundas
discussdes que ali serdo sumariamente descritas, tampouco interessa para

2 “[...] the assumption of the existence of a market economy does not mean that this structure is
considered as intrinsically legitimate or even as the most adequate one.” (MENENDEZ, 2001, p. 21)
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os fins deste trabalho descer a mintcias relativas aos modelos econdmicos
que as sustentam. A apresentacio de tais teorias representa, tio somente,
a oportunidade de se demonstrar que a cada uma delas corresponde uma
subjetivac@o diferente, isto é, a cada teoria da equidade tributdria parece
corresponder uma distinta concep¢io de sujeito tributério. A énfase que ao
final da seco ¢ dada a teoria do beneficio justifica-se pela afinidade que esta
possui com o discurso neoliberal e por sua permeabilidade no senso comum.
Uma vez tendo sido apresentadas as caracteristicas que tornam a teoria do
beneficio incompativel com uma concepg¢io democrética do Direito Tribu-
tario, na secio 4 serd esbogada uma leitura critica do Sistema Tributério
Nacional. Tal leitura, em sua forma acabada, dever4 ser capaz de enfrentar
trés fatores que se interpenetram: a regressividade do sistema tributario bra-
sileiro; a invisibilizacdo a que se sujeitam os despossuidos e a opacidade do
Sistema Tributario aos olhos destes mesmos despossuidos tornados invisiveis.
E aqui que a especulaco abstrata das unidades precedentes se encontra com
os elementos mais sélidos do direito positivo e da jurisprudéncia, locais onde
se concretizam os fatores acima mencionados. Apontamentos para o aperfei-
coamento deste sistema constituem o objeto da se¢@o 5. Por fim, a se¢do 6
contém uma reflexdo, a titulo de conclusio proviséria, acerca dos resultados
deste estudo bem como sugestdes de percursos de pesquisa ulteriores.






2. Um Desassossego
Diante do Siléncio

Linizio dell’elaborazione critica ¢ la coscienza di quello
che ¢ realmente, cioé un «conosci te stesso» come pro-
dotto del processo storico finora svoltosi che ha lasciato
in te stesso un'infinita di tracce accolte senza beneficio
d’mmventario. Occorre fare inizialmente un tale inventario.

(Gramsct, 1977, p. 1376)

O interesse sabe bem como manchar o direito aludindo
a perspectiva de consequéncias desvantajosds, dos seus
efeitos sobre o mundo exterior; ele sabe bem como alve-
jar a injustica, lavando-a com bons motivos, ou seja, em
funcdo do retorno a interioridade do sew mundo ideal.

(MARX, 2017, p. 108)

Tendo exposto na sec¢@o anterior o problema com o qual se ocupa a pre-
sente pesquisa, os objetivos que se deseja atingir bem como a significAncia
deste estudo, cumpre explicitar, ainda, o método que se adotara para re-
solver o problema proposto e os pressupostos que informam a abordagem
escolhida pelo autor.

Partindo de uma critica da dificuldade de se enxergar diferentemente no
campo do Direito Tributario, buscar-se-4 demonstrar, na presente secio, que
a saturacio deste campo estd relacionada a um descolamento das pesquisas
tanto em relacdo a Constituicio quanto em relagio a realidade social e politica.
Argumenta-se que a cis@o evolutiva entre teoria, Constitui¢io e realidade acaba
por fulminar de parcialidade o campo de estudos, fomentando o surgimento e
possibilitando o assentamento apenas daquelas pesquisas que se adequem ao
formalismo juridico (KENNEDY, 1973; 2001). Isso contribui para o engessamento
da bibliografia em torno de questdes de menor importincia e, consequentemen-
te, para um silenciamento em relacio ao problema da justica social, equivocada-
mente entendido como um tema alheio ao Direito Tributério. Do ponto de vista
das implicacoes praticas, ao se recusar a enfrentar o problema da justica social,
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erigindo fronteiras excessivamente policiadas, a disciplina acaba por excluir
grupos minoritarios de seu estudo, fazendo-se surda ao sofrimento provocado
pela desigualdade, cuja resolucio demanda, no projeto constitucional brasileiro,
a colaboracéo do Direito Tributéario.

Visando a solucionar os problemas ocasionados por este alheamento do Di-
reito Tributério, sugere-se a necessidade de um retorno 2 filosofia, especialmen-
te a filosofia critica que aqui serd representada pelas obras de Michel Foucault
e de Judith Butler, ressaltando-se a importincia da politica e da moral® na cons-
trugdo de uma Teoria Democratica do Direito Tributéario.

Em uma de suas teses mais herméticas, Walter Benjamin (2005, p. 65) alerta
em tom profético que “[...] os mortos nio estardo seguros diante do inimigo, se
ele for vitorioso. E esse inimigo nfo tem cessado de vencer”. Para aquele que se
arrisca a explorar os caminhos tortuosos da histéria do Direito, essa advertén-
cia tem um duplo significado. O primeiro é o de evocar a influéncia proemi-
nente dos fantasmas — aqueles que “nfo estdo nem vivos nem mortos, ainda
assim pairam nos limites mesmos entre viver e morrer*” (WOLFREYS, 2013, p. 72,
tradugio nossa) — na formagio do Direito atual. Visto sob a lente da tradigio,
o campo juridico (BOURDIEU, 1989, p. 212) é uma composi¢io na qual a voz dos
vivos se entrelaca punctos contra puntum a vozes que hd muito abandonaram
a materialidade presente nas palavras de um individuo, transmudando-se em
naquela substincia mistica que caracteriza o discurso do autor (cf. FOUCAULT,
1971), carregando consigo o peso da autoridade.

O segundo sentido que se depreende da profecia benjaminiana é o de uma
precaucio aquele que folheia as paginas mofadas dos cédigos contra a ilusdo da
neutralidade. O contetido da lei nfo esti gravado em marmore, relembra Ben-

3 Adota-se no presente trabalho a distingdo entre ética e moral cunhada por Butler a partir de sua
leitura de Theodor Adorno. Para a autora, a ética corresponde ao dominio da investigaco e da
elaborago tedrica das normas, ao passo que a moral vai além ao preocupar-se também com a
existéncia vivida de tais normas. A moral permite necessariamente uma forma de vida, ao passo que
a ética pode ignorar as condi¢des sociais e, consequentemente, falhar. Neste dltimo caso, diz-se
que h4 violéncia ética. Nas palavras da autora, “considerando que se possa reservar o termo ‘ética’
para se referir aos amplos contornos dessas regras e maximas, ou para a relagio entre si-mesmos
implicada por essas regras, Adorno insiste em que a norma ética que nio oferece um modo de
vida ou que se revela, dentro das condicdes sociais existentes, como impossivel de ser apropriada
tem de ser submetida a revisdo critica [...]. Se ela ignora as condices sociais, que também siao
as condigdes sob as quais toda ética deve ser apropriada, aquele éthos torna-se violento.” (BUTLER,
2015, p. 16, grifos no original)

4 No original: “[...] are neither dead nor alive, yet they hover at the very limits between living and dying.”
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jamin, mas é reescrito diuturnamente com o sangue derramado na luta pelo es-
tabelecimento daquela narrativa que serd brutalmente tecida pelos vencedores.
Do ponto de vista do filésofo, o sangue derramado corresponde as sucessivas
“derrotas catastréficas” dos oprimidos. Estes fracassos, metodicamente exclui-
dos da urdidura oficial da histéria, devem ser resgatados do esquecimento pela
contramemoéria dos oprimidos.

A concep¢ao benjaminiana da tradicdo pode-se acrescentar aquela conheci-
da afirmacio de Karl Marx (2011, p. 25) que nos d4 a dimensio do enlace entre
histéria e agéncia: “a tradicdo de todas as geragdes passadas é como um pesade-
lo que comprime o cérebro dos vivos”. Chamar esses autores para os dominios
prosaicos do Direito Tributdrio é um exercicio necessario, cuja importincia es-
tratégica estd em evidenciar que nem mesmo as disciplinas mais pedestres s&o
alheias a luta pelo estabelecimento da histéria. Uma demonstracao simpléria
do modo como a tradi¢io influencia o discurso no &mbito do Direito Tributério
pode se dar em um passar de olhos pelos textos didaticos dessa disciplina, os
quais frequentemente logram tecer as fibras do tempo de tal forma que se entre-
lagam — as vezes bastante desajeitadamente — elementos tao dispares quanto
um relato familiar sobre o imperador Vespasiano e as anotacdes do moralista
Adam Smith, dezessete séculos depois, sobre a natureza humana’. Tudo isso
para tornar inteligiveis institutos cujo contetido é objeto de disputas acirradas
entre académicos, mas cuja efetiva significagio se dard por meio de ferrenhas
batalhas politicas que transcorrem no apenas no campo Legislativo, mas tam-
bém no Judiciério, locus da adjudicacdo (KENNEDY, 1997) por exceléncia.

E justamente em razio da posi¢do privilegiada que os “[...] espiritos do
passado [...] seus nomes, as suas palavras de ordem, [e] o seu figurino [...]”
(MARX, 2011, p. 25-26) ocupam na denominada “Ciéncia do Direito”, que toda
reflexdo juridica deve cuidar para nfo se transformar em mera necrologia®.
No que diz respeito a este trabalho, a admoestacio inicial sobre a influéncia

5 “It is not infrequent to read texts in which it is claimed that taxes have always been collected: not
only the Greeks, but also the old Asyrians and the Egyptians would have paid taxes. This reflects
a general trend to reconstruct or interpret the past with concepts which reflect the peculiar socio-
economic structure of the contemporary world.” (MENENDEZ, 2001, p. 15)

6 Nas Ciéncias Sociais, é preciso conciliar a tradi¢gio com o olhar prospectivo: “[...] se é verdade
que os classicos do pensamento estdo no passado, entendidos como obras de individuos mortos,
¢ também verdade que eles coabitam o presente, constituindo-se fonte permanente de reflexio e
problematizacio da realidade atual.” (ARIDA, 1996, p. 18)
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dos espectros nio é tanto um golpe de estilo, mas um verdadeiro ritual de
banimento’. Na realidade, é preciso esclarecer que Benjamin, de sua parte,
nio estd preocupado com os célebres jurisconsultos que adornam as galerias
histéricas. Diametralmente, suas visdes querem nos alertar sobre o silencia-
mento daqueles que a “[...] vida esqueceu sem consagrar” (PESSOA, 2013, p.
237). Pois, ao contrario dos vencedores que tém seu nome inscrito nas apolo-
gias, os vencidos constituem uma multiddo sem predicados. O perigo sempre
iminente, contra o qual o autor nos previne, é o de se ultrajar os derrotados,
por meio da universalizacdo daquilo que é apenas uma sequela contingente do
“[...] esmagamento da sublevacdo dos escravos contra Roma, da revolta dos
camponeses anabatistas no século XVI, de junho de 1848, da Comuna de
Paris e da insurreigio spartakista em Berlim em 1919” (BENjaAMIN, 2005, p. 66).
Trata-se de um alerta contra o amesquinhamento da imaginacéo politica que
se da pela naturalizac@o do discurso triunfante, cujo mote melancélico “There
is no alternative” cunhado pelo thatcherismo®, ganha corpo cotidianamente,
sobretudo entre os profissionais do Direito. Estes tiltimos no raro confundem
o fluir da tradigdo com a estagnacio conformista que escraviza’.

Em termos gerais, desconsiderando-se as peculiaridades de cada disciplina,
a atual dificuldade de se enxergar diferentemente no campo juridico pode ser
representada por uma conhecida imagem criada por Séfocles (2003, p. 73) em
Antigona. Ao admitir ter sepultado o corpo de seu irméo, um crime imperdoa-
vel aos olhos de Creonte, a protagonista evoca as leis sagradas da Grécia de seu
tempo para justificar sua agio perante os imperativos eternos da physis (@Vo1g).

7 Contra a influéncia perigosa desses espectros deve-se guardar a férmula de Arthur Rimbauld: “Il
faut étre absolument moderne” (RiMBAUD, 1990, p. 224), acompanhada sempre da exortacio de Charles
Baudelaire: “Vous n'avez pas le droit de mépriser le présent ou de vous en passer” (BAUDELAIRE, 1885, n.p.),
para deixar, enfim, aos mortos a tarefa de enterrar seus semelhantes, liberando nossa visio para a
atualidade que nos constitui naquilo que nos tornamos.

8 “Through the doctrine of TINA (‘There Is No Alternative’), neoliberalism is established as the only
rational and viable mode of governance.” (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 149)
“Além das falhas da abordagem liberal, o principal obsticulo a implementa¢io de uma politica
agonistica vem do fato de que, desde o colapso do modelo soviético, estamos assistindo a hegemonia
inconteste do neoliberalismo, com sua alegacio de que nio ha alternativa & ordem existente. Essa
alegagfo tem sido aceita pelos partidos social-democratas, que, com a desculpa da ‘modernizacio’, tém
se movido cada vez mais para a direita, redefinindo-se como ‘centro-esquerda’.” (MOUFFE, 2015, p. 30)

9 “Em cada época € preciso tentar arrancar a transmissio da tradicio ao conformismo que estd na
iminéncia de subjugé-la. Pois 0 Messias ndo vem somente como redentor; ele vem como o vencedor
do Anticristo.” (BENJAMIN; LOWY, 2005, p. 65).

10
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As palavras da personagem, frequentemente utilizadas para ilustrar a justa re-
sisténcia diante da legislacdo injusta, parecem perfeitamente apropriadas para
ilustrar também o estado de fascinacio daqueles que creem na existéncia de
leis imutéveis que limitariam nosso horizonte politico a sua conformagéo atual:

For these laws live not now or yesterday
But always, and no one knows how long ago

They appeared.

Nos mesmos termos, porém trocando a bravura da personagem tragica pela
melancolia do drama burgués, é que se professa hoje a fé no mercado — institui-
¢do que alguns consideram transcender a histérial® para além das fteis inter-
vengoes seculares que buscam lhe impor limites — por boa parte da literatura
tributdria contemporanea. Uma tomada de posigio acritica nesse sentido, mais
do que a demonstracio de uma fraqueza de espirito, representa um embaraco
a construcio de uma teoria alinhada ao projeto constitucional, cujos objetivos,
nunca é demasiado reiterar, sio cristalinos na redacdo do art. 3%

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solid4ria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio. (BRASIL, 1988)

A “atitude critica” (FOUCAULT, 1990, p. 36) surge entio com toda a sua forga,
nestes momentos em que “o perigo ameaca [...]"” (BENJAMIN; LOWY, 2005, p. 65)
tornar letra morta a Constituigao'!, para fazer da teoria um foco de resisténcia
politica. Sob a forma de uma “[...] labuta paciente que d4 forma a impaciéncia

10 Suposigio refutada por Karl Polanyi (2001).

11 Como ressaltam Marcelo Cattoni e David Gomes (2011, p. 157), “[...] a constitui¢io ndo deve,
nem pode ser entendida como mero texto fechado, ao qual a realidade social, politica e juridica
corresponderia ou nfo. [...] a constituicio somente pode ser vista como marco inicial de um projeto
constituinte, projeto esse que igualmente se prolonga no tempo e, no decorrer deste, deveré ser

»

vivido como um processo de aprendizagem social |[...]

11
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da liberdade!” (Foucaurt, 2001f, p. 1397, tradugio nossa), a critica ndo vem
apontar elogiosamente para as efigies dos doutos jurisconsultos — este é talvez
o papel da teoria tradicional — mas sim para “[...] gritar con voz tan desgarra-
da // hasta que las ciudades tiemblen como nifias [...|” (GARCIA LORCA, 2002, p.
484), trazendo a lume aquilo que determina as condi¢des atuais e revelando a
mundanidade dissimulada daquilo que é apresentado pelo discurso hegemdnico
como “ndo escrito e imutdvel”.

E digno de nota, todavia, que o Direito Tributdrio, bem menos eloquente
em suas modestas pretensdes de gabinete, ndo tenha assumido plenamente o
seu destino constitucional. A vocagio histérica do Direito Tributario tem se
qualificado até hoje pelo impeto trivial de se “[...] ajudar o contribuinte™” (MuU-
MFORD, 2010, p. 11, traduco nossa). Como aduz Marco Aurélio Greco (2011, p.
11), sob esta perspectiva concebe-se o Direito Tributario simploriamente como
“[...] o conjunto de normas protetivas do patrimonio individual e limitadoras
das investidas do Fisco”. A simplicidade dessa afirmacio esconde um vazio ted-
rico profundo que se pode associar talvez a imaturidade desse ramo na histéria
do Direito. O Direito Tributério enquanto disciplina académica é recente (cf.
NOGUEIRA, 1977; GRECO, 2011, p. 10), a sua histéria material, por outro lado — a
saga de um herdi solitario contra o insacidvel LeviatA — é bem mais antiga.
As condigdes de surgimento das normas voltadas a prote¢io do individuo pro-
prietéario', cAnone do pensamento liberal, sdo elementos que se deve buscar na
histéria do liberalismo, empreendimento que escapa aos limites deste trabalho.
Por outro lado, pode-se afirmar, ao menos preliminarmente, que se o propdsito
do Direito Tributério é a prote¢io do contribuinte, o sujeito do Direito Tributa-
rio — a figura interpelada pela disciplina — deveria ser o préprio contribuinte.
Entretanto, por mais simples que esse raciocinio parega, um desconforto tedrico
surge quando se procura compreender por meio de que fissuras, recortes e ex-
clusdes a ideia de contribuinte se tornou possivel no Direito Tributério contem-

12 No original: “[...] un labeur patient qui donne forme a l'impatience de la liberté.”
13 No original: “[...] to help the taxpayer.”

14 Para o liberalismo 0 homem é sempre um proprietario, seno no sentido mais imediato do vocabulo,
isto ¢, proprietdrio de coisas externas, o ¢ em relagdo ao préprio corpo, o que faz da sociedade
“[...] un ensemble d’individus libres et égaux qui ne sont liés entre eux qu'en tant que propriétaires
de leurs capacités et de ce que ces capacités leur ont permis d’obtenir, c’est-adire a des rapports
d’échange entre propriétaires; la société politique elle-méme n'est qu'un artifice destiné a protéger
cette propriété et 2 maintenir 'ordre économique.” (SPECTOR, 2008, p. 01)
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poraneo. O mal-estar provocado pela tentativa de se localizar o contribuinte
na Teoria do Direito Tributario s6 pode ser agravado por uma tentativa de se
precisar o seu significado, o que explica a escassez de monografias neste sentido.

A presente obra, distanciando-se da vocagio tradicional do Direito Tributa-
rio, ndo pretende servir para aperfeicoar os instrumentos que protegem o con-
tribuinte das sempre iminentes derramas que o ameagam. De forma bem menos
ambiciosa, pretende-se investigar a prépria ideia de contribuinte no intuito de
se identificar o sujeito ao qual o Direito Tributario se dirige. Trata-se, um tanto
imprudentemente, de inverter uma estrutura familiar de raciocinio: ao invés
de partir do contribuinte — tomado como um a priori necessario a formacio
da disciplina — para investigar a jurisprudéncia e a legislacdo, deseja-se partir
de uma teoria especifica — a qual se pode denominar critica — para verificar
como o Direito Tributario constréi o conceito de contribuinte, no intuito de
“[...] examiné-lo da perspectiva da distAncia que separa o que existe das possi-
bilidades melhores nele embutidas e ndo realizadas, vale dizer, a luz da caréncia
do que ¢ diante do melhor que pode ser” (NOBRE, 2008, p. 18). Contudo, antes
de se passar adiante é preciso explicitar o que se entende por critica, nogio que
atravessara todo este texto.

2.1. A indocilidade refletida'

A semelhanga morfoldgica entre “critico” (kprtikog) e “crise” (kpio1g) nio
¢ simples coincidéncia. Na Fisica, critico é o momento capaz de produzir uma
mudanca de estado, nesse sentido, fala-se em temperatura e pressio criticas. Na
Medicina h4 uso semelhante quando se afirma que uma enfermidade atingiu
seu estagio critico ou que o estado de um paciente ¢é critico. Todavia, é a partir
do Modernismo que o conceito alcangaré toda a sua complexidade. Doravante,
o préprio tempo, substincia maleavel no espirito humano — “an hour, once it
lodges in the queer element of the human spirit, may be streched to fifty or a hundred
times its clock lenght; on the other hand, an hour may be accurately represented on
the timepiece of the mind by one second” (WoOLF, 2003, p. 47) — torna-se critico.
No presente estendido do homem moderno, “[...] tudo sempre esteve em crise

15 “La critique, cela sera I'art de I'inservitude volontaire, celui de I'indocilité réfléchie.” (Foucautr,
1990, p. 39)
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[...]” (MATOS, 2014, p. 76), motivo pelo qual esta “[...] chega a nfo significar nada
e se torna ‘normal” (MATOS, 2014, p. 76).

A tarefa da critica hoje parece ser a de conectar um presente amorfo ao pas-
sado de onde ele descende, apontando para as possibilidades bloqueadas pelas
condigdes atuais. Nesta acepgio, a critica é um exercicio de coragem no ima-
ginar possibilidades, ainda que, mais de uma vez, o critico se veja condenado
a sofrer o castigo de Cassandra’®. As interrogagdes criticas sdo aos olhos do
filisteu uma ingenuidade que nio se pode tolerar, uma revolta improdutiva para
a qual ndo se tem tempo. E, entretanto, na aparente ingenuidade de um discurso
que se recusa a aceitar de plano o que quer que seja como necessario e natural
que se encontra a face corrosiva da critica:

Por que existe tanta desigualdade no mundo? Por que h4 tanta gente
desempregada quando tantos outros trabalham demais? Por que existe
tanta fome em um mundo em que h4 tamanha abundancia? Por que
existem tantas criangas vivendo nas ruas? Nés atacamos o mundo com
toda a curiosidade teimosa de uma crianca de trés anos, com a diferen-
ca que, talvez, nossos “por qués” sdo informados pela raiva. Nosso “por
qué” procura uma razio. [...] Por que tantas criancas morrem de doengas
curdveis! Por que existe tanta violéncia? Nosso “por qué” se movimenta
contra 0 modo como as coisas sio e pede que elas se justifiquem a si
mesmas. Inicialmente, pelo menos, nosso “por qué” ataca a identidade e
questiona porque as coisas tornaram-se aquilo que sao'’. (HOLLOWAY
2005, p. 106, tradugio nossa)

A fortuna da tradicio critica se reflete na polissemia que o termo assume
contemporaneamente. Uma vez que “a critica tornou-se 0 modo primério de
se praticar a teoria, pelo menos a teoria concebida como intervencio politica

16 “Cassandra fora amada por Apolo, que lhe dera o dom da profecia. Depois, porém, irritando-se com
ela, tornara inttil aquele dom, determinando que ninguém acreditaria em suas previsoes.” (BULFINCH,
2002, p. 276)

17 No original: “Criticism is an assault on identity. The scream against the way things are becomes a why?
Why is there so much inequality in the world? Why are there so many people unemployed when there are so
many others who are overworked? Why is there so much hunger in a world where there is such abundance?
Why are there so many children living on the streets? We attack the world with all the stubborn curiosity
of a three-year old, with the difference perhaps that our ‘why’s are informed by rage. Our why asks for a
reason. [...] Why do so many children die of curable illnesses? Why is there so much violence? Our why
moves against that which is and asks it to justify itself. Initially, at least, our why attacks identity and asks
why that which is has come to be.”
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[..]'"" (HARDT, 2011, p. 19, tradug@o nossa), torna-se cada vez mais urgente ex-
plicitar o que se quer dizer quando se qualifica o préprio trabalho deste modo.
Na produgio intelectual de Michel Foucault, um dos referenciais tedricos desta
obra, coube a critica o papel de integrar os seus diferentes focos de atencéo
em um corpo coerente (PENFIELD, 2014). Ora, se é verdade que os trabalhos de
Foucault sdo marcados por frequentes mudangas de direcio, o que ele mesmo
reconheceu em mais de uma oportunidade — “nfo me pergunte quem eu sou
nem me pega para permanecer 0 mesmo [...|'"”” (FOucAuLT, 1969, p. 28, traducio
nossa) — nao é menos verdadeiro que o compromisso com aquilo que ele deno-
mina de “atitude de modernidade?®” (Foucaurt, 2001f, p. 1387, tradugio nossa),
objetivando “rearranjar — em outras palavras, destruir e reorientar — a grade
conceitual corrente na qual a ‘critica’ funciona®” (RANsOM, 1997, p. 2, tradugio
nossa), é o vetor ético de todas as suas obras.

Seguindo a genealogia do conceito, Foucault (2001d, p. 1506) afirma que
Immanuel Kant teria inaugurado duas présperas correntes na filosofia ociden-
tal. A primeira, denominada pelo filésofo francés de analitica da verdade, esta
comprometida com a investigagio do juizo e se volta para as condi¢oes de possi-
bilidade do conhecimento verdadeiro. Seu enjeu é “[...] impedir a razdo de ultra-
passar os limites daquilo que é dado pela experiéncia [...]” (Foucautrt, 2001c, p.
954, traducio nossa). A segunda linhagem da filosofia ocidental, denominada
provocativamente de ontologia do presente, procuraré responder “[...] a questdo
da atualidade: o que se passa hoje? O que se passa agora? E o que € esse ‘agora’
no interior do qual nés estamos uns e outros e que define 0 momento no qual
eu escrevol??” (Foucautt, 2001f, p. 1498, traduc@o nossa). No universo da obra
kantiana, o texto que inaugura esse segundo ramo da filosofia intitula-se “Be-
antwortung der Frage: Was ist Aufkldarung?” (“Resposta a questdo: o que é escla-
recimento?!”) (KANT, 2016). Publicado em 1784, na forma de um pequeno ensaio,

18  No original: “critique has become the primary mode of practicing theory, at least theory conceived as a
»

political intervention [...]

19 No original: “Ne me demandez pas qui je suis et ne me dites pas de rester le meme [...].”
20 No original: “attitude de modernité."

21 Nooriginal: “[...] to rearrange — in other words, destroy and reorient — the current conceptual grid in which
‘critique’ functions.”

22 No original: “[...] la question de lactualité: qu'est-ce qui se passé aujourd’hui? Qu'est-ce qui se passé
maintenant? Et qulest-ce que clest ‘maintenant’ a l'interieur duquel nous sommes les uns et les autres; et qui
définit le moment ow j'écris?”
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o texto é, conforme indica seu titulo excessivamente prosaico, uma resposta a
questio colocada pela revista Berlinische Monatsschrift aos seus leitores. Duas
respostas notaveis foram publicadas a época pelo periddico: a primeira de auto-
ria de Moses Mendelssohn, um dos personagens centrais da Haskala (ARKUSH,
1994), intitulada “Ueber die Frage: was heift aufkliren?” e a segunda de Kant.

Foucault descreve a si mesmo como um herdeiro da segunda vertente, in-
serindo-se no grupo daqueles que estio comprometidos com uma “[...] pratica
filosofica, concebida como um diagnéstico do presente [...]” (casTrO, 2009, p.
238). Tal diagnéstico ou, empregando a formulacdo paradoxal de Foucault, essa
ontologia do presente, ndo implica em um enraizamento no hodierno® — o qual
estaria mergulhado “[...] no nada indiferenciado do nunc stans” (ADVERSE, 2010,
p. 130) —, tampouco representa uma postura de neutralidade em relagio ao
que nos tornamos. E preciso considerar que

Foucault nfo deseja impor qualquer projeto global de constituigio de
si, mas sim fomentar aquelas praticas em que o ganho de autonomia
seja evidente. A atitude histérico-critica é, portanto, “provagio”, “expe-
rimentagio” e restringe-se a domfnios muito precisos, como os que con-
cernem “a nossos modos de ser e de pensar, as relagdes de autoridade, a
relagio entre os sexos, a maneira pela qual percebemos a loucura ou a
doenca”. (ADVERSE, 2010, p. 146)

Ao contrério de outros autores, em Foucault ndo encontraremos um plano
diretor emancipatério, pois sua obra também n#o trata de “[...] prescrever re-
ceitas [...] para o carddpio da taberna do futuro” (MaRrx, 2013, p. 88). O filésofo
comunga da intuicdo de Andityas Matos (2014, p. 32) quando este tltimo res-
salta que

Nio existem teorias gerais capazes de prever hoje e sempre o que vir,
adverténcia que pode ser levantada contra Hegel e sua dialética, mas
também contra aquela parte da obra do préprio Marx que tende a ser
dogmatica e legisladora. Nao existem visdes para além da histéria, exis-
tem apenas visoes histdricas que, por isso mesmo, assumindo a abertura,
sdo capazes de moldar histérias. Somente quando assumimos o carater
aberto e cambiante do mundo podemos, de fato, agindo nessas dimen-
soes, modifici-lo.

23 Para um entendimento oposto, veja-se a obra de Andityas Matos (2014).
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Porém, a auséncia de um roteiro para a emancipagio nfo implica na abdi-
cagio do exercicio radical de imaginar suas possibilidades, uma vez que para o
filésofo a critica é sobretudo um experimento sobre e nos limites das condi¢oes
atuais, no sentido de sua superacdo (Foucaurt, 2001d, p. 1396). Nisso a on-
tologia do presente distancia-se diametralmente de uma epistemologia critica
— tradigio igualmente conjurada por Kant — que dar4 origem 2 filosofia ana-
litica anglo-saxa (PENFIELD, 2014), conciliando-se, por outro lado, com a filosofia
combativa de Karl Marx.

Evidentemente, a filosofia foucaultiana nio se submete docilmente a grade
marxista, o que nio equivale a dizer que Foucault e Marx encontram-se em
campos irreconcilidveis (LEMKE, 2004). Isso tampouco significa que a filosofia
foucaultiana seja alheia & obra do autor de O Capital**. Ha entre os autores tan-
tas simetrias quanto dissonincias. Ora, é o préprio Marx quem, ao apresentar
aquilo que para ele consiste na tarefa da filosofia, também faz manifesta sua
aderéncia a linhagem de fil6sofos comprometidos com o pensamento critico:

Agora a filosofia tornou-se mundana, e a mais incontroversa evidéncia
disso € o fato de a consciéncia filosofica ter sido atraida, nfo apenas ex-
ternamente mas também internamente, para a tensio da batalha. Mas
se o projetar do futuro e a proclamagio de solucdes prontas para todos
os tempos n@o nos dizem respeito, entdo nds percebemos ainda mais
claramente o que temos de realizar no presente — eu estou falando de
uma critica implacdvel de tudo o que existe, implacavel em dois sentidos:
a critica ndo deve temer suas proprias conclusdes, tampouco o conflito
com quaisquer poderes que sejam?. (MARX; ENGELS, 1978, p. 13, traducéo
nossa, grifos no original)

24 “Il m'arrive souvent de citer des concepts, des phrases, des textes de Marx, mais sans me sentir
obligé d’y joindre la petite piece authentificatrice, qui consiste a faire une citation de Marx, & mettre
soigneusement la référence en bas de page et 2 accompagner la citation d’une réflexion élogieuse.
Moyennant quoi, on est considéré comme quelqu'un qui connait Marx, qui révére Marx et qui se
verra honoré par les revues dites marxistes. Je cite Marx sans le dire, sans mettre de guillemets, et
comme ils ne sont pas capables de reconnaitre les textes de Marx, je passe pour étre celui qui ne cite
pas Marx. Est-ce qu'un physicien, quand il fait de la physique, éprouve le besoin de citer Newton ou
Einstein ?” (Foucaurt, 2001b, p. 1620)

25 No original: “Now philosophy has become worldly, and the most incontrovertible evidence of this is that
the philosophical consciousness has been drawn, not only externally but also internally, into the stress of
battle. But if the designing of the future and the proclamation of ready-made solutions for all time is not our
affair, then we realize all the more clearly what we have to accomplish in the presente — [ am speaking of a

17



Thiago Alvares Feital

Sem cair no equivoco de reduzir as distincoes que separam a obra desses
autores, o que se deseja evidenciar aqui é que ambos atribuem 2 filosofia um
papel politico, seja sob a forma de critica da economia politica, projeto abragado
por Marx, seja sob a forma de critica da razdo politica, caminho seguido por Fou-
cault. Correndo-se o risco inerente as generalizagdes, pode-se afirmar que ao
longo de toda a obra foucaultiana ecoa a décima primeira tese sobre Feuerbach
(MARX; ENGELS, 1978, p. 571, tradug@o nossa) — “os filésofos tém interpretado o
mundo de diferentes maneiras; o que importa é transformd-lo*”.

No que diz respeito a sua posicio na bibliografia foucaultiana, a critica pode
ser encontrada em diversos textos, sendo objeto especifico de quatro ensaios, trés
deles recolhidos nos Dits et Ecrits. O primeiro, “Quiest-ce que la critique? Critique
et Aufklirung” (Foucaurt, 1990), foi publicado postumamente em 1990 como
resultado de uma comunicagio proferida perante a Société Francaise de Philoso-
phie em 1978. O segundo, “Qulest-ce que les Lumiéres?” (Foucaurt, 2001d), inte-
grou uma coletdnea organizada por Paul Rabinow (FOUCAULT; RABINOW, 1984)
publicada em Nova York em 1984. Uma versio ligeiramente adaptada do texto,
com o mesmo titulo, foi publicada novamente em maio de 1984 (FoucAuLT,
2001f), como resultado da adaptagio da aula proferida em 5 de janeiro de 1983,
no College de France, por ocasido do curso denominado “Le gouvernement de soi
et des autres” (FOUCAULT et al., 2008) ministrado entre os anos de 1983 e 1984.

E no texto de 1978 que Foucault utiliza pela primeira vez o optsculo de Kant.
A escolha deste pequeno ensaio nio é desprovida de sentido. Recortar na sélida
bibliografia kantiana um texto publicado em um periédico ¢ — ainda que de modo
bastante sutil — empregar o método arqueoldgico (Cf. Foucaurt, 1969), colocando
entre parénteses a funcdo-autor (FOUCAULT, 2001e, p. 817). Nio se trata, entretanto,
de um exercicio futil de erudigéo, pois a escolha de um ensaio que se debruga sobre
a materialidade politica do Iluminismo é plenamente justificivel: se o Esclarecimen-
to é — e aqui € preciso fazer uma concessao para citar a frase em seu idioma origi-

nal — “[...] der Ausgang des Menschen aus seiner selbst verschuldeten Unmiindigkeit*™

ruthless criticism of everything existing, ruthless in two senses: The criticism must not be afraid of its own
conclusions, nor of conflict with the powers that be.”

26 No original: “The philosophers have only interpreted the world in various ways; the point is to change it.”

27 Na tradugfo para o inglés de Hans Siegbert Reiss (KANT, 1991), da qual se parte no presente trabalho,
o substantivo “Unmiindigkeit” é traduzido como “immaturity” (“Enlightment is man'’s emergence from
his self-incurred immaturity”), o que ndo da conta do sentido preciso da palavra que, em portugués,
costuma ser traduzida como “menoridade”, forma que mais se aproxima do equivalente alemio, cuja
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(kANT, 2016, n.p.), a critica pode ser definida como “[...] o livro de bordo da razio
que se tornou maior no [luminismo [...]**” (Foucaurt, 2001d, p. 1386, traducio nos-
sa), instrumento que permitird mapear os sempre provisorios limites politicos.

A originalidade de Kant reside em ter tomado o tempo presente como objeto
de reflexdo filoséfica ou, dito de outro modo, em ter colocado “[...] na agenda
filoséfica a questdo da atualidade, ou melhor, a atualidade como questio” (AD-
VERSE, 2010, p. 133). Isso porque o Iluminismo é por ele apresentado como um
ponto de partida histérico para a tarefa peremptdria que consiste em abandonar
o estado de menoridade (Unmiindigkeit) por meio da utilizacdo plena da razdo. O
pathos do Iluminismo condensa-se, desse modo, naquela conhecida prescri¢ao
latina que desafia a imaturidade politica ainda hoje — “Sapere aude!”:

Essa imaturidade é auto-incorrida se a sua causa nio ¢ a falta de enten-
dimento, mas a falta de resolugfio e coragem para usar o entendimento
sem a tutela de outrem. O borddo do Iluminismo é portanto: Sapere
aude! Tenha coragem de usar seu préprio entendimento!”. (KANT, 1991,
p. 54, tradugio nossa)

A linhagem filoséfica inaugurada por Kant serd entio retomada por Fou-
cault que, agregando a sua leitura o conceito de modernidade, com inspiragao
em Charles Baudelaire, sintetiza a critica como “[...] a arte de ndo ser assim
governado®” (FoucauLt, 1990, p. 38, tradugio nossa, grifamos). Nada obstan-
te, Foucault “[...] deixa claro que ele ndo esta colocando aqui a possibilidade
de uma anarquia radical, e que a questdo nfo é como se tornar radicalmente
ingoverndvel. Trata-se [ao contrario] de uma questio especifica que surge em
relagdo a uma forma de governo especifica [...]*"” (BUTLER, 2001, § 22, traducéo
nossa). Assim, a critica ou Aufkldrung tornam-se sindbnimos de uma atitude

conveniéncia reside justamente em preservar a sua remissao ao discurso juridico: é menor aquele que
nfo é plenamente capaz de conduzir-se com autonomia, responsabilizando-se pelos seus proprios atos.

28  No original: “[...] le livre de bord de la raison devenue majeure dans l'Aufklirung [...]."

29 No original: “This immaturity is self-incurred if its cause is not the lack of understanding, but lack of
resolution and courage to use it without the guidance of another. The motto of Enlightment is therefore:
Sapere aude! Have courage to use your own understanding!”.

30  No original: “[...] lart de n’étre pas tellement gouverné."

31 No original: “[...] does make clear [...] that he is not posing the possibility of radical anarchy, and that the
question is not how to become radically ungovernable. It is a specific question that emerges in relation to a
specific form of government [...].”
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diante do presente, o que concede a filosofia ocidental “[...] uma esperanca de
p q p ¢
vida bastante promissora®” (FoucauLt, 2001c, p. 954, tradugio nossa):

Por atitude, eu quero dizer um modo de relagio em vista da atualidade;
uma escolha voluntaria que é feita por alguns; enfim, uma maneira de
pensar e de sentir, uma maneira ainda de agir e de se conduzir que, ao
mesmo tempo, marca um pertencimento e se apresenta Como uma tare-
fa. Um pouco, sem ddvida, como aquilo a que os gregos denominavam
ethos®. (Foucautt, 2001d, p. 1387, traducio nossa)

Para fazer da critica uma virtude (RANSOM, 1997, p. 03) enraizada na “[...]

vontade de heroizar o presente’®” (Foucaurt, 2001d, p. 1388, traducio nos-
sa), é preciso superar o significado simplério da modernidade como marco

temporal oposiciona

32
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Tenta-se frequentemente caracterizar a modernidade pela consciéncia
da descontinuidade do tempo: ruptura da tradigio, sentimento de novi-
dade, vertigem daquilo que passa. E é bem isso que parece dizer Baude-
laire quando ele define a modernidade como “o transitério, o fugitivo,
o contingente”. Mas, para ele, ser moderno, nfo é reconhecer e aceitar
esse movimento perpétuo; é, pelo contrario, tomar uma certa atitude em
vista desse movimento; e essa atitude voluntaria, dificil, consiste em re-
cuperar qualquer coisa de eterno que nio est4 além do instante presente,
nem atras dele, mas nele. A modernidade se distingue da moda, a qual
nfo faz outra coisa seno seguir o curso do tempo; é a atitude que per-
mite capturar o que ha de heréico no momento presente®. (FOUCAULT,
2001f, p. 1388, traducio nossa)

No original: “[...] une espérance de vie assez prometteuse.”

No original: “Par attitude, je veux dire un mode de relation a 'égard de l'actualité; un choix volontaire qui
est fait par certains ; enfin, une maniére de penser et de sentir, une maniére aussi d'agir et de se conduire
qui, tout a la fois, marque une appartenance et se présente comme une tache. Un peu, sans doute, comme
ce que les Grecs appelaient ethos.”

No original: “[...] volonté d'« héroiser » le présent."

“In this sense, in a way very familiar to Romanic languages speakers, the modern is the opposite
of the antique or the classic. It is spoken thus in an indiscriminate way and loosely, for example, of
‘classical music’ as opposed to ‘modern music’ and, more generally, in ‘modern times’ as opposed to
‘old times.” (FEITAL; GELAPE, 2013, p. 2213)

No original: “On essaie souvent de caractériser la modernité par la conscience de la discontinuité du temps
: rupture de la tradition, sentiment de la nouveauté, vertige de ce qui passe. Et clest bien ce que semble
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A critica nada tem que ver, portanto, com a remissao a um projeto especifico

ou as suas promessas. E prudente observar com Judith Butler (2001, §6, tradu-

¢do nossa) — sobretudo porque Jiirgen Habermas (1984) ocupa uma posi¢ao

de grande destaque na literatura juridica brasileira — que ha uma diferenca

sensivel entre o que o autor de Teoria da acdo comunicativa entende por critica e

aquilo que Foucault pretende ao aproximar a critica da ideia de insubordinacao:

Habermas tornou a operagio critica bastante problematica quando su-
geriu que um abandono da teoria critica era necessario caso visissemos
a recorrer a normas para fazer juizos de valor sobre as condigdes sociais e
os objetivos sociais. Assim, do seu ponto de vista, a teoria critica tem de
ceder espaco a uma teoria normativa mais forte, tal como a da acéo co-
municativa, no intuito de fornecer os fundamentos para uma teoria cri-
tica que seja capaz de produzir juizos normativos fortes e que, na politica,
tenha nfo apenas uma aspiracio clara e normativa, mas que seja capaz
de avaliar as praticas correntes, sob a perspectiva de sua capacidade de
atingir tais objetivos. Ao fazer essa espécie de critica da critica, Haber-
mas torna-se curiosamente acritico acerca do sentido de normatividade
por ele implementado. Isso porque a questio “o que nds devemos fazer?”
Pressupde que o “nds” tenha se constituido e seja conhecido, que sua
acio seja possivel e que o campo no qual ele podera agir esteja delimita-
do. Mas se essas formacdes e delimitagdes do “nds” tém consequéncias
normativas, ento serd necessdrio questionarmos os valores que tornam
a agio possivel e isso serd uma dimensio importante de qualquer pesqui-
sa critica atinente as normas’.

37

dire Baudelaire lorsqu’il définit la modernité par « le transitoire, le fugitif, le contingent ». Mais, pour
lui, étre moderne, ce n'est pas reconnaitre et accepter ce mouvement perpétuel ; c'est au contraire prendre
une certaine attitude a I'égard de ce mouvement ; et cette attitude volontaire, difficile, consiste a ressaisir
quelque chose d’éternel qui n'est pas au-dela de 'instant présent, ni derriére lui, mais en lui. La modernité
se distingue de la mode qui ne fait que suivre le cours du temps ; cest lattitude qui permet de saisir ce qu'il
yad’ «héroique » dans le moment présent.”

No original: “Habermas made the operation of critique quite problematic when he suggested that a move
beyond critical theory was required if we are to seek recourse to norms in making evaluative judgments
about social conditions and social goals. [...] Hence, in his view, critical theory had to give way to a
stronger normative theory, such as communicative action, in order to supply a foundation for critical
theory, enabling strong normative judgments to be made, and for politics not only to have a clear aim and
normative aspiration, but for us to be able to evaluate current practices in terms of their abilities to reach
those goals. In making this kind of criticism of critique, Habermas became curiously uncritical about the
very sense of normativity he deployed. For the question, “what are we to do?” presupposes that the “we” has
been formed and that it is known, that its action is possible, and the field in which it might act is delimited.
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A critica foucaultiana nido é uma simples tomada de posicio em relacio
a0 [luminismo ou ao projeto de modernidade (Foucaurt, 2001d, p. 1390-1391),
consistindo na realidade no reflorescimento de uma atitude (GRAaNJON, 2005, p.
39). Em tltima instancia, a critica sempre se dirige a um elemento encravado
na contemporaneidade, pois seu alvo é constituido — em um nivel microscé-
pico, pelas supostas banalidades familiares e, em um nivel macroscépico, pela
racionalidade politica hodierna — em suma, por tudo aquilo a que se atribuem
as causas da condicdo politica atual. Duas caracteristicas distinguem, ainda, a
critica foucaultiana: a sua positividade e o seu pendor genealdgico.

A critica é positiva, porque aponta para a possibilidade de se modificarem
os limites impostos por “[...] aquilo que nos é dado como universal, necessério,
obrigatério [...]""" (Foucaurt, 2001d, p. 1392, tradugio nossa), o que significa
dizer, novamente, que ela tem um propésito politico determinado, qual seja o
de revelar “[...] o0 jogo das instituicdes aparentemente neutras e independentes;
as criticar e as atacar de tal maneira que a violéncia politica que se exercia
obscuramente nelas seja desmascarada e que se possa lutar contra elas [...]*””
(Foucaurt, 2001a, p. 1354, tradugio nossa). Com lastro em Pierre Bourdieu,
pode-se dizer que criticar a universalizagdo dos contingentes levada a cabo pelo
Direito € fazer a critica da dominagao simbdlica, uma vez que aquilo que, nesta
disciplina, se apresenta como universal é, justamente, o status quo, a “ordem
estabelecida” que é inexoravelmente parcial:

O trabalho juridico, assim inscrito na légica da conservagio, constitui um
dos fundamentos maiores da manutencéo da ordem simbdlica também
por outra caracteristica do seu funcionamento: pela sistematizacéo e pela
racionaliza¢iio a que ele submete as decisdes juridicas e as regras invocadas
para as fundamentar ou as justificar, ele confere o selo da universalidade,
factor por exceléncia da eficdcia simbdlica, a um ponto de vista sobre o
mundo social que, como se viu, em nada de decisivo se opde ao ponto de
vista dos dominantes. (BOURDIEU, 1989, p. 245, grifos no original).

But if those very formations and delimitations have normative consequences, then it will be necessary to ask
after the values that set the stage for action, and this will be an important dimension of any critical inquiry
into normative matters.”

38  No original: “[...] ce qui nous est donné comme universel, nécessaire, obligatoire |[...]."

39 No original: “[...] critiquer le jeu des institutions apparemment neutres et indépendantes; de les critiquer et
de les attaquer de telle maniére que la violence politique qui s'exercait obscurément en elles soit démasqué

et quon puisse lutter contre elles.”
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Em sintese, quando se inicia um empreendimento critico em qualquer disci-
plina que seja, “o que esti em jogo é [...]: como desconectar o crescimento das
capacidades e a intensificacio das relacdes de poder?®” (Foucaurt, 2001d, p.
1394, tradugio nossa). A positividade reside aqui na possibilidade de se expan-
direm os horizontes politicos, o que presume o mapeamento de tais horizontes.
Assim, qualquer que seja a disciplina escolhida, o investigador necessariamente
terd de se comprometer com o alcance e a mensuragio dos seus limites para
qualificar seu empreendimento como critico.

A critica é, também, genealdgica, posto que em sua acepgdo mais genérica,
ocupa-se de investigar “[...] como nds nos constituimos como sujeitos que exer-
cem ou sofrem os efeitos das relacoes de poder [...]*"” (Foucaurt, 2001d, p. 1394,
tradugio nossa), com o objetivo de “[...] nos possibilitar mensurar os limites que
nds podemos superar, os obstdculos que podemos descartar para aumentar nos-
sa esfera de autonomia®” (GRANJON, 2005, p. 39, tradugio nossa). Afirmar que
a critica é genealdgica significa distanciar-se de qualquer abordagem metafisica.
E dizer que a investigacio critica ndo se coaduna com a busca por uma verdade
transcendente. Fazer uma critica genealdgica do Direito nio sera nunca buscar
iluminar a verdade do Direito por detris das leis injustas, mas sim reconstruir o
modo pelo qual o Direito atual se constituiu, resgatando as possibilidades abandona-
das ao longo do caminho.

Localizada nos limites estreitos do Direito Tributério, a questio levantada
pelo presente trabalho é um tanto mais especifica, o que nio a impede de ser
formulada e respondida criticamente. Na realidade, em se tratando de uma dis-
ciplina como o Direito Tributério, a critica mostra-se, mais do que nunca, como
um “[...] instrumento [...] um olhar sobre um dominio o qual ela deseja policiar,
mas do qual ela ndo é capaz de fazer a lei®” (Foucaurt, 1990, p. 36, traducio
nossa). E nio poderia ser diferente, visto que

40 No original: “Lenjeu est donc : comment déconnecter la croissance des capacités et U'intensification des
relations de pouvoir 7"

41 No original: “[...] comment nous sommes-nous constitués comme sujets qui exercent ou subissent des
relations de pouvoir [...]."

42 No original: “[...] nous faire prendre la mesure des limites que nous pouvons franchir, des obstacles que
nous pouvons écarter pour accroitre notre sphére d'autonomie.”

43 No original: “[...] instrument [...] un regard sur un domaine ot elle veut bien faire la police et ot elle n'est

pas capable de faire la loi."
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[...] a critica é sempre a critica de uma prética instituida, de um discurso,
de uma episteme, de uma instituicio, e ela perde suas caracteristicas
essenciais a partir do momento em que é abstraida de seu aspecto opera-
cional e é posta a funcionar por si mesma, como pura prética generalizi-
vel [...]* (BUTLER, 2001, §1, traducdo nossa, grifos no original).

Dentro deste quadro em que se destaca a instrumentalidade da critica, é
preciso que o pesquisador esteja atento para analisar seu objeto em toda a sua
complexidade. Ndo se pode, portanto, fazer a critica do Direito Tributério
sem se considerar simultaneamente a lei, a literatura (“doutrina”) e a jurispru-
déncia, camadas justapostas de discursos que ddo corpo a essa disciplina, um
dos muitos feixes no espectro maior da governamentalidade (Foucaurt, 2004)
atual. Também nao é possivel fechar os olhos as multiplas conexdes desse
ramo do direito com a realpolitik. Toda critica do fendmeno tributario deve
estar informada pela ideia de que o “direito nfo é autbnomo, posicionando-se
fora do mundo social, mas estd sim profundamente mergulhado na socieda-
de®” (MATHER, 2008, p. 681, tradugio nossa).

Resultado de complexas relagoes de poder na sociedade contemporanea,
o tributo, objeto em torno do qual se construiu o Direito Tributario, emerge
como um dos mais importantes dispositivos (AGAMBEN, 2006) sociais, cujo “[...]
ponto cardinal é sua influéncia sobre a comunidade*” (SELIGMAN, 1892, p. 07,
traducio nossa), o que deveria compelir a literatura especializada a analisar as
multiplas varidveis sociais e politicas que recortam esse instituto. Todavia, infe-
lizmente pode-se dizer que no Brasil, com rarissimas exce¢des — e ao contrério
do que ja ocorre h4 algum tempo com outros ramos do Direito, a exemplo do
Direito do Trabalho e do Direito Penal” — o Direito Tributirio encontra-se
em estagio pré-critico. Por esse motivo, nfo seria exagero afirmar que o Direito

44 No original: “Critique is always a critique of some instituted practice, discourse, episteme, institution, and
it loses its character the moment in which it is abstracted from its operation and made to stand alone as a
purely generalizable practice.”

45 No original: “law is not autonomous, standing outside of the social world, but is deeply embedded within society.”
46 No original: “[...] cardinal point is its influence on the community.”

47 A titulo de exemplo veja-se no Direito Penal a influéncia das contribui¢des de Salo de Carvalho
(2007; 2016) e de Alexandre Morais da Rosa (2015). No Direito do Trabalho, veja-se Antonio Baylos
(1998) e Alain Supiot (2015).

24



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

tributério “[...] carrega um déficit democratico e constitucional maior do que o
de outras disciplinas®” (MENENDEZ, 2001, p. 34, tradugio nossa).

A simples observagio de que a legislacio nasce de complexas varidveis po-
liticas deveria ser suficiente para se evitar qualquer metodologia que consista
simplesmente em concatenar operagdes descritivas. Este alheamento metodo-
l6gico — trata-se de manipular o objeto juridico tal como um microbiologista
manipularia suas amostras, zelando para ndo contaminé-las com a realidade
— é ingénuo, porque é, em ultima instAncia, impossivel, mas torna-se aparen-
temente possivel quando o Direito Tributério ao “[...] concentrar-se na defini-
¢do normativa da conduta social, exclui aquela da realidade, reduzindo-se [...]
a mera descricio de enunciados linguisticos” (COELHO, 1981, p. 213). Quando,
por outro lado, se verifica que “[...] o direito ndo mantém uma relacdo de ex-
terioridade com o poder, mas é um de seus efeitos [...]"” (ADVERSE, 2015, p. 79),
desafia-se a justificativa moral do formalismo, que possui longa tradi¢do no
Direito brasileiro (aLviM, 2016).

Nao € inoportuno recordar aqui a ligao de Niklas Luhmann (1990a, p. 229),
para quem o subsistema juridico*’ ¢, de fato, operacionalmente fechado, o que
significa dizer que o Direito se auto-organiza, produz e modifica sua estrutura,
a0 mesmo tempo em que cria seus proprios componentes (LUHMANN, 1990b).
Nio nos interessa aqui explicitar a forma como, para o autor, redes comple-
xas de comunicagio sdo utilizadas para se configurar a sua autopoiesis, basta-
-nos asseverar que ao fechamento normativo corresponde a abertura cognitiva
do sistema juridico™. Ora, a constatacio do cardter cognitivamente aberto do
Direito, isto é, sua “abertura em direcdo ao real” (DERz, 2009, p. 27), deveria
repercutir no campo da Teoria do Direito Tributério. Se, de um lado, o Judici-

48  No original: “[...] carries a democratic and constitutional deficit higher than other disciplines.”

49 “[Luhmann] concebe a sociedade como ‘um sistema social abrangente’, no interior do qual se
encontram uma série de sistemas parciais ou subsistemas (por exemplo, o do direito, da moral, da
economia, da religido etc.), cuja fungdo é reduzir a contingéncia e a complexidade social. Cada
subsistema é autdnomo e opera segundo um cédigo préprio especifico que, no caso do direito, é
direito/ndo-direito.” (FARALLI, 2006, p. 18)

50  “The legal system is a normatively closed system. It is at the same time a cognitively open system.
Following recent developments in system’s theory we see closure and openness no longer as
contradictions but as reciprocal conditions. The openness of a system bases itself upon self-referential
closure, and closed ‘autopoietic’ reproduction refers to the environment. To paraphrase the famous
definition of cybernetics by Ashby: the legal system is open to cognitive information but closed to
normative control.” (LUHMANN, 1990, p. 229)
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4rio atua vinculado a fatores autorreferentes — requisito do Estado de Direito
—, e de outro, o Legislativo opera “heterorreferencialmente” — conciliando e
promovendo a integragio de interesses —, caberia & Teoria do Direito o papel
de evidenciar a abertura do sistema ao ambiente, de modo a possibilitar o seu
aperfeicoamento’’, papel que se torna absolutamente indispensavel quando se
conclui que a denominada doutrina possui notavel influéncia sobre a interpreta-
¢éo judicial e a atividade legiferante (NINO, 2015, p. 399). Sob esse aspecto, uma
das tarefas reservadas a Teoria do Direito, talvez a mais critica, seja justamente
a de denunciar fissuras no fechamento operacional do sistema que frustram a
realizacio dos imperativos constitucionais. Em suma, cabe a uma Teoria Cri-
tica do Direito apontar as “[...] distor¢des seménticas no processo cotidiano
de concretizagdo do Texto constitucional [...]” (DERz1, 2009, p. 43), bem como
denunciar a exclus@o que se verifica ao se superpor a realidade social ao modelo
constitucional® (pErz1, 2009, p. 43).

Especialmente em relacio ao Direito Tributario, a constatacio de que esta
disciplina, como alids qualquer outro ramo do Direito, possui raizes profundas
no campo politico (MENENDEZ, 2001, p. 32), e a consequente adogio da par-
cialidade como premissa para investigacio da legislacio e da jurisprudéncia
a ela relacionada, originaram o Direito Tributario Critico, corrente na qual o
presente trabalho se insere.

2.2. Um conhecimento parcial

O estudo do Direito Tributario foi durante muito tempo acritico. Néo é difi-
cil perceber que a literatura especializada recorre largamente a nogoes que “[...]
parecem normais, naturais ou claramente incontestaveis®*” (INFANTI; CRAWFORD,

51  “A abertura para o real possibilita o aperfeicoamento da ordem positiva, através das corregoes feitas
pelos legisladores nas leis que alimentam o sistema; igualmente, viabiliza as mudangas nos conceitos,
substitutiveis que sdo, com o evoluir do Direito, por outros conceitos socialmente mais adequados e,
com isso, alteram-se os resultados das operacdes internas, inclusive da atividade jurisdicional, que
podem ser medidos no output do sistema.” (DERZI, 2009, p. 31)

52 “[...] pode-se concluir que ha uma escandalosa divergéncia entre o modelo constitucional baseado
nos principios constitucionais do estado de direito, por um lado, e a prética juridica e politica, por
outro lado. Em termos gerais, ha uma lacuna de normatividade constitucional consistente com o
texto constitucional.” (NEVES, 2006, p. 260)

53 No original: “[...] seem normal, natural, or plainly incontestable.”
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2009, p. xxi), de modo que um observador desatento poderia ser levado a crer
que essa disciplina é deduzida dos mais evidentes truismos e de manipulacoes
l6gico-linguisticas no plano ideal. De fato, a literatura tributéria estd recheada
de falsos axiomas e debates extremamente complexos, como aquele acerca da
natureza do imposto, acabam por afundar nas velhas premissas ideolégicas que
se repetem de autor a autor, sem nada contribuir para a resolucdo dos problemas
social que atualmente se deveria enfrentar.

Este engessamento do debate especializado é tanto mais lastimével quanto
mais se observa que os autores prestigiados no campo — aqueles que ocupam o
posto de referéncias académicas e profissionais — formam, nas palavras de Lisa.
C. Philipps (2009, p. 46, tradugio nossa), uma pequena elite**, o que contribui
para neutralizar qualquer discurso contrério ao status quo, legitimando os eixos
de subordinagio que, de outro modo, deveriam ser denunciados:

Nio € necessario um grande poder de observagio para reparar que
tanto o Direito Tributirio quando a politica fiscal sio dominados por
uma elite relativamente pequena de especialistas. Tampouco se en-
contram muitas pessoas dispostas a questionar a inacessibilidade da
linguagem técnica na qual essas matérias sdo frequentemente discu-
tidas. [...] Dessa forma, discursos técnicos trabalham para proteger
os interesses dos relativamente ricos e poderosos e para sustentar
e legitimar a marginalizagio econdmica das mulheres e de outros
grupos subordinados®.

Veja-se que a influéncia desta elite de profissionais compreende a sua
permeabilidade no Judicidrio. Como aponta Santiago Nino (2015, p. 398),
“é notéria a influéncia que alguns juristas de prestigio exercem sobre as de-
cisoes judiciais, possuindo suas opinides um peso quase comparavel ao das
cortes de apelagéo, por isso os advogados recorrem avidamente a elas para
fundamentar suas alegagdoes.”

54  Para uma critica do contexto académico norteamericano, no qual os "operadores” do direito sdo
formados, veja-se o texto de Duncan Kennedy (1982).

55 No original: “No great powers of observation are needed to notice that both tax law and fiscal policy
formation are dominated by a relatively small and elite group of experts. Nor would many dispute the
inaccessibility of the technical language in which these issues are often discussed. [...] In this manner,
technical discourses work to protect the interests of the relatively wealthy and powerful, and to sustain and
legitimate the economic marginalization of women and other subordinated groups.”
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Embebido em um jargdo especializado, o Direito Tributério se pretende
uma disciplina técnica, na qual imperaria a objetividade®, caracteristica
mais notavel do discurso cientifico’”. Ao formalismo da literatura especiali-
zada segue-se, em alguns casos, a defesa da neutralidade postulada como ins-
trumento indispensdvel para se atingir a eficiéncia’® na tributagdo. Assim
tem-se de um lado a tentativa de se construir um discurso distanciado de
todas as querelas da politica mundana e, consequentemente, proximo dos
campos etéreos da verdade — e, de outro lado, reflexo desta neutralidade
almejada, tem-se a insisténcia na necessidade de se constranger a0 maximo
a tarefa do intérprete no Direito Tributério:

A despeito da importancia das diferencas na vida real, suposicoes de
neutralidade abundam na politica tributdria. H4 sonoras preocupa-
¢oes acerca da neutralidade da renda, neutralidade do casamento, e
acerca do abrangente objetivo geral da neutralidade fiscal — signi-
ficando que um sistema tributdrio ndo deve distorcer a tomada de
decisdo econOmica. [...] A énfase em fatos objetivos e na realidade
econdmica convenientemente ignora as diferengas individuais entre
os contribuintes — com a excecfo da renda. A “pitina de neutrali-
dade” resultante é capaz de obscurecer as escolhas normativas e os
juizos de valor que embasam a politica tributdria contemporanea®.

(KNAUER, 2014, pp. 218-219)

56  Para uma critica da objetividade no discurso cientifico, sob a perspectiva feminista, veja-se o artigo
de Donna Haraway (1995).

57  “Les fiscalistes, qui se flattent de pratiquer une science dure, n‘ont souvent que peu d’attrait pour
une spéculation réputée molle. Les philosophes, a de rares exceptions pres, n'admettent qu'avec
réticence I'imp6t dans le champ de leurs réflexions. Il est vrai que la complexité et la technicité de la
fiscalité ont de quoi rebuter. Que ces maux du droit fiscal aient toujours existé, qu'ils ne soient que
I’expression d’une complexité du droit dans son ensemble, ne rassure qu’'a moitié Et, si la fiscalité a
toujours attiré les réveurs et les utopistes, I’histoire donne indiscutablement tort & ceux qui espérent
en la simplicité.” (Gut™mAN, 2002, p. 07)

58  Para uma anélise detida da eficiéncia como objetivo da tributagfo sob o ponto de vista juridico, veja-
se, por exemplo, o manual de Schoueri (2012).

59  No original: “Despite the real life importance of differences, assumptions of neutrality abound in tax
policy. There are frequently-voiced concerns over revenue neutrality, marriage neutrality, and the general
overaching goal of tax neutrality — meaning that a tax system should not distort economic decision making.
[...] The emphasis on objective facts and economic reality conveniently looks past individual differences and
distinctions among taxpayers — with the exception of income level. The resulting ‘patina of neutrality’ can
obscure the normative choices and value judgements that undergird contemporary tax policy.”
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Promove-se assim uma dupla sanitizacdo® do Direito Tributario: a neutra-
lizacdo de seu objeto — que se distancia bruscamente dos problemas politicos
reais — é acompanhada da supressao de qualquer espaco para a criatividade do
intérprete, na leitura de um sistema cujos valores a Constituicdo jd teria previa-
mente tarifado, priorizando aqueles relacionados a seguranca juridica em detri-
mento da igualdade (aLviM, 2016, p. 143). Ao fim e ao cabo, a metodologia que
resulta dessa mise en abyme ideoldgica ndo é estéril, pois contribui para a re-
producio das estruturas de opressdao que configuram o status quo. Como quer
Patrick Crawford (2014, p. 145, tradugio nossa), “[...] académicos do Direito
sd0, de um modo bastante real, responséveis por distorcer a teoria juridica [...].
Como consequéncia, eles servem majoritariamente a um Gnico interesse — o

interesse do capital®”. No mesmo sentido concluem Andityas Matos e Marce-

lo Maciel Ramos (2016, p. 377):

J4 em suas vivéncias praticas, o direito brasileiro apresentou-se sem-
pre como construgio alheia a realidade, a conferir poderes e privilé-
gios de modo seletivo e a impor-se sobre a vida social para castrar-lhe
a autonomia e afasta-la do poder politico, embora o pafs se declarasse
cinicamente o grande continuador ou, ao menos, o fiel guardido na
América austral daqueles mais altos ideais de liberdade e igualdade
na civilizago ocidental.

Em contrapartida, é preciso ressaltar que a aridez da literatura — o que
poderia ser tomado como mais um sintoma de seu alheamento — decorre, em
certa medida, da complexidade das questdes enfrentadas pelos especialistas e
da dinamicidade do capital que impulsiona a legislacio rumo a uma comple-
xidade cada vez maior®. Todavia, o foco excessivo em questdes microscopicas e o
esforco deliberado para redigir em termos herméticos — caracteristicas que fazem

60  Este fendmeno também foi diagnosticado por Mikahil Xifaras (2006, p. 01), no que diz respeito a
defini¢io de imposto: “[...] la question de l'impdt qui relevait de I'«élément politique du droit» doit
désormais étre posée dans son «élément technique».”

61  No original: “[...] legal academics are, in a very real way, responsible for distorting legal theory [...]. As a
consequence, they mostly serve only one interest — the interest of capital.”

62 “Os efeitos proximos ou remotos da Constitui¢io Econdmica na ordem juridica como um todo,
traduzem-se na legislagio ordindria que se amplia e diversifica ao ponto de impressionar os juristas
afeitos a tradi¢io dos Cédigos bem acomodados e com a pretensio napolednica de durabilidade
eterna. A atividade econdmica de intensidade crescente e variedade ilimitada gera a fértil produgdo
legal que procura atendé-la.” (ALBINO DE souza, 1989, p. 60)
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deste ramo do Direito a mais arcana das disciplinas®® — contribuem para fal-
sear a realidade dos problemas que a Constituicio incumbiu o Sistema Tributa-
rio brasileiro de enfrentar. Ademais, afirmar que a complexidade da literatura
tributdria acompanha a complexidade da legislacio especifica, ndo é pretexto
para ignorar que também a estrutura do Sistema Tributario Nacional — que se
reflete na conformagio do aparato administrativo necessario a sua manutencao
— deve submeter-se a critica®* (MuMFORD, 2010, p. 06).

Em todo caso, a historicidade da linguagem e a sua indeterminagio convi-
dam o critico a se atentar para os usos do discurso. Tais usos dardo corpo as
instituicdes, técnicas e normas que compdem as disciplinas juridicas em sua
dimens&o mais palpdvel. No caso do Direito Tributario, como destaca Lisa
C. Philipps (2009, p. 50, tradugdo nossa), a inacessibilidade da linguagem
especializada é utilizada como um operador para afastar esse ramo juridico da
politica e promover a falsa

[...] nogdo segundo a qual o Direito Tributério tem sua prépria légica
interna e seus imperativos que operam para além do alcance da politica.
A politica fiscal é construida como algo governado por uma autoridade

superior constituida por critérios objetivamente determinados [...]%.

Ao adotar a logica do gerencialismo (managerialism) (cf. KLIKAUER, 2013;
TODOROV, 2012, p. 129), expurgando de seu seio quaisquer elementos que nfo
estejam diretamente relacionados com a busca pela administragio eficiente, o
Direito Tributario mistifica seu objeto®, e “[...] tende a negar o contetido nor-

63 “[...] en quittant les terres fleuries de la philosophie et de 'économie politique pour les terres arides
de la science juridique, la définition méme de l'impot s'est vue soustraite au débat public, pour le plus
grand profit des spécialistes, au point qu'on peine aujourd'hui a trouver matiére plus obscure et plus
difficile.” (xiraras, 2006, p. 03)

64 Veja-se, a propésito da necessidade de se racionalizar a legislagio tributéria, a contribuicdo de
Fabiana de Menezes Soares (2013).

65  No original: “[...] notion that tax law has its own internal logic and imperatives that operate beyond the
reach of politics. Fiscal policy is constructed as something governed by a higher authority of objectively
determined criteria which even the Court is less than fully qualified to review. Reframing the issue as one of
fiscal equity remowes it neatly from the sphere of equality discourse into the expert language of tax policy.”

66 O gerencialismo tende a ser reforgado nos contextos de crise, conforme alega Judith Butler (2015b,
p. 150): “the discourse of ‘crisis’ is already a way to ‘manage’ the crisis. If the media representation
of the situation in Greece (and Italy) continues to rely on the idea of ‘fiscal crisis’, then we expect
a managerial solution to the crisis, and therefore an augmentation of managerial power. But this is
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mativo do Direito e da politica tributéria, para desviar os desafios politicos
a ordem fiscal vigente” (pHILIPPS, 2009, p. 46, tradugio nossa). Na realidade,
uma leitura atenta dos fundamentos constitucionais do Direito Tributario é
suficiente para demonstrar que as questdes essenciais dessa disciplina sé podem
ser solucionadas por meio de decisdes politicas e estas Gltimas, como sabido,
pertencem muito mais ao dominio da retérica®’, do que aquele da técnica.
Todavia, este movimento de obliteragdo da politica ndo é exclusivida-
de do Direito Tributédrio. Outrossim, a sanitizagdo é colocada em marcha
sempre que se pretende trazer para o campo juridico questdes de cunho
politico-econdmico (KETER, 2012, p. 167). Trata-se, na realidade, de um
dos sinais gerais da investida neoliberal contra o igualitarismo. Todavia,
como o Direito Tributdrio é talvez o ramo juridico mais préximo das dis-
cussdes econdmicas, nele vemos repercutir com maior intensidade a retéri-
ca do formalismo e da imparcialidade, que pretende separar como dominios
absolutamente heterogéneos a criagdo e a interpretacio da norma, tudo
isso “[...] para o maior proveito dos especialistas na administragao fiscal e
dos técnicos mestres na arte de diminuir legalmente o imposto dos maiores
contribuintes®” (xiFArRAS, 2006, p. 03, tradugdo nossa). Além disso, em
conformidade com uma leitura formalista do Direito Tributério, nio seria
desejavel que o intérprete da norma adentrasse nos terrenos pantanosos da
politica, pois ao fazé-lo estaria sacrificando a legalidade, norma que indu-
ziria o Direito Tributério a funcionar como um dispositivo autoreferente.
Por detras dessa aura de imparcialidade, encontra-se um discurso locali-

very different from a radical democratic uprising against the massive spread of precarity, on the one
hand, and the accumulation of wealth among the increasingly few, on the other.”

67  Nisso, o Direito Tributério possui vinculos estreitos com a Economia, pois também nesta tltima,
a resolugdo das controvérsias se da por meio da persuasdo, conforme Pérsio Arida (1996, p. 35):
“Nenhuma controvérsia importante na teoria econdmica foi resolvida através do teste ou da
mensuragdo empirica. Ndo importa aqui o rigor do teste: o recurso aos fatos nunca serviu para
resolver controvérsias substantivas, excecdo feita aquelas cuja prépria formulagdo foi expressa
empiricamente) e mesmo assim, com que dificuldade! Lembre-se o caso do coeficiente [] ser ou ndo
igual a um na curva de Phillips). Dito de outra forma, nfo existem regras comuns de validagio aceitas
por todos os participantes em controvérsias de relevo. A crise de 1929 néo prova a General Theory
aos olhos dos novos classicos assim como as estimativas das condi¢oes de Euler relativas a alocacio
intertemporal entre trabalho e lazer ndo prova Lucas para os keynesianos. Os exemplos podem ser
facilmente multiplicados.”

68  No original: “[...] pour le plus grand profit des experts de ladministration fiscale et des techniciens passés
maitres dans lart de diminuer légalement 'impot des plus gros contributeurs.”
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zado e parcial que pretende negar aquilo que a tradigio dos derrotados
ha muito compreende: o fato de que “o dinheiro e sua distribui¢do nunca
poderdo ser outra coisa senfo questdes politicas®®” (KETER, 2012, p. 167,
tradug@o nossa) ou, nos termos de Thomas Piketty (2015, p. 127, traducio
nossa), o fato de que “o dinheiro e sua repartigio desigual constituem o ob-
jeto social total por exceléncia, e ndo podem ser estudados de uma maneira
exclusivamente econ6mica™”.

Com efeito, o Sistema Tributdrio apresenta duas faces opostas, como
Janus, deus romano dos pérticos. De um lado, pode ser um instrumento
para a construcido de uma sociedade justa e, de outro, é um dispositivo de
opressdo e manutencio das desigualdades sociais. Ora, se a democracia é
um movimento constante no sentido de arrancar “[...] da riqueza a onipo-
téncia sobre a vida [...]” (RANCIERE, 2014, p. 121), pode-se refletir acerca da
possibilidade de se construir um discurso critico em reagéo a falsa neutrali-
dade do Direito Tibutério que predomina na literatura especializada™, para
democratizar essa disciplina. Tratar-se-ia de revelar os vieses do Sistema
Tributério Nacional, expondo suas limitacdes. Pois, também como Jano, a
quem a tradicdo da Antiguidade concedia poder sobre todos os inicios, o
Direito Tributdrio tem ao seu alcance os instrumentos para iniciar a cons-
trucio de uma sociedade mais justa.

Dito de outro modo, compreende-se que “[...] uma sociedade pode escolher
a economia que deseja” (MUMFORD, 2010, p. 04, traducio nossa) e ao sistema tri-
butario resta o encargo de tornar possivel tal escolha’. Cabe, portanto, 2 Teoria
Critica do Direito Tributério investigar a viabilidade de um sistema tributario
outro, que nio se sustente sobre “[...] grupos historicamente desempoderados,

69  No original: “Money, and its distribution, can never be anything other than political questions.”

70 No original: “Largent et son inégale répartition constituent 'objet social total par excellence, et ne peuvent
étre étudiés d'une facon exclusivement économique.”

71 Como denunciado por Misabel Derzi (2014), esta neutralidade se sustenta convenientemente, por
exemplo, no siléncio da literatura especializada acerca da relagfo entre regressividade tributéria e
bolsa familia.

72 Segundo Tzvetan Todorov (2012, p. 91), é apenas no século XVIII que a Economia adquire
pretensoes de autonomia: “Nas sociedades tradicionais, a dimensdo econdmica ndo ¢ sendo uma
entre outras do mundo social; na Franga e na Inglaterra, no século XVIII, a economia comeca a ser
pensada como uma atividade a parte, separada da politica, da moral e da religido, uma atividade
que, por esse motivo, escapa progressivamente a todo julgamento de valor: a prosperidade da
economia torna-se um fim em si.”
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tais como os negros; as mulheres de todas as racas; 1ésbicas, gays, bissexuais
e transgéneros; os deficientes; e as familias nfo tradicionais”” (INFANTI; CRA-
WFORD, 2009, p. xxi, traducio nossa).

Como resposta ao formalismo e as investidas neoliberais, pode-se propor
uma teoria capaz de promover uma investigacio acurada da dogmética tri-
butéria sem, contudo, deixar de se comprometer explicitamente com as lutas
que sdo travadas no campo politico™. Uma teoria imbuida desse propdsito
teria os pés firmes no terreno da politica, porque se faria materializar por
meio de uma pesquisa comprometida com a democracia, “[...] a qual entende
o locus da teoria e da producio do conhecimento tendo lugar, sobretudo,
coletivamente nas lutas sociais”” (HARDT, 2011, pp. 33-34, traduc@o nossa).
Naturalmente, a perspectiva assumida por uma tal teoria pressuporia que o
Direito Tributario é “[...] um determinante poderoso do status em qualquer
sociedade” (MuMFORD, 2010, p. 01, traducdo nossa), atravessando muiltiplos
aspectos da vida daqueles que a ele se sujeitam.

Tal como afirma Ann Mumford (2010, p. 01, tradugdo nossa), debru-
cando-se sobre o cenério britAnico e particularmente sobre a relacdo entre
politica fiscal e desigualdade de género, o sistema tributdrio deve ocupar
uma posi¢io ativa na construcio da igualdade:

O sistema tributdrio ndo pode solucionar o problema da desigualdade
econdmica das mulheres. H4 uma visdo segundo a qual utilizar o direi-
to tributdrio para quaisquer finalidades instrumentais de algum modo
diminuiria sua pureza e o faria funcionar menos adequadamente como
sistema fiscal. O objetivo deste livro é argumentar, observando-se as li-

73 No original: “[...] historically disempowered groups, such as people of color; women of all colors;
lesbian, gay, bisexual, and transgendered individuals; low-income and poor individuals; the disabled; and
nontraditional families.”

74 “Mas foi reivindicado para o jurista, igualmente, o clamor da indignacio e a necessidade de inserir
no Direito-Sistema os valores do justo e do igual, e isto s6 pode ser feito com postulados que estdo
no mundo dos valores. O jurista ndo pode se esconder no tecnicismo positivista. Insistimos com
Vilanova em dizer que ‘se a norma é dever-ser, é dever-ser algo’. Se a lei natural descreve o mundo
(a 4gua congela a zero grau), e a lei juridica prescreve condutas (ter renda, pagar imposto de renda),
ao jurista interessa, de uma vez por todas, o contetido mesmo do dever ser. Buscar a justica ainda que
contra o Direito Positivo, como esta no distico da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais.” (CoELHO, 2000, p. 331)

75 No original: “[...] which understand the locus of theory and the production of knowledge as taking place
primarily collectively in social struggles.”
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mitacdes colocadas pela primeira observacio, que a segunda observagio
ndo é correta e que o direito tributdrio deve ser posto a militar contra a
discriminacio econdmica contra as mulheres’™.

Em um movimento similar, deslocando a “lente critica” para a pobreza no
contexto brasileiro, Misabel Derzi (2014, p. 62) ressalta a importancia de se con-
siderar a regressividade do Sistema Tributario Nacional quando da avaliacio de
programas assistenciais:

A aferi¢do da regressividade do sistema tributdrio deveria ser a meta
minima, numericamente definida, com que os beneficios e progra-
mas assistenciais deveriam ser mensurados. Temos todos responsa-
bilidade coletiva e objetiva pela implementagio e manutengio dos
males de um sistema tributério regressivo e penalizante para os mui-
tos pobres. O estado tem o dever de reparar tal injustiga. Somente
acima desse limite, poderfamos pensar em responsabilidade pessoal
pelas escolhas feitas.

O recente posicionamento da autora representa um passo na diregio
da construcio de uma Teoria Critica do Direito Tributério brasileira. Tal
teoria terd por objetivo primordial colocar sob o sol as colunas de opressio
que sustentam o Sistema Tributdrio Nacional, evidenciando o seu déficit
democritico. Alinhando-se com esse propdsito, o presente trabalho sugere
a utilizacdo do conceito de “despossessdo” como fundamento ético para se
repensar o sujeito do Direito Tributério, apontando para a necessidade de
se formular uma teoria que inclua os sujeitos silentes, conforme se argumen-
tard adiante. Antes de se passar a um esbogco da nog¢éo de despossessio, e
apos ter explanado acerca da parcialidade do Direito Tributério, é preciso
explicitar o modo como a Teoria Critica do Direito Tributario é incorpo-
rada a esta obra.

76 No original: “The taxation system cannot solve the problem of women’s economic inequality. There is a
view that to deploy tax law for any instrumental purpose somehow detracts from its purity and causes it to
function less well as a system of tax law. The project of this book is to argue, within the constraints of the
first observation, that the second observation is not correct and that the tax system should be deployed to
militate against economic discrimination against women.”
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2.3. A Teoria Critica do Direito Tributario como
escolha de método

Seguramente, pode-se afirmar que a Teoria Critica do Direito Tributério
surge como contraponto a ideologia da neutralidade, acima esbocada, para afir-
mar que as leis tributdrias nfo respondem a postulados naturais inafastaveis,
mas s3o o resultado de varidveis politicas. Como enfatiza Victor Uckmar (2011,
p. 07, tradugfo nossa): “a histéria dos povos, as lutas politicas, o consenso dos
cidad@os, a adequada administragio publica, o desenvolvimento econdmico, o
bem estar social e — mais recentemente — a globalizagio todos estdo estreita-
mente vinculados ao fato fiscal’”.

Dizer que o tributo é politico, mote da Teoria Critica do Direito Tributério,
implica afirmar que no Ambito de qualquer sistema tributario pode-se identi-
ficar grupos em choque e antagonismos que se enfrentam para determinar a
anatomia daquilo que se denominou outrora sistema nervoso do Estado™. De ha-
bito, o Sistema Tributdrio volta sua face para alguns poucos ganhadores, dando
as costas para a multiddo daqueles “[...] que ainda sdo sacrificados em nome da
abundancia [...].”” (MARCUSE, 1969, p. 59, tradugio nossa). E nesse antagonismo
que se determinard, por exemplo, o sentido do fluxo distributivo colocado em
marcha pelo Estado, se ascendente (do mais pobre para o mais rico) ou descen-
dente (do mais rico para o mais pobre).

77 No original: “la histéria de los pueblos, las luchas politicas, el consenso de los ciudadanos, la adecuada
administracién publica, el desarrollo econémico, el bienestar social y —mds recientemente — la globalizacién
todos estan estrechamente vinculados al hecho fiscal”.

78  “Because taxes are collected in the name of the ‘public interest’ or the ‘common good’, the payment
of taxes raises questions as to the nature of such good, in whose interest taxes are collected and the
questions as to the nature of the public. Any debate over taxes ends up raising the bread and butter
questions of politics. Thus, to their intrinsic political value we can add a high symbolic meaning. As
further evidence of all this, we can add the observation that taxes tend to be at the core of political
turmoil. They are among the political institutions most sensitive to the uneasiness of the political.
Bodin’s claim that taxes constitute the nervous system of the state summarises all these ideas in a
peculiarly graphic manner.”(MENENDEZ, 2001, p. 32, grifos no original)

79 No original: “[...] those who are still being sacrificed to abundance [...].”
“The number of people who live in poverty has always far exceeded the number who do not.”
(VAUGHAN, 2008, p. 1)
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Naio obstante, deve-se atentar para o fato de que o Direito Tributdrio brasi-
leiro se caracteriza por sua expressiva constitucionalizagdo®®. Assim sendo, hé
uma modulacio da politica por parte da Constitui¢do que torna algumas esco-
lhas (juridicamente) impossiveis. Nesse sentido, pode-se concordar com Alfre-
do Augusto Becker (2010, p. 638) para dizer que o Direito Tributario é sim um
instrumento, porém, no contexto brasileiro, considerando-se os principios reto-
res do Sistema Tributério Nacional contidos na Constituigio de 1988, o manejo
deste instrumento deve ser rigidamente orientado pelas normas constitucionais.

No intuito de informar politicas tributérias que se contraponham 2 iniqui-
dade atual, a Teoria Critica do Direito Tributario, campo interdisciplinar cuja
origem® remete aos Critical Legal Studies®® (cf. UNGER, 1986), tem recorrido a
diferentes 4reas de estudo:

Embora a maioria dos pesquisadores em igualdade tributéria internacio-
nal tenha focado no género, existem numerosas outras caracteristicas
identitérias ou pontos de diferenga que poderiam ser relevantes quando
da avaliagio da politica tributdria em relagfo a seus vieses. Tedricos da
Teoria Critica do Direito Tributario, escrevendo do ponto de vista dos
estudos criticos de raca, LatCrit [Teoria Critica Latina], teoria juridica
feminista, estudos da deficiéncia ou teoria queer, tém explorado muitas
dessas caracteristicas e levantado questdes relacionadas a raga, etnia, gé-
nero, deficiéncia, orientagio sexual e identidade de género. (KNAUER,
2014, p. 231-231, tradugio nossa)

80  Sobre a natureza das normas constitucionais e a problematica da inclus@o do sistema tributrio em
uma dada Constitui¢io, veja-se o texto de Canotilho (2003, p. 1138) acerca da existéncia de normas
materialmente constitucionais.

81  Como ressaltam Anthony C. Infanti e Bridget J. Crawford a obra de Grace Blumberg , precursora da
Teoria Critica do Direito Tributario nos Estados Unidos, ¢ exemplo inaugural naquele pafs, o que
se corrobora da leitura de seu artigo seminal sobre o impacto do sistema tributdrio estadunidense
na vida das mulheres: “Writing in 1971, Blumberg called the tax disincentives against women’s paid
labor ‘an instrument of social control’. Blumberg pointed at the Code as inappropriately influencing
women’s career choices: ‘If the right to work is understood as a fundamental individual right, every
individual should be afforded a neutral context in which to make a decision about work’.” (INFANTI;
CRAWFORD, 2009, p. 46).

82  “The CLS movement has its origins in the work of the Conference on Critical Legal Studies in
the US, which first met in 1977, and was internationalized in the Critical Legal Conference in
Britain and the Critique du droit in France. The CLS movement is united in its critical attitude to
mainstream legal theory and the liberal agenda and philosophy of which it is part. Its self image, as
the name of the movement suggests, is negative rather than positive.” (MIEVILLE, 2005, p. 46)
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Pode-se vislumbrar, portanto, uma incompatibilidade de partida entre a Te-
oria Critica do Direito Tributario e o método que informa a teoria tradicional,
aqui denominado de “formalismo”. A histéria da controvérsia relacionada ao
formalismo pode ser melhor buscada em uma obra de Teoria Geral do Direito,
motivo pelo qual nio serd aqui investigada®. Nao obstante, mostra-se perti-
nente uma breve definicdo. Em uma abordagem simplista, o formalismo juri-
dico corresponde a uma teoria “[...] historicamente resistente” (STONE, 2000, p.
48), segundo a qual a adjudicacio é a aplicagdo de normas aos fatos, em uma
dinAmica puramente dedutiva e alheia a qualquer interferéncia externa. Em
Gltima instAncia, para um adepto do formalismo, a atividade judicial deveria
restringir-se A aplicacdo (quase mecénica) do Direito tal como ele ¢, sendo ir-
relevante qualquer posicionamento do intérprete (sobretudo o juiz), acerca de
como o Direito deve ser. A despeito de nfo se tratar de um conceito univoco
(SCHAUER, 1988), verifica-se que o formalismo pode assumir a forma genérica de
uma suposicio no sentido de que “[...] a prépria Lei Maior teria feito uma opgao
por principios formais [...]” (RocHA, 2014, p. 155) em detrimento de principios
materiais. De modo geral, pode-se dizer que a Teoria Critica do Direito Tribu-
tario tem por objetivo, justamente, colocar no centro do Direito Tributario os
principios materiais, restaurando sua dignidade sistémica.

As condicoes de surgimento do formalismo no Brasil relacionam-se como
nota Marco Aurélio Greco (2011, p. 12) com a Ditadura Militar que, por razdes

83 A adogio do formalismo e o déficit democratico dele resultante relacionam-se a0 movimento que
tornou o direito tributdrio uma disciplina autdnoma: “Its academic emancipation took place at the
end of the last century, and was based on a double methodological move that has deeply influenced
its evolution. On the one hand, tax law claimed autonomy vis a vis other legal branches by means
of borrowing some of its basic concepts (e.g. income) and principles (e.g. ability to pay) from public
finance. This allowed it to claim that it dealt with institutions and legal principles which were
peculiar to it and unknown to other branches of the law. On the other hand, tax law distanced itself
from public finance by applying legal methodology to the subject matter — i.e., taxation — which it
shared with public finance. In most cases, tax law adopted a formalistic legal methodology, which
aimed at purifying or isolating law from other social sciences, and implied a largescale borrowing
from the ‘classic’ doctrine of private law. We can read repeated claims by tax lawyers that they
understand basic concepts and principles in a legal and not in an economic sense; and a good
deal of the doctrinal work focuses on offering legal definitions of the concepts and principles (on
conceptualisation). This double move led to a fragile autonomy, which was maintained at the price
of isolating this department of law from general practical and legal discourses. As a result, formalism
remains a mainstream approach for tax scholars. They tend to deal with dry and technical issues,
and ‘their style of argument stresses the search for technically proficient, consensus solutions having
appeal across the political spectrum’.” (MENENDEZ, 2001, p. 34-35, grifos no original)
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Obvias, ndo admitia a discussdo aberta sobre a substincia do Direito, o que
teria favorecido a formagio de uma escola de pensamento que, influenciada
pelos trabalhos de Lourival Vilanova, se voltava apenas para a investigacio de
aspectos formais das normas tributérias. Evidentemente, a recusa a discutir a
tributagio em termos substantivos, com atenc@o aos principios constitucionais
materiais, nfo encontra justificativa validas no cenério politico contempora-
neo. Como sustenta Greco (2011, p. 16), “a grande questio que agora se poe é
de saber quais os parAmetros e critérios a serem adotados nesse novo contexto
em que a substancia é tdo importante quanto a forma.”

Nio seria, portanto, exagero afirmar-se que a Teoria Tradicional do Direito
Tributério, sob o ponto de vista interno, estd em desconformidade com a Cons-
tituicio. Tal desarmonia se concretiza justamente no déficit, acima mencionado,
em relagfio aos principios materiais. Nio se ignora a importincia dos principios
formais aos quais se submete a tributacdo no Brasil. O que se deseja questionar é a
precedéncia que tais principios tém assumido em relacdo aos principios materiais.
O presente trabalho, dentro de suas limitagoes, deseja sinalizar para a necessidade
de se construir um sistema tributdrio democratico, o qual no é possivel, sendo
mediante o resgate do principio constitucional da solidariedade. E neste sentido
que ja se fala na indispensabilidade de uma modificacdo do paradigma bilateral,
que ha muito informa o Direito Tributario, por uma teoria multilateral sensivel ao
fato do contribuinte estar inserido em uma comunidade politica, pois

tributos sdo institutos que s6 podem ser compreendidos apropriadamen-
te se se levar em conta a existéncia de dois tipos de relagdo associadas
a eles. A relagfo horizontal que diz respeito a todos os membros em um
sentido relevante de uma comunidade politica e corresponde aos direitos
e obrigagdes mituos e difusos derivados do fato de se partilhar tal comu-
nidade [...]. As relages verticais, pelo menos quando tributos especificos
sdo pagos, traduzem em um formato institucional preciso tais obrigagdes
difusas, tornando-as concretas e determinadas. Isso significa que os tri-
butos sdo publicos e multilaterais®. (MENENDEZ, 2001, p. 114-115)

84  No original: “Taxes are institutions that can only be properly understood if one takes into account the
existence of two kinds of relationships associated to them. The horizontal one relates all members in a
relevant sense of a political community, and corresponds to the mutual and diffuse rights and obligations
deriving from the fact of sharing such community [...]. The series of vertical relationships, at the very least
as many as specific taxes are paid, translate into a precise institutional format such diffuse obligations,
rendering them concrete and determinate. That means that taxes are public and multilateral.”
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Sumariamente, o que se pretende aqui, seguindo-se o caminho proposto
pela Teoria Critica do Direito Tributério, é investigar como se poderia demo-
cratizar o Direito Tributério, o que implica a necessidade de se desconstruir
a falsa hierarquia que no Brasil colocou os principios formais em situacio de
superioridade em relagdo aos principios constitucionais materiais, para assim
fazer da solidariedade o eixo do Sistema Tributario Nacional. Para tanto, é atil
recorrer também ao giro ético dos trabalhos mais recentes de Judith Butler.

2.4. A violéncia ética da Teoria Tradicional do Direito

Tributario: precariedade, vulnerabilidade e despossessao

Qualquer projeto de justica social deve ser concebido tendo como sujeito
a pluralidade que constitui o “nés” implicito na dinAmica dos movimentos so-
ciais. Isso significa enfatizar a poténcia politica dos vinculos intersubjetivos®,
sem recair, contudo, em uma dissolu¢@o organicista do “eu” (BUTLER, 2015b,
p. 180), em detrimento das concepcdes individualistas (BUTLER, 2015a, p. 66),
segundo as quais a agéncia politica é previamente determinada por um eixo
identitdrio fixo. Trata-se, na realidade, de se constatar que as identidades
sdo constituidas por diversos “[...] backgrounds de classe, raciais e religio-
sos, comunidades linguisticas e formagdes culturais que se cruzam®” (BUTLER,
2015a, p. 68, tradugio nossa).

Com Butler (20154, p. 67, traducio nossa) podemos afirmar que h4 uma “[...]
distribui¢ao demogréafica da precariedade [...]” nas sociedades atuais, na medida
em que as estruturas que protegem os sujeitos das intempéries econdmicas, da
inseguranca e da precarizagio sao desigualmente distribuidas no tecido social.
Viabilizadas por institui¢des que o neoliberalismo deseja ocultar, em favor de
uma mistificadora ética empresarial, cujo exemplo mais evidente parece ser o
ideal do self-made man, a distribuicio desigual da precariedade pode ser contra-

85  Nio se trata, por outro lado, de romantizar essa poténcia que néo se pode dissociar de uma agressiao
que é sempre iminente: “We cannot presume that interdependecy is some beautiful state of
coexistence; it is not the same as social harmony. Inevitably, we rail against those on whom we are
most dependent [...] and there is no way to dissociate dependency from aggression once and for all —
this was perhaps the profound insight of Melanie Klein, but surely also Thomas Hobbes in another
idiom.” (BUTLER, 20154, p. 151)

86  No original: “[...] class, racial, and religious backgrounds, crossing communities of language and
cultural formation.”
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posta pela “[...] rede social de maos que buscam minimizar a nio-vivibilidade
(unlivability) das vidas” (BUTLER, 2015a, p. 67, traducio nossa). A distin¢@o entre
essa concepgao e a concepgao classica das politicas liberais ou da luta pelo reco-
nhecimento, as duas tltimas calcadas em ontologias indentitirias®’, estd em que

[...] esse conjunto plural de direitos, que devem ser vistos como coletivos
e corporificados, nfo sio formas de se afirmar o tipo de mundo em que
qualquer um de nés deveria ser capaz de viver; antes, eles emergem de um
entendimento de que a condigio de precariedade ¢ distribuida diferencial-
mente e que a luta contra, ou a resisténcia a precariedade tem de se basear
na demanda de que as vidas sejam tratadas igualmente e que elas devem
ser igualmente viviveis®. (BUTLER, 2015a, p. 67, traducio nossa)

Naio se trata aqui simplesmente de invocar direitos abstratos, mas de lutar
efetivamente pela distribuicio equitativa dos bens publicos, “[...] condi¢io de
nosso autogoverno enquanto democracia [...]%” (BUTLER, 2015a, p. 69). E im-
portante ressaltar que a autora nio apresenta suas reflexdes como um comple-
mento 2 filosofia liberal que atribui ao individuo direitos inatos (quer na acep-
¢do moderna dos direitos naturais quer na acepgao contemporinea dos direitos
humanos). Com efeito, a luta contra a precariedade nfo se faz apenas por meio
do estabelecimento de direitos individuais, mas sim por meio da expressio de
reivindicagdes que sio dedutiveis do proprio corpo®™ e, para usar a linguagem
delicada de Simone Weil (1949, p. 45), do enraizamento dos sujeitos’ no mundo:

87  Nos termos da autora, a precariedade que nos caracteriza precede a individuagfo, e nos vincula
em uma teia de relagdes sem a qual a subjetivacio ndo é possivel: “[...] when I act ethically, I am
undone as a bounded being. I come apart. I find that [ am my relation to the ‘you” whose life I seek
to preserve, and without that relation, this ‘I’ makes no sense and has lost its mooring in this ethics
that is always prior to the ontology of the ego.” (BUTLER, 2015, p. 110).

88  No original: “[...] these plural set of rights, rights we must see as collective and embodied, are not modes of
affirming the kind of world any of us should be able to live in; rather they emerge from an understanding that the
condition of precarity is differentially distributed, and that the struggle against, or the resistance to, precarity has
to be based on the demand that lives should be treated equally and that they should be equally livable.”

89  No original: “[...] condition of our self-governing as a democracy |[...].”
90  “If we are living organisms who speak and act, then we are clearly related to a vast continuum or network of

living beings; we not only live among them, but our persistence as living organisms depends on that matrix
of sustaining interdependent relations.” (BUTLER, 2015, p. 83)

91  “Lenracinement est peut-étre le besoin le plus importante et le plus méconnu de I'ame humaine.
Clest un des plus difficiles a definir. Un étre humain a une racine par sa participation réelle, active
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[...] esses corpos sdo produtivos e performativos. Por outro lado, eles po-
dem persistir e agir apenas quando amparados por ambientes, nutrig¢io,
trabalho, modos de sociabilidade e pertencimento. E quando esses su-
portes desaparecem e a precariedade é exposta, eles se mobilizam de
outra forma, apreendendo os suportes que existem, no intuito de alegar
que nio pode haver vida corporificada sem suporte social e institucio-
nal, sem emprego permanente, sem redes de cuidado e interdependén-
cia, sem direitos coletivos a abrigo e liberdade politica, mas a luta por
tais suportes é sua prépria forma social. [...] essa alianga ndo é redutivel
a uma colecio de individuos e, estritamente falando, nfo sdo individu-
os que agem. Além disso, a agio em alianga ocorre precisamente entre
aqueles que dela participam e isso nfo é um ideal ou um espaco vazio.
Esse intervalo é o espaco da sociabilidade e do amparo, é o espago da
constituigdo em uma sociabilidade que nio é nunca redutivel a perspec-
tiva individual e da dependéncia a estruturas sem as quais nio h4 vida

durével e vivivel®?. (BUTLER, 20154, p. 84, tradugio nossa)

Nesse sentido, o “direito de ter direitos” (BUTLER, 2015a, p. 80) nio decor-

reria, para a autora, do direito natural ou de qualquer concessio institucional,

mas derivaria diretamente de um exercicio de “[...] persisténcia do corpo contra

aquelas forcas que visam a sua debilitacio ou erradicagao™” (BUTLER, 2015a,

p. 83, tradugdo nossa). Em uma primeira leitura, o ponto de partida de Bu-

tler (2015a, p. 118, tradugio nossa) é singelo: “algumas reivindicagdes éticas

emergem da vida corporal [...]7*", porém a sua generalizagio traz consigo efeitos

92

93
94

et naturelle a ’éxistence d’une collectivité qui conserve vivants certains trésors du passé et certains
pressentiments d’avenir.” (WEIL, 1949, P. 45)

No original: “[...] these bodies are productive and performative. On the other hand, they can persist and act
only when they are supported, by environments, by nutrition, by work, by modes of sociality and belonging.
And when these supports fall away and precarity is exposed, they are mobilized in another way, seizing
upon the supports that exists in order to make a claim that there can be no embodied life without social and
institutional support, without ongoing employment, without networks of interdependency and care, without
collective rights to shelter and political enfranchisement, but their struggle is its own social form. [...] that
alliance is not reducible to a collection of individuals, and it is, strictly speaking, not individuals who act.
Moreover, the action in alliance happens precisely between those who participate, and this is not an ideal or
empty space. That interval is the space of sociality and of supports, of being constituted in a sociality that
is never reducible to one’s own perspective and to being dependent on structures without which there is no
durable and livable life.”

No original: “[...] persistence of the body against those forces that seeks its debilitation or eradication.”

No original: “[...] some ethical claims emerge from bodily life [...].”
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radicais para a determinacéo do papel do Direito Tributério no combate a pre-
cariedade, haja vista que esta tltima é indissocidvel da politica econ6mica que,
por sua vez, informa o Direito Tributario:

Podemos transformar isso em uma reivindicaco existencial mais ampla,
nomeadamente, a de que todos sdo precérios, e isso decorre de nossa
existéncia social como seres corpéreos que dependem uns dos outros
para ter abrigo e sustento e que, portanto, correm risco de se tornarem
apatridas (statelessness), de se tornarem sem teto (homelessness) e de se-
rem destituidos sob condigdes politicas injustas e desiguais. Na mesma
medida em que faco essa afirmagfo, fago também outra, nomeadamente,
a de que nossa precariedade depende, em larga medida, da organizacdo de
relacdes econdmicas e sociais e de instituicoes politicas. [...] a precariedade
¢ indissocidvel daquela dimensdo da politica que diz respeito & organizacdo
e protecdo das necessidades corpéreas. A precariedade expde nossa sociabi-
lidade, as frdgeis e necessdrias dimensées de nossa interdependéncia®. (BU-
TLER, 2015a, p. 118-119, tradugio nossa, grifamos)

A justica distributiva — isto é, a quest@o acerca de “[...] como a sociedade
ou o grupo deve alocar seus recursos escassos ou produtos entre individuos com
interesses ou reivindicacdes que competem entre si [...]°*”, na definicdo de Sa-
muel Fleischacker (2004, p. 01, tradugio nossa) — adquire entdo concretude na
forma de uma “[...] luta acerca de como os corpos serdo amparados no mundo
— uma luta por emprego e educagio, distribuicio equitativa de alimentos, abri-
gos habitaveis e liberdade de movimento e de expressio, para nomear apenas
alguns’™” (BUTLER, 2015, p. 72, tradugio nossa), o que permite a autora ressaltar
que “a reivindicacio por igualdade no é apenas falada ou escrita, mas ¢é feita

95 No original: “We can make this into a broad existential claim, namely, that everyone is precarious, and this
follows from our social existence as bodily being who depend upon one another for shelter and sustenance
and who, therefore, are at risk of statelessness, homelessness, and destitution under unjust and unequal
political conditions. As much as I am making such a claim, I am also making another, namely, that our
precarity is to a larger extent dependent upon the organization of economic and social relationships, the
presence or absence of sustaining infrastructures and social and political institutions. [...] precarity is
indissociable from that dimension of politics that addresses the organization and protection of bodily needs.
Precarity exposes our sociality, the fragile and necessary dimensions of our interdependency.”

96  No original: “[...] how a society or group should allocate its scarce resources or product among individuals
with competing needs or claims [...]."

97 No original: “[...] struggle over how bodies will be supported in the world — a struggle for employment and
education, equitable food distribution, livable shelter, and freedom of movement and expression, to name a few.”
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precisamente quando corpos aparecem juntos ou, antes, quando, por meio de
sua acdo, eles trazem o espaco da aparéncia a existéncia®” (BUTLER, 2015a, p.
89, traducio nossa). Consequentemente, o reconhecimento da centralidade po-
litica da precariedade, pode servir de grade de an4lise para a critica de politicas
publicas, uma vez que o orgamento é pega central para a efetivagdo de direitos
ou, para utilizar os termos de Butler (2015a, p. 119, tradugio nossa), é um dis-
positivo de distribuigio da precariedade:

Quer explicitamente exposto ou nio, todo esforgo politico para gerir po-
pulacdes envolve uma distribuigio tética de precariedade que depende
das normas dominantes relativamente a quais vidas sdo passiveis de luto
(grievable) e dignas de protecdo e quais vidas ndo sdo passiveis de luto
(ungrievable), ou marginalmente ou episodicamente passiveis de luto, e
assim, ja se encontram perdidas em parte ou no todo, sendo entdo menos
dignas de protecio e sustento”.

Apesar de se encontrar intuitivamente mais proxima da abordagem do Di-
reito Financeiro — que apresenta, por si s, controversas questdes para futuras
agendas de pesquisa —, a abordagem butleriana é ttil também para os fins
deste trabalho, uma vez que ao considerar que “[...] aquelas dimensdes mais
urgente e largamente involuntérias de nossas vidas, as quais incluem a fome e a
necessidade de abrigo, cuidados médicos, e prote¢io contra a violéncia, natural
ou humanamente imposta, sdo cruciais para a politica'®” (BUTLER, 2015a, p.
96, tradugio nossa), a ética delineada pela autora pode ajudar a trazer a tona
o lugar que os despossuidos ocupam no Sistema Tributario Nacional, denun-
ciando a sua exclusio. Também nesse sentido, é preciso fazer a critica da Teoria
Tradicional do Direito Tributario, porque essa disciplina, ao adotar o formalis-
mo, tornou-se eticamente pobre e o sintoma mais premente de sua miséria é

98  No original: “the claim of equality is not only spoken or written, but is made precisely when bodies appear
together, or, rather, when through their action, they bring the space of appearance into being.”

99  No original: “Whether explicitly stated or not, every political effort to manage populations involves a
tactical distribution of precarity [...] one that depends on dominant norms regarding whose life is grievable
and worth protecting and whose life is ungrievable, or marginally or episodically grievable, and so, in that
sense, already lost in part or in whole, and thus less worthy of protection and sustenance.”

100 No original: “[...] those most urgent and largely involuntary dimensions of our lives, which include hunger
and the need for shelter, medical care, and protection from violence, natural or humanly imposed, are
crucial to politics.”
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a auséncia de uma teoria do sujeito tributdrio sensivel a realidade econdmica
brasileira, marcada pela flagrante injustiga social.

A constatacio de que os seres humanos ndo podem viver desenraizados'® —
de que “[...] ninguém, por mais que seja velho, supera essa condicio particular
de dependéncia e suscetibilidade'®™” (BUTLER, 2015a, p. 131, traducio nossa) —
torna a vulnerabilidade a premissa basica de uma ética fundamentada em uma
moral da vivibilidade. Todavia, para seguir os passos da autora, é preciso divisar
na vulnerabilidade ndo uma disposicio episédica relativa a corpos especialmen-
te desprotegidos, mas sim um elemento indissociavel de seres que

[...] ndo vém ao mundo como agentes automotores; o controle motor
¢ estabelecido com o tempo; 0 corpo entra na vida social em primeiro
lugar em condi¢des de dependéncia, como um ser dependente, o que
significa que mesmo os primeiros momentos, ou vocalizagio e movi-
mento, respondem a um conjunto de condicdes de sobrevivéncia que
muda. Essas condicdes incluem pessoas em algum lugar, mas ndo ne-
cessariamente uma outra pessoa encarnada que, a propdsito, s possui
os meios de alimentar e abrigar se essa pessoa for ela mesma ampara-
da'®. (BUTLER, 2015a, p. 130)

Assim, o sujeito, nos termos da autora, nao pode ser compreendido sem
se fazer referéncia as condicdes sociais de seu surgimento, uma vez que
esta desde o nascimento inexoravelmente exposto a histéria e & economia

(BUTLER, 2015a, p. 148):

[...] o corpo existe em uma relacdo extdtica com as condi¢des de am-
paro que ele deve exigir, mas isso significa que o corpo nunca existe em
um modo ontolégico que seria distinto de suas situagdes histéricas. [...]
0 corpo estd exposto a histdria, 2 precariedade e a forga, mas também

101 “[...] le pouvoir de I'argent et la domination économique peuvent imposer une influence étrangére au
point de provoquer la maladie du déracinement.” (WEIL, 1949, p. 46)

102 No original: “[...] no one, however old, ever grows out of this particular condition, characterized as
dependent and susceptible.”

103 No original: “[...] do not come into the world as self-motoring agentes; motor control is established through
time; the body is entered into social life first and foremost under conditions of dependency, as a dependente
being, which means that even the first moments or vocalization and movement are responding to a changing
set of conditions for survival. Those conditions include people somewhere, but not necessarily one other
embodied person who, by the way, only has the means to feed and shelter if that person is supported as well

»

44



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

aquilo que é espontineo e aprazivel como a paixdo e o amor, ou a ami-
zade repentina ou a perda repentina ou inesperada'®. (BUTLER, 20153,
p. 148, tradugio nossa)

A nocio de despossessiao surge entio com toda a sua for¢a, contrapondo-se
a ontologia do individualismo possessivo (MACPHERSON, 1990) que bloqueia o
aspecto relacional da subjetividade (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 9). Para visu-
alizar a despossessdo e intuir a poténcia do conceito, basta recorrer a descrigao
quase literdria de Marx (2010, pp. 82-83, grifos no original) sobre a alienagio:

O trabalho produz maravilhas para os ricos, mas produz privagio para o
trabalhador. Produz palécios, mas cavernas para o trabalhador. Produz
beleza, mas deformagio para o trabalhador. Substitui o trabalho por m4-
quinas, mas lanca uma parte dos trabalhadores de volta a um trabalho
bérbaro e faz da outra parte méaquinas. Produz espirito, mas produz im-
becilidade, cretinismo para o trabalhador [...]. Em que consiste, entfo, a
exteriorizagdo (Entdussergung) do trabalho? Primeiro, que o trabalho é
externo (dusserlich) ao trabalhador, isto é, nio pertence ao seu ser, que
ele ndo se afirma, portanto, em seu trabalho, mas nega-se nele, que nio
se sente bem, mas infeliz, que ndo desenvolve nenhuma energia fisica e
espiritual livre, mas mortifica sua physis e arrufna seu espirito [...]. Esta
relagfo € a relacio do trabalhador com sua prépria atividade como uma
[atividade] estranha ndo pertencente a ele, a atividade como miséria, a
forga como impoténcia, a procriagdo como castragao.

No diciondrio especializado Black’s Law (GARNER, 2004, p. 1422), o vocébu-
lo “dispossession” encontra-se assim definido: “Deprivation of, or eviction from,
rightful possession of property; the wrongful taking or withholding of possession of
land from the person lawfully entitled to it”. Essa a acepgio corrente no Common
Law contemporineo que guarda a memoria de seu significado histérico mais
forte, aquele relacionado & acumulagio primitiva (MARX, 2013, p.785). Na sua
expressao mais contemporanea, a despossessao relaciona-se, ainda, com a nova
efigie do imperialismo que, nos termos de David Harvey (2003, p. 137), coloca
em movimento uma “acumulagio por despossessao”.

104 No original: “[...] the body exists in a ecstatic relation to the supporting conditions it has or must demand,
but this means that the body never exists in an ontological mode that is distinct from its historical situations.
[...] the body is exposed, to history, to precarity, and to force, but also to what is unbidden and felicitous, like
passion and love, or sudden friendship or sudden or unexpected loss.”
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E preciso entéo fazer da reflexio ética um campo sensivel ao fato de que

“[...] o sujeito luta invariavelmente com condicdes de vida que ndo poderia
ter escolhido” (BUTLER, 2015b, p. 31). Nesse sentido, concepgdes como o

sujeito liberal autorreferente, frequentemente adotadas de forma acritica

por autores do campo juridico, sdo inadequadas, por ignorarem a despos-

sess@o que é simultaneamente condicio de possibilidade da subjetivacio e

causa da abjecéo:

[...] a despossessio significa uma submissdo inaugural do sujeito-a-ser
as normas de inteligibilidade, uma submissio que em sua paradoxal
simultaneidade com o dominio, constitui o processo ambivalente e té-
nue de sujeigio. Ele ressoa entdo com as forclusdes psicolégicas que
determinam quais “vinculos apaixonados” sdo possiveis e plausiveis
para que alguém se torne sujeito. Por outro lado [...], ser despossuido
se refere aos processos e ideologias por meio das quais as pessoas sdo
renegadas e tornadas abjetas (abjected) por poderes normativos e nor-
malizadores que definem a inteligibilidade cultural que regula a distri-
buigdo de vulnerabilidades: perda da terra e da comunidade; proprie-
dade do corpo vivo de alguém por outra pessoa, como nas histérias de
escravidio; sujeicio a violéncia militar, imperial e econdmica; pobreza,
regimes securitérios, subjetivagio biopolitica, individualismo possessi-
vo liberal, governamentalidade neoliberal e precarizagio'®. (BUTLER;
ATHANASIOU, 2013, pp. 1-2, tradugio nossa)

Neste sentido é que se pode afirmar, ressoando Adorno, que uma ética

que ignore as condi¢oes de subjetivagdo é uma ética violenta. Dessa incin-

dibilidade entre o sujeito e as condicdes sociais que tornam possivel o seu

105 No original: “[...] dispossession signifies an inaugural submission of the subject-to-be to norms
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of intelligibility, a submission which, in its paradoxical simultaneity with mastery, constitutes the
ambivalent and tenuous processes of subjection. It thus resonates with the psychic foreclosures that
determine which “passionate attachments” are possible and plausible for “one” to become a subject.
[...] On the other side (the extent to which this side can be assumed as “other” will have to remain
in suspension for a while), being dispossessed refers to processes and ideologies by which persons are
disowned and abjected by normative and normalizing powers that define cultural intelligibility and
that regulate the distribution of vulnerability: loss of land and community; ownership of one’s living
body by another person, as in histories of slavery; subjection to military, imperial, and economic
violence; poverty, securitarian regimes, biopolitical subjectivation, liberal possessive individualism,
neoliberal governmentality, and precaritization.”
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surgimento, decorre a necessidade de se fazer a critica da ética que informa
ou resulta de tais teorias:

Faz-se necessario considerar a relacdo da ética com a critica social, uma
vez que parte do que considero téo dificil de narrar sdo as normas — de
cunho social — que d#o origem a minha existéncia. Elas sdo, por assim
dizer, a condi¢cdo da minha fala. Sou interrompida por minha prépria
origem social, e por isso tenho de encontrar um jeito de avaliar quem
sou deixando claro que sou da autoria daquilo que me precede e me
excede, e que isso, de maneira nenhuma, me exime de relatar a mim
mesma. Mas significa que se me posiciono como se pudesse reconstruir
as normas pelas quais se instaura e se sustenta minha condicéo de sujei-
to, entdo recuso a prépria desorientagio e interrupcio da minha narra-
tiva implicadas pela dimensdo social dessas normas. Isso nio quer dizer
que eu nfo possa falar dessas questdes, mas apenas que, quando o fago,
devo ter cuidado para entender os limites do que posso fazer, os limites
que condicionam todo e qualquer fazer. Nesse sentido, devo adotar uma
postura critica. (BUTLER, 2015b, p. 107)

A critica torna-se, assim, retomando o caminho aberto por Michel Fou-
cault (1990, p. 38), uma tética em face do governo e um projeto de resisténcia
diante da desigual distribui¢do de vulnerabilidades. O que demanda que a pro-
pria ideia de responsabilidade seja atualizada — “[...] ela ndo pode estar ligada
ao conceito de um si-mesmo totalmente transparente para si proprio” (BUTLER,
2015b, p. 111) — para se adequar a uma ética que seja simultaneamente moral.
Nesse sentido, qualquer que seja a defini¢do de responsabilidade adotada, esta
néo podera prescindir do conceito de solidariedade:

De certo modo, as pessoas que vocé encontra na rua ou fora da rua,
ou na prisdo, ou na periferia, ou no caminho que ainda nfo é uma
rua, ou em qualquer fundamento que abrigue a alianga que é possivel
neste momento, no sio precisamente as pessoas que vocé escolheu.
Eu quero dizer, a maior parte de nds, quando chegamos, ndo sabemos
quem mais esti vindo, o que significa que aceitamos um tipo de di-
mensdo nio escolhida de nossa solidariedade aos outros. Talvez pos-
samos dizer que o corpo estd sempre exposto a pessoas e impressoes
sobre as quais ele ndo tem algo a dizer, ndo pode predizer ou con-
trolar plenamente, e essas condigdes da personificagdo social sdo as
que nés ainda nao quebramos completamente. Eu quero sugerir que
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a solidariedade emerge dessa situacdo muito mais do que de acordos
deliberados nos quais entramos intencionalmente!®. (BUTLER, 2015a,
p. 152, traducio nossa)

Resumidamente, o maior aporte que o conceito de despossessio pode
trazer para a Teoria Critica do Direito Tributédrio é a explicitacdo do vinculo
incindivel entre subjetividade e as condicoes sociais. Além disso, a desposses-
sdo permite refletir acerca do aspecto politico da relacionalidade que faz das
relagdes intersubjetivas o fundamento da constitui¢o do self. Isso implica em
considerar que o contribuinte est ligado a outros de um modo que nfo pode
ser abstraido, o que remete 2 imagem dos vasos comunicantes (FALSITTA, 2011;
MENENDEZ, 2001, p. 79). Tornam-se, entdo, particularmente questionéveis as
teorias tributarias condescendentes com o neoliberalismo individualista que
estd diluido, por exemplo, na defesa da abstracio do intuito econdmico em
favor da forma e na defesa da elisdo fiscal. Além disso, a despossessio, por sua
estrutura complexa e interseccional é um modo de refletir a “subalternidade”
e reiterar que a desigualdade brasileira ndo pode ser pensada sob a estrita
Otica da disparidade econdmica, pois na sua construgdo concorrem também
fatores sociais que nio se reduzem aos fatores econdmicos (nivel de renda, por
exemplo), como concluiu Jessé Souza (2000).

Torna-se imperativo, portanto, passar da responsabilidade individual para a
responsabilidade politica, em um movimento contrario aquele promovido pelo
neoliberalismo, segundo o qual “[...] ndo hé forgas sociais, propdsitos comuns,
lutas, responsabilidades, apenas riscos individuais, interesses privados e autoin-
teresses — tudo individualmente calculével e impenetravelmente auto-domina-
do'®” (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 105, tradugio nossa). J4 se verifica, entdo,

106 No original: “In a sense, the people you find in the street or off the street or in the prison or on the
periphery, on the path that still is no street, or in whatever basement that houses the coalition that is
possible at the moment are not precisely the ones you choose. I mean, for the most part, when we arrive,
we do not know who else is arriving, which means that we accept a kind of unchosen dimension to our
solidarity with others. Perhaps we could say that the body is always exposed to people and impressions
it does not have a say about, does not get to predict or fully control, and that these conditions of social
embodiment are those we have not fully brokered. I want to suggest that solidarity emerges from this rather
than from deliberate agreements we enter knowingly

»

107 No original: “[...] there is no social forces, no common purposes, struggles, and responsibilities, only
individual risks, private concerns, and self-interests — all individually calculable and imperviously
self-mastered.”
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que ndo € possivel separar definitivamente responsabilidade individual e res-

ponsabilidade coletiva, como pretendem os arautos do neoliberalismo e mais

[...] o que estd em jogo acerca da responsabilidade em relacdo a vulne-
rabilidade e precariedade humanas néo ¢ o alargamento da estabelecida
prefiguragio ontoldgica do humano (em conformidade com a tradigio
do liberalismo do século XX e dos modos pluralistas do multiculturalis-
mo), mas, ao revés, [...] uma “insurreicio ao nivel da ontologia”, isto &,
o constante questionamento das condicbes nas quais o humano € de-
terminado por regimes de inteligibilidade normativos e normalizadores,
em termos de género, sexualidade, raca, nacionalidade, classe. Isso é, de
fato, um esforgo tedrico-politico que excede e ressignifica criticamente
0 escopo do humanismo liberal e de suas tecnologias que determinam a
distribui¢fo de direitos, recursos e meios de vida. Uma “insurrei¢io ao
nivel da ontologia” parece bastante diferente de uma ontologia inclusi-
va, especialmente se considerarmos a ideia de que ontologias tolerantes
inclusivas podem funcionar como o modo mais rdpido para a exclusao'®.
(BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 119)

A adocio destas premissas é de bastante valia para a avaliacio de politi-

cas redistributivas — tema afeto ao Direito Financeiro e as Politicas Puabli-

cas —, mas também para o Direito Tributério, se se deseja incorporar a essa

disciplina uma teoria democrética, arrancando o contribuinte despossuido

da situagdo de invisibilidade em que foi colocado pela Teoria Tradicional.

Essa invisibilidade decorre ndo apenas de fatores endgenos ao Direito Tri-

butério, mas tem suas raizes em uma certa concepgio de sujeito encontrada

na teoria do beneficio — discurso tradicional sobre a equidade tributdria —

conforme se demonstrard adiante.

108

No original: “[...] what is at stake in response-ability toward human vulnerability and precarity is not the
widening of the established ontological prefiguration of the human (according to the tradition of twentieth-
century liberalism and pluralist modes of multiculturalism), but rather [...] an ‘insurrection at the level of
ontology’, that is, the constant questioning of conditions in which the human is determined by normative
and normalizing regimes of intelligibility in terms of gender, sexuality, race, nationality, class. This is indeed
a theoretico-political endeavor that exceeds and critically resignifies the scope of liberal humanism and its
technologies of determining the distribution of rights, resources, and livelihood. An ‘insurrection at the level
of ontology’ seems quite different from an inclusive ontology, especially if we consider the idea that tolerant,
inclusive ontology might work as the swiftest way to exclusion.”
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A lei nao estd dispensada do dever universal de dizer a
verdade. Ela o tem duplamente, pois é o proclamador
universal e auténtico da natureza juridica das coisas. A
natureza juridica das coisas ndo pode, por conseguinte,
guiar-se pela lei, mas a lei tem de guiar-se pela natureza
juridica das coisas. (MARX, 2017, p. 81)

Outra abstragdo abusiva consiste em imaginar os seres
humanos como individuos egoistas, movidos somente por
seus interesses materiais (ditos, nessa ocasido, racionais).
Mas o bem-estar pode decorrer unicamente da satisfacdo
dos desejos de bens materiais e de poder? E como se os
partiddrios do neoliberalismo passassem, sem perceber, da
ideia de que “a concorréncia é proveitosa & economia” ao
principio segundo o qual “o que é bom para a economia
basta a felicidade dos seres humanos”. Ao fazerem isso,
eles ocultam wma parte imensa da existéncia humana,
aquela que a expressdo “vida social” designa sumaria-
mente. (TODOROV, 2012, p. 111)

Considerando-se a influéncia das teorias econdmicas na interpretacdo do
Direito Tributdrio, na presente se¢io, far-se-4 uma investigagao das principais
teorias acerca da igualdade tributdria. Em consonincia com o método critico
abordado na segio anterior, deseja-se demonstrar que o fendmeno tributario é
complexo e deve ser analisado pelo pesquisador em sua heterogeneidade, o que
contraria as abordagens formalistas dominantes. Uma vez explicitada a proxi-
midade entre as teorias econdmicas da equidade e o Direito Tributario, partir-
-se-4 para uma investigacio da igualdade, para evidenciar as peculiaridades
deste principio na esfera tributéria.

Iniciar pela igualdade tributéria tem o condao de afirmar a posi¢do central
deste principio que, por seu cardter conglobante, repercute nas demais teorias
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da equidade investigadas: as teorias do sacrificio; a teoria da capacidade de
pagar e a teoria do beneficio. Esta dltima, em razio da sua permeabilidade e
aceitacio no senso comum, terd a sua origem rastreada nos textos de Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, para posteriormente ser investi-
gada a significagdo contemporanea que assume. Finalmente, vai-se demonstrar,
recorrendo-se novamente aos trabalhos de Foucault e Butler, como a teoria do
beneficio coloca em movimento um modo de subjetivacdo em tudo dissonante
dos sujeitos solidarios que a Constituicio pressupde, o que indicaria uma ruptu-
ra moral entre a Constitui¢io e tal teoria.

As teorias acerca da equidade na tributacio influenciam o Direito Tribu-
tario positivo muito mais do que a literatura tradicional o revela. Isso porque o
Direito Tributério apresenta-se como o produto de irritacdes difusas, convul-
soes e sutilezas politicas que escapam aquelas anélises que se atém exclusiva-
mente ao estudo dos dispositivos legais. Como se sabe, a tributagao, “[...] fato
social, econdmico e politico [...]'”” (BOUVIER, 2014, p. 616, traducio nossa),
é instrumental 2 atividade estatal. Por isso, o mero estudo das estruturas tri-
butdrias positivas, por necessério que seja a atuagio do aplicador do Direito,
nio é de grande ajuda ao pesquisador interessado em formular juizos de valor
acerca dessas mesmas estruturas. Com efeito, tal empreitada exige do pesqui-
sador uma vis@o holistica da atividade tributdria, pois em fim de contas, “[...]
a justica tributdria ndo pode ser determinada sem que se examine o destino
que o governo d4 a seus recursos” (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 20). E necessario,
entfo, que as pesquisas em Direito Tributério sejam cada vez mais sensiveis aos
fendmenos politicos, o que s6 pode se dar a partir de um movimento de retorno
a filosofia. A explicitacio dos vinculos entre o Direito Tributério e a politica
¢ essencial para se compreender as incoeréncias do Sistema Tributério atual,
em relagio ao projeto constitucional democréatico. Veja-se, apenas a titulo de
exemplo, que sem se considerar a desigualdade social brasileira — elemento
“extra juridico”, aos olhos da literatura tradicional — a progressividade dos
tributos pode até ser descrita em termos técnicos, porém nio poderd jamais ser
adequadamente justificada sob a perspectiva politica. Como destaca Misabel
Derzi (2014, p. 640), é preciso conjugar a andlise técnica com a investigacio
sob 0 Angulo da justica. Nao obstante, observa-se rotineiramente o florescer de
teses bastante sofisticadas do ponto de vista técnico, porém extremamente in-

»

109 No original : “[...] fait social, économique et politique |...]
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satisfatdrias sob a perspectiva democratica, as quais sdo impulsionadas por um
espirito reacionario que pretende obliterar suas motivagdes politicas e, assim,
ocultar suas deficiéncias éticas.

Impulsionada pela necessidade de se reiterar a autonomia “cientifica” do
Direito Tributdrio — e assim legitimar o seu proprio oficio —, a literatura espe-
cializada se esmerou, pelo menos desde Louis Trotabas (1951), em aprofundar a
cisdo entre Direito Tributério e os demais ramos do Direito, aqui incluido o Di-
reito Financeiro. Também por esse motivo é que se verifica uma lacuna entre as
controvérsias politicas contemporaneas acerca da redistribuicio de renda e do
papel reservado ao orcamento na consecugio da politica e a literatura tributaria
que tem se mostrado curiosamente silente a esse respeito. Mas as aparéncias
no resistem a um olhar detido: o que se mostra como lacuna ¢é na realidade
um elo. Em fim de contas, os limites da tributagdo e a funcio reservada ao
or¢amento sdo, em alguma medida, proporcionais ao campo de atuacdo que de-
terminada teoria politica reserva ao Estado, daf a importancia de se investigar
detidamente o fendmeno financeiro, se se deseja “[...] levar em consideragio a
moralidade politica [...]” (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 16) dos sistemas tributarios
contemporaneos. Ademais, com o auxilio da critica, conforme se argumentou
anteriormente, nfo ¢ dificil discernir, por detrds do tecnicismo dos debates for-
malistas, o deslizar ruidoso de juizos morais questiondveis e uma espécie de
postura intelectual aristocritica que deseja subtrair toda a discussdo tributaria
da esfera publica (e consequentemente da apreciacio filoséfica):

[...] deve-se enxergar, sem qualquer divida, nesta situacéo, o fracasso do
projeto legicentrista da modernidade, tio bem formulado por Kant: a
Vontade Geral ndo subjugou a técnica juridica; ela nfo a reduziu a uma
pura aplicacio dos principios pela racionalizagio da dogmatica juridica,
previamente submetida ao crivo da critica pablica da livre Razdo. Intei-
ramente ao contrario, é tornando-se objeto da nova ciéncia juridica do
Estado que a questio do imposto se viu subtraida do debate ptblico e da
critica dos filésofos'!®. (xiFarAS, 2006, p. 03, tradugio nossa)

110 No original: “[...] il faut a n'en pas douter voir dans cette situation l'échec du projet légicentriste de la
modernité, si bien formulé par Kant: la Volonté Générale n'aura pas soumis la technique juridique; elle ne
l'aura pas ramenée a une pure application des principes par la rationalisation de la dogmatique juridique,
préalablement passée au crible de la critique publique de la libre Raison. Tout au contraire, c'est en devenant
objet de la nouvelle science juridique de I'Etat que la question de l'impot s'est vue soustraite au débat public
et a la critique des philosophes.”
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A critica a ideologia tecnicista deve passar, entdo, por dois estagios. O pri-
meiro, mais superficial, é o desnudamento das assuncoes morais que se abrigam
nas entrelinhas de argumentos de ordem técnica. O segundo corresponde a des-
construgdo dos pressupostos que sejam insustentaveis diante do regime cons-
titucional em vigor. De modo similar, Lisa C. Philipps (2009, p. 52, tradugio
nossa) propde uma estratégia'l! para se explicitar a parcialidade do discurso tri-
butario, manifestacdo da parcialidade do discurso técnico-cientifico em geral:

Primeiramente, aqueles que trabalham pela mudanga devem estar alertas
as contradigdes do discurso técnico e as maneiras pelas quais esse discurso
mina as lutas politicas que estdo em torno de déficits e tributagio, mesmo
quando esse discurso defende reivindicagoes imediatas de reforma do di-
reito. Em segundo lugar, creio que seria ttil, empurrar os discursos técni-
cos em uma diregio radical sempre que possivel. [...] Finalmente, ¢ critico,
em minha visdo, resistir a ideologia tecnocrata da neutralidade e preservar
as questdes politicas e morais que estdo em jogo no primeiro plano de
qualquer anilise. Ainda que seja necessério e valha a pena contradizer as
justificativas ao sistema tributdrio em vigor, é igualmente importante ex-
por a parcialidade e a contingéncia das interpretagdes técnicas da politica

fiscal e insistir na discussdo democratica de seus méritos politicos'2.

No presente trabalho, partimos da premissa de que a toda teoria da tributa-
cao corresponde uma determinada teoria da justica que, por sua vez, pressupoe um
conceito particular de sujeito tributdrio. Isso porque as teorias da tributacéo, fre-
quentemente, nascem sob a insignia de apelativas teses econdmicas que estio, a
seu turno, comprometidas com posi¢des ideoldgicas ndo confessadas. Em todo
caso, na condic@o de discursos inseridos no panorama maior de uma filosofia

da justica, as teorias da tributacio, produtos de uma ciéncia social, colocam
em funcionamento dispositivos de objetivagdo que “[...] transformam os seres

111 Veja-se também o célofon de Duncan Kennedy (2016, p. 47-48).

112 No original: “First, those working for change need to be alert to the contradictions of technical discourse
and the ways it may undermine political struggles around deficits and taxation even while supporting
immediate law reform struggles. Second, it would be useful, I think, to push the technical discourses
themselves in a more radical direction whenever possible. [...] Finally, it is critical in my view to resist the
technocratic ideology of value-neutrality, and to keep the political and moral issues that are at stake in the
foreground of any analysis. While it may be necessary and worthwhile to counter arguments justifying the
current fiscal system on their own terms, it is equally important to expose the partiality and contingency of
technical renderings of fiscal policy and to insist on democratic discussion of the political merits.”
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humanos em sujeitos'®” (Foucaurt, 2001, p. 1042, traducdo nossa, grifamos).
E essa mesma dinamica de objetivacio que permitird a ascensio do homem
como objeto e sujeito da Modernidade; possibilitara o nascimento das Ciéncias
Humanas — que perambulardo em torno do homem e de seus segredos'* — e
se refletird no conceito de contribuinte que se depreende das principais teorias
da tributacio contemporaneas.

Isso implica que se pode afirmar, por exemplo, que a uma teoria neoliberal
da justigca corresponde uma determinada teoria tributaria e, consequentemente,
um determinado cAnone subjetivo: 0 homo ceconomicus'’® (FOUCAULT et al., 2004,
p. 152) ou, o seu doppelgiinger melancdlico, o homem endividado (Cf. LAZZARATO,
2011). E possivel, entdo, em conformidade com essa premissa, tracar a genea-
logia do contribuinte no Direito Tributério atual. Um empreendimento desta
magnitude escapa as possibilidades deste trabalho que se encontra, ndo obs-
tante, alinhado com esse projeto mais geral, na medida em que deseja sinalizar
para a invisibilizagio dos despossuidos e sua exclusdo do conceito tradicional
de contribuinte. Dito de outro modo, trata-se de demonstrar que o Direito Tri-
butério nio dialoga com os despossuidos que, nio obstante, constituem a maior
parte da populagio brasileira. Esta auséncia de didlogo provoca um estranha-
mento, pois se a Teoria Tradicional do Direito Tributdrio ignora a “ralé” — para
usar a provocativa expressao de Jessé Souza (2011, p. 46) — o Direito Tributdrio
positivo, em sua dindmica, interpela essa mesma ralé incessantemente, uma vez que
um sistema tributério regressivo como o brasileiro se sustenta majoritariamente
sobre os despossuidos, conforme se vera adiante.

3.1. Breve panorama das teorias da equidade na tributacao

Em uma primeira leitura, as teorias da equidade na tributagio aparentam ser
discursos antagdnicos e divorciados. Todavia, na realidade dos sistemas tributa-

113 No original: “[...] transforment les étres humains en sujets.”

114 Ede Foucault (1966, p. 398) a elegante formulagio: “En prenant une chronologie relativement courte
et un découpage géographique restreint — la culture européenne depuis le XVle siecle — on peut
étre sir que I’homme y est une invention récent. Ce n'est pas autour de lui et de ses secrets que,
longtemps, obscurément, le savoir a rodé.”

115 “L’homo oeconomicus qu'on veut reconstituer, ce n'est pas 'homme de I' échange, ce n'est pas
I'homme consommateur, c'est 'homme de l'entreprise et de la production.” (FOuCAULT et al., 2004, p.
323, tradugfo nossa)
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rios concretos, elas se interpenetram para orientar diferentes institutos dentro
de um mesmo sistema. No presente trabalho, serdo analisadas cada uma destas
teorias, 0 que servira de suporte para uma investigagio acerca do conceito de
sujeito tributario que se depreende da Constituigio. Reitera-se que a avaliagio do
Sistema Tributario brasileiro, sob 0 marco da critica anteriormente apresentada,
deve incluir uma apreciagio nio apenas de sua eficiéncia, mas igualmente da
teoria da justiga e, consequentemente, dos principios materiais que o informam.
Conforme esquematizagio proposta por Louis Kaplow (2008, pp. 391-406),
as teorias normativas acerca da tributacio enquadram-se em quatro tipos: (i) te-
orias da equidade horizontal; (ii) teorias da igualdade de sacrificio; (iii) teorias da
capacidade de pagar e (iv) teorias do beneficio. Na divisio proposta por Nagel e
Murphy (2005), tem-se (i) teorias da equidade wvertical e horizontal; o (ii) principio
do beneficio; e o (iii) principio da capacidade de pagar em trés diferentes mani-
festagdes. Nao obstante a relevincia destas diferenciagdes ao nivel da Economia,
do ponto de vista da Teoria Geral do Direito, apenas o principio do beneficio e
o da capacidade de pagar apresentam-se como teorias verdadeiramente desen-
volvidas e concorrentes. Isso se d4 por uma razdo muito simples: na maioria dos
ordenamentos tributrios contemporaneos, a equidade tributdria nada mais é do
que um coroldrio do principio da igualdade, verdadeira “|...| regra geral, aplicavel
a toda e qualquer norma juridica, independentemente da natureza do direito por
ela assegurado [...]” (TorrEs, 2005b, p. 340). Por esse motivo, ao contrario das
teorias do beneficio e da capacidade de pagar que, de fato, se pretendem discursos
concorrentes, de modo que se poderia adotar uma e refutar a outra, seria absurdo,
pelo menos sob a ética da Constituicio em vigor e sob a perspectiva do constitu-
cionalismo, pretender modelar um sistema tributério que nfo considerasse simul-
taneamente a equidade formal e a material, conforme se demonstrari adiante.
Por outro lado, a teoria do sacrificio — entendida em sua acepcio restrita
como teoria da igualdade de sacrificios absolutos — n#o representa atualmen-
te outra coisa, sendo um discurso minoritario de reacdo aos tributos — que
“[...] oferece pouco mais que uma fachada pseudo-cientifica bem calculada para
ocultar a agenda dissimulada e os juizos de valor subjacentes até mesmo de seus
expoentes mais bem intencionados"®” (HEAD, 1993, p. 11, tradugio nossa) — e
conta com pouquissimos defensores no meio académico. Este discurso dificil-

116 No original: “[...] offered little more than pseudo-scientific window-dressing well calculated to conceal the
hidden agenda and underlying value judgements of even their more principled exponents.”
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mente se harmoniza com a ordem constitucional, posto que a sua adocéo pres-
supde um comprometimento com uma forma intransigente de libertarismo. As-
sim, se a igualdade na tributagio é apenas um feixe de um discurso que recorta
todo o ordenamento juridico brasileiro, a teoria do sacrificio no configura hoje
uma teoria no sentido forte do termo, representando antes um discurso esparso
que se dilui nas polémicas do senso comum.

Antes de se passar a um estudo da teoria do beneficio e da teoria da capa-
cidade de pagar, serdo apresentadas, ainda que preliminarmente, a equidade
tributdria — elemento fundamental para compreensio do Sistema Tributario
brasileiro — e a teoria do sacrificio nas se¢des seguintes.

3.1.1. A igualdade tributdria

A igualdade, “[...] tema fundamental do constitucionalismo” (TORRES,
2005b, p. 346), é imediatamente igualdade formal, como ensina J.J. Gomes Ca-
notilho (2003, p. 426). Tal manifesta¢do formal corresponde a demanda por
universalidade reivindicada pelo liberalismo cléssico e equivale a uma deter-
minacio negativa (NEUMANN, 2014, p. 47) em face do Estado para que este no
discrimine diante lei. Ainda nfo se trata da forma mais acabada do principio,
pois, em seu molde liberal classico, a igualdade é insensivel as diferencas fati-
cas entre os individuos, negligenciando, sobretudo, as diferencas econdmicas
e de oportunidade. Por outro lado, as discrepAncias econdmicas constituiriam
a razdo de ser da demanda por universalidade encontrada no liberalismo, uma
vez que a serena igualdade formal caberia o papel de mascarar a mais escan-
dalosa dessemelhanga entre os dominadores e aqueles que perdem a sua pro-
pria identidade enquanto aprofundam sua miséria (MARX, 2010, p. 83). E que
“o liberalismo burgués lutara contra o privilégio aristocratico, mas nio estava
preparado para aceitar uma ampla franquia e suas consequéncias democréati-
cas” (MERQUIOR, 2014, p. 42). Tratando-se de impedir apenas a discriminacio
perante a lei e dirigindo-se “[...] ao préprio legislador, vinculando-o a criacio
de um direito igual para todos os cidaddos” (CANOTILHO, 2003, p. 426), a igual-
dade formal mostrou-se perfeitamente concilidvel com niveis extremados de
desigualdade social e econdmica (DERzI, 2004, p. 102), conforme testemunha
a histéria. Vale dizer que esta é a dimensio da igualdade burguesa repetidas
vezes criticada por Marx (2012, pp. 31-32):
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Apesar desse progresso, esse igual direito continua marcado por uma
limitacdo burguesa. O direito dos produtores é proporcional a seus for-
necimentos de trabalho; a igualdade consiste, aqui, em medir de acor-
do com um padrio igual de medida: o trabalho. Mas um trabalhador
supera o outro fisica ou mentalmente e fornece, portanto, mais tra-
balho no mesmo tempo ou pode trabalhar por mais tempo; e o traba-
lho, para servir de medida, ou tem de ser determinado de acordo com
sua extensdo ou sua intensidade, ou deixa de ser padrio de medida.
Esse igual direito é direito desigual para trabalho desigual. Ele nio
reconhece nenhuma distin¢do de classe, pois cada individuo é ape-
nas trabalhador tanto quanto o outro; mas reconhece tacitamente a
desigualdade dos talentos individuais como privilégios naturais e, por
conseguinte, a desigual capacidade dos trabalhadores. Segundo seu
contetdo, portanto, ele é, como todo direito, um direito da desigualda-
de. O direito, por sua natureza, sé pode consistir na aplicagio de um
padrio igual de medida; mas os individuos desiguais (e eles nfo seriam
individuos diferentes se nio fossem desiguais) sé podem ser medidos
segundo um padrio igual de medida quando observados do mesmo
ponto de vista, quando tomados apenas por um aspecto determinado,
por exemplo, quando, no caso em questdo, sdo considerados apenas
como trabalhadores e neles ndo se vé nada além disso, todos os outros
aspectos sdo desconsiderados. Além disso: um trabalhador é casado,
0 outro nfo; um tem mais filhos do que o outro etc. etc. Pelo mesmo
trabalho e, assim, com a mesma participacio no fundo social de con-
sumo, um recebe, de fato, mais do que o outro, um é mais rico do que
o outro etc. A fim de evitar todas essas distorgdes, o direito teria de ser

néo igual, mas antes desigual.

Em sua acepgio formal, a igualdade equivale, em suma, a uma proibigao de

distinguir que estd intimamente ligada a constru¢do do Estado Democritico

de Direito, pois ndo ha democracia senio entre iguais. Ainda que insuficiente,
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[...] a universalidade negativa, formal e limitada da lei no liberalismo
nio apenas possibilita a calculabilidade capitalista, mas também garante
um minimo de liberdade, uma vez que a liberdade formal tem dois lados
e, assim, a0 menos também concede chances juridicas aos mais fracos.

(NEUMANN, 2014, p. 87)



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

A dimensio material da igualdade, protétipo imperfeito desse Direito desigual de
que nos fala Marx, surge, por outro lado, na forma de igualdade através da lei, “[...]
devendo tratar-se por ‘igual o que é igual e desigualmente o que é desigual’. Dife-
rentemente da légica formal da identidade, a igualdade pressupde diferenciagoes”
(CANOTILHO, 2003, p. 428), compreendendo aquilo que se denomina “[...] igualdade
distributiva [...]” (DERZI, 2004, p. 95; GREEN, 1993, p. 93), nogéo que se relaciona as
condicOes materiais de existéncia dos sujeitos. Para além destas duas manifestagoes,
aigualdade é entendida ainda como “igualdade de oportunidades” ou “igualdade de
possibilidades” (WEIL, 1949, p. 20), exigindo-se para sua realizacio a consecucio da
justica social e a consequente efetivacio de direitos econdmicos, sociais e culturais
(caNOTILHO, 2003, p. 430). E apenas nesta dltima acepcdo que questdes pertinentes
a vida material — tais como quem serd alimentado, quem terd moradia e, conse-
quentemente, de quem serdo cobrados tributos — se colocam. Aqui a universalidade
formal nfo basta, pois, no intuito de se concretizar o principio, 0 que se demanda
do intérprete da norma ¢é a apreciacio das diferencas.

No Sistema Tributario brasileiro, a equidade assume o status de limitacdo
constitucional ao poder de tributar, materializada na isonomia tributdria prevista
no art. 150, II da Constitui¢ao da Reptblica. Trata-se da positivagio da proibi-
¢o de tratamento desigual vista acima:

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

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagio equivalente, proibida qualquer distingio em razio de ocupa-
¢do profissional ou fungio por eles exercida, independentemente da de-
nominacfo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (BRASIL, 1988)

Tem-se aqui a incorporagio pela Constitui¢o brasileira do principio da éga-
lité devant les charges publiques, incluido na Declaragio de Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 “[...] como reacdo a um sistema de privilégios e discrimi-
nacdes” (DERZI, 2004, p. 102):

Art. 13. Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses
d’administration, une contribution commune est indispensable : elle
doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs
facultés. (FRANCA, 1958)
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Como assinala Giuliani Fonrouge (2004, p. 294, tradugio nossa, grifos no

original) trata-se de preceito intimamente ligado a construgdo de um Direito

Tributario democratico:

O principio da igualdade diante dos encargos piblicos é inseparavel da
concepgio democritica do Estado e recebeu sua primeira formulagio
legal no direito pablico surgido da Revolucéo francesa, em oposi¢io ao
regime de privilégios da época precedente [...]; logo adquiriu difusdo
universal e se orientou no sentido do conceito de justica na tributa-
¢ao [...]. Na realidade o principio fora formulado anteriormente por
Adam Smith (em 1767), em suas conhecidas méximas sobre a tributa-
Ao, ao dizer que os stditos deveriam contribuir ao sustento do Estado
“em proporcio a suas respectivas capacidades” e que qualificava dessa
maneira: “na observancia ou omissio desta mixima consiste o que se
chama igualdade ou desigualdade da tributacio”. E curioso que mais
tarde desapareceria das constituigdes francesas a alusio ao principio,
permitindo afirmar que este s6 correspondia a igualdade diante da lei
e nfo a igualdade diante do imposto, transformando-se o conceito ju-
ridico inicial em uma nocdo econdémica [...]'"".

Nos termos de Richard A. Musgrave (1959, p. 160, traducdo nossa), a

igualdade tributdria é o “[...] mais amplamente aceito principio de equidade

na

]118”

tributaco [...]'” razdo pela qual, é bastante extensa a bibliografia nacio-

nal e estrangeira sobre o principio'". Todavia, sob a perspectiva evidenciada
por Aliomar Baleeiro (2010, p. 846), a igualdade tributaria é simples decor-

réncia da igualdade genérica, pois “se ‘todos sdo iguais perante a lei’, ndo

117
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119
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No original: “El principio de igualdad ante las cargas piiblicas es inseparable de la concepcién democrdtica
del Estado 1y recibié su primera formulacion legal en el derecho puiblico surgido de la Revolucién francesa,
por oposicion al régimen de privilegios de la época precedente [...J; luego adquirié difusién universal y se
orienté hacia el concepto de justicia en la tributacion [...]. En realidad habia sido enunciado anteriormente
por Adam Smith (en 1767), en sus conocidas mdximas sobre la imposicién, al decir que los siibditos debian
contribuir al sostenimiento del Estado “en proporcion a sus respectivas capacidades” y que calificaba de esta
manera: “En la observancia u omissién de esta mdxima, consiste lo que se llama la igualdad o desigualdad
de la imposicion”. Es curioso que mds tarde desapareciera de las constituciones francesas la alusién al
principio, permitiendo afirmar que éste solo correspondia a la igualdad ante la ley y no a la igualdad ante
el impuesto transformdndose el concepto juridico inicial en una nocién econémica |....

»

No original: “[...] most widely accepted principle of equity in taxation [...]."

Apenas a titulo de exemplo vejam-se as contribuicoes de Humberto Avila (2006) e Roque
Carrazza (2008).
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serd possivel a esta reservar tratamento fiscal diverso aos individuos que se
acham nas mesmas condi¢des”. Veja-se que a vedacéo ao privilégio odioso em
matéria de tributacdo encontra respaldo, ainda, na “[...] garantia da liberdade
relativa, na protec¢o ao direito fundamental da igualdade de tratamento e no
respeito ao direito de propriedade” (TORRES, 2005b, p. 368). Simultaneamente,
¢ imperioso que o Direito Tributério trate diferentemente aqueles que se en-
contrem em situacio desprivilegiada:

De notar que a desigualdade que encontre fundamento razodvel na
justiga, na seguranca ou na liberdade nio é privilégio odioso nem dis-
criminacdo, sendo que exibe a natureza e o status de privilégio legitimo,
plenamente permitido e até garantido pela Constituigio. Proteger os
pobres, os velhos, as criangas, as regides atrasadas do pafs, etc. signi-
fica tecnicamente conceder privilégios, consubstanciados em isengdes
ou incentivos fiscais, porque se criam excecdes ao direito comum. Mas
tais privilégios sdo equalizadores, pois tém em mira tratar desigual-
mente aos desiguais na medida em que se desigualam. (TORRES, 2005b,
p. 358, grifos no original)

A igualdade apresenta-se, assim, como uma norma geminada, implicando
tanto na obrigacio de nio discriminagio de semelhantes (igualdade formal ou
horizontal) quanto na obrigacdo de se desigualar os desiguais (igualdade mate-
rial ou vertical), mostrando-se, simultaneamente como proibicio de discrimina-
c¢o e dever de equalizagio (DERz1, 2008, p. 133-134)'*°. Em sua faceta negativa
a igualdade, tal como a descreve Misabel Derzi (2009, p. 6), funciona como
principio concretizador da democracia:

Principios como generalidade, igualdade e universalidade da tributa-
¢Ao da renda, por via dos quais se erradicam privilégios conferidos a
pessoas em razio do exercicio de cargos ou fungdes, e por via dos quais
se abole o tratamento tributirio desigual mais gravoso para uns do
que para outros, estdo a servico de um conceito de democracia mais
concreto, mais completo, que se torna arma de defesa da minoria poli-
tico-econdmica, que pode corresponder 4 maior parcela da sociedade,

120 “When we speak of ‘equity’ in tax policy circles, what usually springs to mind is interindividual equity;
that is, the concern within a tax system of taxing similarly situated taxpayers similarly (‘horizontal’
equity) and taxing differently situated taxpayers in an appropriately differentiated fashion (‘vertical’
equity).” (INFaNTI, 2012, p. 01)
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frente 2 decisdo de uma elite economicamente dominante. Igualmente,
as isencdes e outros favores fiscais que privilegiam, em geral, grupos
econdmicos dotados de grande capacidade contributiva, nio podem
servir a interesses privados, em detrimento da maior parte, mais pobre
e desprotegida dos mesmos beneficios.

Atuando como dispositivo de equalizagio, o entrelagamento entre igual-

dade e capacidade econdmica, na medida em que esta dltima € eleita pela

Constituigdo de 1988 como critério de discriminagio entre contribuintes,

torna-se um dispositivo de limitagdo da liberdade legislativa, sobretudo no

que diz respeito aos impostos, como quer Heleno Torres (2013). O principio

“[...] evita privilégios, contém o legislador, ativa a critica e a vigilancia sociais
e entrega ao Poder Judicidrio a missdo de sedimenti-lo” (cotLno, 2012, p.
235). Ao mesmo tempo, a efetivagdo do principio da igualdade, na forma de
dever de discriminac@o dos desiguais, demanda, para Misabel Derzi (2008, p.
130) a persecucido de medidas redistributivas'?:

[...] a isonomia, se vista como mera igualdade de todos perante a
lei ou como vedacdo de distinguir por razoes de sexo, cor, raga ou
credo religioso, correspondera a uma estreita compreensio do tema,
somente aceitdvel a luz de ideias liberais ultrapassadas. Na atualida-
de, a democracia caminha em busca da igualdade sécio-econdmica e
predica a reducfo das grandes diferengas materiais existentes entre
os grupos e os individuos.

No mesmo sentido é a conclusdo de Héctor B. Villegas (2001, p. 202, tradu-

GAo nossa):

[...] a igualdade dos contribuintes frente a uma lei ndo é uma igual-
dade matematica que suporia uma imposi¢do aritmeticamente igual
em seu quanto para cada um dos habitantes, mas sim a igualdade de
tratamento frente a igualdade de situagdes ou circunstancias. Esta, por

121  “Ja nas democracias que convivem com o sistema econdmico capitalista, o qual se alimenta da

cumulagio e da concentragdo, ainda que ocorram as vitérias retificadoras dos direitos sociais, a

igualdade, pelo menos no campo econdmico, nfo atinge a magnitude uniformizadora do ‘poder

fechado’. Entfo, reconhecer, pelo menos, as diferengas econdmicas entre grupos, individuos, regides

nos pafses capitalistas é passo absolutamente imperativo e grau progressivo de evolugdo e de inclusdo.
Tal reconhecimento hé de ter especiais reflexos no Direito Tributario.” (DErRz1, 2009, p. 06)
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sua vez, supde que a situacdes ou circunstincias desiguais correspon-
dem tratamentos desiguais, e a grande problemética que se desenrola
ao redor desta garantia constitucional estd em determinar quando as
circunstancias ou situacdes previstas pelo legislador como desiguais
sfo razodveis em sua fundamentacfo para justificar um tratamento de-
sigual frente a lei tributaria'?.

No campo da Economia, a busca pela igualdade horizontal frequentemente

se instrumentaliza sob a forma da construgio de indices para aferigio da desi-

gualdade em contextos de reforma tributéria:

Tipicamente, esses indices medem a extensio da desigualdade de
tratamento entre individuos sob uma reforma tributédria na qual as
rendas eram iguais antes da reforma (ou em uma distribui¢éo pré-tri-
butéria de renda ou outra definicio de referéncia). Essa desigualdade
horizontal é vista negativamente, sugerindo a necessidade de troc4-la
pelo bem estar social, este Gltimo presumidamente definido em refe-
rencia a um padrio SWF [de funcdo de welfare social]'?. (kAPLOW,
2008, p. 396, tradugio nossa)

Como se pode imaginar, os trabalhos acerca da igualdade vertical sdo mar-

cados pela polémica, dado que “é altamente controvertido separar o que é

igual do desigual, pois, [...] os conceitos estdo sujeitos a variacdes axioldgicas

histéricas” (DErz1, 2010, p. 863). As principais controvérsias em torno de tais

indices manifestam-se, no campo da Economia, na necessidade de se escolher

entre renda e consumo como elemento de distin¢do entre os contribuintes, e

no

122

123

modo como se deve mensurar o critério de distin¢do escolhido (MUSGRAVE,

No original: “[...] la igualdad de los contribuyentes frente a una ley no es una igualdad matemdtica que
supondria una imposicién aritméticamente igual en su quantum para cada uno de los habitantes, sino la
igualdad de tratamiento frente a igualdad de situaciones o circunstancias. Ello, a su vez, supone que a
situaciones o circunstancias desiguales, corresponden tratamientos desiguales, y la gran problemdtica que
se desarrolla alrededor de esta garantia constitucional, estriba en determinar cudndo las circunstancias o
situaciones previstas por el legislador como desiguales, son razonables en su fundamentacién como para
justificar un tratamiento desigual frente a la ley fiscal.”

No original: “Typically, these indexes measure the extent of inequality of treatment of individuals
under a tax reform whose incomes were equal prior to the reform (or in the pre-tax distribution of
income or some other benchmark setting). Such horizontal inequity is viewed negatively, suggesting
the need to trade it off against social welfare, the latter presumably defined by reference to a standard

»

SWF [social welfare function]
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1959, p. 161). Em todo caso, tais discussoes, do ponto de vista pragmadtico, sdo
mais urgentes do que aquelas em torno da igualdade horizontal, em decorréncia
da necessidade pratica de se discriminar pessoas que se encontram em situacoes
diferentes no intuito de aplicar a norma. Além disso,

do ponto de vista analitico, a equidade vertical é mais importante,
uma vez que a igualdade de renda s6 tem significado para a formu-
lacdo do sistema tributédrio quando temos a crenga de que as pessoas
com rendas diversas devem ser tributadas de maneira diversa. (MUR-
PHY; NAGEL, 2005, p. 18)

A consolidagio do principio da isonomia como um dos mais importantes
dispositivos do Direito Tributario ocidental ndo impediu, entretanto, que ele
fosse colocado em questio. A despeito da imensa quantidade de trabalhos que
se propdem a teorizar acerca da equidade vertical, para Murphy e Nagel (2005,
p. 21, grifos no original) a questdo colocada por estes trabalhos ja nasce viciada,
uma vez que pressupde a justi¢a dos resultados pré-tributarios:

Nessas teorias estd implicita uma concepcdo do governo como um
prestador de servigos cujas exigéncias de pagamento intrometem-se
indevidamente numa economia de mercado capitalista do tipo laissez-
~faire, a qual supostamente produziria uma distribuicdo legitima dos
direitos de propriedade. Entdo, a justica na tributagio ¢ vista como a
justa partilha dos 6nus tributérios entre os individuos, uma partilha
avaliada a partir daquela base.

Se, no Ambito da especulagio, a énfase na equidade vertical ndo se justifica
de per si, evidenciando antes uma questiondvel presungio acerca da legitimida-
de da distribuigfo anterior a incidéncia tributdria, também no Ambito do Direi-
to Tributario Constitucional, deve-se reconhecer que essa é uma suposicdo que
deriva de toda uma tradicio de interpretacio da Constituicio de 1988, a qual
sobrevaloriza as referéncias constitucionais a uma economia de mercado (art.
170)'**, em detrimento do plexo de disposigdes que comandam a construgio de

124 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios: I - soberania nacional; Il - propriedade privada; I1I - fungio social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
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125 126
)

uma sociedade solidéria (art. 3% 1)!%, a valorizacio do trabalho (art. 12, IV)

a erradicac@o da pobreza e a reducio das desigualdades regionais (art. 3%, III)!#7.
Essa leitura tendenciosa dos principios constitucionais é, como anteriormen-
te apontado, uma das caracteristicas mais marcantes do formalismo tributario

brasileiro. Diferentemente, como elucida Misabel Derzi (1989, p. 147)

[...] os principios que garantem, na Constitui¢io Federal, o desempenho
do regime econdmico capitalista convivem com outros, que configuram
deveres de concorrer ao custeio e financiamento do Estado e dos servi-
cos pablicos, sobrepondo-se os interesses pablicos aos privados.

Veja-se, ainda, que sob uma perspectiva filoséfica — que n@o necessaria-
mente se coaduna com a Constituicio de 1988, a qual reserva espago para am-
bas as manifestagdes de equidade (consequéncia da adocio plena da teoria da
capacidade econdmica no Brasil) —, o classico esquema apresentado por Mus-
grave (1959, p. 218), segundo o qual a equidade horizontal se refere a escolha da
base de incidéncia e a equidade vertical as aliquotas'?®, tem sido questionado.
Um exemplo recente encontra-se em David Elkins (2006, p. 89, tradugio nossa)
para quem a equidade vertical e a horizontal sfo teoricamente incompativeis:

Os dois principios de equidade — vertical e horizontal — podem, por-
tanto, fundar-se em varias correntes da filosofia moderna. Contudo, tal

de elaboragio e prestacio; VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pafs. Paragrafo tnico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio de érgios
publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988)

125  “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.” (BrasIL, 1988)

126 “Art. 12 A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [...]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” (BRASIL, 1988)

127 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: [...] III - erradicar a
pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais.” (BrasIL, 1988)

128 “The horizontal equity rule merely applies the basic principle of equality under the law. If income is
used as the index of ability to pay, income taxation is the appropriate instrument and people with the
same income should pay the same tax. The vertical equity rule is also in line with equal treatment
but proceeds on the premise that this calls for different amounts of tax to be paid by people with
different ability to pay.” (MUSGRAVE, 1959, p. 223)
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como os axiomas nos quais estes se baseiam sdo contraditdrios, tam-
bém as equidades horizontal e vertical sdo incompativeis. Em razio des-
ta contradicio fundamental, é inconsistente exigir que se respeite ao
mesmo tempo a equidade horizontal e a vertical. [...] a teoria tributiria
contemporanea, olhando a0 mesmo tempo para a equidade horizontal
e vertical, como objetivos que se deve perseguir, esti enterrada em con-
fusdo conceitual. A teoria tributéria precisa ser dividida em diferentes
correntes: uma que adota a equidade horizontal e busca preservar a dis-
tribuicio existente e outra que ignora a distribui¢o existente e busca
redistribuir de forma 6tima a riqueza'?.

Nio constitui objeto deste trabalho a investigacdo aprofundada da equi-
dade tributéria, todavia, acredita-se ser importante destacar aqui, como um
marco para investigacoes futuras, que ao impor o dever de se construir uma
sociedade livre da pobreza, justa e solidaria, a Constituicdo pressupde a injustica
dos resultados pré-tributdrios, o que é indicativo de seu cardter democrdtico e con-
sequentemente do cardter democrdtico do Sistema Tributdrio nela projetado, pois
“[...] o Estado Democrético de Direito parte do pressuposto de que a distri-
buicio natural ou espontinea da renda nio € justa e se predica a intervencio
do imposto nas regras econdmicas, corrigindo as desigualdades” (DErz1, 1988,
p. 175). Dito de outro modo, a Constituicao compreende solidariamente um pac-
to em torno do desfazimento da distribuicdo desigual dos bens econémicos. Mais
radicalmente, pode-se dizer que a Constitui¢do se contrapde a distribui¢do
desigual de vulnerabilidades existente na sociedade brasileira. Nesse sentido,
¢ fundamental ressaltar que a equidade vertical é o principio motriz do Sistema
Tribut4rio Nacional, juntamente com a solidariedade, verdadeiras bussolas a
orientar a sua atuaco contrafactual.

Por outro lado, conforme alerta Anthony Infanti (2008, pp. 03-04, tradugéo
nossa), e na mesma linha de orientagao tomada por este trabalho, os debates em
torno da igualdade tributdria atuam muitas vezes como uma cortina de fumaca

129 No original: “Both of the principles of equity—uvertical and horizontal—may therefore be grounded in
various strains of modern social philosophy. However, as the axioms upon which the various philosophies
are based are contradictory, so too horizontal and vertical equity are fundamentally incompatible. Because
of this fundamental contradiction, it is inconsistent to demand respect both for horizontal and for vertical
equity. [...] contemporary tax theory, by viewing both horizontal and wvertical equity as goals worth
attaining, is mired in conceptual confusion. Tax theory needs to be divided into different streams: one that
adopts horizontal equity and seeks to preserve the existing distribution, and another that ignores the existing
distribution and seeks optimally to redistribute wealth.”
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ideoldgica que impede a literatura de apontar outros fatores de discriminacéo
entre contribuintes que nfo o econdmico:

Longe de carecer, a equidade tributdria abunda de contetido normativo.
Por exemplo, tal como definido e aplicado para fins de analisar politi-
cas de tributagdo da renda, a equidade tributéria diz respeito apenas ao
justo (fair) tratamento de individuos que tenham a mesma ou diferentes
rendas. Isto representa uma escolha normativa no sentido de considerar
diferencas econdmicas — e apenas diferengas econdmicas — na deter-
minacfo da justiga (fairness) de um tributo cujo propdsito maior é alocar
o fardo de financiar nosso governo e de pagar pelos servigos publicos.
Por meio dessa insidiosa homogeinizacdo da populagio, a equidade tri-
butéria leva a cabo uma fungio sanitizadora e de blindagem; em outras
palavras, ela efetivamente impede a consideragio de formas nio-econd-
micas de diferenga (isto é, da raca, etnia, género, orientagio sexual ou
habilidade fisica) quando da determinacio da alocagio apropriada do
fardo tributdrio, apesar dessas outras formas de diferenca terem servido,
e continuarem a servir, como base para discriminagdes odiosas que ja
impoem pesados fardos a suas vitimas'°.

Ocorre que muitas vezes a égalité devant les charges publiques é reduzida a
igualdade econdmica e consequentemente 2 capacidade contributiva, quan-
do, na realidade

cumpre verificar que o principio (tributdrio) da capacidade contributiva,
mesmo no formato liberal igualitirio, apenas serve a uma das facetas da
ideia de justica, uma vez que apenas possibilita um juizo por sobre a dis-
tribuic@o da carga tributéria entre os contribuintes, nada dizendo acerca
da justica ou injustiga dos impostos considerados em si mesmos, ou seja,

130 No original: “Far from lacking normative content, tax equity abounds with it. For example, as defined and
applied for purposes of income tax policy analysis, tax equity is solely concerned with the fair treatment of
individuals who either have the same or different incomes. This represents a normative choice to consider
economic differences—and only economic differences—in determining the fairness of a tax whose larger
purpose is to allocate the burden of funding our government and of paying for public services. Through
this insidious homogenization of the population, tax equity performs a sanitizing and a screening function;
in other words, it effectively forecloses consideration of non-economic forms of difference (e.g., of race,
ethnicity, gender, sexual orientation, or physical ability) when determining the appropriate allocation of
societal burdens, even though these other forms of difference have served, and continue to serve, as the basis
for invidious discrimination that already imposes heavy burdens on its victims.”
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nAo permite que se considere a maneira global pela qual os gastos gover-
namentais sdo efetuados. (BATISTA JUNIOR, 2015, pp. 91-92)

Recorde-se, todavia, que tanto o secular artigo da Declaracdo quanto o mais
recente art. 150, II da Constitui¢ao de 1988 sdo “normas de fattispecie aberta”
(CANOTILHO, 2003, p. 403), o primeiro elegendo como critério de discriminacio
a “faculdade” do cidadio e o segundo escolhendo como critério de equiparagio
a “situacio equivalente” entre contribuintes. Apenas a miopia do intérprete
pode explicar que tais dispositivos venham sendo amesquinhados, em uma in-
terpretacio cada vez mais empobrecida da igualdade.

3.1.2. A igualdade de sacrificios

Nao ¢é preciso grande esforco para visualizar 0 mote da teoria do sacri-
ficio. A ideia de que os tributos correspondem a uma perda de bem-estar
(MUSGRAVE, 1959, p. 228), sendo, portanto, um martirio imposto por lei, é bas-
tante assentada no senso comum. Na realidade, tal concep¢io estd cravada
no sentido mais primitivo da palavra “tributo”. Conforme ensinam Jolowicz e
Nicholas (1972, p. 38, tradugio nossa), na Reptblica Romana o tributum cor-
respondia a uma medida excepcional — préxima do empréstimo compulsério
contemporaneo — exigivel apenas quando as receitas ordinarias do aerarium
se mostrassem insuficientes:

O tributo, conhecido como tributum, consistia em uma propor¢io da
propriedade de um cidadéo tal como avaliada pela lista do censo (a qual
era a base também da disposicio em classes para os propésitos da assem-
bleia centurial), e cabia aos consules dizer quando o tributo seria cobra-
do e em que proporcio, mas os cdnsules provavelmente nunca atuaram
sem a autorizacio senatorial. Estritamente, o tributum nfo era tanto um
tributo, mas um empréstimo for¢ado exigido para fazer face a uma emer-

géncia, sendo reembolsavel se as circunstancias o permitissem'".

131 No original: “The tax, known as tributum, consisted of a proportion of the citizen’s property as assessed for
the census list (which was also the basis of arrangement in classes for purposes of the centuriate assembly),
and it was for the consuls to say when it should be levied and what the proportion was to be, but here the
consuls probably never acted without senatorial authorisation. Strictly the tributum was not so much a tax
as a forced loan exacted to meet an emergency and repayable if circumstances permitted.”
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Ja na Antiguidade Cléassica, os tributos sdo percebidos como um disposi-
tivo a servigo da distribui¢do de vulnerabilidades, como sugere comicamente
Aristéfanes — pelo menos em relacio ao imposto sobre a riqueza (gicpopai,
eisphorai) — ao colocar na boca de um de seus personagens a pitoresca ameaca
“Quando eu te esmagar com eisphorai”, conforme descreve Peter Fawcett (2016,
p. 183, tradugio nossa):

Tributos sobre a riqueza eram um problema politico em Atenas desde
a sua introdugéo, tal como o sdo hoje. Os Cavaleiros de Aristofanes
(773—776 e 923—926) sugere que Kleon propds que o imposto fos-
se cobrado em uma ou mais ocasides (nas palavras de Paphlagon re-
presentando Kleon, 923—926: d®oeig ol kaAnyv diknv | imovpevog
Tl eloopaic. e

€y® yop €ig ToVG TAOVGIoVG | oTEVo® G” BTOVE GV
EYYpaofic; “vocé me pagard uma pena de multa por isso, quando eu te
apertar com eisphorai; porque eu darei um jeito de vocé ser registrado
entre os ricos”). E a referéncia de Tucidides (1.141) a “forgar” o eisphorai
d4 uma indicacdo de como o eisphorai era percebido na época. Um oli-
garca do século IV queixou-se de que novamente, como quando ele era
garoto, “é preciso defender a si mesmo de ser rico, como se esse fosse
o pior dos crimes” (Isoc. 15.159—160). A caricatura de um oligarca de
Teofrasto (Char. 26.4) pergunta “Quando nds seremos arruinados por

liturgias e trierarquias?”'*2.

Também no Medievo, em mais de uma ocasifo o pagamento de impostos foi
lamentado, como aponta Brucker (1977, p. 142, tradugio nossa):

Os temas da miséria e dos altos tributos tocaram fundo em todo o ter-
ritério. “Podeis ver, Battista, a que miséria e vergonha nossa cidade tem
sido reduzida”, um nativo de San Miniato diz a seu vizinho, “e a cada

132 No original: “Wealth taxes were a political issue at Athens from their introduction, as they are today.
Aristophanes’ Knights (773-776 and 923-926) implies that Kleon may have proposed that the tax was
levied on one or more occasions (in the words of Paphlagon representing Kleon, 923-926: ddoeig épol
KoAnVv Siknv | imodpevog taig giopopaic. | £yd yap eig Tovg mhovsiovg | omevcm ¢° dmovg v
&yypaoiic; ‘you'll pay me a fine penalty for this, when I squeeze you with eisphorai; for I'll arrange to
get you registered among the rich’). And Thucydides’ reference (1.141) to ‘forced’ eisphorai gives some
indication of how the eisphora was perceived at the time. A 4th-century oligarch complained that as against
when he was a boy, now ‘one has to defend oneself against being rich as if it were the worst of crimes’ (Isoc.
15.159-160). Theophrastos’s caricature (Char. 26.4) of an oligarch asks ‘When will we cease being ruined
by liturgies and trierarchies?”
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dia o povo ¢ forcado a sair por conta dos impostos”. A um padre pobre
da mesma cidade, um agente de Giangaleazzo disse, “Barna, vocé é um
homem pobre e os tributos da comuna florentina que vocé ¢ obrigado a

pagar sdo muito pesadas e estdo te destruindo'”.

Lastimar o imposto como se deplora um castigo inevitavel nio é, de modo
algum, novidade na histéria do Ocidente!**. Assim, a teoria do sacrificio parte da
constatagio prosaica de que, aos olhos do cidadao comum, levar dinheiro aos co-
fres publicos corresponde a um suplicio (KENDRICK, 1939, p. 92). Todavia, o que se
denomina frouxamente de teoria do sacrificio ¢, na realidade, um aglomerado de
trés teorias distintas'”, de acordo com a classificacio de Murphy e Nagel (2005,
p. 40)%¢. Todas elas partilham do pressuposto da utilidade marginal decrescente do
dinheiro (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 34; KENDRICK, 1939, p. 94). Esta tltima, represen-
ta a aplicac@o no Ambito da teoria monetaria de um dispositivo revolucionério na
histéria da economia moderna que foi desenvolvido simultaneamente por Léon
Walras (2014), Stanley Jevons (2013)"*7 e Karl Menger (2004), o triunvirato da
Revolugio Marginalista. Na formulagio de Alfred Marshall, a quem coube rea-
lizar a sintese da economia politica e do marginalismo (Foucaurt, 2004, p. 186):

133 No original: “The themes of misery and high taxes struck responsive chords throughout the territory. “You
see, Battista, to what misery and shame our city has been reduced”, a native of San Miniato said to his
neighbor, “and every day people are forced to leave on account for the taxes”. To a poor priest of the same
town, one of Giangaleazzo’s agent said, “Barna, you are a poor man and the taxes the Florentine commune
that you are forced to pay are too heavy and they are destroying you.”

134 Paradoxalmente, o tributo também funcionou como estratégia contra o exterminio: “When the
caliph of Baghdad offered to eliminate all special Jewish taxes, the leading Jewish banker in the
community opposed such a drastic reduction with this reply: “Through the taxes the Jew ensures his
existence. By eliminating it, you would give free rein to te populace to shed Jewish blood”. Jews were
often tolerated because they were valuable property and they performed needed services. The Jews
survived because they were a quick source of easy cash for the rulers of most communities. The Jews
sensed this and paid their taxes as protection money a ticket for survival.” (aApams, 2001, p. 152)

135  Apenas duas destas teorias tém relevancia para as discussdes em Direito Tributério: a teoria da igualdade
de sacrificios absolutos e a teoria da igualdade de sacrificios proporcionais. (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 40).

136 Esta nfo é, entretanto, a Gnica classificagfo possivel. Para Kendrick (1939, p. 93), as teorias
do sacrificio sdo: a teoria do igual-sacrificio; a teoria do sacrificio proporcional; e a teoria do
sacrificio minimo.

137  “The variation of the function expressing the final degree of utility is the all-important point
in economic problems. We may state as a general law, that the degree of utility varies with the
quantity of commodity, and ultimately decreases as that quantity increases. No commodity can be
named which we continue to desire with the same force, whatever be the quantity already in use or
possession.” (JEVONS, [1871] 2013, p. 53)
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[...] quanto mais rico um homem se torna menor ¢ a utilidade marginal
do dinheiro para ele; cada aumento em seus recursos aumenta o preco
que ele est4 disposto a pagar por qualquer beneficio dado. E, do mesmo
modo, cada diminui¢io em seus recursos aumenta a utilidade marginal
do dinheiro para ele, e diminui o prego que ele estd disposto a pagar por
qualquer beneficio®. (MARSHALL, [1890] 2013, p. 81, tradugfo nossa)

O principio da igualdade de sacrificios na sua primeira formulagio — a
“igualdade de sacrificios absolutos” ou simplesmente “igualdade de sacrificios”
— prescreve que o sistema tributdrio justo exigiria das pessoas o pagamento do
mesmo valor real de tributos. Isto é, o sistema tributdrio deve ser projetado de
modo que cada contribuinte sofra a mesma perda de bem-estar em termos ab-
solutos ao pagar seus tributos. Naturalmente, o critério de diferenga mais apto
a distinguir os contribuintes torna-se aqui a renda individual, donde a relevan-
cia da utilidade marginal decrescente para o desenvolvimento desta teoria que
sustenta que “[...] o sacrificio dos contribuintes deve comportar uma proporgao
igual de suas rendas'®” (KENDRICK, 1939, p. 93).

Por relevante que seja na histéria das finangas pablicas (NEIL, 2000, p.
117), as premissas da teoria do sacrificio absoluto estio equivocadas. A come-
car pela adogdo da utilidade marginal decrescente como pressuposto, a qual
implica que seja possivel mensurar individualmente a utilidade da moeda.
Ademais disso, ao partir da distribuicio pré-tributéria da renda como um in-
dicador da contribui¢do que cada cidaddo deve efetivar, esta teoria mostra-se
afinada com a afirmagéo conservadora de que o sistema tributdrio nao pode
alterar a distribui¢do dos bens econdmicos (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 34). E
aqui que a teoria do sacrificio absoluto se encontra com uma teoria libertaria
bastante radical e se afasta da Constituigio de 1988.

Para um libert4rio do porte de Robert Nozick (2012), o Estado surge nao de
um acordo expresso, mas de uma coordenacio natural de individuos atentos
somente ao seu bem-estar pessoal (HOFFE, 2005, p. 407), sendo legitimado, em
primeiro lugar, pelo fato de a protecio privada da propriedade ser mais custosa

138 No original: “[...] the richer a man becomes the less is the marginal utility of money to him; every increase
in his resources increases the price which he is willing to pay for any given benefit. And in the same way
every diminution of his resources increases the marginal utility of money to him, and diminishes the price
that he is willing to pay for any benefit.”

139 No original: “[...] the sacrifice of taxpayers should bear an equal propotion of their incomes.”
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do que a protecio coletiva; em segundo lugar, pela vantagem decorrente de
se uniformizar os mecanismos de protecio, eliminando sistemas de protegio
concorrentes e; em terceiro lugar, pela necessidade de se proibir as pessoas de
praticar atos que tenham o potencial de provocar danos a outros, caso estas
pessoas nao possuam 0s meios para compensar os danos eventuais (NOZICK,
2012, p. 115). Como na utopia libertéria “os direitos titularizados pelo Estado
ja sdo titularizados por cada individuo em um estado de natureza*®” (NOzICK,
2012, p. 118, traducido nossa), qualquer politica tributdria que implique em
modificar a distribuigdo de bens econdmicos anterior a tributagio é injusta.
E por esse motivo que, na retérica inflamada de Murray Rothbard (2011, p.
271-272, traducéo nossa, grifos nossos), pai do anarcocapitalismo, o imposto
passara facilmente de sacrificio a roubo:

Denomina-se “imposto” essa violéncia, embora ela tenha carregado o
nome de “tributo” em épocas menos normalizadas. O imposto é um roubo,
pura e simplesmente, mesmo se esse roubo é cometido a um nivel colossal, o
qual os criminosos ordinérios ndo se atreveriam a desejar. E a confiscagao,

pela violéncia, da propriedade dos sujeitos pelos homens do Estado'*.

A adogio refletida da teoria da igualdade de sacrificios absolutos depen-
de, portanto, do comprometimento com uma teoria libertdria da justiga'*

(MURPHY; NAGEL, 2005, p.38), o que dificilmente se justifica diante da Cons-
tituigdo da Republica:

Para um adepto do libertarismo, o principio da igualdade de sacrificios
parece proporcionar a solugio natural para esse problema da justica na tri-
butacio — se partirmos do pressuposto de que a distribuicio de bem-estar

140  No original: “The rights possessed by the state are already possessed by each individual in a state of nature.”

141 No original: “On appelle « impot » cette violence, bien qu'elle ait porté le nom de « tribut» a des époques
moins normalisées. Limpot est un vol, purement et simplement, méme si ce vol est commis & un niveau
colossal, auquel les criminels ordinaires n'oseraient prétendre. C'est la confiscation par la violence de la
propriété de leurs sujets par les hommes de I'Etat.”

142 Para um aprofundamento veja-se David G. Duff (2005). A encarnagio desta teoria parece ser o
“liberal tributério” descrito por Tipke (2002, p. 115): “A los partidarios del liberalismo fiscal les gusta
considerar los impuestos como un sacrificio sin contraprestacién, y silenciar el hecho de que pronto
se verfan expuestos a la arbietrariedad de los demds si el Estado no protegiera su libertad mediante el
ordenamiento juridico, la policia, los tribunales.”
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produzida pelo mercado € justa, o que poderia ser mais justo do que cobrar
de todos 0 mesmo tanto em termos reais (e nio em dinheiro)?

Nao é demasiado enfatizar que a Constitui¢do de 1988 instaura um Estado
redistribuidor de cunho solidario (Gopol, 2005, p. 142). A sua promulgagio, a
toda evidéncia, nfo se deu no intuito de preservar uma ordem social que lhe
antecede, mas para romper com aquela ordem autoritéria, inaugurando uma
sociedade nova cujo projeto abriga em seu nicleo a ideia de justiga social. Por
conseguinte, a Constituicio é incompativel com qualquer teoria que parta do
pressuposto de que a ordem social e a distribuigdo de bens econdmicos que a
acompanha é inerentemente justa. Se a leitura do art. 32 da Constituicio nio
for suficiente para o demonstrar, veja-se, ainda, o PreAmbulo e todo o capitulo
referente & Ordem Social, dispositivos que impossibilitam qualquer afirmacio
neste sentido, demonstrando cabalmente que & Constituicdo nfo € estranha a
divisdo da sociedade brasileira em classes entre as quais imperam expressivas
diferengas econdmicas e sociais.

Talvez seja por este motivo que a teoria da igualdade de sacrificio no dispo-
nha de grande prestigio na literatura tributaria brasileira atual. Veja-se que no
Brasil, & excec¢io de Ives Gandra da Silva Martins (1998), conforme evidencia-
do por Marciano Seabra de Godoi (2011), sdo poucos os autores que se compro-
metem refletidamente com o libertarismo'®. Todavia, a despeito da inexisténcia
de filiagdes explicitas a doutrina libertaria no Direito Tributério, nfo se pode
deixar de concordar com Murphy e Nagel (2005, p. 38) acerca da prejudicialida-
de de “[...] uma forma irrefletida do libertarismo [que] projeta sua sombra sobre
muitas discussdes de politica tributéria”, o que devera ser objeto de pesquisas
posteriores, no intuito de se identificar a permeabilidade da literatura especiali-
zada a uma forma especifica de libertarismo vulgar'*4.

143 “Quase ninguém acredita realmente na suposta justiga dos retornos do mercado; quase ninguém
pensa que, por justi¢a, o governo nio deve fornecer o apoio aos cidadios miseraveis que nfo tém
acesso a alimento, abrigo e cuidados de satde.” (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 39)

144  Conforme Tarcisio Diniz Magalhaes (2016, p. 25) “[...] assiste-se hoje a profusdo de um “libertarismo
(ou libertarianismo) vulgar” (everyday libertarianism), de matriz jusnaturalista (natural-rights
libertarianism), que equipara a tributagio ao trabalho forcado ou a expropriagio. Ora, é o Estado
que, como comunidade politica democraticamente organizada e orientada para a realizagio do bem
comum, distribui [...] direitos de propriedade aos seus cidaddos como resultado da subtragio daquilo
que € devido a titulo de tributos.”
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O segundo aspecto da teoria da igualdade de sacrificios, a igualdade de sa-
crificios proporcionais, diferentemente do primeiro, estd mais préximo da con-
cep¢io de capacidade econdmica adotada pelo Direito Tributario brasileiro,
apresentando-se como uma verdadeira “ideia igualitdria” (MURPHY; NAGEL, 2005,
p- 39). Nesse sentido, trata-se de uma ideia que se contrapde radicalmente aque-
la outra, segundo a qual “[...] nenhum gasto ou tributo cobrado pelo governo
pode alterar a distribui¢do de bem-estar produzida pelo mercado”. E essa acep-
cdo potencialmente igualitiria'® que Marciano Seabra de Godoi (1999, p. 190,
grifos nossos) denomina tout court teoria do sacrificio:

Mas é sem ddvida a teoria do sacrificio a que mais vem se prestando a
fundamentar a capacidade contributiva. Esta teoria tem um apelo intui-
tivo que afasta as capitagdes e os tributos fixos, pois neles resta claro que
aqueles que possuem maior riqueza e patrimdnio sofrem um sacrificio
muito menor do que aqueles que possuem menos renda ou patrimdnio.
A teoria do sacrificio aponta entio para o critério da capacidade contri-
butiva e diz: por af se implementa a igualdade, pois todos pagam supor-
tando o mesmo dnus, 0 mesmo sacrificio. Esta teoria do sacrificio tem a
vantagem de tratar o tributo de forma mais familiar ao senso comum:
como um 6nus, e ndo da forma mais tedrica que aponta para os benefi-
cios obtidos, as vezes até de maneira indireta ou abstrata.

Conforme visto anteriormente, a capacidade de pagar constitui uma teoria
no sentido préprio da palavra, contrapondo-se a teoria do beneficio, o que se
investigara em seguida.

3.1.3. A capacidade de pagar

A exemplo da equidade horizontal, a capacidade de pagar (ability to pay)
ou capacidade econdmica, também adquire estatura constitucional no Sistema
Tributério brasileiro:

Art. 145. A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
rdo instituir os seguintes tributos:

145 “Uma vez que a ideia-mie do principio de sacrificios proporcionais é simplesmente a de que a
tributacio deve exigir mais, em termos reais, daqueles que tém mais, a férmula da proporcionalidade
estrita nfo tem nenhuma prerrogativa especial.” (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 42)
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§ 12 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serio gra-
duados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a ad-
ministracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contri-

buinte. (BRASIL, 1988, grifos nossos)

Como elucida Misabel Derzi (1968, p. 168), no Brasil, seguindo-se a ter-

minologia adotada pela Constituicio de 1988, é mais apropriado se falar em

capacidade econdmica'*®:

A Constituigio brasileira, ao consagrar o principio, afastou duas ques-
toes que tém suscitado muitas discussdes no Direito Tributdrio italiano.
Em primeiro lugar, em vez de referir a expressio capacidade contributiva,
fez mengio a capacidade econdmica, estabelecendo uma clara relagio de
compatibilidade entre as prestacdes quantitativamente delimitadas na
lei e a espécie de fato-presuntivo de riqueza, posto na hipdtese.

A bem dizer, a constitucionalizacio da capacidade econdmica constitui, como

quer Dino Jarach (1983, p. 299), uma evolugio do principio da igualdade tributa-
ria. Diferente ¢é a visdo de Alfredo Becker (2010, p. 518, grifos no original), para

quem o principio constitui remissdo desnecessaria ao direito natura

1147:

A velhice do principio e a ambiguidade da locuco “capacidade contri-
butiva” mergulharam os fildsofos, financistas e juristas em alucinante
balbidrdia e para que a confusfo ficasse total, as modernas constitui¢oes
canonizaram o principio da capacidade contributiva, convertendo-o em
regra constitucional, do Estado. E a constitucionalizagio do equivoco.

Em todo caso, a definicdo de seu contetdo é “um dos temas que mais ator-

menta a dogmética [...]” (CARVALHO, 2013, p. 331) brasileira e também a estran-
geira como noticia Fernando Sainz de Bujanda (1962, p. 432, tradugio nossa):

146  Para uma distingdo entre capacidade econdmica e capacidade contributiva, veja-se o texto de

147

Marciano Seabra de Godoi (1999, p. 197-198).

Para Becker a capacidade contributiva, na condi¢io de principio de direito natural, sofre uma
expressiva constricio ao ser acolhida pelo direito positivo que acaba por resultar em norma
constitucional “[...] muito simples e cuja efic4cia juridica é muito restrita.” (BECKER, 2010, p. 531)
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“A nogio de capacidade contributiva ¢, sem ddvida, uma das mais controverti-
das e dificeis da técnica tributdria, e isso explica que algum texto constitucional
tenha desejado dar maiores precisoes, talvez perturbadoras*®”.

As controvérsias na determinagdo do contetido deste principio ndo impe-
diram, como notam Murphy e Nagel (2005, p. 28), a sua ampla adogéo pelos
sistemas tributdrios ao redor do mundo'’. Como destaca Héctor B. Villegas
(2001, p. 195, tradugio nossa), o principio pode ser entrevisto na Declaration de
1789, porém sua origem é anterior:

Incursionando nos antecedentes, observamos que a Declaragio francesa
de Direitos de 1789 e a Constitui¢io de 1791 continham o principio [...].

Sua origem foi, porém, anterior, e sua evolugio conduziu a sua consagra-

¢do constitucional na grande maioria dos Estados de direito'.

Na defini¢éo ja tradicional na literatura brasileira, a capacidade econémica
desdobra-se em objetiva e subjetiva. Em sua manifestagio objetiva ou absoluta,
simplesmente se “[...] pressupde no individuo uma base econdmica — patrimo-
nio ou renda — apto a suportar o gravame”. (BALEEIRO, 2010, p. 1157). E, nos ter-
mos de Misabel Derzi (2010, p. 1094), simultaneamente o “pressuposto juridico”
e a “diretriz para escolha da hipdtese de incidéncia” dos tributos. Trata-se do
conjunto limitado pela Constitui¢ao de “[...] eventos que demonstrem aptidao

148  No original: "La nocién de capacidad contributiva es, sin duda, una de las mds controvertidas vy dificiles
de la técnica tributaria, vy ello explica que algiin texto constitucional haya querido dar mayores precisiones,
tal vez pertubadoras.”

149  Uma analise da utilizagdo do principio na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode ser
encontrada em Pessoa (2017).
“Observando el derecho comparado, vemos que numerosos paises han incluido la capacidad
contributiva como principio de imposicién en los textos constitucionales. Asi, el arL 53 de la
Constitucién italiana expresa que "todos son obligados a concurrir a los gastos en razén de su
capacidad contributiva", y también lo hallamos expresamente consagrado en las Constituciones
de Espafa, Grecia, Albania, Venezuela, Ecuador, Turquia, Santo Domingo, Jordania, Bulgaria,
Marruecos, Somalia, etc. Por el contrario, otras cartas constitucionales no son igualmente explicitas
al regular la materia, ya que las hay que contienen un amplio repertorio de limitaciones al poder
tributario, y de gufas o pautas para que la normativa tributarfa se ajuste al postulado de la contribucién
segtn la capacidad de pago. Asi, los casos de Chile, Portugal, Ttnez, Yugoslavia, Licchtenstein, etc.”
(VILLEGAS, 2001, pp. 195-196)

150 No original: “Incursionando en los antecedentes, observamos que la Declaracién francesa de Derechos
de 1789 y la Constitucién de 1791 contenian el principio [...J. Su origen fue, sin embargo, anterior, y su
evolucion condujo a su consagracién constitucional en la gran mayoria de los Estados de derecho.”
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para concorrer as despesas publicas [...]” (GREGORIO, 2011, p. 53), os quais foram
colocados ao alcance do legislador para fixagido da hipétese de incidéncia. Na
acepcio objetiva, a capacidade econdmica encontra-se no movimento, levado a
cabo por meio da lei instituidora do tributo, nos estritos limites demarcados pela
Constituigio, gracas ao qual se determina

[...] que este ou aquele fato [...] gerara para alguém, desde que ocorrido,
a obrigacio de pagar determinado tributo. Desta forma, entabula-se en-
tre as partes a relacfo juridico-tributéria. Esta, vé-se, surge de situagoes
preexistentes a que o Direito atribui efeitos tributdrios. Normalmente, os
fatos geradores, conscientemente escolhidos apés um exame valorativo
e critico da realidade, encontram ponto de articulacio nas atividades
econdmicas mais relevantes: a renda, quer como produto do capital ou
do trabalho, ou de ambos combinados; a propriedade e a transferéncia
de bens; a produgio e a circulagio de riquezas. (COELHO, 1977, p. 324)

J4 em sua faceta subjetiva ou relativa, a capacidade econdmica presta-se a
adaptar a cobranga a pessoa do contribuinte, em decorréncia do reconhecimen-
to de que “o valor do patrimo6nio ou da renda, objetivamente, por si sé nio é
indice seguro da capacidade econdmica, se nfo intervierem os fatores subjetivos
de apreciagio, como idade, satide, estado civil, encargos de familia” (BALEEIRO,
2010, p. 1158). A utilidade da mensuragdo da capacidade econdmica subjetiva
também ¢ dupla: “[...] de um lado, serve de critério de graduacio do imposto;
do outro, atua como verdadeiro limitador a tributagdo” (GREGORIO, 2011, p. 57).
Nos ensinamentos de Coélho (2012, p. 73, grifos no original), trata-se do prin-
cipio que pde a igualdade tributdria em movimento:

No que tange ao principio da capacidade contributiva, motor operacio-
nal do principio da igualdade, seria verdadeiro escarnio entrega-la, a sua
realizacfo prética, ao “arbitrio dos legisladores”. [...] E dizer, a capacidade
contributiva apresenta duas almas éticas que estdo no cerne do Estado
de Direito: A) em primeiro lugar, afirma a supremacia do ser humano
e de suas organizagdes em face do poder de tributar do Estado; B) em
segundo lugar, obriga os Poderes do Estado, mormente o Legislativo e
o Judiciério, sob a égide da Constituicio, a realizarem o valor justica
através da realizacdo do valor igualdade, que no campo tributério s6
pode efetivar-se pela prdtica do principio da capacidade contributiva e de
suas técnicas. Por isso, mesmo as reflexdes mais profundas e modernas
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a proposito do principio apresentam-se limpas da ganga positivista e do
“fetiche legalista”.

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 332) para quem

[...] toda a elaboragio legislativa deve ser condicionada ao principio da
igualdade. O emprego deste cAnone s6 é viavel, em termos de tributa-
¢Ao, na exata medida em que se considera a capacidade de contribuir de
quem vai arcar com o gravame fiscal.

Em qualquer de seus aspectos”!, a capacidade econdmica representa um
indice de afericio apto a demonstrar a fracdo das despesas publicas que o
sujeito tributdrio poderd assumir, preservando-se aquela fragdo necessaria
a manutencio de sua dignidade humana®? (BALEEIRO, 2015, p. 339; DERZI,
2010, p. 1096) e funcionando como limite ao poder de tributar — seja pela
imposi¢ao de um limite subjetivo, seja pela imposi¢ao de um limite objetivo
a elei¢@o de fatos geradores.

E nesse sentido que a capacidade econdmica, ao exigir a igualdade de
sacrificios proporcionais (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 41), tomando por base a
renda e o capital dos individuos, afasta-se de qualquer concepcéo libertaria
do Estado, para tornar-se um principio de vocagao igualitaria. Na elaboragio
que a capacidade econdmica adquire na literatura britanica, o principio ¢ vis-
to como a solugio natural para o problema de se financiar servigos publicos
que s6 poderiam ser levados a cabo pelo Estado, uma vez que sua auséncia de
lucratividade os torna impraticaveis enquanto empreendimentos. O sistema
tributario justo, na concepcio de economistas como Sidgwick, Edgeworth e
Marshall s6 pode ser aquele que divide da forma mais equitativa possivel as
despesas estatais entre os sujeitos, conforme a sua posi¢ao na escala de bem-
-estar social (KayaaLp, 2004, p. 26).

151  Para uma visdo aprofundada das concepgdes da capacidade contributiva, veja-se a nota de atualizagio
de Misabel Derzi (2010, p. 1094)

152 E tdo estreita a relagio entre capacidade econdmica e minimo existencial que “do ponto de vista
subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia ap6s a dedugdo das despesas necessérias para a
manutengio de uma existéncia digna para o contribuinte e sua familia.” (DERzI, 2010, p. 1096)

Para compreender as condi¢des que possibilitaram o surgimento da filosofia da dignidade humana,
elemento incontorndvel do direito contemporineo e, também, do direito tributério, veja-se o

trabalho de Karine Salgado (2011).
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A literatura mais recente, todavia, tem entendido que a capacidade econd-
mica — a despeito de sua importincia enquanto bussola orientadora da igual-
dade tributéria®® — n&o pode ser sobrevalorizada, devendo-se compreendé-la,
com as devidas precaucdes, dentro dos limites que lhe s@o inerentes. O princi-
pio é apenas um dos elementos que compdem o Sistema Tributario Nacional
e é, justamente na qualidade de norma instrumental, que se manifesta a sua
“[...] pouca valia se nfo for considerada em conjunto com a questio mais geral
da avaliacio de como o governo efetua (ou nfo) a justiga distributiva” (BATISTA
JUNIOR, 2015, p. 416). Essa limitagdo da capacidade econdmica, sobremaneira
em relagdo a avaliacio de politicas redistributivas, encontra-se diagnosticada
também em Kaplow (2008, p. 404, tradugio nossa):

A nocio de que os encargos tributarios devem refletir as “capacidades de
pagar” individuais é comumente utilizada em argumentos acerca da base
tributaria ideal e da estrutura de aliquotas (rate structure). Tal como nas
normas de igual sacrificio e no principio do beneficio, todavia, o concei-
to de capacidade de pagar parece literalmente dirigir-se apenas a questio
de como levantar recursos para financiar os programas governamentais,
ignorando a questio da redistribuigio a qual ela é frequentemente apli-
cada. Afinal, por que perguntamos o que os pobres s3o capazes de pagar
se desejamos que eles recebam?".

Murphy e Nagel (2005, p. 43) ressaltam o viés ideolégico dessa abordagem.
A investigacio parte do pressuposto errado, segundo os autores, uma vez que se
refere a distribuigio realizada pelo mercado, quando, na realidade, tal divisao
também deve submeter-se a consideracdes de justica e nio pode ter sua legiti-
midade pressuposta:

153 “[...] os tributos ndo podem exceder a for¢a econdmica do contribuinte. Deve haver, entéo, clara
compatibilidade entre as prestagdes pecunidrias, quantitativamente delimitadas por lei e a espécie
de fato signo presuntivo de riqueza (na feliz expressio de A.A. Becker), posto na hipStese legal. A
capacidade econdmica de contribuir inicia-se apds a deducio dos gastos necessérios a aquisigio,
producio e manutengio da renda e do patrimdnio, assim como do minimo indispensdvel a uma
existéncia digna para o contribuinte e sua familia.” (DErz1, 1989, p. 149)

154 No original: “The notion that tax burdens should reflect individuals” “ability to pay” is commonly used in
arguments about the ideal tax base and rate structure. Just as with the norms of equal sacrifice and the benefit
principle, however, the concept of ability to pay seems literally to be addressed only to the question of how
to raise revenue to finance government programs, ignoring the question of redistribution to which it is often
applied. After all, why would we ask what the poor are able to pay when we intend for them to receive?”
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Se a distribuicio produzida pelo mercado ndo € justa por pressuposto, os
retos critérios de justiga distributiva nfo farfo referéncia alguma a essa dis-
tribui¢io, nem mesmo tomando-a como base. A justica distributiva nio é a
aplicacdo de uma fungfo aparentemente equitativa a uma distribuigfo ini-
cial de bem-estar moralmente arbitréria. Apesar dos pressupostos implicitos
de muitas pessoas, a justica de um esquema tributario no pode ser avaliada
pelo fato de as aliquotas médias aumentarem suficientemente 4 medida que
a renda cresce. [...] uma vez rejeitado o pressuposto de que a distribuicio de
bem-estar produzida pelo mercado é justa, j4 ndo podemos defender princi-
pios de justiga tributéria sem fazer apelo também a principios mais amplos
de justica governamental. Se a distribuicio produzida pelo mercado néo é
justa por pressuposto, o governo deve empregar os meios tributérios e poli-
ticas de gastos que mais atendem aos critérios corretos de justiga; ndo ha
sentido em fazer questdo de que a politica tributdria seja justa em si e ao
mesmo tempo ignorar a justica dos gastos governamentais.

As mesmas restri¢Oes feitas anteriormente a énfase que a literatura tem dado
a isonomia, aplicam-se a capacidade econdmica. Pois também aqui, por meio de
uma operacio de encobrimento e simplificacio, corre-se o risco de que o prin-
cipio seja operado exclusivamente em favor de um determinado grupo social, a
quem interessa a homogeneizacdo das caracteristicas dos individuos por meio
da régua econdmica:

No geral, o conceito de equidade tributdria tem uma qualidade particu-
larmente hegemonica. [...] ndo obstante o seu apelo natural, a equidade
tributédria estd longe de ser uma métrica benigna para aferir a justica
(fairness) de nosso sistema tributdrio. Ao contrario, ela insidiosamente
modela nosso pensamento acerca da justica tributdria tacitamente des-
tacando fatores econdmicos — para excluir todos os outros, nio interes-
sando quéo relevantes ou dignos de discussdo eles sejam. Apresentan-
do essa versio bastante parcial de justica de um modo que tenha apelo
universal, o grupo dominante tem sido bastante efetivo em manter seu
poder e privilégio, evitando discussdes que poderiam resultar em propos-
tas radicais que poderiam realmente resultar na promessa de justica na
tributago para uma faixa muito maior da sociedade!. (INFaNTI, 2008,
pp. 45-46, tradugio nossa)

155  No original: “Owerall, the concept of tax equity has a particularly hegemonic quality. [...] notwithstanding
its natural appeal, tax equity is far from a benign metric for gauging the fairness of our tax system. Rather, it
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Ao contrario da capacidade econdmica, ora analisada, o principio do bene-
ficio ndo recebe a mesma atengio por parte da literatura tributéria brasileira®,
todavia, sua disseminacio na Economia e na Teoria Politica é notével, inclusive
porque, sob a perspectiva puramente econdmica, tal principio seria uma respos-
ta mais sofisticada ao problema da distribuigio da carga tributaria, uma vez que
compreende ambos os polos da dinAmica orcamentdria (a receita e a despesa),
ao contrario do principio da capacidade econémica que seria indiferente ao
dominio das despesas. Conforme se vera adiante, este Gltimo argumento, no
sentido de que o principio da capacidade econdmica é indiferente as despesas
publicas, ainda que sustentavel no Ambito da especulagio econdmica, no se
justifica perante o ordenamento brasileiro, uma vez que o Sistema Tributario
Nacional se encontra rigidamente inserido na Constituigio de 1988, em comu-
nicac@o com toda a estrutura social por ela projetada.

Dito de outro modo, afirmar que um sistema tributario ideal, projetado
com base na teoria da capacidade de pagar, ignoraria a dinAmica financeira
das despesas, nfo implica em admitir que o Sistema Tributério brasileiro, o
qual toma a capacidade de pagar como principio fundamental, ignora a rela-
cdo entre receitas e despesas. Isso porque o Sistema Tributdrio Nacional, ao
contrério de modelos especulativos, ndo flutua no vazio, mas estd enraizado
na Constitui¢io, comunicando-se com a ordem social estabelecida em seu
Titulo VIII. Por esse motivo, a defesa da teoria do beneficio, sob o fundamen-
to de que esta seria mais eficiente ao considerar as despesas estatais, ndo se
sustenta dentro da realidade brasileira

insidiously shapes our thinking about tax fairness by tacitly singling out economic factors—to the exclusion
of all others, no matter how relevant or worthy of discussion they may be. By packaging this very partial
version of fairness in a way that gives it universal appeal, the dominant group has quite effectively been able
to maintain its power and privilege by avoiding discussions that could result in radical[] proposals that might
actually deliver on the promise of fairness in taxation to a much broader swath of society.”

156 Também no ambito internacional o principio do beneficio é preterido em relagio a capacidade
contributiva, como assevera Johann. K. Brunner (1989, p. 03): “The two well-known principles of
taxation which are still represented in the text books of public Finance are the benefit and the
ability-to-pay principle. 4) The older one is the benefit principle which transfers the idea of equitable
trading to the problem of taxation: The amount of taxes an individual has to pay should be adjusted
to the extent to which he uses public goods and services. Although one may argue that this principle
would deserve more attention in the determination of public receipts,5) it is obvious that the very
nature of public goods prevents its broader application. Consequently, the ability-to-pay principle
takes a certain volume of public expenditures as given and requires from the individuals that they
finance these expenditures according to their respective capacities.”
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Todavia, antes de se passar a uma critica da teoria do beneficio, na proxi-
ma secdo serdo esquematizadas suas origens filoséficas para, em um segundo
momento, descrever o modo como tal teoria se incorporou a2 Economia, “[...]
parte inextricivel das racionalidades politicas modernas’®”” (TELLMANN, 2009,
p. 5, traduc@o nossa).

3.2. O quid pro quo liberal e a origem do principio do

beneficio no contratualismo classico

A disting@o entre liberalismo politico e liberalismo econdmico, este Gltimo
denominado liberismo pelos italianos, é mais do que uma simples convencio.
Observa-se no longo percurso que vai de John Locke — pai do liberalismo e
notdrio investidor nas empreitadas escravagistas da Royal African Company (Lo-
SURDO, 2011, p. 15) — até o surgimento da Escola Neoclassica uma desconti-
nuidade fundamental®® que corresponde a ruptura existente entre o modelo ju-
ridico de uma comunidade politica cuja origem remeteria a um pactum unionis,
“[...] frequentemente expresso na terminologia francamente comercial do ‘con-
trato’ [...]"” (HoBsBAWM, 2010, p. 541, traducio nossa), e uma sociedade civil
cujo interesse coletivo se manifestaria gragas ao “[...] jogo necessariamente cego
entre os diferentes interesses egoistas'®””(FOUCAULT et al., 2004, p. 310, tradu-
¢do nossa). O principio do beneficio — fundamento de uma “teoria” libertaria
da tributagio (DUFF, 2005, p. 31) —, tardiamente retomado pelos neocldssicos,
serd inicialmente esbocado nesta longa linhagem de discursos conjurados pelos
avatares liberais. Ndo obstante, ¢ em Hobbes e nio em Locke — este tltimo
frequentado por autores como Nozick e Friedrich Hayek — que se encontra a
primeira versio moderna do contrato social, donde a importincia de se come-
car a presente anélise por este autor.

157 No original: “[...] an inextrincable part of modern political rationalities.”

158 “Le marché et le contrat fonctionnent exactement a l'inverse l'un de l'autre, et on a en fait deux
structures hétérogenes l'une a l'autre.” (FOUCAULT et al., 2004, p. 279)
)

159 No original: “often expressed in the frankly commercial terminology of ‘contract’’

160 No original: “[...] jeu nécessairement aveugle entre les différents intéréts egoistes.”
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A abordagem do beneficio na tributagio era amplamente aceita entre os
tedricos politicos do século dezessete. A tributagio como um prego pelos
servicos disponibilizados parecia um complemento natural ao contratu-
alismo'®!. (MUSGRAVE, 1959, p. 63, tradugio nossa)

E na literatura do contrato social que o individuo — cAnone e unidade
fundamental do liberalismo — tomara forma. Nao é na Modernidade, todavia,
a primeira vez que se explicard a origem da sociedade recorrendo-se a ideia de
um pacto coletivo'®?. Conforme elucida Yanis Varoufakis (2002, p. 268, tradu-
¢Ao nossa), “esta é uma tradicdo que remonta, pelo menos, ao discurso ‘Epitéfio’
de Péricles [...] no qual um estado liberal é distinguido de um autoritirio em

razio do consentimento'®*”

. No mesmo sentido, afirma lan Shapiro (2006, p.
140) que “podemos encontrar elementos das teses do contrato social bem antes
do pensamento politico inglés de meados do século XVII, que se convencionou
identificar como sua fundagio”.

A despeito das manifestagdes desse discurso na Antiguidade e no Medievo,
a fundacio do contratualismo moderno é convencionalmente atribuida a triade
Hobbes, Locke e Rousseau. Os trés filosofos partem daquilo que Adriano Ca-

vanna (1982, p. 321, traducéo nossa) denomina

a hipétese-chave do jusnaturalismo — a ideia da existéncia de direitos
subjetivos inatos do individuo, de um originario estado de natureza an-
terior a sociedade politica e civil, de um “contrato social” que funda o
poder legitimo e o Estado'®“.

O contratualismo em sua versio moderna, aquela que maior impacto teve
no pensamento ocidental, é construido a partir da subversiva afirmacio de que

161  No original: “The benefit approach of taxation was accepted widely among the political theorists of the
seventeenth century. Taxation as a price for services rendered seemed a natural complement to the contract
theory of state.”

162 Acerca da ideia de contrato social em outros periodos histéricos, veja-se Michael Lessnoff (1986).

163 No original: “this is a tradition which goes back at least to Pericles” speech Epitaph [...] in which an
authoritarian and a liberal State were distinguished on the basis of consent.”

164 No original: “Le ipotesi-chiavi del giusnaturalismo — l'idea dell'esistenza di diritti soggetivi innati
dell'individuo, di un originario stato di natura anteriore alla societa politica e civile, di un ‘contratto sociale’
che fonda il potere legittimo e lo Stato [...].”
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0s “[...] seres humanos s3o, por natureza, livres e iguais'®” (MORRIS, 1998, p. IX,

tradugio nossa). Carole Pateman (1988, p. 1, traduc@o nossa), em uma releitura

dessa tradi¢io de pensamento sob a 6tica feminista, assim sintetiza a sua esséncia:

A estéria, ou a histéria conjectural, [que] nos conta como uma nova
sociedade civil e uma nova forma de direito politico foram criados
por meio de um contrato original. Uma explicagdo da autoridade
vinculativa do estado e do direito civil, e uma explicagio para a le-
gitimidade do governo civil moderno pode ser encontrada tratando
nossa sociedade como se ela tivesse se originado de um contrato. A
atragio dessa ideia de um contrato original e da teoria contratual de
forma geral, uma teoria que afirma que relagdes sociais livres tomam
a forma de um contrato, é provavelmente maior hoje do que em qual-
quer outro periodo desde os séculos dezessete e dezoito quando os

escritores classicos contaram suas fabulas'®.

Analisando a estrutura social da época em que estes autores viveram, com-

preende-se a tonica revoluciondria de suas “fdbulas”. A ideia de se representar o

nascimento da sociedade civil como um acordo entre individuos livres e iguais
que se vincularam consentidamente (Cf. RICHARDSON, 2009, p. 37), traz em si

uma poténcia que equivale 2 ideia de que a submisszo politica legitima decorre-
ria de um livre ato de escolha dos sujeitos contratantes (Cf. RYAN, 2012b, p. 234).

Trata-se, nas palavras de Butler (2012, p. 19) de uma “invocagio performativa™

A hipétese prevalecente da integridade ontolégica do sujeito perante a
lei pode ser vista como o vestigio contemporineo da hipétese do estado
natural, essa fabula fundante que é constitutiva das estruturas juridicas
do liberalismo classico. A invocagio performativa de um “antes” nio
histérico torna-se a premissa basica a garantir uma ontologia pré-social
de pessoas que consentem livremente em ser governadas, constituindo
assim a legitimidade do contrato social.

165 No original: “[...] humans are, by nature, free and equal.”

166 No original: “The story, or conjectural history, tells how a new civil society and a new form of political
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Nao por acaso a escandalosa frase de abertura do “Contrato Social” de
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) ressoard ao longo de toda a Revolucéo de
1789'", quando o povo se apresentard “[...] em carne e 0sso no proscénio da
hist6rial®” (pE sancTis, 2015, p. 38, traducio nossa). Escapando aos intentos de
seu autor (que provavelmente reprovaria o terror revolucionario'®), a cada vez
que a guilhotina colocava em marcha a Era Contemporinea, o que se escutava

”»

ressoar no golpe seco do metal era o vibrante aforismo “[’homme est né libre |...]
(ROUSSEAU, 1796, p. 07).
Publicadas cento e trinta e oito anos antes da tomada da Bastilha, as pa-

lavras que Thomas Hobbes (1588-1679) (2011, p. 193) escolheu para abrir o
capitulo XIII de seu Leviata sdo igualmente subversivas:

A Natureza fez os homens tdo iguais nas faculdades fisicas e mentais
que, embora alguns sejam manifestamente mais fortes ou mentalmente
mais 4geis, quando se contemplam esses fatores em conjunto a diferenga
entre eles nio ¢ tio consideravel a ponto de levar um deles a postular
para si mesmo qualquer beneficio que outro nio possa reivindicar com
o mesmo direito. Pois, quanto a forca fisica, o mais fraco tem vigor sufi-
ciente para matar o mais forte, ou por meio de maquinagdes secretas, ou
em confederacdo com outros que corram o0 mesmo perigo.

Como se sabe, as teorias da justica “[...] assenta[m]-se em hipéteses sobre
a psicologia humana e sobre a forma de funcionamento causal do mundo [...]”
(RYAN, 2012b, p. 412). Em Hobbes néo é diferente. O longo caminho pelo qual o
filosofo passard para fundamentar sua teoria sobre o surgimento do Estado co-
mega por uma descri¢io detalhada da natureza humana. Ora, se 0 Leviata é um
homem artificial'™, criado e composto pelos homens, nada mais légico do que
examinar “[...] primeiro, sua matéria e seu artifice, que sdo, ambos o homem”
(HOBBES, 2011, p. 45), se desejar-se compreendé-lo. Nao cabe aqui fazer uma

167 E conhecida a influéncia de Rousseau no pensamento de Maximilien Robespierre (1793): “L’homme
est né pour le bonheur et pour la liberté, et partout il est esclave et malheureux.”

168 No original: “[...] in carne e ossa sul proscenio della storia.”

169  “Rousseau was opposed to revolution, indeed to all forms of sudden and unpredictable change”.
(RYAN, 2012b, p. 535)

170 “Lo Stato che Hobbes dipinge nel suo celebre Leviathan (1651) & un automata politico, una creatura
artificiale mostruosamente autoritaria inventata dall’'uomo in sostituzione dello stato natural, che
era governato da paura [...].” (CAvANNA, 1982, p. 331)
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analise detalhada da psicologia humana na obra do fil6sofo. Para os propésitos
deste trabalho, basta-nos apontar que para o autor os homens sdo naturalmente
propensos ao conflito, o que deriva de sua psique inclinada & competicéo, a
desconfianca e a gléria:

A primeira faz os homens agredirem-se em busca de ganhos; a segunda,
a procura de seguranga, e a terceira, de reputacio. A primeira usa da
violéncia para fazer os homens senhores das pessoas de outros homens,
de suas esposas, filhos e gado; a segunda, para defendé-los; a terceira, por
ninharias tais como uma palavra, um sorriso, uma opinifo divergente, e
qualquer outro sinal depreciativo, quer seja dirigido 2 pessoa deles, quer
indiretamente & pessoa de seus parentes, amigos, nagio, profissio ou a
seu nome. (HOBBES, 2011, p. 195)

E assim que criaturas narcisistas, miseravelmente semelhantes em sua fragi-
lidade, confinadas em um territério hostil, conduzem Hobbes 2 terrivel imagem
do estado de natureza:

Em consequéncia, tudo que ocorre em tempo de guerra, quando cada ho-

mem ¢ inimigo dos demais, também ocorre no tempo em que os homens

vivem sem outra seguranga além da proporcionada por sua forca e engenho

proprios. Em semelhante situacio ndo hé lugar para a industria, por incerto

seu fruto; consequentemente, nio se amanha a terra, ndo hd navegagio nem

uso das mercadorias que podem ser importadas por via maritima; nio ha

edificacoes adequadas; nfo hd instrumentos para mover e remover as coi-

sas que exijam muita forga; ndo ha conhecimento da face da Terra; no hé

cémputo do tempo; nio existem letras, nem sociedade, nem artes; e, o que é

pior, impera o temor contfnuo, e o perigo de morte violenta. Torna-se a vida

humana solitaria, pobre, aflitiva, embrutecida e breve. (HOBBES, 2011, p. 197)

E interessante notar com Michel Foucault (1997, p. 79) que a bellum
omnium contra omnes nio é uma guerra efetiva, mas um estado de inse-
guranga que se prolonga indefinidamente no tempo, fazendo do pavor um
sentimento constante e generalizado. Ao contrario do que se poderia con-
cluir de uma leitura superficial, o desespero, diante da sempre iminente
possibilidade de se defrontar com o Outro, brota ndo da constatag¢do das
diferengas (de forca, de génio, de destreza), mas da intuigido primitiva de
uma igualdade aterradora. Afinal, “a guerra primitiva, a guerra de todos
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contra todos, é uma guerra de igualdade, nascida da igualdade e se desen-
rolando no elemento dessa igualdade. A guerra é o efeito imediato de uma
nao-diferenga ou, em todo caso, de diferencas insuficientes'”"” (FOUCAULT,
1997, p. 78, tradugio nossa).

De qualquer forma, a grade de inteligibilidade das relagdes de poder no
voluntarismo hobbesiano é mesmo a guerra generalizada, decorrente de uma
auséncia de diferengas significativas entre os individuos, pois, ao contrério da
homogeneidade que ¢ fonte de inseguranca e incerteza, para Hobbes, “[...] a di-
ferenca pacifica [...]'™” (FoucauLT, 1997, p. 78, tradugio nossa). Como delineado
por Michel Foucault (1997, p. 77, tradugio nossa),

no fundo da ordem, detras da paz, por debaixo da lei, no nascimento
do grande autdmato que constitui o Estado, o soberano, o Leviat3,
nao h4, para Hobbes, apenas a guerra, mas sim a guerra mais geral de
todas as guerras, aquela que se implanta em todos os instantes e em
todas as dimensoes [...]'".

E no intuito de escapar desse cendrio desolador que os homens renunciam
a possibilidade de dominar os demais, renunciando simultinea e irrevogavel-

mente 2 propria liberdade, apetites aos quais estdo naturalmente inclinados.

174

Tomados pelo medo da morte'™, pelo desejo de viver comodamente e pela espe-

ranga de conseguir fazé-lo por meio de seu lavor, paixdes que fazem florescer o
desejo de paz (HOBBES, 2011, p. 199), estes complexos “maquinismos” chamados

171 No original: “La guerre primitive, la guerre de tous contre tous, c'est une guerre d’égalité, née de 'égalité
et se déroulant dans I'élement de cette égalité. La guerre, c'est leffet immédiat d'une non-différence ou, en
tout cas, de différences insuffisantes.”

172 No original: “[...] la différence pacifie [...].”

173 No original: “Au fond de l'ordre, derriere la paix, au-dessous de la loi, a la naissance du grand automate qui
constitue l'Etat, le souverain, le Léviathan, il n'y a pas seulement pour Hobbes la guerre, mais la guerre la plus
générale de toutes les guerres, celle qui se déploie dans tous les instants et dans toutes les dimensions [...].”

174  “La paura, dunque (e non un istinto sociale), porta irrestibilmente gli uomini al contratto, con il
quale esse trasferiscono i propri diritti naturali ad un sovrano (individuo singolo o assemblea): col
potere che gli viene affidato e in cambio della assoluta sottomissione che i sudditi si obbligano a
prestargli, egli pud far regnare l'ordine, la pace e la sicurezza.” (CAVANNA, 1982, p. 331)
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homens!”, retinem-se em assembleia'” e, para fazer surgir o “[...] Leviata, ou
melhor, para falar mais reverentemente, aquele Deus mortal ao qual devemos,
abaixo de Deus imortal, nossa paz e nossa defesa” (HOBBES, 2011, p. 257, grifos no
original), cada um ratifica o pacto de sujeicio nos seguintes termos:

[...] autorizo e transmito a este homem ou a esta assembleia meu di-
reito de autogovernar-me, sob condigio de que vés também transmi-
tais vosso direito e autorizeis todas as suas agdes da mesma maneira.

(HOBBES, 2011, p. 257)

O fato de a instituigio do Estado se dar mediante um contrato entre indivi-
duos do qual o soberano nio participa é uma nota caracteristica do pensamento
de Hobbes, o que faz o soberano “[...] completamente irresponsavel, [...] [cumu-
lando] todos os direitos e nenhum dever'™” (cavanNa, 1982, p. 331, tradugio
nossa). Nesse contexto, até mesmo a miséria da maior parte dos stditos — “[...]
que renunciaram aos proprios direitos naturais [...]'"” (CAvANNA, 1982, p. 331,
traducio nossa) — seria justificavel, vez que a sua pentria se relativiza em face
dos suplicios aterrorizantes que se viveria no estado de natureza:

Entretanto, poder-se-ia objetar que as condicoes de vida dos sdditos sdo
muito miseraveis e que eles depdem contra a luxiria e outras paixdes
descontroladas daqueles que enfeixam nas méaos poderes de tal sorte ili-
mitados. Em geral, os que vivem como stditos de um monarca acham
que tal estado de coisas é culpa da monarquia; os que vivem no regime
da democracia ou de outra assembleia soberana atribuem todos os per-
calcos a tal forma de regime. Contudo, e na realidade, o poder em todas

175 “Com efeito, sendo a vida apenas o movimento de membros, iniciado em alguma parte interna principal,
por que nfo podemos dizer que tém vida artificial todos os autdmatos (maquinismos que se movem por
si préprios por meio de molas e engrenagens, como o faz um rel6gio)? Pois que é o coragdo, senio uma
mola; e os nervos, sendo cordéis; e as articulagdes, seno outras tantas rodas, a darem movimento ao
corpo inteiro, tal como pretendeu o artifice?” (HOBBES, 2011, p. 45, grifos no original)

176 Foucault (1997, p. 83) ressalta ainda que na teoria hobbesiana do poder, o poder soberano se constitui
em um movimento ascendente: “La souveraineté se constitue donc a partir d’'une forme radicale de
volonté, forme qui importe peu. Cette volonté est liée a la peur et la souveraineté ne se forme jamais
par en haut, c’est-a-dire par une décision du plus fort, du vainqueur, ou des parents. La souveraineté
se forme toujours par en dessous, par la volonté de ceux qui ont peur.”

177  No original: “[...] completamente irresponsabile, ha tutti i diritti e nessun dovere.”

178  No original: “[...] che hanno rinunciato ai propri diritti naturali [...].”

88



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

as suas formas é o mesmo desde que as formas sejam suficientemente
perfeitas para assegurar-lhes, aos stditos, protecio, isto sem levar em
conta que a condi¢io humana nunca pode estar livre de aflicoes, e que
o maior dano possivel que qualquer forma de governo possa infligir ao
povo em geral torna-se praticamente imperceptivel diante das misérias
e horrendas calamidades que acompanham uma guerra civil, ou diante
daquela dissoluta condigao de homens desenfreados e insubmissos as leis
e a um poder coercitivo que lhes barre o caminho da rapina e da vindita.
(HOBBES, 2011, p. 273)

Se a filosofia politica de Hobbes desembocara na justificacio de um pacto

mediante o qual os homens outorgam poderes a um soberano, “[...] com a

finalidade de autorizar-lhe o uso da forca e dos recursos de todos, como julgar

eficaz, para garantir-lhes a paz e a defesa comum” (HOBBES, 2011, p. 257, grifa-

mos), o que resultard em uma apologia do poder absoluto, John Locke est4, ao

contrario, comprometido com a justificac@o ex post facto'” de uma Revolugio

que pds termo ao absolutismo no Reino Unido™°. Nesse sentido, sdo irrecon-

ciliaveis os dois autores:

179

180

classica expressdo do liberalismo inglés, a doutrina contratualistica de
Locke [...] se contrapde ao absolutismo hobbesiano verdadeira e prépria
teorizacdo dos direitos do homem e do garantismo constitucional. En-
quanto em Hobbes a teoria jusnaturalista assume uma funcéo potencia-

“On further reflection, however, it must be evident that the claim that Locke wished to justify the
Glorious Revolution, while it says something, does not say very much. For, except for the Jacobites
(an active and vocal minority who rejected the revolution) everybody who published works did so in
order to justify that event.” (ASHCRAFT, 1986, p. 590-591, grifos no original)

Uma revolugio como a endossada por Locke nio poderia ser vista por Hobbes senio como
uma violagdo injusta do pacto origindrio: “Por conseguinte, os que sdo siditos de um monarca
ndo podem, sem a sua permissio, rejeitar a monarquia e voltar & confusio de uma multidao
desunida, nem transferir sua pessoa, retirando-a da pessoa do soberano, na qual esta investida
para outro homem ou assembleia, pois todos estdo reciprocamente obrigados a autorizar, e a
reputar-se como autores, de tudo que seja feito, e considerado digno de ser feito, por quem ja é
seu soberano. Desse modo, dissentindo um homem, todos os demais deveriam romper o pacto
com ele, o que constituiria injustica; também todos eles outorgaram a soberania aquele que esta
investido da representagdo da pessoa de todos; dessa forma, se o depuserem, irdo privé-lo do
que € seu, 0 que mais uma vez € injustica. Além disso, se alguém que tentar depor seu soberano
for morto ou punido por ele em consequéncia de semelhante tentativa, poderd ser tido como
o verdadeiro autor de sua prépria punigdo, visto que, por institui¢do, é o autor de tudo que for
praticado por seu soberano.” (HOBBES, 2011, p. 259)
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lizadora do Estado, em Locke esta assume uma fungio potencializadora
do individuo no confronto com o Estado. Recorde-se que Locke escreve
seus dois tratados no clima em que amadurece aquela “revolugio glorio-
sa” da qual brotard a Bill of Rights, pilar histérico do constitucionalismo
inglés®l. (CAVANNA, 1982, p. 336, tradugio nossa)

A influéncia do pensamento de Locke na construgio do liberalismo politico

¢ incomensuravel. Seus tratados sobre o governo constituem ainda hoje a prin-

1829

cipal fonte do “liberalismo vulgar'®”, de modo que, com este Gltimo pode-se

afirmar ter-se adentrado nos dominios do liberalismo cléssico'™® propriamente
dito, “[...] que é aquela tradi¢do politica anti-absolutista e garantista que atribui
ao Estado pura funcio negativa (ou protetiva) de nfo impedimento da autono-
mia privada’®” (cAvaNNA, 1982, p. 337, traducio nossa).

Para compreender o contrato social em Locke, é oportuno destacar as suas
diferencas em relagdo a Hobbes. Para este tGltimo, nfo hé direitos anteriores
ao estado civil. Desse modo, questdes como a justica dos atos do soberano
nio se colocam, pois “[...] o direito vem a se identificar tout court com a lei
positiva, que é apenas a manifestacio da vontade incontestavel do soberano
[...]""" (cavanNa, 1982, p. 332, tradugio nossa). Dito de outro modo, para

181  No original: “Classica espressione del liberalismo inglese, le dottrine contrattualistiche di Locke [...] si
contrappongono all'assolutismo hobbesiano come wvera e prépria teorizzazione dei diritti dell'uomo e del
garantismo costituzionale. Mentre in Hobbes la teérica giusnaturalistica assolve una funzione potenziatrice
dello Stato, in Locke essa assolve una funzione potenziatrice dell’individuo nei confronti dello Stato. Non
st dimentichi che Locke scrive i suoi due trattati nel clima in cui matura quella “gloriosa rivoluzione” da cui
scaturira il Bill of Rights, pilastro storico del costituzionalismo inglese.”

182 A constatagdo ¢ de Eric Hobsbawm (2010, p. 237): “The philosophically feeble John Locke rather
than the superb Thomas Hobbes remained the favourite thinker of vulgar liberalism; for he at least

19

put private property beyond the range of interference and attack as the most basic of 'natural rights".

183  “[...] there have been two kinds of liberalism: one “classical,” limited in its aims, cautious about its
metaphysical basis, and political in its orientation; the other “modern,” unlimited, incautious, global
in its aims, and a threat to the achievements of classical liberalism.” Classical liberalism is associated
with John Locke ([1690] 1967), Adam Smith ([1775] 1976), Alexis de Tocqueville ([1835] 1964), and
Friedrich von Hayek (1973-79). It focuses on the idea of limited government, the maintenance of the
rule of law, the avoidance of arbitrary and discretionary power, the sanctity of private property and
freely made contracts, and the responsibility of individuals for their own fates.” (RYaN, 2012a, p. 23)

184 No original: “[...] cio¢ quella tradizione politica anti-assolutista, anti-interventista e garantista che assegna
allo Stato pura funzione negativa (o protetiva) di non impedimento dell' autonomia privata.”

185 No original: “[...] il diritto viene ad identificarsi tout court con la legge positiva, che ¢ appunto la
manifestazione dela volonta insidacabile del sovrano |[...].”
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Hobbes, qualquer que seja o ato praticado pelo soberano, a justica lhe serd
inerente. N4o h4 que se falar, portanto, em direito de resisténcia, pois o pacto
social ndo tolera excecdes. Sem um referencial, ou sob o referencial terrivel
da guerra entre iguais, nfio resta senfio concluir que o soberano nio comete
equivocos e que todas as suas agdes estio autorizadas por aquilo que, agora as-
sume a forma de um macabro pacto sem cldusula de excecdo: “Nao se trata de
uma relagio de cessio ou de uma delegacdo de qualquer coisa pertencente aos
individuos, mas de uma representacio dos individuos mesmos. Isto quer dizer
que o soberano assim constituido valera integralmente pelos individuos'®®”
(Foucautrt, 1997, p. 87). Como se vera adiante, o contrato social imaginado
por Locke estd no extremo oposto dessa concepgao.

Para o patrono do liberalismo cléssico, ja no estado de natureza os homens
sdo titulares de direitos sobre o préprio corpo e, em decorréncia disso, sobre o
proprio trabalho (DUFF, 2005, p. 25). A forma como Locke concebe o estigio
pré-politico é consideravelmente mais positiva do que a de seu antecessor.
Diferentemente de Hobbes, para Locke o homem no estado de natureza é ti-
tular de direitos naturais sobre aquilo que denomina sem muito rigor de “pro-
priedade'®””
comércio, plantam e vivem em relativa harmonia. O pacto no qual ingressam

. Na versao lockeana do estado de natureza os homens praticam o

para criar o estado politico ndo é motivado pelo desejo de fazer reinar a paz,
mas sim, pela intengio de preservar a propriedade: “[...] o objetivo capital e
principal da unido dos homens em comunidades sociais e de sua submissio a
governos € a preservacgio de sua propriedade” (LOCKE, 1994, p. 156).

186  No original: “Il ne sagit pas d'un rapport de céssion ou d’'une délégation de quelque chose appartenant aux
individus, mais d'une représentation des individus eux-mémes. Clest-a-dire que le souverain ainsi constitué
vaudra intégralement pour les individus.”

187  “Isso faz com que ele deseje abandonar esta condigfio, que, embora livre, esté repleta de medos e

perigos continuos; e nio é sem razdo que ele solicita e deseja se unir em sociedade com outros, que ja
estdo reunidos ou que planejam se unir, visando a salvaguarda mutua de suas vidas, liberdades e bens,
o0 que designo pelo nome geral de propriedade.” (LOCKE, 1994, p. 156, grifamos)
Ellen Wood (2012, p. 265) destaca que é da ideia de propriedade que decorrem os demais direitos
naturais que Locke atribui a0 homem no estado de natureza: “Although the chapter on property
seems to have been added to the Second Treatise after its original completion, it certainly plays a
significant part in Locke’s political theory. It is here that he fleshes out the theory of natural right
which forms the basis of his anti-absolutist argument. He does so by elaborating the principle that
every man has a property in his own person from which other rights follow.”
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Na realidade, todo o sistema politico de Locke estd baseado naquilo que
Crawford Macpherson (1990) denominou de “individualismo proprietério”, no-
cdo que pode ser perfeitamente ilustrada pelo seguinte excerto:

ainda que a terra e todas as criaturas inferiores pertengam em comum a
todos os homens, cada um guarda a propriedade de sua prépria pessoa;
sobre esta ninguém tem qualquer direito, exceto ela. Podemos dizer que
o trabalho de seu corpo e a obra produzida por suas maos sdo proprieda-
de sua. Sempre que ele tira um objeto do estado em que a natureza o co-
locou e deixou, mistura nisso o seu trabalho e a isso acrescenta algo que
lhe pertence, por isso o tornando sua propriedade. (LOCKE, 1994, p. 98)

A ideia segundo a qual “o individuo é essencialmente o proprietério de sua
prépria pessoa e capacidades e ndo deve nada a sociedade em razio disso'®®”
(MACPHERSON, 1990, p. 263, tradugio nossa) terd longa vida na filosofia politica
ocidental, como o demonstra a sua retomada, na forma do célebre “lockean
proviso”, no final do século XX, por Nozick (2012, p. 178)"¥°. O pensamento de
Locke estd assim comprometido com a liberagdo do homem proprietdrio. Sua
filosofia politica eleva os direitos do individuo a condi¢io de limites do governo,
motivo pelo qual ja se disse que Locke formulou nfo uma teoria do Estado, mas
uma teoria do governo (FOUCAULT, 2004, p. 92). Opera-se, doravante, uma in-
versdo por meio da qual é a comunidade politica que devers justificar-se perante
o individuo e nio o contrério. Essa inversdo coincide com a “[...] ideia de que
o direito natural — como expressio da pura razio — constituiria o parAmetro
com o qual os ordenamentos histéricos deveriam ser reformulados e reforma-
dos'®” (cavanNa, 1982, p. 322, traducio nossa).

E nio poderia ser de outra forma, uma vez que o individuo, este “[...]
senhor absoluto de sua propria pessoa e de seus bens, igual aos maiores e si-
dito de ninguém [...]” (LOCKE, 1994, p. 156), renuncia ao estado de natureza
com o tnico objetivo de possibilitar a “[...] salvaguarda mitua de suas vidas,

188 No original: “[...] the individual is essentially the proprietor of his own person and capacities, for wich he
owes nothing to society.”

189  E na radicalizagfo dessa premissa, cuja pertinéncia nfo interessa analisar aqui, que se baseard a
critica libertdria do liberalismo rawlsiano. Essa critica, como se sabe, foi inaugurada por Nozick
(2012) cuja obra pode ser lida como uma reagfo a teoria da justica de John Rawls (2005).

190 No original: “[...] idea che il diritto naturale — come espressione della pura ragione — costituisca il
parametro cui gli ordinamenti storici debano essere riformulati e riformati.”
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liberdades e bens [...]” (LOCKE, 1994, p. 156). Integra, portanto, o contrato
social lockeano uma cldusula de inviolabilidade do direito a propriedade.
Assim, o governo ja nasce sob a insignia do excesso (FoucauLt, 2004) —
governa-se sempre muito — diante de um individuo que, a0 menor sinal
de perturbagio, podera gritar “noli me tangere!” para fustigar a lascivia do
soberano. Essa limitacio absoluta deve ser observada em cada um dos atos
de governo, sob pena de tornar-se ilegitimo'".

No que diz respeito a atividade impositiva, o contrato social lockeano,
ao contrério da versdo hobbesiana, impde limites severos ao poder do sobe-
rano. Tais limites coincidirdo com o principio da representacio, cujo enun-
ciado (“no taxation without representation”) serd repetido setenta e nove anos
depois na London Magazine (PRATT, 1768) quando os colonos americanos
se insurgirem contra a imposicio de tributos por um parlamento, politica e
geograficamente, distante:

O poder legislativo ndo deve impor impostos sobre a propriedade do
povo sem que este expresse seu consentimento, individualmente ou atra-
vés de seus representantes. E isso diz respeito, estritamente falando, s6
aqueles governos em que o legislativo é permanente, ou pelo menos em
que o povo nio tenha reservado uma parte do legislativo a representan-
tes que eles mesmos elegem periodicamente. (LOCKE, 1994, p. 169)

Ja se percebe em Locke o germe do principio do beneficio contemporineo.
Se 0 homem ¢ titular de seu corpo e daquilo que produzo com seu esforco, a tri-
butagio é uma negacio parcial de seu direito absoluto a apropriacdo do produto
de seu trabalho. Tal negacéo s6 se justifica na estrita medida em que seja neces-
saria a preservacio mesma do direito de propriedade. Dito de outro modo, para
que a tributacéo se legitime deve haver uma relagdo de correspondéncia entre
a protecio usufruida pelo individuo e o encargo tributario por ele suportado.
Do contrario, os tributos e a propria manutencio do governo nao se justificam:

191  “I cittadini, depositari della costituzione come ‘popolo’, hanno un diritto di resistenza nei confronti
dell’autorita publica che arbitrariamente oltrepassi i poteri delegatile con il contratto e non
rispetti gli inviolabili diritti naturali dell’individuo. Cio significa che secondo Locke I soggetti
debbono osservare I precetti giuridici unicamente se questi provengano da uno Stato che abbia la
conrigurazione istituzionale da esse stessi maggioritariamente voluta. E cid significa che nessun
potere & legittimo se non & consentito.” (CAVANNA, 1982, p. 336)
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E verdade que os governos nfo poderiam subsistir sem grandes encargos,
e ¢ justo que todo aquele que desfruta de wma parcela de sua protecdo con-
tribua para a sua manutencdo com uma parte correspondente de seus bens.
Entretanto, mais uma vez é preciso que ela mesma dé seu consentimen-
to, ou seja, que a maioria consinta, seja por manifestagio direta ou pela
intermediacfo de representantes de sua escolha; se qualquer um reivin-
dicar o poder de estabelecer impostos e impd-los ao povo por sua propria
autoridade e sem tal consentimento do povo, estd assim invadindo a
lei fundamental da propriedade e subvertendo a finalidade do governo.
Como posso me dizer proprietario de algo que outra pessoa possa por
direito tomar quando bem entender? (LOCKE, 1994, p. 168, grifamos)

Congquanto se distancie radicalmente de Locke pela fervorosa critica da de-

sigualdade social®® que atravessa seus escritos, Jean-Jacques Rousseau também

recorre 2 imagem do contrato para ilustrar o nascimento da sociedade civil.

Contradizendo frontalmente Locke, Rousseau enxerga na propriedade priva-

da'” a origem da desigualdade moral'** entre os homens:

192

193

194

94

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto é
meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o
verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assas-
sinios, quantas misérias e horrores nio teria poupado ao género humano
aquele que, arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado
a seus semelhantes: “Evitai ouvir esse impostor. Estareis perdidos se es-

“Compared to Locke, however, Rousseau has a much stricter reading of what the natural law
governing private property authorizes: he is much more cautious than Locke with respect to
whether laboring on land makes it one’s own, and he insists that it is only one’s own labor — and
not ‘the turfs my servant has cut,’ as Locke allows — that can generate legitimate property for me.”
(NEUHOUSER, 2014, p. 112)

Pode-se tracar um paralelo entre o trecho citado e o pendltimo capitulo de “O Capital” de Karl
Marx (2013).

“Moral (or political) inequalities are said to differ from natural (or physical) inequalities in two
important respects. First, they are not products of nature but are instead — to use a term Rousseau
will invoke repeatedly in the Second Discourse — artificial, which is to say: they are established by
a kind of convention that rests ultimately on human consent (DI, 131/OC III, 131). Second, moral
inequalities are social in the sense that they consist in one individual (or group) exerting a kind of
power or possessing a kind of advantage over another. As Rousseau puts the point, moral inequality
consists not in ‘differences in age, health, or bodily strength’ but ‘in different privileges which some
enjoy to the prejudice of others, such as being more wealthy, more honored, more powerful than they,
or even getting themselves obeyed’ (DI, 131/OC III, 131).” (NEUHOUSER, 2014, p. 16)
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quecerdes que os frutos sdo de todos e que a terra nio é de ninguém!”.
(ROUSSEAU, 1999, p. 203)

Na realidade, pode-se dar um passo adiante, com Nancy Hirschmann (2007,

p. 124, tradugfo nossa), para destacar a distingdo critica entre o modelo rousse-

auniano e o de seus antecessores:

[...] a pratica é diferente para Hobbes e Locke; [...] seus contratos ndo
envolvem realmente o comércio de liberdade em troca de ordem e segu-
ranca, ou de liberdade absoluta por liberdade efetiva, mas ao invés disso,
preservam a liberdade de alguns — os proprietérios da terra e os homens
poderosos — as custas da liberdade de outros — mulheres, os pobres, e
os destituidos de poder. E essa desigualdade de liberdade que Rousseau

critica tio mordazmente no final do Segundo Discurso'®.

Diferentemente dos modelos precedentes, o estado de natureza rousseau-

niano nos remete 3 imagem do “homem natural”, que nio se compara a besta

angustiada de Hobbes, tampouco ao sovina narcisista de Locke. O principal

ponto de tensdo entre Hobbes e Rousseau parece mesmo assentar sobre o

estado de natureza:

A acusagio de Rousseau acerca do estado de natureza hobbesiano é de
realismo enganoso ou ingénuo, ou melhor enganosamente ingénuo. Ho-
bbes teria transferido o homem agressivo e corrupto da sociedade para
uma condic@o, a guerra, 0 que negaria precisamente a “naturalidade” do
homem! . (DE sancTIs, 2015, p. 32, tradugiio nossa)

Movido pelo amor préprio, mas também pela piedade, essa criatura associal,

sem vicios nem virtudes, estd inocentemente dispersa pela natureza:

195 No original: “[...] the practice is a different matter for both Hobbes and Locke; as I have suggested in the

196

foregoing chapters, their contracts do not really involve a trade of freedom for order and security, or absolute
freedom for effective freedom, but rather preserve freedom for some — landed and powerful man — at the
cost of freedom of others —women, the poor, and the powerless. It is this inequality of freedom that Rousseau
critiques so scathingly at the end of the Second Discourse.”

No original: “Laccusa di Rousseau allo stato di natura hobbesiano ¢ di realismo ingannevole o ingenuo,
o0 meglio ingannevolmente ingenuo. Hobbes trasferirebbe 'uomo aggressivo e corrotto dalla societa in uma
condizione, la guerra, che negherebbe proprio la ‘naturalitd’ dell'wvomo.”
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Parece, a principio, que os homens nesse estado, ndo tendo entre si ne-
nhuma espécie de relagio moral, nem deveres conhecidos, nfo poderiam
ser bons nem maus, e nio tinham vicios nem virtudes, a menos que to-
mando essas palavras num sentido fisico, chamemos vicios do individuo
as qualidades que podem prejudicar-lhe a propria conservagio e virtudes
aquelas que podem contribuir para ela [...]. (Rousseau, 1999, p. 187)

E a natureza mesma que obrigard os homens a abandonar seu estado. Nio
se deseja aqui tratar em detalhes o complexo percurso pelo qual se passard do
estado de natureza até a sociedade civil no pensamento de Rousseau. Basta-nos
destacar que a fundagio da sociedade civil tem por finalidade dltima a realiza-
c¢do do paradoxo rousseauniano — “a obediéncia a liberdade” — o que se dara
por meio da vontade geral:

A fim de que o pacto social ndo venha a constituir, pois, um formulério
vao, compreende ele tacitamente esse compromisso, o Gnico que pode
dar forga aos outros: aquele que se recusar a obedecer a vontade geral a
isso serd constrangido por todo o corpo — o que significa apenas que
serd forgado a ser livre, pois € esta a condigio que, entregando a patria
cada cidaddo, o garante contra toda dependéncia pessoal, condig¢do que
configura o artificio e o jogo da méaquina politica, a tnica a legitimar os
compromissos civis, que sem isso seriam absurdos, tirAnicos e sujeitos
aos maiores abusos. (ROUSSEAU, 1996, p. 25)

Naio &, todavia, nas paginas dedicadas ao contrato social que se encontrard
referéncia ao principio do beneficio, mas sim no “Discours sur I’économie poli-
tique” publicado originalmente como verbete na Encyclopédie em 1755:

E certo que o direito de propriedade & o mais sagrado de todos os direitos
dos cidados, e mais importante sob certas perspectivas que a propria li-
berdade; [...] a propriedade é o verdadeiro fundamento da sociedade civil
[...]. De outro lado, nfo é menos certo que a manutengio do Estado e do
governo exige custos e despesas; e como aquele que esta de acordo com
os fins nio pode recusar os meios, segue-se que os membros da socieda-
de devem contribuir com seus bens para sua manutenc&o'’. (ROUSSEAU,

2002, p. 20-21, traducio nossa)

197  No original: “Il est certain que le droit de propriété est le plus sacré de tous les droits des citoyens, et plus
important a certains égards que la liberté méme; [...] la propriété est le vrai fondement de la société civile,
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Também aqui se delineia o carater contraprestacional dos tributos que sdo
um meio para suportar as despesas do Estado, um mal necessario. Essa mani-
festagio da relagio entre Estado e contribuinte “[...] nos termos de um quid
pro quo'®” (MUSGRAVE, 1959, p. 62, traducio nossa, grifos nossos) ou, dito de
outro modo, essa relagio sinalagmética que se estabelece entre o individuo e
a comunidade politica perpassa o trabalho dos trés filésofos. Sob a ética con-
tratualista, o tributo se justifica apenas enquanto “[...] preco pago pela protecdo ou
pela filiacdo na associacdo da sociedade organizada'®” (MUSGRAVE, 1959, p. 64,
tradug@o nossa, grifos nossos).

A simplicidade dessa formulacio constitui o seu apelo tedrico, o que a levara
a ser constantemente recolocada em cena no debate politico. Com o advento
da Economia Politica, todavia, o principio do beneficio passara de argumento
moral a teorema.

3.3. Do ut des: o principio do beneficio

Apesar de ter sido objeto de preocupagio de diferentes fildsofos, dentre os
quais se destacam os contratualistas cldssicos, o principio do beneficio nio pas-
sa na teoria desses autores de um instintivo “[...]| complemento natural a teoria
contratual do Estado?®®” (MUSGRAVE, 1959, p. 63, tradugio nossa). Como ressalta
Herbert Simpson (1939, p. 463), a adogio do principio do beneficio pela litera-
tura especializada, pelo menos nos Estados Unidos da América, esta historica-
mente relacionada a preferéncia pelo contratualismo como doutrina politica por
parte dos “grupos educados” daquela sociedade.

Pouco elaborado em suas origens, o principio carecia de solidez, o que se de-
monstra da simples observacio de que a sua adocio € insuficiente para se deter-
minar até mesmo o modelo basico de um sistema tributario ideal. Autores como
Rousseau e John Stuart Mill, comentando o principio do beneficio, discordario
frontalmente acerca do modelo tributério que esse mesmo principio demanda.

[...]. D'un autre coté, il n'est pas moins siir que le maintien de I'Etat et du gouvernement exige des frais et de
la dépense; et comme quiconque accorde la fin ne peut refuser les moyens, il s'ensuit que les membres de la
société doient contribuer de leurs biens a son entretien.”

198 No original: “[...] in quid pro quo terms.”
199 No original: “[...] price to be paid for protection or for a membership fee in the association of organised society.”
200 No original: “[...] a natural complement to the contract theory of state.”
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Para o primeiro, a sua aplicacio exige uma tributacio progressiva, pois os ricos

seriam os mais beneficiados pelo contrato social, devendo, consequentemente,

arcar com um preco igualmente superior:

201

98

Um terceiro elemento que nfo se leva em conta jamais, e que deveria ser
considerado em primeiro lugar, é aquele das utilidades que cada um reti-
ra da confederacio social, que protege fortemente as imensas possessoes
do rico e mal permite ao miserdvel gozar da cabana que ele construiu
com as suas proprias mios. Todas as vantagens da sociedade nio sdo
para os poderosos e os ricos! Todos os empregos lucrativos no sio ocu-
pados apenas por eles? Todas as gragas, todas as isencdes néo so a eles
reservadas? E a autoridade pdblica ndo estd a seu favor? [...] Os golpes
de bastio que ele distribui, as violéncias que ele comete, os homicidios e
assassinatos mesmos dos quais ele é culpado, nio sdo assuntos sobre os
quais dormitamos (des affaires qu'on assoupit) e sobre os quais apds seis
meses ja ndo se faz mais questao! Que esse mesmo homem seja roubado
e toda a policia estd imediatamente em movimento, e azar aos inocentes
dos quais ele suspeita. [...] Todo esse respeito no lhe custa um centavo;
ele é o direito do homem rico e nfo o prego da riqueza. Como o quadro
do pobre ¢é diferente! Tanto mais a humanidade o deve, mais a sociedade
o recusa: todas as portas lhe sdo fechadas, mesmo quando ele tem o di-
reito de as fazer abrir; e se as vezes ele obtém justica, é com muito mais
esforco do que o outro obtém graca; [...] Outro fato ndo menos digno
de atengiio é que as perdas do pobre sdo muito menos repardveis que
aquelas do rico, e a dificuldade de adquirir aumenta em razio da neces-
sidade. Nio se faz nada com nada; isso é verdadeiro nos negécios como
na Fisica; o dinheiro é a semente do dinheiro e a primeira moeda de ouro
(pistole) é mais dificil de ganhar do que o segundo milhao®!. (ROUSSEAU,
2002, pp. 26-27, tradugio nossa)

No original: “Un troisiéme rapport qu'on ne compte jamais, et qu'on devrait toujours compter le premier,
est celui des utilités que chacun retire de la confédération sociale, qui protége fortement les immenses
possessions du riche, et laisse a peine un misérable jouir de la chaumiére qu'il a construite de ses mains.
Tous les avantages de la société ne sont-ils pas pour les puissants et les riches? tous les emplois lucratifs ne
sont-ils pas remplis par eux seuls? toutes les graces, toutes les exemptions ne leur sont-elles pas réservées ? et
l'autorité publique n'est-elle pas en leur faveur ? Qu'un homme de considération vole ses créanciers ou fasse
d'autres friponneries, n'est-il pas toujours siir de l'impunité ? Les coups de baton qu'il distribue, les violences
qu'il commet, les meurtres mémes et les assassinats dont il se rend coupable, ne sont-ce pas des affaires qu'on
assoupit, et dont au bout de six mois il n'est plus question ? Que ce méme homme soit volé, toute la police
est aussitot en mouvement, et malheur aux innocents qu'il soupgonne. Passe-t-il dans un lieu dangereux ?
wvoild les escortes en campagne : l'essieu de sa chaise vient-il a rompre ? tout vole a son secours : fait-on du
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Diametralmente oposto é o entendimento de Mill (1909, V, II, §2, traducéo

nossa), para quem o principio do beneficio exigiria a construcio de um siste-

ma tributério regressivo, uma vez que para os pobres a protecio concedida pelo

Estado seria mais urgente. Assim, os mais necessitados fazendo maior uso da

protegio estatal, deveriam contribuir em maior propor¢io com os gastos puabli-

cos, 0 que para o autor implica na necessidade de se abandonar este principio

em razdo do imperativo da justiga distributiva:

Se houvesse justica, portanto, na teoria da justica que agora esta sob
consideragio, aqueles que sdo os menos capazes de ajudar ou defender
a si mesmos, sendo aqueles aos quais a protegdo do governo é mais in-
dispensével, deveriam pagar a maior quantia de seu preco: o reverso da
ideia mesma de justiga distributiva, que consiste nio em imitar mas em
remediar as desigualdades e erros da natureza?®.

A questio relacionada ao modelo tributirio exigido pelo principio do benefi-

cio invade o terreno espinhoso da normatividade tributéria, motivo pelo qual as

posicdes mais dispares podem ser sustentadas e, sob uma perspectiva puramente
descritiva, “[...] nenhuma pode ser comprovada como correta’®” (MUSGRAVE,

202

203

bruit a sa porte ? il dit un mot, et tout se tait : la foule l'incommode-t-elle ? il fait un signe, et tout se range :
un charretier se trouve-t-il sur son passage ? ses gens sont préts a lassommer; et cinquante honnétes piétons
allant a leurs affaires seraient plutot écrasés, qu'un faquin oisif retardé dans son équipage. Tous ces égards
ne lui cofitent pas un sou; ils sont le droit de 'homme riche, et non le prix de la richesse. Que le tableau du
pauvre est différent! plus I'humanité lui doit, plus la société lui refuse : toutes les portes lui sont fermées,
méme quand il a le droit de les faire ouvrir; et si quelquefois il obtient justice, c'est avec plus de peine qu'un
autre n'obtiendrait grdce : s'il y a des corvées a faire, une milice a tiver, c'est & lui qu'on donne la préférence;
il porte toujours, outre sa charge, celle dont son voisin plus riche a le crédit de se faire exempter : au moindre
accident qui lui arrive, chacun s'éloigne de lui : si sa pauvre charrette renverse, loin d'étre aidé par personne,
je le tiens heureux s'il évite en passant les avanies des gens lestes d'un jeune duc : en un mot, toute assistance
gratuite le fuit au besoin, précisément parce qu'il n'a pas de quoi la payer; mais je le tiens pour un homme
perdu s'il a le malheur d'avoir lame honnéte, une fille aimable, et un puissant voisin. Une autre attention
non moins importante a faire, clest que les pertes des pauvres sont beaucoup moins réparables que celles du
riche, et que la difficulté d'acquérir croit toujours en raison du besoin. On ne fait rien avec rien; cela est vrai
dans les affaires comme en Physique : largent est la semence de largent, et la premiére pistole est quelquefois
plus difficile a gagner que le second million”.

No original: “If there were any justice, therefore, in the theory of justice now under consideration, those who
are least capable of helping or defending themselves, being those to whom the protection of government is
the most indispensable, ought to pay the greatest share of its price: the reverse of the true idea of distributive
justice, which consists not in imitating but in redressing the inequalities and wrongs of nature.”

No original: “[...] none can be proved correct.”
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1959, p. 65, traducio nossa). Isso nio impediu o principio do beneficio de ser
retomado no fim do século XIX pela Economia (MUSGRAVE, 1959, p. 68). Aliss, é
apenas com a sua releitura econdmica que o principio se formalizara, passando
de principio de justica a condicdo de equilibrio (MUSGRAVE, 1959, p. 69), no léxico
de uma disciplina que ainda se esforcava para distanciar-se das divagacoes mo-
rais dos filésofos anteriormente citados.

E impossivel descrever aqui a complexa histéria da formagio desse campo
do conhecimento. Importa, todavia, consignar que a sua origem estd situada
em algum ponto entre o surgimento de uma agremiacio de aristocratas que se
autodenominavam “les économistes” (RONCAGLIA, 2006, p. 138; BALEEIRO, 2015,
p. 19), liderada pelo médico Francois Quesnay, e a publicacio de “A riqueza
das nagoes” pelo moralista Adam Smith. Cabe a historiografia, impulsionada
pelos brios nacionalistas, determinar se o marco zero da Economia®* é francés
ou inglés. E curioso notar que, qualquer que seja o infcio convencional dessa
narrativa, ele esta relacionado ao desenvolvimento espetacular da sociedade
industrial, cujas condices foram tio bem descritas por Marx (2013, p. 327). E
gracas a pestiléncia dos pordes ingleses, das roupas esfarrapadas dos trabalha-
dores cobertos de fuligem e das fabricas sufocantes que a Economia vicejard*®.
Seu vigor se dard em parte gragas ao sofrimento daquela

[...] variegada multiddo de trabalhadores de todas as profissdes, idades
e sexos que nos atropelam com mais sofreguidao do que as almas dos
mortos a Ulisses, e nos quais se reconhece a primeira vista — sem que
tragam sob seus bragos os Blue Books — as marcas do sobretrabalho
[...]. (MaRX, 2013, p. 327)

Afinal, a elevagio do saber econdmico a categoria de disciplina autdbnoma
em relaco a filosofia e a politica é também produto da transi¢io para o capita-

204  “[...] escritores franceses atribuem-lhes [aos fisiocratas] a fundagio da Economia Politica com
prioridade sobre A. Smith.” (BALEEIRO, 2015, p. 19)
A titulo de curiosidade veja-se que Karl Marx (2013, p. 345) atribui a William Petty o nascimento
da economia politica.

205 “Que coisa boa o ar puro da atmosfera pestilenta das moradias nos pordes ingleses! Que tremenda
beleza natural a das fantdsticas roupas esfarrapadas dos pobres ingleses ¢ do corpo murcho,
macilento das mulheres, consumidas pelo trabalho e pela miséria, a das criangas jogadas em
montes de esterco, a dos fetos malformados gerados pelo excesso de trabalho na monétona
atividade mecAnica das fdbricas! E que encantadores os siltimos detalhes da prdxis: a prostitui¢do, o
assassinato e a forca!” (MaRX, 2010a, p. 31)
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lismo promovida pela Revolugéo Industrial. A Economia Politica nasce com o
seu objeto e sua tarefa serd, desde o principio, dizer ao governo os seus limites
(FoucauLt, 2004,a p. 20). Nesse sentido é que a teoria se distanciard progres-
sivamente das querelas abstratas relacionadas a justica e a0 bem comum, para
tornar-se aquilo que Stanley Jevons (2013, p. 03, traducio nossa) — um dos pri-
meiros a denominar a disciplina nascente de “Economia” (excluindo o adjetivo
“politica”) — consideraria uma verdadeira ciéncia:

E claro que a Economia, se pretende ser uma ciéncia, deve ser uma ci-
éncia matemética. H4 muito preconceito contra as tentativas de se in-
troduzir os métodos e a linguagem matemdtica em qualquer ramo das
ciéncias morais. Muitas pessoas parecem pensar que as ciéncias fisicas
formam a esfera propria do método matemitico e que as ciéncias mo-
rais demandam outro método, eu néo sei qual. Minha teoria da Econo-
mia, porém, é puramente matematica em seu carater. [...] Como a teoria
completa de quase todas as outras ciéncias envolve o uso do calculo,
também nds nio podemos ter uma verdadeira teoria da Economia sem
a sua ajuda. A mim parece que a nossa ciéncia deve ser matematica,
simplesmente porque ela lida com quantidades. Onde quer que as coisas
tratadas possam ser maiores ou menores, as leis e relagdes af devem ser
matematicas por natureza®®.

O conceito foucaultiano de razdo de Estado (raison d’Etat) ¢ particularmen-
te til para se compreender o papel da economia na formacio do liberalismo.
Como destaca Deborah Cook (2015, p. 188, tradugdo nossa), “[...] Foucault
sustentou que o Estado exibiu distintas formas de racionalidade que estavam
ligadas historicamente ao problema do governo dos individuos*®””. Com o ad-
vento do liberalismo e a triangulacio “governo, populacdo, economia politi-

206 No original: “It is clear that Economics, if it is to be a science at all, must be a mathematical science. There
exists much prejudice against attempts to introduce the methods and language of mathematics into any
branch of the moral sciences. Many persons seem to think that the physical sciences form the proper sphere
of mathematical method, and that the moral sciences demand some other method, I know not what. My
theory of Economics, however, is purely mathematical in character. [...] As the complete theory of almost
every other science involves the use of that calculus, so we cannot have a true theory of Economics without
its aid. To me it seems that our science must be mathematical, simply because it deals with quantities.
Wherever the things treated are capable of being greater or less, there the laws and relations must be
mathematical in nature.”

207  No original: “[...] Foucault contends that the state has exhibited distinct forms of rationality that were tied
historically to the problem of governing individuals [...].”
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ca?®” (Foucautt, 2001g, p. 655, tradugio nossa), entra-se na era do governo pro-
priamente dito. Observa Foucault (2001, p. 642) que o verbete enciclopédico de
Rousseau acima comentado € representativo da transi¢io de um saber privado
para um conhecimento que deve ser estendido sobre toda a atividade estatal.
Verifica-se na Modernidade a efetiva sublimagio do paradigma renascente de
governo, uma vez que sob a 6tica do Renascimento a governabilidade conhecia
limites postos pela maturidade politica dos cidadios do sexo masculino:

[...] essere sotto governo significava uma submissao a qual nfo estavam su-
jeitos os homens com direito de voto, os homens inteiros como se dizia.
O cidadao politicamente maduro nio se encontrava sotto governo jamais,
porque sua condi¢io — sujeito de direitos politicos, com “dominium
sui”, dominio sobre o préprio corpo — nfo permitia que fosse subjugado
por nenhum outro homem, ainda que igualmente maduro em termos
politicos [sob pena de se violar o fragil equilibrio comunal]. (SALGADO;
FEITAL, 2013, p. 937)

Doravante, diferentemente, a arte de governar compreenderi uma ciéncia (a
economia), e uma “[...] técnica de intervencdo [...]**” (Foucautr, 2001g, p. 655,
traducio nossa) nio mais sobre coisas e sujeitos, mas sobre interesses (FOUCAULT,
2004, p. 48). Portanto, ainda que se observe uma sutil continuidade entre a eco-
nomia politica e o contratualismo, conforme dito anteriormente, estes dois dis-
cursos possuem entre si uma distingio fundamental. A tradi¢do contratualista,
conquanto adotada irrefletidamente pelos economistas que mais tarde postu-
lardo o principio do beneficio, busca limitar a atividade estatal (pelo menos em
Locke e Rousseau) recorrendo a fendmenos exdégenos e formulando principios
gerais de direito publico (Foucaurt, 2001g, p. 650). Os direitos naturais do ho-
mem e 0 pacto origindrio s3o elementos externos a pratica governamental que
a limitam por razoes de principio. A economia politica, a seu turno, pretende
delimitar o campo de ac¢io das praticas governamentais recorrendo-se a analise
de seus efeitos e ndo de sua legitimidade (FoucauLt, 2004, p. 17), por razoes de
utilidade. Abandona-se, portanto, a grade axiolégica justo-injusto ou legitimo-ile-
gitimo, em favor de uma avaliagio embasada no bindmio eficaz-ineficaz. Passa-se
assim de um saber normativo a uma ciéncia que lida objetivamente com quanti-

»

208 No original: “[...] gouvernement, population, économie politique [...]

209 No original: “[...] technique d’intervention [...].”
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dades e, consequentemente, com tendéncias e nao com deveres. Sdo ilustrativas
desse novo paradigma, que se estender4 até os dias atuais, as palavras de Arthur
Cecil Pigou (1920, p. 05, traducio nossa), para quem a economia “[...] ndo ser4,
realmente, uma arte, ou enunciard diretamente preceitos de governo. Trata-se
de uma ciéncia positiva acerca do que é e daquilo que tende a ser, ndo uma
ciéncia normativa acerca daquilo que deve ser?®”.

Partilhando desse mesmo impeto, como destaca Musgrave (1959, p. 69, tra-
dugfo nossa), € que Pantaleoni, Mazzola e Sax retomam o principio do beneficio
em “[...] um esforco para integrar a determinagio dos tributos com a alocagio
dos recursos no mercado. Os tributos vieram a ser vistos como precos pelos ser-

217 Na Italia, onde o

vicos publicos, de acordo com a demanda do contribuinte
principio se desenvolverd a exaustio, a relagdo que surge entre o contribuinte
e o Estado sera sumariamente reduzida a uma relagio sinalagmatica, donde a
utilizagio das expressdes quid pro quo e do ut des. Para a doutrina italiana do
beneficio, toda e qualquer espécie tributdria representa nada mais que um prego
pelos servicos publicos, precos que se determinam, tal como no caso dos bens

privados, pela demanda. Nesse sentido,

sempre h4 uma rela¢io de troca econdmica entre a autoridade fiscal e o
contribuinte que, em tltima instAncia, beneficia este dltimo. Entretanto,
a solugdo do quid pro quo nio deve ser tomada como se significasse que
o tributo pago pelo cidaddo equivale a porcdo de bens publicos que ele
realmente consome juntamente com outros cidadios. E suficiente para o
individuo comparar o fardo do tributo que ele tem que pagar hoje com os
beneficios que ele espera extrair dos servigos publicos dados no futuro.
Nesse sentido, os tributos se parecem com ingressos para temporada,
comprados pelo contribuinte para uma série de performances de econo-
mia publica futuras??. (kayaaLp, 2004, p. 142, tradugio nossa)

210 No original: “[...] will not, indeed, itself be an art, or directly enunciate precepts of government. It is a
positive science of what is and tends to be, not a normative science of what ought to be.”

211 No original: “[...] an effort to integrate the determination of taxes and expenditures with the allocation
of resources in the market. Taxes came to be viewed as a price for public services, in line with taxpayer
demand.”

212 No original: “There is always an economic exchange relationship between the fiscal authority and
taxpaying citizens that ultimately benefits the latter. However, the quid pro quo solution should not be taken
to mean that the tax paid by the citizen matches the share of the public good he actually consumes jointly
with other citizens. It is enough for the individual to compare the burden of the tax that he has to pay today
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Sob o influxo da teoria do beneficio, o sistema tributario ideal enfatiza a
justica comutativa’’ em detrimento da justiga distributiva?*. Na realidade, ao
enfatizar a eficiéncia no sistema tributério, o principio do beneficio ignora com-
pletamente as questdes de justica distributiva (HEAD, 1993, p. 9) que perpassam
a discussdo sobre qualquer sistema fiscal.

Serd com os trabalhos de Knut Wicksell (1958, p. 72, traducio nossa) que a
teoria do beneficio serd incorporada pela primeira vez a uma consideragdo mais
ampla sobre a eficiéncia dos gastos publicos nas “modernas” administracoes
tributarias, tornando-se

[...] um método para assegurar que tal medida de justica tal como pode
ser atingida &, de fato, realizada na prética. Tal principio, na realidade,
nfo é nada mais que o principio do beneficio, o bem conhecido principio
da igualdade entre Valor e Contravalor. Eu tento, todavia, estender o
alcance e a aplicabilidade desse principio em ambos os lados. [...] Eu
tento descrever as condi¢des nas quais o principio do Valor e do Con-
travalor poderia ser usado mais ou menos automaticamente pelos corpos
parlamentares tributédrios em todas aquelas situagdes em que o principio
¢ geralmente aplicavel?’.

Diferentemente dos italianos, Wicksell buscara na teoria do beneficio uma
forma de livrar a tributacio de seu caréter autoritério. Para o economista sue-
co, seria extremamente injusto obrigar o cidaddo a pagar um tributo que néo
contribuisse para lhe propiciar algo relacionado a seu proprio interesse pessoal
(kavyaaLp, 2004, p. 83). E por este motivo que o autor agregard a sua teoria da

against the benefits he expects to extract from the given public good in the future. In this way, taxes resemble
season tickets, purchased by citizens for a series of future public-economic performances.”

213 Para uma visdo aprofundada do conceito de justica comutativa no Direito, veja-se o livro de Ernst
Weinrib (2012).

214 Para uma visio panordmica das principais concepgdes de justi¢a distributiva, veja-se Samuel

Fleischacker (2004).

215 No original: “[...] @ method to ensure that such measure of justice as can be attained is in fact achieved
in practice. The principle as such is, in reality, nothing more than the benefit principle, the well-known
principle of equality between Value and Countervalue. I attempt, however, to extend the range and
applicability of this principle on both sides. [...] I attempt to describe the conditions in which the Value and
Countervalue principle could be used more or less automatically by parliamentary tax bodies in all those
situations where the principle is generally applicable.”
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tributacio elementos para modelar um sistema tributério que, em tese, seria ao

mesmo tempo justo?'®

e eficiente.
O fato de Wicksell (1958, p. 74, traduco nossa) reconhecer que a justiga
do principio do beneficio depende de um prévio estado distributivo igualmente

2 __ ndo o impediu de

justo — “[...] apenas pode haver justiga entre iguais
postular que a distribuicio e a alocacio sdo esferas auténomas, problemas dis-
tintos que devem ser enfrentados separadamente pela Economia. Ora, tal cisdo
é extremamente artificial, pois “discutir justiga sem discutir a produgio é um
exercicio indtil” (MATOS, 2014, p. 35). E justamente esta a incoeréncia central do
principio do beneficio. Para Murphy e Nagel (2005, p. 28), isso faz com que essa

teoria seja contraditéria com qualquer teoria da justica, inclusive a libertaria:

[...] se partirmos do pressuposto de que a base pré-tributaria é um dos re-
tornos do mercado que nio sofreram a interferéncia do governo, e supu-
sermos ainda que a distribui¢io resultante € justa, teremos de considerar
injusto o principio do beneficio na tributacio, uma vez que ele distorce
essa distribuicdo. Pelo principio do beneficio, aqueles que recebem muito
do mercado t&m de pagar muito mais, em termos reais, do que os que
recebem pouco. Se os resultados de mercado sdo justos por pressuposto,
isso nfo se justifica [...].

Por outro lado, considerando que sob o império de uma concepgio de
justica libertdria sdo terminantemente proibidas quaisquer iniciativas de
cunho redistributivo, a teoria do beneficio, tal como a igualdade de sacri-
ficios absolutos, parece adequada a uma concepgao libertdria de Estado
(DUFE, 2005, p. 31, tradugio nossa):

Uma vez que este estado é formado no intuito de preservar os direitos de
propriedade pré-existentes, os tributos que ele arrecada de cada indivi-

216  Sobre ajustiga distributiva no trabalho de Knut Wicksell, veja-se o artigo de Charles Blankart (1998).
Veja-se, ainda, que a postulagiio de um principio de unanimidade aproximada — “it will protect any
minority against tax abuse, as it will assign to the minority a sort of veto power” (MENENDEZ, 2001, p.
191) — tende a qualificar a sua teoria como autoritéria, pois, como ressalta Santiago Nino (1989, p.
391), “[...] exigir unanimidad para aprobar una propuesta es equivalente a establecer que es suficiente
el voto de uno solo para aprobar la linea de accién opuesta; es consagrar la dictadura del que esté
en favor de que no se cambie nada”, ocasidio em que o intuito de proteger a mencionada minoria,
confunde-se com o objetivo de manter o status quo de um grupo reduzido de abastados.

217 No original: “[...] there can ben justice only among equals.”
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duo ndo podem exceder o valor dos beneficios que ele prové em termos
de seguranca e protecio. Na medida em que a redistribuicio deliberada é
explicitamente proibida, também se segue que os tributos arrecadados por
este estado libertario devem corresponder aos beneficios que cada individuo

recebe, de modo que quaisquer beneficios liquidos resultantes dos servigos
218

protetivos que ele prové sfo distribuidos em proporcio aos tributos pagos

Nenhuma das duas, entretanto, foi acolhida pela Constituigdo de 1988 que

adota uma concepgio de sujeito tributario em tudo incompativel com o sujeito

desenhado pela teoria do beneficio. Conforme se vera adiante, a teoria do be-

neficio em sua roupagem contemporanea esta relacionada ao surgimento de um

sujeito de interesses (homo ceconomicus) que nio se confunde com o sujeito de
direito da literatura cléssica.

3.4. Os sujeitos sombrios do neoliberalismo

A despeito da pouquissima recepgdo que o principio do beneficio tem na
literatura tributéria brasileira, seus pressupostos acabam por invadir o campo
especializado do Direito Tributario. Uma explicacio para a permeabilidade Di-
reito Tributdrio a determinadas teorias econdmicas poderia ser desenvolvida
a partir da noc¢io de habitus de Bourdieu (1989). Uma vez que o grupo social
dos denominados “tributaristas” é constituido por sujeitos pertencentes a uma
determinada classe social, é de se esperar que tais individuos possuam um certo
ntmero de afinidades e que partilhem de uma determinada visio de mundo.
Essa homogeneidade no modo de se “enxergar o mundo” alcanca, como nio
poderia deixar de ser, a producéo intelectual destes individuos, do que decorre-
ria a inclinagfo da literatura contemporanea ao neoliberalismo. No obstante,
esta afirmativa e o problema socioldgico que a subjaz, devem ser mantidos no
campo da provisoriedade, uma vez que no presente trabalho nio sera possivel
comprova-la. Néo seria desarrazoado, contudo, divisar nesta homogeneidade
ideoldgica a adogio de um conceito particular de contribuinte.

218  No original: “[...] since this state is formed in order to preserve the pre-existing property rights, the taxes that
it collects from each individual cannot exceed the value of the benefits that it provides in terms of security and
protection. To the extent that deliberate redistribution is explicity prohibited, moreover, it also follows that the
taxes levied by this libertarian state should correspond to the benefits that each individual receives, so that any
net benefits resulting from the protective services that it provides are distributed in proportion to taxes paid.”
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Matizado pela ideologia neoliberal, o conceito de sujeito tributario por eles
assumido — adogio que nem sempre se revela consciente, sendo na maioria dos
casos um efeito irrefletido que reenvia aquela visdo de mundo caracteristica do
grupo ao qual o autor pertence — nio se diferencia do modelo mais genérico da
subjetividade neoliberal. Conforme se demonstrara adiante, ao construir, ain-
da que tacitamente, o seu conceito de sujeito tributério, de modo a identificar
quem € o sujeito da tributagio ao qual o seu discurso se dirige, a Teoria Tradi-
cional do Direito Tributério pressupde o homo ceconomicus. Ora, sob a influén-
cia deste pressuposto subjetivo a teoria do beneficio adentra subrepticiamente
no campo ideoldgico da teoria tradicional para enfatizar que o pagamento de
tributos é uma questdo individual, ressaltando o seu caréter obrigacional em
detrimento do cardter politico (obrigagio politica).

Thomas Catrlyle foi o primeiro a empregar a expressio ciéncia sombria (dismal
science), para se referir & Economia. Parafraseando o autor, pode-se igualmente
denominar os sujeitos tributarios projetados pela teoria tradicional de sujeitos som-
brios. O que torna essa subjetividade particularmente ldgubre, como serd demons-
trado adiante, é o fato de ela se encontrar fincada em um projeto de aniquilagio
do politico e pulverizacdo do social. Longe de se tratar de uma questio puramen-
te tedrica, divisar no sujeito tributdrio o homo ceconomicus e niao o homo politi-
cus possui implicagcdes na elaboragio legislativa e na jurisprudéncia, o que serd
oportunamente discutido na se¢io seguinte. Gragas a tais implicagdes préticas,
o problema da subjetividade no Direito Tributario torna-se particularmente inte-
ressante para aquele que deseja fazer da teoria o locus de uma resisténcia politica.

Em fim de contas, o problema da subjetividade no é especificamente um
problema juridico, mas é uma questio inevitavel para o Direito contempora-
neo, por se tratar de uma questdo normativa, cuja materializagio juridica se
da tanto no plano da elaboragdo de normas quanto no plano da interpretacio
do Direito por parte de seus aplicadores. Todavia, para bem compreender a
questio, deve-se advertir de plano que o problema do sujeito néo se confunde
com o problema do individuo, tampouco com a questio da pessoa. A advertén-
cia é importante, porque todos estes conceitos sio amplamente utilizados no
Direito atual e representam nog¢des profundamente implicadas no processo de

formacio da modernidade’'’:

219 “Um sujeito ndo é o que tem a forma de um Eu, de um individuo, de uma pessoa. Ele ¢ espaco de uma
experiéncia de descentramento (Lacan) e nio-identidade (Adorno).” (SAFATLE, 2016, p. 29)
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[...] a genealogia da categoria critica do sujeito sugere que, mais do que
identificar-se de maneira estrita com o individuo, deve considerar-se o
sujeito como uma categoria lingufstica, um coringa, uma estrutura em
formagdo. Os individuos chegam a ocupar o lugar do sujeito (o sujeito
emerge simultaneamente como “lugar”) e adquirem inteligibilidade so-
mente enquanto estdo, por assim dizer, previamente estabelecidos na
linguagem. O sujeito oferece a oportunidade linguistica para que o in-
dividuo alcance e reproduza a inteligibilidade, a condi¢do linguistica de
sua existéncia e poténcia. Nenhum individuo se torna sujeito sem an-
tes padecer de sujei¢io ou experimentar “subjetivagio” (outra tradugio
do francés assujetissement). Nao tem muito sentido tratar o “individuo”
como termo inteligivel se sustentamos que os individuos adquirem inte-
ligibilidade ao se tornarem sujeitos. Paradoxalmente, ndo podemos fazer
referéncia inteligivel aos individuos ou a sua transformagio sem referén-
cia prévia a sua condigdo de sujeitos. O relato da sujeicdo é inevitavel-
mente circular, posto que pressupde o mesmo sujeito do qual pretende
dar conta?®. (BUTLER, 2001, p. 21-22, tradugio nossa, grifos no original)

Se uma genealogia da subjetividade (Foucautrt, 1999, p. 60), topico proficuo
no século XX (MANSFIELD, 2000), é dispensivel para os propésitos deste tra-

balho, 0 mesmo nZo se pode dizer de uma leitura, ainda que panoramica, da

antropologia inaugurada pelo neoliberalismo (READ, 2009, p. 28). Esta leitura é

essencial para identificar a subjetividade compreendida na teoria do beneficio

e verificar a sua compatibilidade com a Constituicdo. Evidentemente, nio se

trata aqui de verificar se uma determinada subjetividade é constitucional ou

inconstitucional, porque o problema decerto no se pde nestes termos. Trata-se

sim, de verificar se a subjetividade idealizada pelo neoliberalismo possui espaco

no projeto de construgdo de uma comunidade ética inaugurado pela Constitui-

220
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No original: “[...] la genealogia de la categoria critica del sujeto sugiere que, mds que identificarse de manera
estricta con el individuo, debe considerarse al sujeto como una categoria lingiiistica, un comodin, una
estructura en formacion. Los individuos llegan a ocupar el lugar del sujeto (el sujeto emerge simultdneamente
como ‘lugar’) y adquieren inteligibilidad sélo en tanto que estdn, por asi decir, previamente establecidos
en el lengugje. El sujeto ofrece la oportunidad ligiiistica para que el individuo alcance e reproduzca la
inteligibilidad, la condicién lingiiistica de su existencia y su potencia. Ningin individuo deviene sujeto sin
antes padecer sujecién o experimentar ‘subjectivacion’ (otra traduccion del francés assujetissement). No
tiene mucho sentido tratar al ‘individuo’ como término inteligible si sostenemos que los individuos adquieren
inteligibilidad al devenir sujetos. Paraddjicament, no podemos hacer referencia inteligibile a los individuos
0 a su devenir sin referencia previa a su condicién de sujetos. El relato de la sujecién es inevitablemente
circular, puesto que presupone al mismo sujeto del que pretende dar cuenta.”
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cdo. Como visto nas secoes precedentes, o liberalismo pressupde sujeitos livres,
auténomos, auto-suficientes e, o que é talvez o mais importante, transparentes a
si mesmos. Esta subjetividade a que se denominara individuo, sera considerada
a base de toda a experiéncia possivel e ocupara o posto de arauto da filosofia
moderna (RUSSELL, 2015, p. 137). O nascimento do individuo esta relacionado
ao surgimento do sujeito contratante na prosa lockeana, ao surgimento do homem
natural das fabulas de Rousseau — que j4 sinalizava para o Romantismo — e
até mesmo ao surgimento mais recente dos individuos de Rawls com o seu véu.

Naturalmente, afirmar que o liberalismo inaugurou uma subjetividade
equivale a admitir que os sujeitos sdo criados, articulados e postos em movi-
mento pelas relacdes de poder que, em um momento qualquer, vigoram em
uma dada sociedade. Néo é preciso, todavia, se aventurar na literatura pds-
-moderna para concordar com esta afirmativa, a qual j& se encontra nos traba-
lhos de Sigmund Freud. O criador da psicanilise, este imenso discurso sobre
a interpretacdo, “[...] localizou a construgio da subjetividade na coesa malha
de desigualdade de poder da familia burguesa, possibilitando que cada posi¢iao
no tridngulo edipiano possa ser lida como uma coordenagio especifica de
género e poder?!” (MANSFIELD, 2000, p. 105, traducio nossa). Avancando no
tempo para alcangar a filosofia francesa do século XX, podemos afirmar que
conhecimentos especificos, areas do saber e disciplinas sociais como a Eco-
nomia, a Psicologia e o Direito — esta tltima no mais das vezes influenciada
por outras disciplinas — produzem, como efeito dos dispositivos de poder que
criam, subjetividades peculiares. O individuo liberal deve ser compreendido,
assim, como apenas um destes efeitos. Portanto, a subjetividade, tal como as
normas que a tornam possivel, ¢ histérica. Nao obstante a sua historicidade,
a relagdo que se estabelece entre modos de subjetivacio distintos ndo é de
sucessdo linear, mas de sobreposicio e acumulacio. No presente caso, a sub-
jetividade colocada em marcha pelo liberalismo foi atacada e desconstruida
implacavelmente pela psicanélise (FREUD, 2010; LACAN, 2006), pelo feminismo
(KRISTEVA, 1980), pelos estudos queer (WITTIG, 1992; DE LAURETIS, 1991) e pelos
estudos pds-coloniais (FANON, 2002; spivak, 1998), para mencionar apenas al-
gumas frentes de batalha, todas elas ocupadas em demonstrar a insuficiéncia e

221 No original: “[...] located the construction of subjectivity within the tightly knit power inequities of the
bourgeois family, allowing each position in the Oedipal triangle to be read as a specific coordination of
gender and power.”
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os efeitos perversos do sistema de poder que o liberalismo colocou em marcha.
A despeito dessas invectivas, a subjetividade liberal sobreviveu e transmudou-
-se na subjetividade neoliberal, o que da provas de sua resiliéncia. Veja-se que
a matriz do individuo liberal, o seu “nicleo elementar”, foi acolhido quer por
autores filiados ao liberalismo igualitario, tal como Rawls (1999) — cuja co-
laborag@o para a formacio do conceito contemporaneo de equidade nio pode
ser ignorada — quer por autores filiados ao libertarismo como Nozick (2012),
cuja critica ao igualitarismo representa ainda hoje um desafio a filosofia ra-
wlsiana. Evidentemente, a subjetividade libertaria é distinta da subjetividade
liberal, ndo obstante, o que se deseja ressaltar aqui é a matriz comum que
une genealogicamente tais teorias normativas em torno dos sujeitos-monada
do liberalismo cléssico. Ora, tais modelos ndo estdo reclusos a academia e a
sua produc@o ndo representa um exercicio de criatividade. As subjetividades
sdo instauradas por normas cujos efeitos repercutem concretamente seja na
politica macroscOpica que aqui se analisa, seja na micropolitica do cotidiano,
objeto de investigagdes sociolégicas, antropoldgicas e filosoficas.

Também a teoria do beneficio parte de uma formulacéo liberal classica,
anteriormente abordada, para ganhar contornos um tanto diferentes na atu-
alidade. Tudo isso em funcio de transformagdes sociais que compreendem
mutagdes no campo dos valores e justificam a denominagio desta nova ide-
ologia como neoliberalismo. Assim, a investigagdo da versdo contemporanea
do principio do beneficio — principio que hoje se vincula a uma defesa da
eficiéncia como valor central a ser perseguido pelo Estado e pelos individuos
— nio pode ser dissociada de uma epistéme (FOUCAULT, 1969) que faz a pro-
dutividade sobrepujar a justica, a igualdade e a liberdade que, antes, davam o
tom dos discursos liberais.

Diferentemente do liberalismo, o neoliberalismo operard mediante uma
verdadeira reticulacio de normas sociais (DARDOT; LAVAL, 2010, p. 37) que
colonizara o Estado para enfim coordenar, a partir de dentro das instituigdes,
a expansio do mercado a todos os confins da Terra. Dito de outro modo,
o neoliberalismo pretende universalizar a concorréncia — pelos pregos ou
pela inovacio (DARDOT; LAVAL, 2010, p. 39) —, o que, sem ddvida alguma se
fard acompanhar da criagdo de uma ética especifica, diante da qual o Direito
nio ficard imune. Isso porque, “embora o neoliberalismo seja primeiramente e
acima de tudo uma doutrina de economia politica, ele é também, mais difu-
samente, um principio de civilizacdo que modela a composigio scio-cultural
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das pessoas por meio da socializacdo no sentido mais amplo**?” (MCGUIGAN,
2014, p. 224, tradugio nossa).

O risco em qualquer anélise do neoliberalismo, mas sobretudo naquelas le-
vadas a cabo pelo Direito Tributério, é a redugio do neoliberalismo a uma pura
ideologia economica. E fundamental, para que se vislumbre o real alcance desta
ideologia, compreendé-la, como ressalta Wendy Brown (2006, p. 693, traducio
nossa), como racionalidade politica:

[..] no intuito de compreender os efeitos politicos e culturais do ne-
oliberalismo, este deve ser concebido como mais do que um conjunto
de politicas econdmicas acerca do livre mercado que desmontam o Es-
tado de bem estar e privatizam servicos ptblicos no norte, destrocam
os esforgos de autodeterminagio democritica e econdmica no Sul, e
intensificam as disparidades em todos os lugares. Certamente o neoli-
beralismo compreende estes efeitos, mas como racionalidade politica,
ele também envolve uma organizacio especifica e consequencial do
social, do sujeito e do Estado®®.

A “organizagio especifica do sujeito” a que faz referéncia a autora, nada
mais é do que a figura do homo ceconomicus cuja investigagao nao pode se dar
sem a leitura de Michel Foucault??, sobretudo daqueles trabalhos conduzidos
no seio de sua pesquisa no College de France. Tal como em La volonté de sa-
voir (FOUCAULT, 2013) e em Il faut défendre la société (Foucaurt, 1997), Foucault
(2004a) inicia Naissance de la biopolitique*® em 1978 recuperando o método

222 No original: “Although neoliberalism is first and foremost a doctrine of political economy, it is also, rather
more difusely, a principle of civilisation that shapes the socio-cultural makeup of people through socialisation
in the broadest sense.”

223 No original: “[...] in order to comprehend neoliberalism'’s political and cultural effects, it must be conceived of
as more than a set of free market economic policies that dismantle welfare states and privatize public services
in the North, make wreckage of efforts at democratic sovereignty or economic self-direction in the South, and
intensify income disparities everywhere. Certainly neoliberalism comprises these effects, but as a political
rationality, it also involves a specific and consequential organization of the socidl, the subject, and the state.”

224 A abordagem foucaultiana do neoliberalismo se caracteriza também pelo fato de o autor considera-lo
nfo como uma politica especificamente colocada em marcha pelos paises ocidentais a partir de 1980,
mas sim como uma “emergéncia” detectavel ja na no fim da segunda metade do século XX. A esse
respeito veja-se Wendy Brown (2015, p. 51).

ere are two main reasons for being interested in these lectures now. First, Foucault spotte e
225 “Th t for being interested in these lect First, F It spotted th
historical profundity of a revival of (neo)liberal thought in the 1970s and his observations concerning
it were extremely prescient. Second, Foucault realised that neoliberalism was not confined to
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que orienta suas investigacdes. Apds uma breve apresentacio do objeto do
curso, o autor se dedica a reiterar que toma como premissa metodoldgica a
negagio, ou a colocagdo em suspenso, dos universais, 0 que representa um
desafio a4 construgio das narrativas histdricas e uma perturbacio da pers-
pectiva antropocéntrica da historiografia tradicional. Tudo isso no intuito
de privilegiar a investigacdo das descontinuidades (REVEL, 2014, p. 287) que
segundo o autor caracterizam a histéria. O objeto das duas primeiras aulas é

elegantemente sintetizado por Paul Veyne (2011, p. 28):

[...] em vez de partir dos universais como grade de inteligibilidade das
“praticas concretas”, que sdo pensadas e compreendidas, mesmo que
praticadas em siléncio, parte-se dessas préticas e do discurso singular
e estranho que elas supdem “para passar de algum modo os universais
pela grade dessas condutas”; descobre-se entdo a verdade verdadeira do
passado e a “inexisténcia dos universais”.

Dando continuidade ao estudo conduzido no curso do ano anterior — Se-
curité, Territoire, Population (FoucauLT, 2004b), dedicado a governamentalidade
dos séculos XV-XVII — a investigacio de 1978 se debrugaré sobre o libera-
lismo (XVIII) e o neoliberalismo, este Gltimo ainda sob a forma primitiva da
transfiguragio do liberalismo (BrROWN, 2015, p. 50) no ordoliberalismo alemao
e na literatura da Escola de Chicago, que viria posteriormente a identificar-se
com o neoliberalismo tout court. O resultado destas pesquisas, materializado
sob a forma de registros sonoros do publico que se aglomerava no auditério do
College de France as quartas-feiras??® e das transcrigdes postumamente organi-

economics and governmental politics in the conventional sense but that it represented a scheme for
reordering the social and a design for refashioning the conduct of the self.” (McGuiGAN, 2014, p. 228)
Ainda que uma critica consistente do neoliberalismo esteja ausente de sua investigacio, a
analise foucaultiana tem o mérito de servir de plataforma para criticas posteriores, o que se
demonstra a partir da leitura do presente trabalho. O estudo do homo aconomicus permite, no
contexto deste trabalho, evidenciar a racionalidade que subjaz as manifestagdes modernas da
teoria do beneficio na tributagio.

226  “Voici comment, en 1975, un journaliste du Nouvel Observateur, Gérard Petitjean, pouvait en
retranscrire l'atmospheére: «Quand Foucault entre dans l'aréne, rapide, fonceur, comme quelqu'un qui
se jette a l'eau, il enjambe des corps pour atteindre sa chaise, repousse les magnétophones pour poser
ses papiers, retire sa veste, allume une lampe et démarre, a cent a I'heure. Voix forte, efficace, relayée
par des hautparleurs, seule concession au modernisme d'une salle a peine éclairée par une lumiére qui
séleve de vasques en stuc. Il y a trois cents places et cinq cents personnes agglutinées, bouchant le
moindre espace libre [...]. Aucun effet oratoire. C'est limpide et terriblement efficace. Pas la moindre
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zadas por Francois Ewald e Alessandro Fontana, com base nos manuscritos e
nos referidos dudios, “[...] é hoje reconhecida como uma an4lise notavelmente

27" (HAMANN, 2009, p. 37, traducio nossa) do que viria a se tornar o

presciente
neoliberalismo na década de 90 do século XX.

A governamentalidade, cujo estudo implica “[...] a andlise de formas de
racionalidade, de procedimentos técnicos, de formas de instrumentalizacio”
(cASTRO, 2009, p. 191), € 0 objeto escolhido pelo filésofo para tragar a genealogia
do Estado moderno. Se no século XVII o dispositivo da razdo de Estado se fazia
acompanhar pelo discurso da Polizeiwissenschaft?*® (Ciéncia da Politica), a partir
da segunda metade do século XVIII, a racionalidade governamental?” se fard
acompanhar da Economia Politica (FoucauLt, 2004a, p. 31).

E neste momento que, segundo Foucault (2004a, p. 31, tradugio nossa), o
surgimento de um novo “[...] mecanismo de formacio de verdade?®” limitard a
atuacio estatal de dentro para fora. Diferentemente da racionalidade anterior,
que impunha limites externos — limites juridicos deduzidos do contrato social,
da natureza humana, do direito natural, ou de qualquer outra nocéo atinente
ao Direito Pablico — a nova racionalidade demarca um campo de negatividade
intrinseco. A sinalizacio deste campo no qual seria iniitil governar — porque
contraproducente e ineficiente e nfo mais apenas porque ilegitimo — é objeto

concession a l'improvisation. Foucault a douze heures par an pour expliquer, en cours public, le sens
de sa recherche pendant l'année qui vient de s'écouler. Alors, il serre au maximum et remplit les
marges comme ces correspondants qui ont encore trop a dire lorsqu'ils sont arrivés au bout de leur
feuille. 19h15. Foucault s'arréte. Les étudiants se précipitent vers son bureau. Pas pour lui parler, mais
pour stopper les magnétophones. Pas de questions. Dans la cohue, Foucault est seul.» Et Foucault de
commenter: « Il faudrait pouvoir discuter ce que j'ai proposé. Quelquefois, lorsque le cours n'a pas été
bon, il faudrait peu de chose, une question, pour tout remettre en place. Mais cette question ne vient
jamais. En France, l'effet de groupe rend toute discussion réelle impossible. Et comme il n'y a pas de
canal de retour, le cours se théatralise. ]J'ai un rapport d'acteur ou d'acrobate avec les gens qui sont
la. Et lorsque j'ai fini de parler, une sensation de solitude totale».” (EwALD; FONTANA; 2004, p. VIII)

»

227 No original: “[...] is today recognizable as a remarkably prescient analysis [...].

228  “[..] la Polizeiwissenschaft : ¢ 'est-a-dire la théorie et I'analyse de tout « ce qui tend a affirmer et a
augmenter la puissance de | 'Etat, 2 faire bon emploi de ses forces, & procurer le bonheur de ses sujets »
et principalement « le maintien de | ' ordre et de la discipline, les réglements qui tendent 2 leur rendre la
vie commode et a leur procurer les choses dont ils ont besoin pour subsister.” (Foucaurt, 2004b, p. 376)

229 “A political rationality is not equivalent to an ideology stemming from or masking an economic
reality, nor is it merely a spillover effect of the economic on the political or the social. Rather, as
Foucault inflected the term, a political rationality is a specific form of normative political reason
organizing the political sphere, governance practices, and citizenship.” (BROWN, 2006, p. 693)

230 No original: “[...] mécanisme de formation de vérité.”
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de uma nova disciplina que surge, com os Fisiocratas como a “[...] ciéncia da or-
dem®" (AGaMBEN, 2007, p. 281, tradugio nossa), embalada pelo lema do “gover-
no frugal” que ser4, de fato, “[...] a questdo do liberalismo***” (Foucaurt, 2004a,
p. 31, tradugio nossa). Doravante, a atividade estatal serd julgada a partir do re-
ferencial desenvolvido pela Economia. E neste momento que, em Adam Smith,
para citar apenas um exemplo, o conhecimento das leis econdmicas que regem
a tributag@o torna-se o garante da legitimidade de qualquer sistema tributério.

Ap0s descrever panoramicamente o liberalismo classico, objeto das trés pri-
meiras aulas, Foucault concentra-se nas peculiaridades da governamentalidade
neoliberal, partindo do ordoliberalismo. Segundo o autor, o que conjuga ambas
as manifestagdes do neoliberalismo, as quais possuem pontos de partida dis-
tintos, é o desejo de aniquilar um inimigo comum, o keynesianismo (FOUCAULT,

2004a, p. 80). Como descreve Paulo Arantes (2014, p. 247),

[...] era 0 momento da virada anti-welfare State, para a qual ainda néo
se tinha nome e por isso se falava em liberais-neoconservadores empe-
nhados em desmontar o consenso keynesiano que os sociais-democratas
eram os tltimos a sustentar, alids com decrescente convicgio.

De fato, como demonstra Batista Janior (2015, p. 39), a derrocada do Es-
tado Providéncia e a assuncio da ideologia neoliberal se ddo gracas a cinco
fatores sincronicos:

[...] 1) o constante aumento da carga tributéria, mais do que proporcio-
nal as prestacdes recebidas pelos administrados, gerando sentimento de
desconfianca e insatisfacio nos contribuintes; 2) ineficiéncia da inter-
vencio de um Estado que cresceu exageradamente, sem que, em muitos
casos, esse crescimento viesse associado a um aumento do bem-estar
individual, mas antes a um desmesurado crescimento da maquina buro-
cratica (excesso de concentracdo do Estado no espago publico); 3) cor-
rupgo crescente e nepotismo por parte dos administradores publicos; 4)
“desideologizagao” (prevaléncia da ideologia capitalista), acompanhada
de novas preocupagdes politico-sociais, tais como o combate a poluigio,
defesa do meio ambiente ou da qualidade de vida; 5) descrédito com a

231 No original: “[...] the science of order.”

232 No original: “[...] la question du libéralisme.”
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ideia de progresso econdmico indefinido associado a um avango inces-
sante da investigacdo cientifico-técnica.

Todavia, o surgimento do ordoliberalismo?*’ nio pode ser compreendido
sem que se faga referéncia, ainda, a situacdo da Alemanha no pds-guerra. A
reconstrucio do Estado germénico, a partir dos escombros da Republica de
Weimar, representava um desafio prético considerdvel, o qual demandava um
esforco tedrico igualmente expressivo. A medida desta hercilea reconstrucio
serd dada pelo discurso de Ludwig Erhand?**, de acordo com o qual apenas o
Estado que respeita as liberdades econdmicas é legitimo (FoucauLt, 2004a, p.
82). Por prosaica que esta afirmagio soe atualmente, dada a sua permeabilida-
de no senso comum, trata-se de uma ruptura radical com o paradigma liberal
e sua litania de direitos naturais. Perceba-se que Erhand nio fundamenta a
legitimidade da comunidade politica em nada do que até entdo constituia a
cartilha da filosofia politica continental. Os artifices da reconstrugio deposi-
tardo suas esperancas na Economia e demandario “[...] a um regime econdmi-
co aquilo que ndo podiam demandar diretamente seja ao direito constitucio-
nal, seja ao direito internacional, seja simplesmente aos parceiros politicos?*>”
(FoucauLTt, 2004a, p. 85, tradugio nossa).

Nesse contexto, o objetivo imediato do neoliberalismo alemao consistia em
“[...] fundar a legitimidade de um Estado a partir de um espaco de liberdade dos
parceiros econdmicos?®” (FoucauLt, 2004a, p. 110, tradugio nossa). Para tanto,
era necessario reelaborar aspectos sensiveis da doutrina liberal para transforma-
-la em uma teoria mais adequada a este objetivo. E assim que, no ordoliberalis-
mo o mercado deixara de ser uma instAncia que o Estado deve policiar respeito-
samente, para se tornar um dispositivo de valoragio do governo:

233 “Born in the 1930s in Freiburg im Breisgau out of a rapprochement between economists like Walter
Eucken (1891-1950) and jurists like Franz Bshm (1895-1977) and Hans Grossmann-Doerth (1884—
1944), ordo-liberalism is the German form of neo-liberalism, which became established in the Federal
Republic of Germany after the war. The term ‘ordo-liberalism’ stems from these theoreticians’ shared
stress on the constitutional and procedural order underpinning a market society and economy.”
(DARDOT; LAVAL, 2014, p. 86)

234  Economista e primeiro-ministro da Republica Federal da Alemanha entre 1963 e 1966.

235 No original: “[...] & un régime économique ce quon ne pouvait pas demander divectement soit au droit
constitutionnel, soit au droit international, soit méme tout simplement aux partenaires politiques.”

236 No original: “[...] fonder la légitimité d'un Etat & partir d'un espace de liberté des partenaires économiques.”
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Dito de outro modo, ao invés de aceitar uma liberdade de mercado, defi-
nida pelo Estado e mantida de algum modo sob vigilancia estatal, o que
era, de algum modo, a férmula de partida do liberalismo: estabelecamos
um espaco de liberdade econdmica, circunscrevamos e deixemos que ele
seja circunscrito por um Estado que o vigiara, pois bem, dizem os ordo-
liberais, é preciso inverter inteiramente a férmula e fazer da liberdade de
mercado o principio organizador e regulador do Estado, desde o inicio de
sua existéncia até a derradeira forma de suas intervencoes. Dito de outro
modo, um Estado sob vigilancia do mercado mais do que um mercado
sob vigilancia do Estado?". (FoucauLt, 2004a, p. 120, tradugio nossa)

Ademais, para o ordoliberalismo, a esséncia do mercado néo estd na tro-
ca entre agentes livres. Ao contrario da doutrina liberal que conjurava o Na-
chtwdchterstaat**® (Estado vigilante noturno) apenas para velar silenciosamente
pelo espaco de troca, garantindo a concorréncia entre agentes privados, a segu-
ranga e a propriedade, o ordoliberalismo postula que a concorréncia nao consis-
te em um atributo natural e delicado que se deve preservar. Este o motivo pelo
qual, para um ordoliberal, ndo se pode pensar o Estado como uma sentinela.
Antes pelo contrério, a concorréncia é um objetivo a ser perseguido, um ethos,
“[...] um jogo formal entre desigualdades’®” (Foucaurt, 2004a, p. 124, tradugio
nossa), o que demanda uma postura proativa. Doravante, o que é necessario
¢ uma atuacfo praticamente militar, capaz de estender implacavel e metodi-
camente a concorréncia para dominios que antes niio estavam ao seu alcance.

Compreendida como uma préatica, um valor que se deve perseguir, torna-se
natural defender que o Estado deve assumir a concorréncia como um ethos,
fazendo do governo um dispositivo para a construgio de novos campos con-
correnciais. Assim,

237 No original: “Autrement dit, au lieu d'accepter une liberté de marché, définie par I'Etat et maintenue en
quelque sorte sous surveillance étatique, ce qui était, en quelque sorte, la formule de départ du libéralisme :
établissons un espace de liberté économique, circonscrivons-le et laissons le circonscrire par un Etat qui le
surveillera, eh bien, disent les ordolibéraux, il faut entiérement retourner la formule et se donner la liberté
de marché comme principe organisateur et régulateur de I'Etat, depuis le début de son existence jusqua
la derniere forme de ses interventions. Autrement dit, un Etat sous surveillance de marché plutot qu'un
marché sous surveillance de I'Etat.”

238 A expressio, criada por Ferdinand Lassalle, incorpora metaforicamente o espirito do Estado minimo
liberal.

239  No original: “[...] un jeu formel entre des inégalités.”
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a economia de mercado nio subtrai qualquer coisa do governo. Ao
contrario, ela indica, ela constitui o indice geral sob o qual se deve
posicionar a regra que vai definir todas as acbes governamentais. E
preciso governar para o mercado, ao invés de governar por causa do
mercado. E nessa medida, vocés notardo que a relagio definida pelo
liberalismo do século XV foi inteiramente invertida?*°. (FOUCAULT,
2004a, p. 125, tradugio nossa)

No ambito social, tal mutagao implica uma ruptura com o modelo da Ge-
sellschaftspolitik (politica social) de Weimar. Ora, se a divisa do governo é o
fomento & concorréncia, a politica social nio deve basear-se em mecanismos de
compensagio e transferéncia, mas sim no estimulo da competi¢io e do antago-
nismo entre os individuos, de modo a que o jogo cego das desigualdades resul-
te em um aprimoramento natural da situagdo dos menos favorecidos. Romper
com os obstaculos & competic¢io torna-se a tarefa maior na construcio de um
Wirtschaftsordnung (sistema econdmico) inteiramente novo?. E, entio, no seio
do ordoliberalismo que nascera a cultura do empreendedorismo, uma das tonicas
do neoliberalismo contemporaneo. Novamente, verifica-se aqui uma ruptura
com o modelo liberal e sua ingénua fobia de Estado, pois o que se requer deste
¢ justamente uma atuacio massiva para possibilitar o nascimento da ordem
econdmica ideal, aquela na qual impera a mais selvagem concorréncia.

O Estado ordoliberal &, assim, o promotor das liberdades econdmicas que o
legitimam. O governo torna-se, entio, um dispositivo complementar e indisso-
ciavelmente acoplado ao mercado, para a universalizacdo da ética concorren-
cial. A partir de entdo, “[...] cada qual devera ser para si mesmo ou para sua
familia, de alguma forma, uma empresa’**” (FoucauLt, 2004a, p. 212, traducéo
nossa), o que trard mudangas no Ambito juridico, culminando naquilo que se
consagrou sob a denominagio de Rechtsstaat** (Estado de Direito), “pois, com

240 No original: “Léconomie de marché ne soustrait pas quelque chose au gouvernement. Elle indique au
contraire, elle constitue l'index général sous lequel il faut placer la vegle qui va définir toutes les actions
gouvernementales. Il faut gouverner pour le marché, plutét que gouverner a cause du marché. Et dans cette
mesure-la, vous voyez que le rapport défini par le libéralisme du XVeme siecle est entierement inversé.”

241 A pobreza absoluta, ao impossibilitar a concorréncia é um obstdculo material 2 competigio, o que
permite que os ordoliberais reflitam acerca do seu combate.

242 No original: “[...] chacun devra étre pour lui-méme ou pour sa famille, en quelque sorte, une entreprise.”

243 “Esta palavra — Rechtstaat — isto é, Estado de direito, aparece no inicio do século XIX como uma
dimensio da discutida ‘via especial’ do constitucionalismo alemio. [...] Contra a ideia de um Estado
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efeito, entre uma sociedade indexada sob a forma de uma empresa [...] € uma
sociedade na qual o principal servigo ptblico € a instituigio judiciaria, hd uma
ligagdo privilegiada®**” (Foucaurt, 2004a, p. 155, traduc@o nossa).

No ambito tributirio, como argutamente pontuado por Foucault (20044, p.
213), a repercussio do ordoliberalismo ou, mais precisamente, a universalizagio
do ethos empresarial, desponta na ideia de um imposto negativo. Ora, como visto,
a Gesellschaftspolitik ideal seria aquela que garantisse a todos os mecanismos mi-
nimos necessarios ao desenvolvimento de uma sociedade de empresarios. Para
esse intuito, 0 imposto negativo parece ser um instrumento adequado:

[...] uma vez que os ordoliberais tinham explicado que o objetivo prin-
cipal de uma politica social ndo era certamente levar em conta todas as
contingéncias que poderiam acometer a massa global da populagéo, mas
sim que uma verdadeira politica social deveria ser tal que, sem interferir
em nada no jogo econdmico e deixando, consequentemente, a sociedade
se desenvolver como uma sociedade de empresa, colocando-se em prti-
ca certo niimero de mecanismos de intervenco para assistir aqueles que
tenham necessidade no momento, e apenas no momento, em que eles
tenham necessidade?®. (FoucauLt, 200a, p. 213, tradugio nossa)

Tal como os ordoliberais, os neoliberais norte-americanos repudiam o in-
tervencionismo, voltando-se, no contexto estadunidense, contra “[...] a poli-
tica keynesiana, os pactos sociais de guerra e o crescimento da administragao
federal através dos programas econdmicos e sociais [...]***” (FoucauLt, 2004a,
p. 224, tradugﬁo nossa). Também no caso americano, por motivos histéricos, o

de Policia que tudo regula e que assume como tarefa prépria a prossecucio da ‘felicidade dos sabditos’,
o Estado de direito é um Estado liberal no seu verdadeiro sentido. Limita-se & defesa da ordem e
seguranga publicas [...] remetendo-se os dominios econémicos e sociais para os mecanismos da
liberdade individual e da liberdade de concorréncia.” (CANOTILHO, 2003, P. 96, grifos no original)

244 No original: “Car en fait, entre une société indexée sur la forme de l'entreprise [...] et une société dans
laquelle le principal des services publics est l'institution judiciaire, il y a un lien privilégié.”

245 No original: “[...] lorsque les ordolibéraux allemands avaient expliqué que lobjectif principal d'une
politique sociale n'était certainement pas de reprendre en compte tous les aléas qui pewvent arriver a la
masse globale de la population, mais qu'une vraie politique sociale devait étre telle que, sans rien toucher au
jeu économique et en laissant, par conséquent, la société se développer comme une société d'entreprise, on
mettrait en place un certain nombre de mécanismes d'intervention pour assister ceux qui en ont besoin au
moment, et au moment seulement, out ils en ont besoin.”

246 No original: “[...] la politique keynésienne, les pactes sociaux de guerre et la croissance de I' administration
fédérale a travers les programmes économiques et sociaux |...].”

118



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

liberalismo funcionou como principio fundador do Estado, o que o torna, mais
do que uma mera doutrina econdmica, uma “[...]| maneira de ser e de pensar**"”
(FoucauLt, 2004a, p. 224, traducio nossa) e, ainda, “[...] uma espécie de foyer
utépico que é sempre reativado’®®” (Foucaurt, 2004a, p. 224, traducio nossa).
Segundo Foucault (2004a, p. 232), o neoliberalismo na versio inaugurada
pela Escola de Chicago, radicalizando a premissa ordoliberal da formaliza-
¢do do ethos empresario, retorna ao homo ceconomicus, ndo para reassumir o
modelo do sujeito de direito protagonista das trocas de mercado, mas para
recrid-lo sob a forma do empresario autdbnomo. Isso possibilitard uma expan-
sdo sem precedentes das fronteiras da Economia, que se tornari a nova fonte
de explicagio universal, ao modelo da mathesis universalis sonhada por René
Descartes. Doravante, todos os fendmenos sociais se submeterdo a grade de
inteligibilidade da Economia, inclusive o governo que se mostrara constran-
gido a responder diante “[...] de uma espécie de tribunal econdmico perma-
9 (FoucAuLT, 2004a, p. 253, tradugio nossa). Simultaneamente, a
racionalidade neoliberal se apresentard como “[...] o tinico modo de governan-
ca racional e vidvel”®” (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 149, tradugio nossa).

nente [...]*

A universalizagdo da concorréncia remete a imagem da bellum omnia omnes
hobbesiana, na qual as batalhas mais sangrentas sdo travadas nos dominios
moribundos do trabalho, no¢do que — para desmanchar qualquer traco do
antagonismo que caracteriza a histéria do capitalismo — se verd substituir
por aquela de capital humano (BROWN, 2015, p. 65):

N3o sdo tais ou quais atividades concretas que se realizam em dadas
condicoes de concorréncia, sdo todas as atividades humanas, até as
mais distantes do mercado mundial, que sdo requisitadas a funcionar
de modo homogéneo segundo a légica da concorréncia®'. (DARDOT;
LAVAL, 2010, p. 42, tradugio nossa)

247 No original: “[...] une maniére d'étre et de penser.”

248 No original: “[...] une sorte de foyer utopique qui est toujours réactivé.”
249  No original: “[...] une sorte de tribunal économique permanent |[...].”
250 No original: “[...] the only rational and viable mode of governance.”

251 No ofiginal: "Ce ne sont pas telles ou telles activités concrétes qui se réalisent dans des conditions de
concurrence données, ce sont toutes les activités humaines, jusquaux plus éloignées du marché mondial,
qui sont requises de fonctionner de facon homogeéne selon la logique de la concurrence.”
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Dentro do paradigma do homo ceconomicus, governar torna-se uma ques-

tao acerca da “[...] alocagio 6tima de recursos raros a fins alternativos [...]**?”

(FoucauLt, 2004a, p. 272, traducio nossa) entre empresas concorrentes. O que
implica, aqui também, em uma mudanca de paradigma juridico, uma vez que
o sujeito de direito se faz transbordar por um sujeito de interesses (FOUCAULT,
20044, p. 278) que nio o aniquila, mas o suplanta e o absorve. Este sujeito de
interesses, empresario de si mesmo, torna-se o sujeito da analise econOmica. A
previsibilidade do comportamento deste agente ficto permitird aos neoliberais
americanos desbravar territérios académicos nunca antes experimentados pela
Economia, a exemplo do Direito Penal. A previsibilidade comportamental nao

é, entretanto, suficiente para suplantar o aspecto totalizante de sua constitui¢ao

253

que desafia a légica tradicional da soberania*”, pois “o homo ceconomicus é,

do ponto de vista de uma teoria do governo, aquele que néo se deve tocar®*”
(FoucauLt, 2004a, p. 274, traducio nossa).

Naio obstante, as acoes dos individuos deverdo, ainda assim, ser condu-
zidas, 0 que demanda o desenvolvimento de novos dispositivos dentre

os quais o conceito de sociedade civil (Foucaurt, 2004a, p. 301). Total-

1255

mente ao contrario da racionalidade liberal?® que vigiava continua-

mente o crescimento do Estado — entidade monstruosa que deveria
ser reduzida ao seu minimo — o neoliberalismo em sua versio mais
radical demanda um crescimento sem precedentes do governo (para
produzir liberdades), o que representa uma contradigio aparente, dado

»

252 No original: “[...] allocation optimale de ressources rares a des fins alternatives |[...].

253 “The economy, in other words, defies the aspirations to know, resulting in a paradoxical
epistemological ground. Paradigmatically, the ‘invisible hand’ of Adam Smith stands for this
disruption of the authority of a sovereign vision; it articulates the impossibility of seeing the whole of
society from a single vantage point. The singular most important point in respect to this invisibility
is the limit of power it produces, according to Foucault. The following words, which Foucault puts
into the mouth of the homo oeconomicus in a fictitious dialogue with the juridical sovereign, nicely
exemplify this stance: ‘He also tells the sovereign: You must not. But why must he not?” You must
not because you cannot. And you cannot in the sense that ‘you are powerless’” And why are you
powerless, why can’t you? You cannot because you do not know and you do not know because you

ir)

cannot know”.” (TELLMANN, 2009, p. 16)

254 No original: “Lhomo oeconomicus, c'est, du point de vue d'une théorie du gouvernement, celui auquel il ne
faut pas toucher.”

255 “Cette utopie marchande, cette ambition de diffuser le marché partout, constitue I'une des raisons
pour lesquelles on ne saurait penser les rapports entre le libéralisme classique (Smith, Ricardo, Say)
et le néolibéralisme sur le mode de la continuité et de la linéarité.” (LAGASNERIE, 2012, p. 45)
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que um dos pilares discursivos do neoliberalismo € justamente a neces-
sidade de se reduzir o Estado (garantindo-se a livre agéncia dos sujeitos
do mercado). Paradoxalmente, a mesma sociedade civil que constitui o
referencial negativo do governo, constituird também “[...] o objeto de
uma intervengio governamental permanente, nfo para restringir, no
plano préatico, as liberdades acordadas formalmente, mas para produzir,
multiplicar e garantir essas liberdades das quais o sistema liberal neces-
sita®®” (SENELLART, 2004, p. 336)>".

Além das sofisticadas discussdes tedricas que ocupam muitos tomos na
enciclopédia econdmica, o neoliberalismo se apresenta também na forma da

“vulgata planetaria” (BOURDIEU; WACQUANT, 2001), diariamente declamada no

noticiario?®, que possui “[...] efeitos penetrantes nas maneiras de pensar ao pon-

to de ter incorporado-se na maneira do senso comum de interpretar, viver e
entender o mundo®” (HARVEY, 2005, p. 03, traducio nossa). Em sua versdo para
o dia a dia, o neoliberalismo apresenta o homo ceconomicus nas formas did4ticas
do “[...] empreendedor de sucesso [...]”, do “[...] consumidor soberano [...]” e do
“[...] contribuinte que trabalha duro [...]***” (McGuiGAN, 2014, p. 225, tradugio
nossa). Esses sujeitos estariam inseridos em um ambiente politico hostil ao seu
desenvolvimento, pois as “[...] sociedades sdo excessivamente tributadas, ex-

256  No original: “[...] la cible d'une intervention gouvernementale permanente, non pour restreindre, sur le
plan pratique, les libertés accordées formellement, mais pour produire, multiplier et garantir ces libertés dont
a besoin le systéme libéral.”

257 A investigagio detida demonstra, como aduz Vladimir Safatle (2016, p. 137), que [..] o
desmantelamento neoliberal do sistema de seguridade social construido pelos ditos Estados de Bem-
Estar a partir dos anos 1970 provocou a liberagio de um processo de expropriagio da mais-valia
absoluta, ou seja, da acumulagio econdmica através de uma expropriagio baseada na intensificagdo
dos regimes de trabalho e na redugio dos sal4rios. No entanto, tal processo ocorreu paradoxalmente
a partir do momento em que as sociedades capitalistas ndo podiam mais constituir sua coesio social
e sua adesdo psicolégica através do recurso aos modelos de internalizagdo psiquica de uma ética do
trabalho de moldes weberianos.

258 “Mainstream media seldom, if ever, actually name neoliberalism or call it into question. Instead,
politics is represented naturalistically in places like Britain and the USA these days as a debate
over how to be ‘competitive’ under ‘global’ conditions in pursuit of ‘growth’ according to the taken-
for-granted market and budgetary principles of neoliberalism. These principles put into action are
currently meant to clear up the mess that was, in fact, caused by neoliberal economics and politics in
the first place.” (MCGUIGAN, 2014, p. 225)

259 No original: “[...] pervasive effects on ways of thought to the point where it has become incorporated into
the common-sense way many of us interpret, live in, and understand the world.”

»,

260 No original: “successful entrepreneur”; “sovereign consumer”; “hard-working taxpayer.”
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cessivamente reguladas, e estdo sujeitas as pressdes de sindicatos, corporacoes
egofstas e de funciondrios ptblicos*®"” (DARDOT; LAVAL, 2014, p. 167, tradugio

nossa). A imagem de um contribuinte que deve os frutos do seu trabalho apenas

a si préprio e a mais ninguém, e ainda assim acaba sendo espoliado pela tribu-

tagio, é bastante difundida. Segundo esta linha de raciocinio,

As pessoas [...] deveriam ser capazes de prover para si mesmas e para
suas familias ao invés de buscar um estado paternalista. Disso se se-
gue, portanto, que os contribuintes ndo devem ser roubados por uma
tributagdo excessiva. A provisio privada, em um mercado competitivo
e, por consequéncia, eficiente é sempre melhor do que o desperdicio das
provisdes ptblicas, as quais tendem a implicar no desperdicio dos ganhos
esforcadamente adquiridos por outras pessoas por burocratas irresponsa-
veis?®. (MCGUIGAN, 2014, p. 225, traducio nossa)

Como informa Marciano de Seabra Godoi (2005, p. 158, grifos no original),

no Brasil, a leitura garantista do Direito Tributério conjugada a uma preferéncia

pelo positivismo, acabou por impossibilitar a investigacdo desta disciplina sob a

perspectiva da solidariedade, o que ressoa o paradigma ora estudado:

261

262
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[...] talvez pela tradigfo positivista hegemdnica na doutrina do Direito
Tributario das dltimas décadas, talvez pelo longo perfodo de autorita-
rismo que se seguiu ao golpe de Estado de 1964 que gerou como reagio
uma excessiva postura garantista conferida ao Direito Tributario, ou tal-
vez, pela reduzida abertura da maioria da doutrina a contatos e investi-
gagdes da doutrina e jurisprudéncia estrangeira, a afirmagio das intimas
relacoes entre solidariedade e tributo e o reconhecimento da existéncia
de um dever fundamental de pagar impostos poderdo causar espécie e ser
mal compreendidos. Poder-se-ia pensar que o reconhecimento de um
dever fundamental de pagar impostos credenciaria o Estado a exigir do
contribuinte qualquer tipo de prestacdes tributérias, enfraquecendo os

No original: “[...] societies are over-taxed, over-regulated, and subject to the pressures of trade
unions, selfish corporations, and civil servants.”

No original: “People, moreover, should be able to provide for themselves and their families rather than being
looked after by a paternalistic state. It follows, therefore, that taxpayers must not be robbed by excessive
taxation. Private provision in a competitive and, therefore, efficient marketplace is always better than
wasteful public provision, which tends to involve the frittering away of other people’s hard-won earnings by
irresponsible bureaucrats.”
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limites formais e materiais do poder de tributar. De outra parte, poder-
-se-ia concluir que a vinculacdo do tributo com a solidariedade constitui
uma “desculpa” ou um “pretexto” para justificar a cobranga de exagdes
com graves violacdes das limitacdes constitucionais do poder de tribu-
tar. A probabilidade dessas ilagdes alarmistas aumenta ainda mais tendo
em conta a alta e crescente carga tributiria vigente no Pafs na Gltima
década, aliada a uma concepcio ja arraigada no senso comum e em seto-
res da academia segundo a qual o tributo é essencialmente abusivo, uma
norma de “rejei¢io social”, que agride os direitos do cidaddo e que nio
se diferencia dos preceitos sancionadores.

A utopia neoliberal transpde a individualizacio também para o campo da
tributagio sob a forma do repidio de normas de redistribuigio — apelar para a
intervengio estatal torna-se uma debilidade moral, uma vez que tratando-se de
um individuo a sua “[...] autonomia moral é mensurada pela sua capacidade de
cuidar de si mesmo (self-care) [...]***” (BROWN, 2006, p. 694, tradugio nossa) — e
a0 mesmo tempo exerce uma pressao constante no sentido da desregulamenta-
¢do e da flexibilizagdo das normas tributérias que também devem ser interpre-
tadas em favor da competitividade, isso porque

[...] um ideal empresarial de si baseado na dindmica de maximizagio de
performances exige a flexibilizagio continua de normas tendo em vis-
ta o crescimento de quem vence as relagdes de concorréncia. O sujeito
neoliberal é muito mais um agente calculador de custos e beneficios do
que um sujeito de quem se espera a conformagio as normas sociais. Ele
nfo segue normas positivas, mas calcula resultados e, por isso, flexibiliza
normas continuamente. (SAFATLE, 2016, p. 143)

A utopia neoliberal desafia a ética que pervade a Constituicdo, porque esta con-
cede importancia fundamental a solidariedade ao passo que a ética neoliberal exige
dos individuos que busquem exclusivamente a satisfacdo de seus préprios interesses
e daqueles de seus familiares. O neoliberalismo expurga o bem comum e, con-
sequentemente, a solidariedade do campo politico que passa a ser ocupado ex-
clusivamente por cidaddos des-democratizados, para utilizar o termo de Wendy
Brown (2005, p. 43, tradugio nossa):

263 No original:“[...] moral autonomy is measured by their capacity for ‘self-care’ [...].”
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O modelo neoliberal de cidaddo é alguém que cria uma estratégia para
si entre vérias opcdes sociais, politicas e econdmicas, ndo alguém que
luta junto a outros para alterar ou organizar essas op¢des. Uma cidada-
nia neoliberal plenamente realizada seria o oposto de uma mentalidade
publica; de fato, ela mal existiria como publica. O corpo politico deixa
de ser um corpo, mas é, em vez disso, um grupo de empreendedores e

consumidores individuais?®*.

Para ser mais preciso, o que o neoliberalismo coloca em cena é a aniquilagio
do homo politicus (BROWN, 2015, p. 107) e a faléncia “[...] de todo dispositivo
social de elaboragio legislativa conflituosa®®” (NEGRI, 2005, p. 31, tradugio nos-

sa). E a tradigdo constitucional que no século XX orientou a mise en forme do
Estado Providéncia (BATISTA JUNIOR, 2015, p. 28), que é posta em questio. Neste

cendrio, paradoxalmente, o enfraquecimento da eficicia da Constituigio se faz

acompanhar de um aumento de juridicidade, como descreve Antonio Negri
(2005, p. 29, traducéo nossa):

No mesmo momento em que as constituigdes fordistas, sob pressio do ne-
oliberalismo, estdo sucumbindo, a importancia e o peso dos investimentos
do direito do/no social acentuam-se. Os sujeitos sdo literalmente formados
[disposti] pelo direito publico, as relagdes e os objetos de producio e re-
producio ndo sdo mais imaginaveis fora de uma ordem legal inteiramen-
te efetiva, enquanto estes dispositivos parecem perder (a0 menos em um
primeiro olhar) o seu carter conflituoso (seja latente ou pronunciado) tal

como todo senso de que estes sdo produtos do conflito?®.

Isso porque a “revolucio de cima” (revolution from above) que desconstruiu

a organizacio da classe operéria no século XX, acabou por “[...] colocar ainda

264 No original: “The model neoliberal citizen is one who strategizes for her-or himself among various social,
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political, and economic options, not one who strives with others to alter or organize these options. A fully
realized neoliberal citizenry would be the opposite of public-minded; indeed, it would barely exist as a public.
The body politic ceases to be a body but is rather a group of individual entrepreneurs and consumers.”

No original: “[...] of every social dispositive of conflictual law-making.”

No original: “At the very moment in which the Fordist constitutions, under pressure from neoliberalism,
are collapsing, the importance and weight of law’s investment of/in the social becomes heightened.
Subjects are literally formed [disposti] by public law, the relations and the objects of production and
reproduction are no longer imaginable outside a fully effective legal order, while these dispositives seem to
lose (at first sight at least) their conflictual character (whether latent or pronounced) as well as any sense
of being the products of conflict.”
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mais proximos sociedade e Estado, Economia e Direito, mergulhando-nos, as-
sim, no ‘biopolitico*™ (NEGRI, 2005, p. 31, tradugio nossa).

A teoria do beneficio, cujo ponto crucial estd na regra do quid pro quo (MUs-
GRAVE; PEACOCK, 1958, p. xxii), serve como uma luva a esta nova racionalidade
governamental. Nada mais natural que, em uma sociedade de empresarios, os
tributos sejam teoricamente compreendidos, se ndo como confisco, como precos,
idénticos, neste tdltimo caso, aos pregos das transacoes privadas. Recorde-se que
o intuito de Wicksell, com a sua retomada do principio do beneficio, é justamen-
te criar um sistema apto a exigir dos contribuintes apenas quando o sistema possa
lhes propiciar algo que seja de seu préprio interesse, pois, de outra forma, segundo
0 economista sueco, o sistema tributério seria autoritario. Ainda que a sua obra
situe-se no fim do século XIX e o neoliberalismo, na forma mais primitiva do or-
doliberalismo, va surgir apenas na metade do século XX, o modo como Wicksell
estrutura o sistema tributario, sobretudo se analisados os pressupostos que o autor
deixa transparecer em seu trabalho, antecipam aquele individualismo que sera
radicalizado na forma mais agressiva da doutrina neoliberal contemporanea. Isso
porque a comunidade € vista, sob os olhos deste eminente defensor do beneficio,
como um conjunto de facgdes atomizadas, grupos de interesses que, mediante o
principio da unanimidade, deveriam ser obrigados a pagar apenas aqueles tribu-
tos que correspondessem de algum modo a seus interesses especificos. Na grade
axiolégica desta teoria, a legitimidade do tributo repousa no seu atendimento a
um interesse nao necessariamente individual, posto que pode tratar-se de um
interesse de classe, mas sempre individualizdvel. Assim, os tributos

[...] passariam a ser vistos como aquilo que eles realmente devem ser,
nomeadamente os meios para obter para a comunidade como um todo e
para cada uma de suas classes beneficios particulares que nao poderiam
ser obtidos de outros modos. Cada membro da sociedade estaria satisfei-
to de saber que os bens que so retirados de seu uso privado sdo destina-
dos somente para aqueles propésitos que ele reconhece como dteis e nos
quais ele tem um interesse genuino, seja por motivos puramente egofstas
ou altruistas?®. (WICKSELL, 1958, p. 96, tradugio nossa)

267 No original: “[...] pull even closer together society and State, economy and law, thereby plunging us into
the ‘biopolitical’”

268  No original: “[...] would come to be regarded as what they really should be, namely as means to procure to
the community as a whole and to each of its classes particular benefits which could not be obtained in other
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A mesma racionalidade promove discursos que relegam a caridade a tarefa
de erradicar a pobreza e que “[...] atribuem as condigdes econdmicas terri-
veis das pessoas pobres a sua deficiéncia ou personalidade inaptas®®®” (BUTLER;
ATHANASIOU, 2013, p. 114, traducio nossa). Nesta linha de pensamento, que
nio é estranha a Wicksell (1958, p. 90, traducio nossa), a imposi¢io de poli-
ticas redistributivas pela via da tributagio, cuja caracteristica maior é a coer-
cibilidade, representaria a degeneracio da solidariedade cujo Ambito natural
corresponderia ao dominio da amizade e, consequentemente, a esfera privada,
alheia as finangas publicas:

Naio resta ddvida de que, do ponto de vista da solidariedade geral e
da caridade, facgdes e classes sociais devem ocasionalmente dividir
uma despesa, da qual no se espera um beneficio direto ou grande, ou
devem contribuir além da medida de sua prépria vantagem. Dar e re-
ceber é uma fundagfo firme da amizade duradoura e, ainda que nio se
possa contar com o receber, hd poucos homens que sdo completamente
indiferentes ao bem estar de seus companheiros. Bastante diferente,
contudo, € ser forgado a contribuir. A coergio é sempre um mal em si
mesmo e seu exercicio, em minha opinio, pode ser justificado apenas

em casos de clara necessidade?™.

Na verdade, o raciocinio do autor vai além, pois para Wicksell, deve-se pro-
teger as classes mais abastadas de uma suposta fiiria democratizante, argumento
levantado em um trecho que parece se voltar contra aquilo que Jacques Ran-

ciere (2014, p. 11) denominou ironicamente de o “[...] escAndalo contido na
palavra democracia [...]™:

ways. Each member of society would be happy in the knowledge that the goods which taxation withdraws
from his private use are destined solely for purposes which he recognizes to be useful and in which he has a
genuine interest, be it for purely selfish or for altruistic motives.”

269 No original: “[...] attribute dire economic conditions of poor people to their deficient or inept personalities.”

270 No original: “There can be no doubt that, from the point of view of general solidarity or charity, parties
and social classes should on occasion share an expense from which they except no great or direct benefit, or
should contribute beyond the measure of their own advantage. Give and take is a firm foundation of lasting
friendship and even if one cannot count on the taking, there are few men who are completely indifferent to
the welfare of their fellows. It is quite a different matter, however, to be forced so to contribute. Coercion is
always an evil in itself and its exercise, in my opinion, can be justified only in cases of clear necessity.”
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As classes proprietérias inegavelmente incluem uma significante par-
cela da inteligéncia e iniciativa econdmica de uma nagio, e em mui-
tos casos sua posicio de precedéncia é devida, ao menos em parte,
aos seus proprios esforcos. Estas classes ndo deveriam ser forgadas,
pelas reivindicagoes irrefletidas de uma democracia precipitada, a
assumir todo o fardo da carga tributdria de uma comunidade?”. (wi-
CKSELL, 1958, p. 117, tradugio nossa)

Bastante semelhante é a orientago de outro tedrico do beneficio, o também
sueco, Erik Lindahl (1958, p. 215), o qual, com matiz diferente e aplicando a
teoria da utilidade marginal ao campo das financas publicas, pretendeu esbocar
uma teoria individualista da tributacdo*™.

Aproximando-se do modelo tributdrio concebivel apenas na utopia liber-
taria, os tributos instituidos pelo Estado “[...] ndo podem exceder o valor dos
beneficios que este fornece em termos de seguranca e prote¢ao*™” (DUFF, 2005,
p. 31, traducéo nossa), beneficios que aqui devem ser compreendidos como equi-
valentes a medidas que possibilitem o expandir ad nauseam da légica concor-
rencial. Compreender os tributos como pregos nada mais é do que transpor a 16-
gica do consumo para o Ambito da politica, anulando qualquer aspecto coletivo
que possa subsistir na atividade fiscal, o que, como visto, também propicia uma
justificativa para a regressividade dos sistemas tributarios ao restringir

[...] a tributagdo a uma espécie de contrato de beneficio mituo entre o
contribuinte e o estado, o que implica que os contribuintes teriam in-
clusive o direito de resistir ao pagamento de tributos caso néo recebam
bens equivalentes em razio do pagamento ou se eles nio necessitam
destes bens. [...] isso parece justificar uma exclusio social voluntaria dos
ricos e uma exclusio social involuntaria daqueles que ndo podem pagar
tributos, o que os deixaria sem acesso aos bens piblicos. Ambas afeta-
riam negativamente os pobres, porque estes dependem expressivamente

271 No original: “The proprierted classes undeniably include a significant share of a nation’s intelligence and
economic initiative, and in many a case their preferred position is due at least in part to their own efforts.
These classes should not be forced by the ill-considered claims of a precipitant democracy to assume the
whole burden of the community’s tax load.”

272 “The theory is individualistic not in the sense that it deals only with intangible personal advantages
to be derived from public activity, but in the sense that its analysis of the separate actions composing
that activity proceeds from physical persons.” (LINDAHL, 1958, p. 217)

273 No original: “[...] cannot exceed the value of the benefits that it provides in terms of security and protection.”
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dos bens ptiblicos e possuem menos recursos materiais para contribuir
com as receitas do estado e para pagar por servicos sociais privados*™.
(SCHWEIGER, 2015, p. 34, tradugio nossa)

Nesse panorama tedrico’”, o financiamento dos servicos piblicos ou se dar por
aqueles que dele escolherem usufruir — o que implica em um modelo tributrio re-
gressivo — ou serd o “O6nus de uma vida em civilizacio”. Em ambos os casos, o que a
teoria do beneficio coloca em jogo ¢ a individualizagio do fendmeno tributério que,
ndo obstante, é constitucionalmente vocacionado a pluralidade pressuposta pela
democracia. Ao submeter a tributacio a lgica da concorréncia — paga aquele que
necessitar do Estado e necessita aquele que fracassa por nfo conseguir se financiar
autonomamente —, estimulando uma competicio na qual aquele que paga tributos
¢ considerado menos arguto e consequentemente, menos bem sucedido, a teoria do
beneficio, em razio de seu carater individualista, bloqueia a forma relacional da
despossessio (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 09) que conduziria a afirmaco de um
novo paradigma de responsabilidade e de solidariedade.

Recorrendo a fértil terminologia psicanalitica pode-se afirmar que, na Teo-
ria Tradicional do Direito Tributério, o homo ceconomicus é o corpo fantasmati-
co projetado pela teoria do beneficio e vinculado ao conceito infraconstitucio-
nal de contribuinte, encarnacio deficiente do sujeito constitucional tributério.
Conforme se demonstrara adiante, o conceito de contribuinte abracado pela
literatura tradicional, de origem infraconstitucional, possui sérias limitagdes em
relagdo ao sujeito constitucional tributério que é, ademais, a tGnica concepgio
de sujeito tributdrio possivel no ordenamento juridico brasileiro (Cf. BOTELHO,

2005, p. 07).

274 No original: “[...] taxation to a kind of a mutual beneficial contract between a taxpayer and the state,
which implies that taxpayers even have the right to resist paying taxes if they do not receive equivalent goods
for it or if they do not need those goods. [...] it appears to give justification for a voluntary social exclusion
of the rich and to an involuntary social exclusion of those who are not able to pay taxes, which would leave
them without access to public goods. Both would negatively affect those who are poor, because they heavily
rely on public goods and have less material resources to contribute to the state’s revenue and to pay privately
for social services.”

275 Todavia, em sua versio contemporinea, a teoria do beneficio tem sido apresentada como uma
alternativa ao discurso libertério, enfatizando o carater coletivo dos beneficios estatais, cuja medida
¢é amedida do bem estar econdémico dos individuos. Conquanto a nova roupagem do beneficio tenha
o mérito de combater “[...] the crude kind of anti-tax rethoric embedded in the idea that all taxes
are legalized theft [...].” (DODGE, 2004, p. 29), seu fundamento ético &, ainda assim, equivocado e ndo
consegue se desviar do impeto individualistico que orienta a vulgata neoliberal.
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Se, de fato, a ilimitacdo do movimento da riqueza é posta
como a realidade incontorndvel de nosso mundo e de seu
futuro, cabe aos governos preocupados com uma gestdo re-
alista do presente e uma previsdo arrojada do futuro elimi-
nar o freio que a mércia existente no interior dos Estados
nacionais contrapde a seu livre desenvolvimento. Inversa-
mente, porém, como esse desenvolvimento é sem limites,
ndo se preocupa com o destino particular desta ou daquela
populacdo ou fracdo de populacdo no territério deste ou
daquele Estado. Cabe aos governos desses Estados limitd-
-lo, submeter a forca incontroldvel e ubiqua da riqueza aos
interesses dessas populacdes. (RANCIERE, 2014, p. 98-99)

[...] law and legal reasoning not only give form to the econo-
mic, but economize new spheres and practices. In this way,
law becomes a medium for disseminating neoliberal rationa-
lity beyond the economy, including to constitutive elements of
democratic life. More than simply securing the rights of ca-
pital and structuring competition, neoliberal juridical reason
recasts political rights, citizenship, and the field of democracy
itself in an economic register; in doing so, it disintegrates the
very idea of the demos. Legal reasoning thus complements go-
vernance practices as a means by which democratic political
life and imaginaries are undone. (BROWN, 2015, p. 151-152)

Ao aperfeicoar a teoria da relacio juridica e positivar o conceito de contri-
buinte, excluindo de seu alcance o contribuinte de fato, a literatura tributéria
tradicional tornou-se eximia na sofisticada arte de ignorar os pobres (GALBRAITH,
2005; SANTORO, 2013, p. 59). Parafraseando Ronald Dworkin, poder-se-ia dizer
que a pobreza é um tema estranho ao Direito Tributdrio; parece que deveria suscitar
somente indignacdo e luta’™. Entretanto, concordar com tal assertiva ndo é o

276 A formulagdo original de Dworkin (2014, p. 537) ¢ a seguinte: “A pobreza ¢ um tema estranho para
a filosofia reflexiva; parece que deveria suscitar somente indignacéo e luta.”

129



Thiago Alvares Feital

bastante. Para se compreender o conceito de contribuinte com o qual opera a
literatura tributaria brasileira — procedimento prévio a qualquer critica — ¢
necessario, em um primeiro momento, identificar as posi¢des reais que o con-
tribuinte de fato pode ocupar no Sistema Tributario Nacional.

Por esse motivo, a se¢do seguinte serd dedicada a descrever a regressividade
do Sistema Tributario Nacional e os efeitos praticos que dela decorrem para os
despossuidos. Para tanto, em um primeiro momento, serdo evidenciados os fato-
res que permitem afirmar que o Sistema Tributério brasileiro é regressivo. Com
foco em pesquisas contemporaneas na area da Economia deseja-se demonstrar
como a regressividade tributéria tem favorecido os ricos em detrimento das
classes subalternas, em clarissima violacio aos principios de equidade impos-
tos pela Constituicio de 1988. Trata-se também de evidenciar o entendimento
do Supremo Tribunal Federal acerca da regressividade e progressividade nos
tributos. Finalmente, deseja-se demonstrar que a regressividade deste sistema
manifesta-se também na literatura tributdria de forma mais discreta, por meio
da foraclusdo do contribuinte pobre. Novamente a utilizagio de um conceito
psicanalitico mostra-se conveninente, neste caso por evidenciar a relagio con-
flituosa que se estabelece entre a “pequena elite” de tributaristas (PHILIPPS, 2009,
p. 46) e a “ralé brasileira” (souza, 2011, p. 46). A invisibilizacdo do contribuinte
pobre serd investigada por meio de seus sintomas mais salientes, quais sejam,
a jurisprudéncia dos tribunais superiores acerca da restituicio de indébito no
caso de tributos indiretos e a promulgacio de cédigos de defesa do contribuinte.
Ambos ao excluirem o contribuinte de fato do Ambito da juridicidade, acabam
por amesquinhar o sujeito constitucional tributario.

4.1. A regressividade do Sistema Tributario brasileiro

Os tributos podem ser economicamente classificados como fixos, proporcio-
nais, progressivos ou regressivos. Tal classificagdo pertence originalmente as Fi-
nangas Publicas, mas a sua utilizagio no meio tributario é expressiva, de modo
que nfo seria exagero dizer que estas categorias constituem o léxico comum
daqueles que se propdem a investigar o Sistema Tributdrio, representando os
“[...] indices de equidade vertical” (TREscH, 2015, P. 182, tradugio nossa) de um
tributo. Sob o enfoque propriamente tributario, proporcionalidade e progressi-
vidade, juntamente com a seletividade, esta dltima aplicavel aos tributos indire-
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tos, e a personalizacio, aplicavel a todos os tributos em que isto for possivel, sio
subprincipios da capacidade econdmica (TORRES, 2005b, p. 454).

Formalmente, como explica David N. Hyman (2011, p. 416), a classificacio
dos tributos se da por meio do estudo da relagdo entre a aliquota média e a base

tributdvel, sendo que a aliquota média corresponde ao total pago dividido pelo
TRIBUTO PAGO
BASE TRIBUTAVEL.

importa analisar também o comportamento da aliquota marginal, que pode ser
definida como o excedente coletado para cada unidade adicionada a base de

A1CULO (Anarsinas = 2 TRIBUTO PAGO )
CalCulo \*marginal = FpycETRIBUTAVEL):

Os tributos fixos, desprovidos de aliquota, geralmente nfo sio objeto de grande

valor da base imponivel (ansu.= )- No caso dos tributos progressivos,

atencgio por parte da Economia, dado o seu cariter rudimentar, o que faz desta
técnica de apuragfo a excecdo nos sistemas tributérios contemporaneos, sobretudo
em razio de contrariar “[...] os principios de justi¢a e capacidade contributiva que
inspiram as modernas leis fiscais” (BALEEIRO, 2015, p. 264). Trata-se de tributos
pagos em quantia predeterminada e fixa. Nesse caso, o montante tributavel nio
¢ aferido por meio da multiplicagio de uma fragio centesimal (aliquota) por uma
dimensio numérica qualquer (base imponivel), mas é predeterminado pela lei. Um
exemplo contemporaneo de tributo fixo é o Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza exigido dos profissionais autdbnomos em alguns municipios brasileiros?”.

Nos tributos proporcionais, a seu turno, a aliquota média permanece cons-
tante, independentemente de qualquer modificacio da base tributdria. Como
a aliquota é independente da base tributéria, a aliquota marginal equivalera
sempre 2 aliquota média. Graficamente, um tributo proporcional comporta-se
como qualquer fungio constante, sendo uma reta paralela a abscissa. Ao con-
trario dos tributos de quantum fixo, os tributos proporcionais sdo frequentemen-
te objeto de controvérsias econdmicas e juridicas. Neste tltimo caso, destaca-se
como exemplo a vinculacdo de alguns tributos a técnicas de apuracio especi-
ficas. E que, ao longo da elaboragfo da teoria dos impostos, algumas exagdes
foram paulatinamente sendo vinculadas pela doutrina a determinadas técnicas
de apuracéo. E o caso do Imposto sobre a Renda, cuja criagio foi motivada pela

277 Nos termos do art. 12 da Lei Municipal de Belo Horizonte n? 8.725/03, os profissionais autdnomos
recolhem uma quantia predeterminada: “Art. 12 - O ISSQN incidente sobre servi¢o prestado sob a
forma de trabalho pessoal do préprio contribuinte ser4 exigido deste, trimestralmente, em funcio de
cada atividade profissional exercida, a razdo de: I - atividade profissional de nivel superior .............
R$100,00 (cem reais); [I- demais atividades profissionais........ccccocereurevenee R$50,00 (cingiienta reais).”
(BELO HORIZONTE, 2003).
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necessidade de se realizar a progressividade. A progressividade, por sua vez,
torna-se centro de uma controvérsia na literatura nacional, a partir do momen-
to em que se colocou em questio a possibilidade de esta técnica ser aplicada a
apuragio do montante devido no caso de impostos reais’™, tradicionalmente
apurados por meio da técnica proporcional.

No Brasil, a controvérsia durou até o julgamento do Recurso Extraordinario
de n? 562.045/RS, pelo Supremo Tribunal Federal. A expressa maioria dos autores
(AviLA, 2006, p. 373) considerava que a equidade vertical no caso dos impostos
reais deveria ser alcangada pela apuragio proporcional, dentro das limitagdes que
tal técnica pudesse carrear. Para esta parcela expressiva da doutrina, os impostos
reais constituiriam uma espécie de tributo que, por sua prépria natureza, nio se
prestaria a apurag@o progressiva (BALEEIRO, 2015, p. 271; TORRES, 2005b, p. 459).
Naio obstante este posicionamento cldssico, o Supremo Tribunal Federal, no jul-
gado em aprego, declarou constitucional fixagio de aliquota progressiva para o
Imposto sobre Transmissio Causa Mortis e Doacio, que é, de acordo com a lite-
ratura, incontroversamente um imposto real. A decis@o restou assim ementada:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL:
PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MOR-
TIS E DOAGAO DE BENS E DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, § 19, pA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL TRIBUTA-
RIA. OBSERVANCIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO. (BRASIL, 2013)

E interessante notar que, contrariando a doutrina assentada sobre a inapli-
cabilidade da progressio de aliquotas aos impostos denominados reais, o relator,
Ministro Ricardo Lewandowski, ainda que divergindo da posicdo que restou
vencedora, destacou a estreita relacio entre a controvérsia discutida nos autos
e a necessidade de se promover a justiga social por meio da tributagio. Segundo
Lewandowski, “a fungio essencial da progressividade consiste em dar concregio

278  Aliomar Baleeiro (2010, p. 346, grifos no original) elucida acerca da classificagdo: “[...] chamam-se
impostos pessoais ou subjetivos os que sdo regulados em seu quantitativo e em outros aspectos pelas
condigoes individuais do contribuinte, de sorte que sua pressdo ¢ estabelecida adequadamente a
capacidade econdmica dele. [...] Os impostos reais ou objetivos, pelo contrério, sdo decretados sob
a consideracio dnica da matéria tributavel, com inteira abstragio das condi¢des personalissimas de
cada contribuinte. [...] O mesmo imposto, conforme a técnica adotada e a elei¢io do fato gerador,
pode ter cariter real ou pessoal.”
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ao principio da capacidade contributiva de modo a promover a justica social em
matéria tributdria, servindo como importante instrumento de desconcentracdo
da riqueza” (BRAsIL, 2013).

Como sustentado pelo Ministro Eros Grau, na posi¢ao que se consagrou no
Plendrio, a classificagdo dos tributos em reais e pessoais € irrelevante para fins
de se determinar a aplicabilidade da técnica de apuragio progressiva, inclusive
porque o controle da razoabilidade das aliquotas de acordo com o Ministro —
no que foi acompanhado pelo Ministro Menezes Direito — n@o poderia ser
levado a cabo pelo Judicidrio sob pena de se violar as prerrogativas do Poder
Legislativo’™, a quem cabe, com exclusividade, estabelecer ou nio a progressi-
vidade dos tributos de sua competéncia?®:

[...] todos os impostos podem e devem guardar relacio com a capacidade
contributiva do sujeito passivo e ndo é impossivel aferir-se a capacidade
contributiva do sujeito passivo do ITCD. Ao contrério, tratando-se de
imposto direto, a sua incidéncia poderd expressar, em diversas circuns-
tAncias, progressividade ou regressividade direta. Todos os impostos re-

279 “O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vossa Exceléncia me permite? A gradacio,
segundo a lei gadcha — e os gatichos sempre avangam —, parte de 1% e chega a 8%. O SENHOR
MINISTRO AYRES BRITTO — Af fica dificil ndo trabalhar com os critérios da proporcionalidade
e da razoabilidade, diante dessa variacdo. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E uma
técnica que leva ao caréter pessoal do tributo, e o preceito — conforme Vossa Exceléncia ressaltou —,
0 § 12do artigo 145, ndo distingue o tributo. Sabemos que a Constitui¢io de 1988 deu énfase muito
grande ao social. Essa gradacio visa, justamente, uma compensagio, para que também se possa
fazer incidir percentual menor em relagio aqueles que ndo tenham uma capacidade tributaria de
monta. E interessante. O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — A minha tinica observagao - se me
permitirem - é a seguinte: com relacdo a tal razoabilidade e a proporcionalidade, s6 me sentiria habilitado
a discutir essa matéria se eu me elegesse membro da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do
Sul, ndo no assento do Poder Judicidrio. O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E tenho
certeza, se Vossa Exceléncia tivesse assento em uma das cadeiras, votaria pela aprovacio dessa lei.”
(BrRASIL, 2013, grifos nossos)

280 Veja-se ainda a seguinte colocagio do entfo Ministro Menezes Direito: “Por outro lado - e vem um
aspecto que nfo sei se cabe levantar neste momento -, trata-se de uma lei estadual que estabelece a
progressividade e, portanto, de um tributo que estd na algada da lei estadual. Ser4 inconstitucional
uma lei estadual que dispde sobre a sua carga tributéria e entende possivel essa progressividade,
agasalhada essa progressividade na disciplina da Constitui¢do, que comanda explicitamente, sim,
que sempre que possivel os impostos sejam de natureza progressiva! A minha resposta ¢ que ndo,
que ndo hd nenhum 6bice constitucional a que lei estadual assim disponha, porque nio existe
incompossibilidade entre a disciplina constitucional que comanda a possibilidade e, portanto,
recomenda essa possibilidade de o imposto ser progressivo e a natureza deste imposto que ¢ objeto do
recurso sob julgamento.” (BRASIL, 2013)
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pito estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva, especialmen-
te os diretos, independentemente de sua classificagio como de caréter
real ou pessoal; isso é completamente irrelevante. (BRASIL, 2013)

A progressividade é percebida quando a aliquota média aumenta a medida
que a base tributdria aumenta. Dito de outro modo, afirma-se que um tributo é
progressivo quando suas aliquotas estdo dispostas em uma escala crescente em
fungio de uma variagio também crescente na capacidade econdmica do con-
tribuinte: 2 medida que a base tributiria aumenta, a aliquota aumenta. Como
aduz Baleeiro (2015, p.271), “importa, pois, que a progresso seja entendida so-
bre a capacidade econdmica, efetiva ou presumida, do contribuinte, apreciada
através de elementos positivos, como o patrimdnio, a renda, a heranga, consi-
deradas as circunstancias individuais (personalizacdo do imposto)”. Em termos
singelos, a progressividade nada mais é do que o principio que comanda que as
maiores manifestagdes de capacidade econdmica sejam oneradas com aliquotas
maiores. Partindo-se para uma elaboragdo mais técnica, verifica-se no voto do
entdo Ministro Eros Grau que a progressividade e a regressividade podem se
manifestar direta ou indiretamente, neste tltimo caso quando relacionadas a
impostos que repercutem, isto &, sofrem os efeitos da translagio econdmica:

C - tributos graduados: sdo aqueles cuja quantia a pagar varia conforme
uma relagio matemadtica, crescente ou decrescente.

Donde se extrapolam os conceitos de progressividade e regressividade:
D - progressividade direta: a que implica carga tributdria maior para ren-
dimentos maiores;

E - progressividades indireta: a que implica maior carga tributéria para os
bens e servigos de consumo das faixas de maior renda;

F - regressividade direta: a que implica menor carga tributéria para ren-
dimentos maiores;

G - regressividade indireta: a que implica menor carga tributaria para os
bens e servigos de consumo das faixas de maior renda. (BRASIL, 2013)

A regressividade, como visto no trecho acima, ocorre quando as aliquotas
aumentam a medida que a base de célculo diminui, o que, em termos préaticos,
significa tributar mais fortemente as menores manifestagoes de capacidade eco-
ndmica. Disto decorre n&o apenas o absurdo légico, mas também a inconstitu-
cionalidade da regressividade tributéria. Ora, se ndo s6 a Constituicio determi-
nou, como também o STF reconheceu, indistintamente, a realizacio do principio
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da capacidade econ6dmica, no intuito de se atingir a justica social, a apuragio de
tributos de forma regressiva contraria a disposi¢do do Sistema — materializada
em normas distributivas®® — de se compensar as injusticas estruturais que,
como visto, a Constituicio nio ignora. Como quer Baleeiro (2010, p. 1154),

num mundo de iniquidades de toda ordem, umas oriundas de condigdes
personalissimas do individuo, outras da estrutura econdmica, juridica
e social, o anseio de igualdade e justica que, desde séculos, acompanha
os tributos, s6 se poderd tornar mais préximo do alvo se o legislador
instituir um sistema de contrapesos aos desequilibrios mais manifestos.

Note-se que os mesmos conceitos de regressividade e progressividade sdo
empregados para qualificar os sistemas tributérios como um todo. E o que se dé
quando se afirma que os sistemas tributdrios que oneram mais o trabalho do que o
capital sdo regressivos (DERZI, 2014b, p. 658). Por esta razdo, aqueles sistemas as-
sentados em tributos indiretos, que gravam o consumo, sdo regressivos?®2. Con-
forme se vera adiante ao onerar mais os pobres do que os ricos, estes sistemas
violam a igualdade tributaria’®.

Neste sentido, é com ressalvas que se deve considerar os resultados do rela-
tério publicado pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econo-
mico em 2011, no qual se afirma que o IVA (o0 que se aplica aos demais tributos
de estrutura similar) possui expressivo potencial distributivo. Como demonstra
o 12 Relatério da Comissdo Permanente de Revisdo e Simplificacdao da Legislacdo
Tributdria do Estado de Minas Gerais,

281 “Nesse sentido, fala-se, de um lado, de normas diretivas ou indutoras (Lenkungsnormen), que
estimulam determinados comportamentos do contribuinte pela exoneragio ou desoneracio
tributarias e, de outro, de normas distributivas (Umverteilungsnormen), que objetivam corrigir o
bem-estar das pessoas por meio de uma harmonizagio social, como ocorre por meio das aliquotas
progressivas do IR.” (AviLa, 2006, p. 392).

282 Isso porque, como destacam Ludmila Oliveira e Tarcisio Magalhdes, “[...] na tributagdo direta
e pessoal, fica sobremaneira facilitada a graduagio da carga tributdria em funcio da capacidade
econdmico-contributiva do sujeito passivo, juridicamente pressuposta, sendo possivel torni-la mais
progressiva, 0 que nio ocorre, com a mesma facilidade, nos tributos que oneram a circulagdo ou
consumo de bens e servicos.” (BOTELHO et al. 2017, p. 380-381)

283  Como destaca Humberto Avila (2006, p. 348), a igualdade ¢ norma de estrutura tridimensional,
ostentando n@o apenas uma faceta de principio, mas também uma de postulado e outra de regra.
Esta dltima podera ser efetivamente violada pelo Poder Publico, sobretudo pelo Legislativo, quando
da criagdo de estruturas tributdrias que, direta ou indiretamente, criem ou reforcem distingdes
injustificadas entre contribuintes.
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essas ponderagdes da OCDE fazem sentido para pafses com baixa
desigualdade social, com a grande maioria da populacio recebendo
rendas familiares muito similares, e tendendo a poupar fortemente
em certos perfodos e a recorrer fortemente a poupanga passada em
outros periodos. E o caso da Finlandia, que tem uma das distribui-
¢oes de renda mais igualitdrias do mundo (Indice de Ginil36 igual
a 0,252)137 e que possui uma tributagio sobre o consumo (14,4% do
PIB) bem acima da média da OCDE (11,6% do PIB). O estudo da
OCDE em andlise pode de fato se prestar a sustentar a tese de que,
em realidades como a da Finlandia, levando-se em conta todo o peri-
odo de vida das familias (fases em que h4 poupanca liquida e fases em
que o consumo supera a renda), a tributagio sobre o consumo talvez
nio tenha a regressividade geralmente apontada nos estudos sobre o
tema. Mas no caso do Brasil, que estd dentre os quinze pafses mais
desiguais do planeta, no faz sentido imaginar que os estratos sociais
mais altos irdo ter, no final da vida, um consumo maior do que a ren-
da, nem faz sentido supor que as classes mais baixas conseguirio, em
algum momento da vida, realizar uma poupanga significativa. Alias,
o proprio estudo da OCDE reconhece que, quando o consumo € fra-
camente influenciado por movimentos de poupancga e crédito, é mais
adequado medir o impacto da tributacio do consumo em percentual
sobre a renda. (BOTELHO et al., 2017, p. 418)

Ademais, uma abundincia de trabalhos académicos especificamente volta-
dos para a realidade do Brasil permite afirmar nfo apenas que o Sistema Tribu-
tério brasileiro é regressivo, mas também que a desigualdade se encontra em sua
esséncia (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 07). Trata-se de um problema estrutural cuja
solugdo ndo pode ser imaginada sem se pensar a sério uma reforma deste siste-
ma. A predominancia dos tributos indiretos é comprovada pela propria Receita
Federal do Brasil, que em estudo recente apontou que aproximadamente 60%
da receita tributdria arrecadada no pafs provém de tributos incidentes, direta ou
indiretamente, sobre o consumo?®*:

284 Além dos tributos sobre bens e servicos destacados no quadro elaborado pela Receita, também
oneram o consumo os tributos incidentes sobre a folha de salarios a encargo do empregador e as
contribuigdes previdenciarias.
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Figura 1 - Distribuicdo da recetta tributaria no Brasil

0ooo Total da Receita Tributéria 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%
1000 Tributos sobre a Renda 6IT% nfa nfa 182T%
1100 Pessoa Flsica 11.72% nfa n/a B.00%

1200 Pessoa Juridica 835% nfa nfa 5,70%

1900 Retencies nio Mocivels 6.70% nfa n/a a57%

2000 Tributos sobre a Folha de Salbrios LA 4,25% 7,23 2583%
2100 Previdéncia Social 12.55% 4,15% T.23% 169%%

2110 Empregador 1507% 2,90% 8.93% 11,34%

2120  Empregado 6,60% 1,35% 2,30% 5,00%

2130  Autdmomo 087T% nfa nfa 0,60%

2190  Owtres 0,005 n/a LTE] 0,00%

2200 Seguro Desemprego 8,99% nfa nfa 6,14%

2900 Oultros 4,04% nfa nja 2.76%

3000 Tributos sobre a Propriedade 0,08% 8,74% 34,07% 4%
3100 Propriedade imobiliaria 0,08% nja 25.03% 1,65%

3200 Propriedide de Veiculos Automotares nda 7.41% n/a 1.BE%

3300 Transleréncias Patrimoniais nda 1,33% 9,04% 0,91%

4000 Tributos sobre Bens e Servicos 34.86% B7.01% 5E,70% A9 5E%
4100 Gerais 17 60% 45,70% 47.26% 3345%

4110 NicCumulatives 1423% 435,7T0% nla IL80%

4120 Cumulatives 12,65% n/a 47.26% 1165%

4200 Seletivas 1.21% 35 36% nfs 9,B0%

4210  Automdveis 033% 7,66% nfa 217T%

4720 Behidas 0.20% 1,76% LIE] 0.E4%

4230  Combustiveis 0,25% 9,80% nfa 2 66%

4240  Energia Bétrica nfa 6,67% nfa 1,6%%

4250 Tabaco 041% 0,90% nla 0,57%

4260 TelecomunicagBes nia 7.57% nfa 1,.9%

4300 Cormércio exterior 2,96% nfa ffa Z2,0%

4400 Taxas - Prect. Servicos & Poder Policia 0,408 5,94% 11.44% 151%
4500 Contribuicbes Previdencidrias 1,68% nfa nfa 1,15%
4600 Dutras Contribuigdes Socia is e Econdmicas 1,10% nfa nfa 0,75%
5000 Tributes ssbre Transac des Financeirs 264% L L 1,B0%
5100  Trib. s/ Débitos e Créditos Bancérios 0,00% nfa nfa 0,00%

$200 Qutres 163% na nfa 1,80%

2000 Outros Tributos 0,04% nfa nfs 001%

Fonte: BRASL,2016a, p. 29.

Ao mesmo tempo, a constatacio reiterada da regressividade do Sistema Tri-
butario Nacional autoriza que se coloque em questio a passividade da literatura
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tributdria diante das constatagdes, cada vez mais convergentes, de especialistas
em outras disciplinas que apontam o papel do Sistema Tributirio Nacional no
aumento ou na manutenco da desigualdade e da pobreza na atualidade. Dian-
te de uma assombrosa bibliografia sobre o papel dos tributos na construgio da
vulnerabilidade e na concentracio de renda, tem-se firmes fundamentos para
que seja apresentada a hipotese de que a auséncia de manifestagio dos especia-
listas a esse respeito no é produto da ignorancia. Na realidade, para compreen-
der o siléncio da literatura especializada (DERZI, 2014a), é preciso olhar para as
condigdes estruturais que fazem deste siléncio um manifesto eloquente. Apesar
de tal empreendimento escapar aos limites modestos deste trabalho, pode-se
indicar que o emudecimento da literatura é sintoma de sua desumanizago,
sintoma que, ademais, nfo ¢ peculiaridade do Direito Tributério, como ensina

Andityas Matos (2013, p. 349),

[...] a racionalidade ha muito abandonou a seara do fazer juridico prati-
co, entregue a férmulas envelhecidas e ineficazes, dominado por impo-
sices alheias 4 tessitura juridico-cientifica e ancorado a interesses de
ordem econométrica. O direito contemporaneo se desumaniza a passos
largos e, com isso, perde a base de legitimidade que deveria funda-lo
e manté-lo enquanto ordem normativa vinculada & convivéncia social.

Nesse cenario de desumanizacio, o ordenamento juridico é visto ora como
entrave (MATOS, 2013, p. 351) que se deve manipular — dai o uso significativo
da expressdo “operadores” — ora como “[...] mero convalidador dos ditames
pretensamente necessarios da economia global” (MaTos, 2013, p. 360).

Para compreender as raizes antidemocraticas do Sistema Tributario Na-
cional, é preciso remontar ainda ao contexto histérico de seu nascedouro,
qual seja a Ditadura de 1964**>. Como se sabe, a promulgacio do Cdédigo
Tributdrio Nacional antecedeu a Constitui¢io de 1988 em pouco menos de
vinte e dois anos. A sua elaboragio foi impulsionada pela necessidade de se
materializar, mediante a promulgagio de uma lei de normas gerais, a reforma
tributaria instaurada pela Emenda Constitucional n® 18/1965, ainda na vigén-
cia da Constituigio de 1946:

285 “Do Banco Central ao Cédigo Tributario, passando pela Reforma Administrativa de 1967, a
Constitui¢do de 1988 incorporou todo o aparelho estatal estruturado sob a Ditadura.” (ARANTES,

2014, p. 299).
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Destaca-se, neste plano, a Lei ordinaria (observe-se que néo foi empre-
gado o veiculo Lei complementar) n. 5172, de 1966, que versa “sobre o
sistema tributério nacional e institui normas gerais de direito aplicéveis
a Unido, Estados e Municipios”. O seu fundamento de validade, a época,
era o art. 52, XV, b, segundo o qual “Compete a Unio (...) legislar sobre
(-..) normas gerais de direito financeiro”. Por meio do Ato Complemen-
tar n. 36, de 13 de marco de 1967, denominou-se a referida lei “Cédigo
Tributario Nacional”. O Cédigo adveio de um projeto elaborado por Ru-
bens Gomes de Sousa, em 1954, revisto e adaptado ao panorama tracado
pela nova Emenda Constitucional. (sanT1, 2008, p. 310)

A doutrina unanimemente alude a recepcio da Lei 5.172, de 25 de outubro

de 1966, pela Constitui¢do em vigor, como lei materialmente complementar,

no que é acompanhada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que,

em diversas ocasides, reiterou este carater do Cédigo Tributdrio Nacional (a
exemplo do Recurso Extraordinario 560.626*%¢). Neste sentido, a ligdo de Mi-
sabel Derzi (2013, p. 04):

286

No seu todo, o Cédigo Tributirio Nacional, tendo sobrevivido a Cons-
tituigio de 1967 e 2 Emenda Constitucional n. 01, de 1969, também foi

“PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO
DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR.
As normas relativas a prescrigdo e a decadéncia tributérias tém natureza de normas gerais de direito
tributério, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a Constitui¢fo pretérita (art. 18,
§ 12, da CF de 1967/69) quanto sob a Constitui¢io atual (art. 146, 111, b, da CF de 1988). Interpretagio
que preserva a for¢a normativa da Constitui¢io, que prevé disciplina homogénea, em ambito
nacional, da prescri¢do, decadéncia, obrigagfo e crédito tributdrios. Permitir regulagio distinta
sobre esses temas, pelos diversos entes da federagdo, implicaria prejuizo a vedagio de tratamento
desigual entre contribuintes em situagdo equivalente e a seguranga juridica. Il. DISCIPLINA PREVISTA
NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei
ordindria e recebido como lei complementar pelas Constituicdes de 1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo
e a decadéncia tributdrias. 1. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuigdes, inclusive
as previdencidrias, tém natureza tributdria e se submetem ao regime juridico-tributdrio previsto na
Constituigdo. Interpretacio do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. Iv. RECURSO EXTRAORDINARIO
NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, III,
b, da Constitui¢io de 1988, e do pardgrafo dnico do art. 52 do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1°
do art. 18 da Constituicdo de 1967/69. V. MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANGA JURIDICA.
Sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo
impugnados antes da data de conclusio deste julgamento.” (BRAsIL, 2008)
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recepcionado pela Constituigao de 1988, em suas linhas gerais. Lei com-
plementar no sentido meramente material, o Cédigo Tributario Nacio-
nal continua tendo a funcéo e o papel de complexo de normas gerais e,
como j4 apontara Aliomar Baleeiro, permanece eficaz e obriga a Unio,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Todavia, a despeito do alinhamento contrario da doutrina, h4 uma discre-
pancia entre o Codigo Tributario Nacional e a Constituigio que:

[..] gera uma oposigio entre o Direito Tributério ainda estabelecido
no Cédigo Tributario Nacional e das leis complementares tributérias
em geral, insistentes residuos do perfodo ditatorial, e o Direito Tri-
butario da Constituigdo. Por conta da recepcio dessas leis comple-
mentares claramente inadequadas, o Sistema Tribut4rio Nacional fica
com grave contradigfio interna. Esse é mais um campo no qual se deve
destacar que a atencio excessiva ao CTN e as leis complementares,
ofuscando a Constituigio, gera danos para a interpretacio do Direito
Tributario. Nao é admissivel que as leis complementares produzidas antes
da Constituicdo de 1988, se com ela incompativeis, impecam que o Sistema
Tributdrio Nacional auxilie na busca pelo projeto de futuro plasmado no
texto constitucional vigente. E, mais amplamente, que aquilo que ficou
decidido no perfodo de ditadura militar ainda determine, em muitos
campos, os destinos da nagio, passadas quase trés décadas do fim da-
quele regime. (FOLLONI, 2014, p. 254, grifos nossos)

A cisdo entre o conceito constitucional de sujeito tributdrio e o conceito
de contribuinte definido na literatura e na jurisprudéncia, com fundamento
naquele previsto no Cédigo Tributario Nacional, é uma das manifestagdes desta
desafinagio juridica. Esta discrepancia é refor¢ada pela exclusio dos contri-
buintes dos Codigos de Defesa bem como pelo tratamento dado ao contribuinte
de fato pela doutrina dos Tribunais Superiores, porque o formalismo que se
nota no Coédigo Tributario Nacional (FOLLONI, 2014, p. 254), funciona como
um operador no sentido de dissimular o carater politico da obrigacéo tributéria.
Aqui verifica-se 0 movimento complementar a invisibilizagao dos despossuidos
que é, justamente, o de tornar opaco o Sistema Tributdrio Nacional, extirpando as
possibilidades de sua critica e permitindo o surgimento de discursos oportunis-
tas que visam a incutir na populacio a ideia de que a carga tributéria brasileira
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onera excessivamente o meio empresarial, impedindo a criacio de riqueza e
consequentemente a prosperidade nacional.

Curiosamente, a publicacdo da dissertacio de mestrado de Marc Mor-
gan Milé (2015), juntamente com a tradugéo brasileira de Thomas Piketty
(2013), trouxe recentemente a tona a questio dos efeitos da regressividade
tributdria e da concentracio de renda no Brasil, “[...] reabrindo um espaco
ptblico para que esses problemas sejam discutidos” (GOBETTI; ORAIR, 2016, p.
28). Sem duvida alguma, trata-se de um movimento bem-vindo, todavia, é
preciso ressaltar que héd algumas décadas se afirma no Brasil que o Sistema
Tributério é regressivo; ha, pelo menos, dezesseis anos a literatura tributiria
ignora o debate em torno da distributividade. Como ressalta Lena Lavinas
(2014, p. 25, tradugio nossa),

O sistema tributdrio brasileiro simultaneamente expressa e reproduz as
profundas desigualdades que caracterizam a sociedade brasileira. Além
de ser marcadamente regressivo e injusto, e de penalizar as pessoas so-
cialmente menos favorecidas, ele também néo possui mecanismos para
corrigir ou compensar desigualdades relacionadas ao género®.

A auséncia de iniciativas voltadas para a igualdade de género comentada
pela autora, infelizmente, conta com a conivéncia do Direito, uma vez que sio
praticamente inexistentes pesquisas nesse sentido quer sob a perspectiva do Di-
reito Financeiro quer sob a perspectiva do Direito Tributdrio no Brasil. Se a
literatura ja se cala diante da manifestacio mais pungente de regressividade,
muito mais natural h4 de ser sua negligéncia em relacio a manifestacoes mais
desafiadoras da desigualdade relacionadas a matrizes interseccionais de iniqui-
dade como o género, a orientagio sexual ou a raga.

Em todo caso, os tributos regressivos sao “[...] instrumentos que contribuem
para piorar a distribui¢do de renda, com baixas incidéncias sobre tal distribui-
cdo, sobre os lucros e, também, sobre o patrimonio” (SALVADOR, 2014, p. 10).
E gracas 2 regressividade que a redistribuicio de recursos no Brasil ¢ pifia, de
modo que se pode afirmar, sem correr o risco do exagero, que sio os préprios
expropriados que financiam o sistema social — tornando absurda a denomina-

287 No original: “The Bragzilian tax system does both express and reproduce the profound inequalities that
characterize the Brazilian society. In addition to being markedly regressive and unjust, and penalizing the least
socially advantaged people, it also lacks mechanisms to correct or compensate for gender-related inequalities.”
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cdo “beneficios” sociais que se atribui a iniciativas de redistribuicdo de renda
— em uma ldgica que, na pratica, muito se aproxima do ideal defendido pelos
tedricos do beneficio. E o que destaca Misabel Derzi (2014, p. 659),

[...] pode-se afirmar que muitos dos beneficios previdenciarios (de um
saldrio minimo) ou assistenciais (bolsa-familia), por exemplo, sdo pagos
pelos proprios carentes a quem deveriam beneficiar, porque advém de
tributos sobre o consumo. O caréter redistributivo do esforgo para a
construgdo de um Estado de bem-estar social fica assim muito prejudi-
cado. Esse um dos importantes fatores que respondem a essa indagagio:
por que, apesar dos bilhdes vertidos em favor dos mais carentes, a misé-
ria e a desigualdade resistem tdo fortemente?

A regressividade do Sistema Tributario Nacional nfo é apenas injusta, como
¢ uma aberracio ética que desafia qualquer tentativa de explicagio. No Brasil
nio constitui motivo de alarme da literatura especializada o fato de as familias
mais pobres, que recebem até dois saldrios minimos mensais, terem mais da
metade de sua renda comprometida com o pagamento de tributos:

[..] as familias mais pobres, com renda domiciliar de até dois salérios
minimos por més tém 53,9% do sua renda absorvida pelos tributos, o que
¢ a maior porcentagem dentre todas. Isso mascara um nivel ainda mais
severo de pobreza e destruicio do que aquelas categorizadas tradicional-
mente pelas linhas de pobreza e indigéncia cujas estimativas baseiam-se
puramente na renda declarada, medida apds as transferéncias e antes
da tributagio. A renda liquida destas familias é menor do que o mon-
tante de tributos que elas pagam. Familias que ganham entre dois e trés
salarios minimos tem 41,9% de sua renda levada pelos tributos. Perver-
samente, esse percentual cai 2 medida que a renda familiar aumenta®®.
(LAVINAS, 2014, p. 16-17, tradugdo nossa)

288 No original: “[...] the poorest families, with household income up to two minimum wages per month
have 53.9% of their income absorbed by taxes, which is the highest percentage of all. This disguises an
even more severe degree of poverty and destitution than traditionally categorized by the poverty and
indigence lines whose estimates are purely based on declared income measured after transfers and before
taxes. These families’ net income is less than the taxes they pay. Families who earn between two and
three minimum wages have 41.9% of their income taken away by taxes. Perversely, this percentage falls
as family income rises.”
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Estimativas acerca da carga tributéria incidente sobre a alimentacéo, “[...]

produtos com alta participacio no orcamento das familias mais pobres [...|”

(MAGALHAES et al., 2001, p. 22), sugerem que a tributacdo calcada no consumo

se relaciona & manutencéo de um contingente de pobreza e bloqueia qualquer

possibilidade de realizacio da justica distributiva:

[...] é inegavel que a carga fiscal sobre alimentos, da magnitude estimada
neste trabalho, em um pafs com tamanhas desigualdades de renda e com
grande contingente populacional abaixo da linha de pobreza como o Bra-
sil, constitui uma questio a ser analisada com profundidade. Isso torna-se
mais grave tendo em vista a importancia dos gastos alimentares na renda
das familias mais pobres, o que evidencia o alto grau de regressividade
contido na tributacéo indireta sobre produtos alimentares. Pafses em que
se verifica uma melhor distribuicdo de renda e que nfo contam com con-
tingentes de pobres expressivos, como os membros da Unido Européia e
os Estados Unidos da América, adotam o principio de essencialidade na
tributagio sobre o consumo. (MAGALHAES et al., 2001, p. 21)

Evidentemente, isso significa que a carga tributdria brasileira é desigualmente

distribuida entre as classes sociais, como evidenciam os dados apresentados pelo

Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social da Presidéncia da Repriblica em 2011:

48,8

Figura 2 — Onus tributério sobre a renda familiar
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Fonte: brasil, 2011, p. 21.
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As aliquotas efetivas do Imposto sobre a Renda, o tributo mais apto a rea-
lizar a necessaria redistribui¢io, sdo fracas. De forma geral, a progressividade
deste tributo é pouco explorada (MILA, 2015, p. 81), o que significa que os mais
ricos pagam uma fragio menor de sua renda sob a forma de imposto quando
considerada a sua renda total.

Figwa 2 — Distribuicie das asliguotss média e efetiva do Imposto de Rends

Figure 44, Average and effective income Lax rates for top groups in Brazil, 2003
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Fonte: MILA, 2015, p. 81.

Na realidade, pode-se afirmar que durante as duas Gltimas décadas do sé-
culo XX, foram implementadas diversas medidas que reduziram ainda mais a
progressividade do Imposto sobre a Renda, beneficiando as classes dominantes.
Pois, sob influéncia da economia neocléssica, postulava-se que

[...] a fungdo distributiva da politica fiscal deveria ser exercida apenas
pelo lado do gasto, cabendo a autoridade tributéria se preocupar unica-
mente em arrecadar com o menor nivel possivel de distor¢ao econdmica.
E evidente que o sistema tributério brasileiro nio avangou muito no ca-
minho da maior eficiéncia econdmica, preconizado pelos tedricos desta
proposigio normativa, mas foi utilizado de modo bastante criativo para
garantir beneficios aos proprietarios do capital, como a dedutibilidade
dos JSCP [juros sobre capital préprio] e a isengio de dividendos e lucros
distribuidos para as pessoas fisicas. (GOBETTI; ORAIR, 2016, p. 32)
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E interessante verificar que a regressividade est4 relacionada também as des-
pesas estatais, podendo-se falar em um “retorno social baixo em relacdo a carga
tributdria” (BRASIL, 2011, p. 26). Isso ocorre porque o Estado atua na redistribui-
c¢do de bens econdmicos, ndo apenas por meio das politicas de transferéncia de
renda propriamente ditas, mas também por meio da remuneragio do funciona-
lismo publico que no Brasil atinge propor¢des exorbitantes:

O Estado contribui para grande parte da desigualdade no Brasil, ten-
do, proporcionalmente, uma contribuicio superior a do setor privado.
A decomposigio do coeficiente de Gini da renda familiar disponivel per
capita mostra que aproximadamente um terco de toda a desigualdade
no pafs pode ser relacionado diretamente a transferéncias e tributos que
fluem diretamente entre o Estado e as familias. As duas categorias prin-
cipais de transferéncias do Estado afetando a desigualdade sdo salarios e
Previdéncia. Os outros dois tergos da desigualdade referem-se a transfe-
réncias do setor privado, em sua maioria, remuneracio do trabalho. Essa
remuneragio, no entanto, ¢ menos concentrada que a remuneragio do
trabalho no setor pablico. (MEDEIROS; souza, 2013, p. 28)

O gasto social — sob a forma dos programas de transferéncia de renda e das
despesas com educagio e satde, como prescrevem os artigos 196 e seguintes e
205 e seguintes, respectivamente, da Constitui¢io — ¢ um determinante im-
portante para a reducéo da desigualdade social por contrabalancar a regressivi-
dade na arrecadagio:

Os dados apontam que a agio do Estado na arrecadacio e no gasto social
tem importante impacto distributivo, em que se destacam positivamente
a previdéncia social do regime geral (INSS), a educacéo e satde publicas
e a assisténcia social. Duas “parcelas” da renda, no entanto, apresentam
perfis regressivos: de um lado, os tributos indiretos, com grande peso na
renda e, de outro, as aposentadorias e pensoes do funcionalismo ptblico
(SILVEIRA; FERREIRA, 2011, p. 03).

A progressividade na arrecadagio e nos gastos, a seu turno, é fundamen-
tal para se atacar a concentracio de renda. Como ressaltam Sérgio Gobetti e
Rodrigo Orair (2016, p. 25), “[...] a concentragio é ainda mais impressionante
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quando alcangamos 0 meio milésimo mais rico: sdo cerca de 71 mil pessoas que
se apropriam de 8,5% de toda a renda”.

Figura 4 — Concentraco darenda no centésimo mais rico

GRAFICO 1
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Fonte: GOBETTI; ORAIR, 2018, p. 25

Surpreendendo o que pareceria natural ao senso comum, a concluséo estarrecedo-
ra é a de que o Estado brasileiro contribui, ndo para aliviar, mas para agravar a concentra-
cdo de renda. Harmonizando-se com a concentragfo inerente aos mecanismos priva-
dos do mercado, a atuagdo do Estado contribui para fazer da concentragio de renda
brasileira um fendmeno gargantuesco. Como aponta Marcelo Medeiros (2005, p. 51),
“[...] uma redugfo expressiva dos niveis de desigualdade pode ser obtida realizando
transferéncias apenas das elites mais ricas para a massa de baixa renda da populacio”.

Conquanto a regressividade e a redistribui¢io néo sejam os pontos focais do
presente trabalho, desejou-se demonstrar nesta se¢do que o Sistema Tributdrio
possui um viés bem demarcado. Isso porque quando se afirmou anteriormente
que a doutrina tributéria ignora os pobres, ao passo que o Sistema Tributario
os interpela incessantemente, o que se quis dizer é que ao siléncio da literatura
especializada corresponde nao um equilibrio do sistema tributirio ou a sua de-
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sejavel progressividade?®, mas seu oposto, uma prolifica estrutura destinada a

transferir silenciosamente o 6nus tributdrio dos mais ricos para os mais pobres:

O sistema € injusto porque nio se verificam as condi¢des adequadas para
o exercicio da cidadania tributdria. Como os tributos indiretos sio menos
visfveis que as incidéncias sobre a renda e a propriedade, é disseminada a
crenga na sociedade brasileira de que a populacio de baixa renda nio paga
impostos. Em decorréncia, as politicas ptblicas orientadas para a redugio
das desigualdades e dos indices de pobreza sdo vistas como benesses tanto
pelas camadas mais carentes da populacdo quanto pela parcela da socieda-
de que se encontra em melhores condices, o que prejudica o entendimen-
to sobre 0s mecanismos e instituigdes de participagio democratica, difi-
cultando os controles — fiscal e social — sobre o Estado. (BRASIL, 2011)

4.2. A foraclusao do contribuinte pobre no Sistema

Tributario brasileiro

Segundo a literatura psicanalitica, a foraclusao® representa a rejeicdo de
um significante da esfera simbélica do sujeito como se tal significante nunca
tivesse existido (HECQ, 2001, p. 71). Tal rejei¢ao possui implicagdes radicais na
formagio do sujeito, levando-o ao delirio psicético. Metaforicamente pode-se
dizer que a literatura tributéria tradicional forcluiu os pobres, mantendo com
eles uma relacio traumdtica na qual ora sdo ignorados, como se nunca hou-
vessem existido, ora sdo aprisionados “[...] nos circulos autorreferenciais de um
discurso tecnocratico que colidem com as realidades da vida humana em lugar
de representa-las®'” (supioT, 2014, p. 79, tradugio nossa). Dito de outro modo,
os pobres sdo convertidos em estatistica por académicos que desconhecem a
realidade crua da pobreza. Consequentemente, se a pobreza com toda a sua
obviedade escapa ao entendimento, esta literatura é incapaz de construir uma
teoria minimamente articulada sobre a desposessio e a vulnerabilidade no Di-
reito Tributério. E essa mesma foraclusio que faz com que a literatura especia-

289 J4 em Engels e Marx (2010b, p. 58) encontramos uma defesa da progressividade tributaria como
instrumento para combater a dominago de classe e construir uma sociedade mais justa.

290 O termo ¢ introduzido por Jacques Lacan em seus semindrios sobre a psicose (cf. LACAN, 1981).

291 No original: “[...] en los circulos autorreferenciales de un discurso tecnocrdtico que colisionan con las
realidades de la vida humana en lugar de representarlas.”

147



Thiago Alvares Feital

lizada se negue a teorizar acerca dos contribuintes que nfo integram a relagao
juridico-tributaria em sentido estrito. A manifestacdo mais visivel deste delirio
estd na mutilacdo do conceito de sujeito tributdrio que se vé em curso na juris-
prudéncia hesitante dos tribunais superiores, na reiteragio do modelo individu-
alista de contribuinte que se manifesta nos Codigos de Defesa do Contribuinte
e na violagio do preceito de transparéncia em relaco a incidéncia do ICMS.

4.2.1. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
acerca da restitui¢do do indébito tributdrio nos
impostos indiretos

Na Teoria Geral do Direito Tributario assentada no Brasil, contribuinte é
espécie do género sujeito passivo, género ao qual pertence também o responsa-
vel tributério. O sujeito passivo, por sua vez, é elemento basico da regra-matriz.
Como se sabe, a regra-matriz origina-se do labor interpretativo sobre os textos

do direito positivo, materializando o resultado do procedimento consistente, de
acordo com Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 613), em

[...] isolar as proposi¢des em si, como formas de estruturas sintaticas; sus-
pender o vector semantico da norma para as situacdes objetivas, cons-
tituidas por eventos do mundo e por condutas; e desconsiderar os atos
psicoldgicos de querer e de pensar a norma.

Ainda em conformidade com Carvalho (2013, p. 613), ap6s efetuada a ope-
ragio acima descrita,

[...] identificaremos, no descritor da norma, um critério material (com-
portamento de uma pessoa, representado por verbo pessoal e de predi-
cacgio incompleta, seguido pelo complemento), condicionado no tempo
(critério temporal) e no espago (critério espacial). J4 na consequéncia,
observaremos um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um
critério quantitativo (base de calculo e aliquota).

A regra-matriz é composta por critérios, ou dspectos na nomenclatura ado-
tada por Ataliba (2014) e Coélho®? (2012), que representam, cada um, uma

292 “Divergimos, outrossim, na terminologia, porquanto ao invés de ‘critérios’ utilizamos o termo aspecto
para qualificar as facetas da hipdtese e da consequéncia da norma juridico-tributdria.” (COELHO, 2012,
p. 364, grifos no original)

148



Subjetividade e Direito Tributdrio
Teorias da equidade na tributagdo e o sujeito do direito tributdrio

unidade minima de sentido extraivel das normas que autorizam a criacio dos
tributos no ordenamento brasileiro. Nas palavras de Ataliba (2014, p. 78), “sao,
pois, aspectos da hipdtese de incidéncia as qualidades que esta tem de determi-
nar hipoteticamente os sujeitos da obrigacao tributéria, bem como o seu conte-
Gdo substancial, local e momento de nascimento”.

Como todas as normas juridicas, a regra-matriz possui estrutura diplice
(NINO, 2003, p. 81), sendo composta por uma parte descritiva de um comporta-
mento (o descritor) e uma outra parte, ligada aquela pelo nicleo dedntico, que
estabelece uma consequéncia para a realizacio do fato abstratamente descri-
to*” (prescritor). De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2013), o descritor,
também conhecido como antecedente ou hipétese, é composto pelos critérios
material, temporal e espacial. Ja o prescritor ou consequéncia é composto pelos
critérios quantitativo e pessoal®. Estes dois critérios, mais complexos do que os
demais, se subdividem em base de cdlculo e aliquota (critério quantitativo) e em
sujeito atwo e sujeito passivo (critério pessoal).

Diferentemente, na licio de Coélho (2012, p. 364), o consequente da norma
¢ integrado também por outros aspectos:

No que concerne as consequéncias das normas tributarias, entendemos
que, além dos pontos magnos relacionados por Barros Carvalho: sujeitos

293  “Procurando uma férmula geral, temos: sob determinados pressupostos, fixados pela ordem
juridica deve efetivar-se um ato de coergio, pela mesma ordem juridica estabelecido. E esta a forma
fundamental da proposicdo juridica estebalecido. E esta a forma fundamental da proposicdo juridica,
j4 acima posta em evidéncia. Tal-qualmente uma lei natural, também uma proposi¢o juridica liga
entre si dois elementos. Porém, a ligagio que se exprime na proposicio juridica tem um significado
completamente diferente daquela que a lei natural descreve, ou seja, a da causalidade. Sem divida
alguma que o crime nfo € ligado a pena, o delito civil & execugio forcada, a doenga contagiosa
ao internamento do doente como uma causa € ligada a seu efeito. Na proposi¢io juridica nfo se
diz, como na lei natural, que, quando A ¢, B é, mas que, quando A ¢, B deve ser, mesmo quando
B porventura, efetivamente nio seja. O ser o significado da copula ou ligagdo dos elementos na
proposi¢io juridica diferente do da ligagio dos elementos na lei natural resulta da circunstincia de
a ligagdo na proposigo juridica ser produzida através de um ato de vontade, portanto —, enquanto
que a ligagio de causa e efeito, que na lei natural se afirma, é independente de qualquer intervengio
dessa espécie.” (KELSEN, 2009, p. 87)

294 “A doutrina, com erronia, costuma chamar de ‘aspecto subjetivo’ da hipétese de incidéncia aos dois polos
da relagio juridica medianizada pelo dever juridico. Isto, veremos, é profundamente ilgico, porque o dever
€ seus sujeitos, o ativo e o passivo, surgem como consequéncia da realiza¢io da hipétese de incidéncia, nfo
podendo, portanto, fazer parte dessa mesma hipétese. O aspecto subjetivo est4 no mandamento e ndo na
hipétese da norma de tributag@o. Na hipétese, o que hd é o ‘aspecto pessoal’ servindo para dar textura e
especificidade ao fato eleito como jurigeno.” (COELHO, 2012, p. 365, grifos no original)
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ativo e passivo (critério pessoal da consequéncia) e base de célculo e ali-
quotas (critério quantitativo), outros aspectos sdo encontradicos, todos
pertinentes a relagio juridica que se forma com a realizagfio da hipStese
de incidéncia: como, onde, de que modo, quando, em que montante se

vai satisfazer o débito em favor do sujeito ativo.

Tais aspectos corresponderiam a elementos sem os quais a fixacio do quan-

tum debeatur nio seria possivel em alguns casos. Nas palavras do autor, a teoria

de Carvalho deve ser, por isso, complementada:

Ao nosso sentir, concessa venida, ao reduzir o aspecto quantitativo das
consequéncias endonormativas, para usar sua terminologia, a tio so-
mente dois elementos: base de cdlculo (estrito senso) e aliquota, o ilustre
tributarista apequenou, restringiu, limitou a sua rica teorizagao. E por
duas razdes muito simples. A uma, porque tributos ha que sequer base
de cdlculo e aliquota possuem. [...] A duas, porque outros tantos tribu-
tos, mais complexos, exigem para a quantificacdo do dever tributdrio o
concurso de outros dados, imprescindiveis a fixacdo do quantum debe-
atur. [...] Ora, se apds a aplicagio da aliquota sobre a base de calculo
ainda restam adigoes, deducdes e célculos a fazer para se chegar ao
quantum devido, entdo é porque o aspecto quantitativo da consequéncia
endonormativa nio se reduz a esses dois elementos (seria, alids, simplé-
rio que assim fosse, invariavelmente). Vimos j4 que em alguns casos
nem sequer sdo necessarias a base de calculo e a aliquota. Vale dizer
sdo prescindiveis. Noutros casos nio sdo suficientes... (COELHO, 2012,
p. 366, grifos no original)

Em todo caso, o aspecto material da regra-matriz corresponde a uma “[...]

referéncia a um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas, condicionado

por circunstancias de espaco e de tempo” (CARVALHO; 2011, p. 324), o qual deve

abrigar a manifestagio de capacidade econdmica, elemento central no sistema
tributério da Constitui¢do de 1988 (BALEEIRO; DERZI, 2010, p. 1090). Trata-se da
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[...] descri¢io dos dados substanciais que servem de suporte a h.i.
Esse aspecto dé, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipé-
tese de incidéncia. Contém a indicagfo de sua substincia essencial,
que é o que de mais importante e decisivo h4 na sua configuracio

(aTALIBA, 2014, p. 106).
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Tendo em vista que “[...] a ubicaciio dos fatos imponiveis é essencial a configura-
¢ao da obrigac@o tributéria [...]” (ATALBA, 2014, p. 104), a regra-matriz deve indicar
também o aspecto espacial, isto &, o local onde ocorrida a circunstincia reveladora de
capacidade econdmica restara autorizada a imposicio do gravame. O aspecto tempo-
ral determina o momento do nascimento da obrigagfo tributéria. Considerando-se a
hipétese de incidéncia, trata-se da “|...] propriedade que esta tem de designar (expli-
cita ou implicitamente) 0 momento em que se deve reputar consumado (acontecido,
realizado) um fato imponivel” (ATALIBA, 2014, p. 94). Para Carvalho (2012, p. 266),

O critério temporal opera com referéncia também genérica de tempo,
ou mencionando outra agio-tipo que, uma vez certificada, vai marcar o
instante da realizagio do fato (“considera-se ocorrida a industrializagio
quando se promover a safda fisica dos produtos industrializados do esta-
belecimento industrial”).

O aspecto material definido pela Constituicio deve ser dimensionado na
legislagio instituidora do tributo, de modo a se viabilizar a aplicagio da norma
tributéria na pratica, com o consequente recolhimento aos cofres ptblicos, uma
vez realizado o fato imponivel. Para tanto, recorre-se a base de calculo, cuja
definico sucinta oferece Aliomar Baleeiro (2015, p. 256):

A lei fiscal ndo se limita a definir o fato gerador, o sujeito passivo, o
quantum a pagar. Ela, salvo casos raros, como os de impostos fixos, es-
tabelece também os elementos ou atributos do fato gerador para sobre
eles ser calculada objetivamente a aliquota do tributo, mediante simples
operacio aritmética. A esses elementos, legalmente designados, d4-se o
nome de “base de calculo” do imposto [...].

Na terminologia de Geraldo Ataliba (2014, pp. 108-109), a base de calculo

denomina-se “base imponivel” que é:

[..] a dimensdo do aspecto material da hipétese de incidéncia. E, por-
tanto, uma grandeza fnsita na h.i. (Alfredo Augusto Becker a coloca,
acertadamente, como cerne da h.i). E, por assim dizer, seu aspecto di-
mensional, uma ordem de grandeza prépria do aspecto material da h.i;
¢ propriamente uma medida sua. O aspecto material da h.i. é sempre
mensurével, isto é, sempre redutivel a uma expressio numérica. A coisa
posta na materialidade da h.i. é sempre passivel de medigao.
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Finalmente, veja-se que o aspecto pessoal da regra-matriz € o elemento que

vinculard (pelo menos) duas pessoas em razio da realizagio do fato imponivel.

Nas palavras de Geraldo Ataliba (2014, p. 80):

consiste numa conexo (relagio de fato) entre o nitcleo da hipdtese de
incidéncia e duas pessoas, que serfo erigidas, em virtude do fato impo-
nivel e por forca de lei, em sujeitos da obrigacio. E, pois, um critério de
indicacio de sujeitos, que se contém na h.i. A determinacio do sujeito
ativo ¢ discriciondria; seu Unico limite é que se trate de pessoa com
finalidades publicas (por for¢a do principio da destinacio publica dos
tributos, exposta por Aliomar Baleeiro e sublinhado por Antonio Ro-
berto Sampaio Doria). [...] O sujeito passivo é, no direito constitucional
brasileiro, aquele que a Constituigio designou, nao havendo discrigio do
legislador na sua designagio. S6 pode ser posto nessa posicdo o “destina-
tario constitucional tributdrio” (para usarmos a excelente categorizagio
de Hector Villegas). Nos impostos, é a pessoa que revela capacidade con-
tributiva, ao participar do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o o
dele tirando proveito econdmico [...].

E ai, no consequente da norma, que se encontram os sujeitos da relagio

juridico tributéria’®” formalmente compreendida:

2

E no critério pessoal do consequente das normas tributérias gerais e
abstratas que vamos encontrar os dados indicativos para reconhecer os
sujeitos ativo e passivo da relaco juridica do tributo. Feita a subsuncéo
do fato & norma, ao montar a estrutura da relagio juridica, apontaremos,
fundados naquela diretriz, as pessoas fisicas ou juridicas que ficario atre-
ladas até que o vinculo se desfaca. (cArRvALHO, 2012, p. 326)

Conforme positivacio do Codigo Tributario Nacional “sujeito ativo da obri-
gagio € a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir
o seu cumprimento.” (BRASIL, 1966). Aliomar Baleeiro (2013, p. 1109) elucida
que o sujeito ativo pode nfo estar expressamente mencionado na locugio que

295
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“La correlacién existente entre tributo y obligacién tributaria, en cuanto esta tltima es una
consecuencia de aquél, dice a las claras que hay una vinculacién entre el sujeto pasivo del tributo (o
sea, la persona individual o colectiva sometida al poder tributario del Estado) y el sujeto pasivo de la
obligacién tributaria (esto es, la persona individual o colectiva que debe cumplir la prestacion fijada
por ley.” (FONROUGE, 2004, p. 353)
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veicula a norma instituidora do tributo, o que “[...] decorre implicitamente do
fato de ele préprio decretar o tributo, dentro de sua capacidade legislativa e
tributdria, segundo a Constitui¢ao”.

O sujeito passivo também é conceituado na clarissima defini¢do do artigo
121 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacio principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Par4grafo tnico. O sujeito passivo da obrigagio principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacio pessoal e direta com a situacio
que constitua o respectivo fato gerador;

II - responsével, quando, sem revestir a condicio de contribuinte, sua
obrigagio decorra de disposicio expressa de lei. (BRASIL, 1966)

No magistério de Ataliba (2013, p. 86):

Sujeito passivo da obrigacfo tributdria é o devedor, convencionalmente
chamado contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de ter
0 comportamento objeto da obrigagdo, em detrimento do préprio pa-
trimdnio e em favor do sujeito ativo. Ea pessoa que terd a diminuigio
patrimonial, com a arrecadacio do tributo.

Como quer Misabel Derzi (2013, p. 1114-1115) o critério distintivo entre
contribuinte e responsével estd no grau de vinculagio da pessoa interpelada
com o fato gerador:

A pessoa descrita no pressuposto e que, com ele, tem relagio pessoal
e direta serd contribuinte, se for posta, no polo passivo da norma
tributdria, como titular do dever de pagar o tributo. O contribuinte
é, assim, a mesma pessoa que integra o aspecto pessoal da hip6tese.
Como dado normativo do pressuposto, a pessoa compde a descri¢io
da hipdtese, seu aspecto pessoal. Como dado normativo da consequ-
éncia, a mesma pessoa compde a prescri¢do, atribui¢do inerente ao
aspecto subjetivo da consequéncia. E natural que o legislador faca
coincidir, na mesma pessoa, o aspecto pessoal da hipétese com o
subjetivo da consequéncia, pois é ela que ter4 tirado proveito econd-
mico do fato. Nos impostos, porque seu comportamento ou situagio
¢ indicio de capacidade econdmica; nos tributos vinculados, porque
a atividade estatal (servico, obra ou exercicio do poder de policia) a
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afeta diretamente. Entretanto, se o legislador, em vez de eleger um
contribuinte, coloca no polo passivo da norma tributdria outra pes-
soa, diferente daquela participe do pressuposto, estaremos diante do
responsével. O responsével integra o aspecto subjetivo da consequén-
cia, mas ndo o aspecto pessoal da hipdtese.

A teoria se apressa em distinguir o contribuinte como aquele que par-
ticipa, por vinculo direto com o fato gerador, da relacdo juridico-tributéria
no seu polo passivo. Todavia, quando se observa a dinimica dos impostos
indiretos®, aqueles que incidem sobre 0 consumo e sobre os quais se assenta
a carga tributéria brasileira, a figura do contribuinte costuma ser teorica-
mente repartida em contribuinte de fato e contribuinte de direito. Tal reparti¢ao
tem a vantagem de permitir identificar a dinAmica da repercussio econémica
(shifting, na literatura norte-americana; e albwizung, na literatura alema) dos
tributos, sem contudo, consistir em uma classificagio legal, isto &, inscrita na
regra-matriz do tributo. E por esse motivo que a literatura afirma tratar-se de
uma conceituacao meramente econdmica.

No processo da tributagio podemos distinguir trés concepgdes. Pri-
meiro, um tributo é imposto sobre uma pessoa; segundo, ele pode ser
transferido por alguém para uma segunda pessoa; terceiro, ele pode, em
Gltima analise, ser suportado por esta segunda pessoa ou ser transferido
para outros por quem serd em tltima instAncia suportado. A pessoa que
paga o tributo em primeira instAncia pode néo ser aquele que suporta o
seu encargo em Ultima instAncia. Esse processo de transferéncia do tri-
buto é conhecido como a repercussio (shifting) do tributo, enquanto que
o encargo final sobre o dltimo contribuinte é chamado de incidéncia do
tributo®’. (SELIGMAN, 1892, tradugio nossa)

Nio obstante o posicionamento de Ataliba (2013, p. 143), no sentido de que
é irrelevante para o Direito a classificacdo ora analisada — o que acaba por sin-

296 Como ensina Misabel Derzi (2013, p. 1297) apenas o IPI e o ICMS sio presumidamente indiretos.

297 No original: “In the process of taxing we must distinguish three conceptions. First, a tax is imposed on some
person; secondly, it may be transferred by him to a second person; thirdly, it may be ultimately borne by this
second person, or transferred to others by whom it is in last instance assumed. The person who pays the tax
in first instance may thus not be the one who bears its burden in last instance. This process of the transfer
of the tax is known as the shifting of the tax, while the final burden on the ultimate tax-payer is called the
incidence of the tax.”
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tetizar a orientacio dominante na literatura brasileira — para se compreender
a injustiga estrutural do Sistema Tributdrio em vigor e o seu descompasso com
a Constituicdo, é preciso analisar atentamente tal classificacdo, ainda que o
seu nascedouro seja, de fato, a Economia ou a Ciéncia das Financas?®. Afinal,
conforme se afirmou anteriormente, uma leitura critica do Direito Tributario
demanda uma abordagem que compreenda as demais disciplinas que tomam
por objeto a tributagao®. Além disso, para se levar a sério os principios ma-
teriais, é preciso dar o devido peso as circunstancias reais que concorrem na
dindmica da tributagio.

Segundo Aliomar Baleeiro (2015, p. 343), o tributo serd direto quando uma
mesma pessoa pague e suporte o encargo tributirio; serd todavia indireto quan-
do “[...] um individuo pagar a soma exigida e transferir a outro esse sacrificio
pelo aumento do preco ou por outro processo econdmico de troca”. Neste tl-
timo caso, serd denominado contribuinte de direito aquele eleito pela lei para
levar dinheiro ao Erério, ao passo que serd denominado contribuinte de fato
aquele que, em razio das circunstncias econOmicas inerentes a operagio na
qual surge o fato tributével, ndo é incumbido de conduzir o montante aos cofres
publicos, todavia assumira inevitavelmente o dnus econdmico relativo ao tribu-
to, uma vez que este estard encravado no preco estabelecido naquela operagio
pelo contribuinte de direito.

Extremamente relevante, a investigacio da incidéncia econdémica dos tri-
butos é o que nos permite verificar, por detrds das determinacdes legais, quem
efetivamente suporta o encargo. Sob a perspectiva do intérprete formalista, a
incidéncia econdmica é matéria alheia a sua investigagio, porque estranha a
descricdo analitica da norma positivada. Ora, a transicio de um modelo de

298 Como ressalta André Mendes Moreira (2009, p. 06), o conceito tem sido empregado em decisoes das
Cortes Superiores “No Ambito do Supremo Tribunal Federal, vale citar a paradigmatica decisio nos
Embargos no Recurso Extraordindrio n247.624/ES, na qual o entao Ministro ALIOMAR BALEEIRO
— apesar de ter sido voto vencido — averbou que “o0 mesmo tributo poder4 ser direto ou indireto,
conforme a técnica de incidéncia e até conforme as oscilantes e varidveis circunstancias do mercado
ou a natureza da mercadoria ou a do ato tributado” (STF, Segunda Turma, RE n? 47.624/ES, Relator
Min. VICTOR NUNES, DJ 28.09.1961, p. 2.062). Ja no Ambito do Superior Tribunal de Justiga, o
acérddo nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n? 168.469/SP, onde a Corte assentou
que tributo indireto é aquele cuja lei estabelega a transferéncia do 6nus financeiro ao contribuinte
de fato, consiste no primeiro e, até hoje, principal precedente sobre o tema naquele Sodalicio (STJ,
Primeira Secéo, EREsp n° 168.469/SP, Relator Min. JOSE DELGADO, DJ 17.12.1999, p. 314).”

299  Em sentido contrério, veja-se Alexandre Hayashi (2000).
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investigagdo do Direito Tributdrio baseada no formalismo para um modelo
critico depende de uma ruptura com o paradigma de um Direito Tributério
falsamente descritivo®®.

A biparti¢ao do contribuinte nos tributos indiretos terd especial relevancia

L Como se sabe, a agio con-

em relagio as agdes de repeti¢io de indébito
denatéria®® de repeticio de indébito, é “[...] agdo antiexacional imprépria de
rito ordinério [...] proposta pelo contribuinte em face de ente tributante que
tenha recebido tributos tidos como indevidos, com o escopo da obtencio de
sentenga de contetddo condenatdrio que determine ao 6rgéo exator a devolu-
¢do dos ingressos indevidos” (MARINS, 2014, p. 524). Em relacdo aos tributos
diretos, como a pessoa que recolhe o tributo é a mesma que sofre o encargo
tributario, ndo h4 maiores controvérsias acerca da legitimidade ativa ad cau-
sam, sendo esta mesma pessoa a legitimada a propor eventual acio contra o
ente tributante. E diante dos tributos indiretos que surge a questio de saber a
quem estard aberta a possibilidade de ocupar o polo ativo de tais demandas:
serd processualmente legitimado aquele que sofreu economicamente os efeitos da
tributacdo ou aquele que a lei ordenou que cumprisse com a obrigacdo tributdria
em sentido estrito? Aquele que integra a relacdo fdtico-econdmica ou aquele que
integra a relacao juridico-formal?

Para autores do porte de Carvalho (2013, p. 663), é clarissimo que apenas o
contribuinte tributario, isto é, o contribuinte de direito, est legitimado a pro-
por a restituicio de tributo indireto pago a maior ou indevidamente:

300 “Ofatode se encobrirem o que na realidade sio propostas de natureza normativa, como se decorressem
q prop:
de uma mera descri¢do de certo material dado, faz com que o produto obtido seja imperfeito como
descricio do sistema e como reconstrucio deste.” (NINO, 2015, p. 400)

301 “O alheamento do contribuinte de fato da relagdo juridico-tributaria fez surgir grande controvérsia
jurisprudencial e doutrinaria quanto 2 sua legitimidade para ingressar em juizo contra a exigéncia de
tributo suportado pelo contribuinte de jure. Hodiernamente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga possui entendimento assentado de que, provado cabalmente o repasse do dnus tributério para o
contribuinte de fato, este pode ingressar autonomamente em juizo para pedir a restituicio do indébito
fiscal, desde que néo tenha, a seu turno, repassado dito dnus a terceiros.” (MOREIRA, 2009, p. 11)

302 “O processo condenatério tende a uma sentenca de condenagio do réu. Acolhendo a pretensio do
autor, a decisdo afirma a existéncia do direito e sua violagio, aplicando a sanco correspondente 2
inobservAncia da norma reguladora do conflito de interesses. Essa sangdo, que ndo se confunde com
a sangdo de direito material (medida de agravamento da situacio do obrigado inadimplente), consiste
em possibilitar o acesso 2 via processual da execugio forcada: proferida a sentenga condenatdria,
passa a ser admissivel o processo de execugio, que antes nio o era (non est inchoandum ab executione).”

(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1994, p. 303, grifos no original)
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Advirta-se que o terceiro que suporta com [sic] o 6nus econdmico do
tributo ndo participa da relagio juridico tributaria, razio suficiente para
que se verifique a impossibilidade desse terceiro vir a integrar a relacio
consubstanciada na prerrogativa da repeti¢io do indébito, ndo tendo,
portanto, legitimidade processual.

Tal entendimento, compartilhado por Baleeiro (2013, p. 1294), culminou na
publicacio em 1964 — sob a vigéncia da Constitui¢do de 1946 — da aberrante
Stmula n? 71 do Supremo Tribunal Federal’®: “Embora pago indevidamente,
ndo cabe restitui¢do de tributo indireto”. (BRASIL, 1963). Posteriormente tal sd-
mula deu lugar & Stimula n? 546°* (BrASIL, 1969) que restringiu a legitimida-
de ativa ad causam ao contribuinte de direito que prove nio haver transferido
economicamente o 6nus do tributo para o contribuinte de fato®®. Como nota
Misabel Derzi (2013, p. 1302-1303), sintetizando a interpretagio histérica do ar-
tigo 166 do Cddigo Tributério Nacional, os tribunais superiores “[...] costumam
negar a legitimidade ativa ao contribuinte de fato para pleitear a restituiczo. [...]
No entanto, tem-se admitido a legitimidade do contribuinte de fato para afastar
a exigéncia da exacdo”. Veja-se, a esse propdsito, que a jurisprudéncia destes
tribunais é bastante vacilante. A titulo de exemplo, confiram-se os Recursos Es-
peciais n? 983.814/MG (BRASIL, 2007) e 903.394/aL (BRASIL, 2010) que negam ao
contribuinte de fato a legitimidade ora discutida. No mesmo sentido, os Recur-
sos Extraordinarios n® 114.977/sp (BRASIL, 1990); e RE 113.149/sp (BRASIL, 1992).

Tais julgados fundamentam-se no que dispde o artigo 166 do Codigo Tribu-
tario Nacional:

Art. 166. A restituigfio de tributos que comportem, por sua natureza, trans-
feréncia do respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove
haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a tercei-
1O, estar por este expressamente autorizado a recebé-la. (BRASIL, 1966)

Como destaca Gilberto de Ulhoda Canto (1983, p. 02-05), a redacio deste

dispositivo foi fruto de uma solu¢do compromissoria entre a Comissdo Especial

303 Para uma investigagio aprofundada dos precedentes que culminaram na mencionada simula, veja-se
o trabalho de André Mendes Moreira (2009, p. 30)

304 Acerca dos precedentes que originaram Stimula-STF n2 546, veja-se (MOREIRA, 2009, p. 32).

305 “Cabe a restituigio do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o
contribuinte de jure nio recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo.” (BRASIL, 1969)
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do Codigo Tributério Nacional, incumbida de realizar o anteprojeto da Lei n?
5.172, de 25 de outubro de 1966, e o Supremo Tribunal Federal, cujo enten-
dimento j4 tinha se firmado e se consolidado na Stimula n? 71 anteriormente
vista. Veja-se, a titulo de curiosidade, que o Code général des impots francés,
possui redagio semelhante:

Artigo 1965 FA
Quando uma pessoa indevidamente tenha quitado tributos indiretos re-
gulados por este cédigo, ela pode obter o seu reembolso, a menos que os
tributos no tenham repercutido sobre o comprador®®. (FRANCA, 1950,
tradugio nossa)

Para discernir entre os efeitos juridicos e os efeitos econdmicos da tributa-
cho, reiterando uma leitura excessivamente focada na relaco juridico-tributa-
ria, a literatura é praticamente unissona ao afirmar que ao Direito Tributario
interessa apenas o sujeito passivo de jure. Nesse interim, afirma-se que a dis-
tincdo entre contribuinte de direito e de fato é matéria de ordem econdmica
e que, por esse motivo, sua relevincia escapa ao intérprete do direito tributa-
rio’””. Nao obstante, ao ignorar o contribuinte de fato a doutrina fecha os olhos
para os despossuidos que correspondem, em certa medida, aos “contribuintes
pobres” (aLves, 2013). Em dltima instAncia e faticamente, s3o eles os tnicos
efetivamente onerados pelo eventual recolhimento indevido de tributo sobre o
consumo. Essa situacdo culmina no paradoxo jurisprudencial segundo o qual o
contribuinte de fato ndo possui legitimidade ativa para pleitear a restituicio de
eventual indébito, a nfo ser que atenda ao requisito do artigo 166 do Cédigo
Tributario Nacional, e demonstre ter assumido o dnus do tributo, o que confi-

gura verdadeira probatio diabolica®®.

306 No original: “Article 1965 FA. Lorsquune personne a inddment acquitté des droits indirects végis par le
présent code, elle peut en obtenir le remboursement, & moins que les droits n'aient été répercutés sur lacheteur.”

307 Nio parece ser, todavia, este o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal: “Com a evolugio
jurisprudencial, a expressdo “tributagio indireta” passou a designar as exagdes que, por sua natureza,
comportassem a transferéncia do respectivo encargo financeiro, sendo abandonadas as digressoes
sobre a invalidade do critério diretos/indiretos.” (MOREIRA, 2009, p. 37)

308 “Destarte, em caso concreto, o contribuinte de jure provara por seus livros e arquivos etc. que nio
agregou o tributo ao preco, ou, se 0 agregou, est4 autorizado a receber a restitui¢io pelo contribuinte
de facto. Ou demonstrara a impossibilidade pratica da transferéncia nas circunstincias especiais do
caso concreto.” (BALEEIRO, 2013, p. 1295, grifos no original)
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No acérdio do Recurso Especial n? 1.299.303/SC, qualificado como repe-

1>, restou assentada a

titivo, nos termos do 1.036 do Cédigo de Processo Civi
possibilidade de o contribuinte de fato (consumidor) pleitear, por meio de acdo
declaratéria cumulada com repeticdo de indébito, o afastamento, no tocante
ao fornecimento de energia elétrica, da incidéncia do ICMS sobre demanda
contratada e nio utilizada. Todavia, em seu relatério, o Ministro Cesar Asfor
Rocha argumenta que o equilibrio de interesses atipico que se estabelece entre
a concessiondria de energia elétrica e o Fisco, justificaria o reconhecimento da
legitimidade processual do contribuinte de fato nestes casos, 0 que néo ocor-
reria normalmente na dinAmica dos impostos indiretos cujos contribuintes de

direito estariam sujeitos a concorréncia:

Se o fabricante simplesmente repassar ao prego do seu produto de ven-
da o valor do ICMS cobrado indevidamente, as suas vendas poderéo
cair. Em virtude da concorréncia no setor privado — o que dificilmen-
te ocorre no fornecimento de energia elétrica —, o distribuidor (adqui-
rente da bebida) poderd buscar outro fabricante, com produtos inferio-
res ou importados, com pregos menores. Para compensar o ICMS pago
a mais e a fim de nfo reduzir as vendas, terd o fabricante que reduzir
custos e lucros, ao menos até que volte a dominar o mercado. Sem
davida, portanto, nessa situagio, hé conflitos de interesses entre o cre-
dor do tributo e o fabricante, o que viabiliza o ingresso de acdes na
Justica por parte deste. Quanto ao usudrio de energia elétrica, ou paga
a tarifa com o ICMS eventualmente ilegal ou ficard sem o servigo, o
que implica em desligar 1Ampadas, geladeiras, televisores, equipamen-
tos indispensaveis a satide de enfermos, equipamentos industriais, etc.,
ou langar mao de outras fontes de energia, excessivamente caras e nfo
produtivas. Reforco, aqui, a idéia de que, no campo do fornecimento de
energia elétrica, inexiste ou praticamente inexiste concorréncia capaz
de impor 2 concessiondria atitudes no sentido de defender o interesse
do consumidor [...]. (BRASIL, 2012)

Em caso anterior bastante similar, porém envolvendo fabricantes e distribui-
dores de bebidas, 0 mesmo Tribunal consignou que néo cabe a estes, na qualida-

309 “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, haverd afetacio para julgamento de acordo com as
disposigoes desta Subsegdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justi¢a.” (BrRasIL, 2015).
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de de contribuintes de fato, pleitear restitui¢ao do IPI indevidamente pago pelos
fabricantes. No acérdao do Recurso Especial n® 903.394/AL, também qualifi-
cado como repetitivo, afirmou-se a impossibilidade de o contribuinte de fato
pleitear a restituigdo em qualquer hipdtese:

Deveras, o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do contri-
buinte que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) & compro-
vacio de que ndo procedera a repercussio econdmica do tributo ou a
apresentacio de autorizagdo do “contribuinte de fato” (pessoa que sofreu
a incidéncia econdmica do tributo), a luz do disposto no artigo 166, do
CTN, ndo possui o condio de transformar sujeito alheio a relagio juridi-
ca tributdria em parte legitima na acfo de restituicio de indébito. [...] A
luz da prépria interpretagio histérica do artigo 166, do CTN, dessume-
-se que somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar
o pélo ativo da acio judicial que objetiva a restituicio do “tributo indire-
to” indevidamente recolhido [...]. (BRaAsIL, 2010b)

O Supremo Tribunal Federal, a seu turno, ndo divisando matéria consti-
tucional na questdo, tem remetido ao entendimento do Superior Tribunal de

Justica. Vejam-se a este respeito os acérdaos dos Recursos Extraordindrios de
n? 753.681/RG/DF:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS
SOBRE A ENERGIA ELETRICA. REPETIQAO DE INDEBITO.
LEGITIMIDADE ATIVA DO CONSUMIDOR FINAL. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GE-
RAL. 1. A controvérsia relativa a legitimidade ativa do consumidor fi-
nal para ajuizar agio de repetigio de indébito de ICMS sobre a energia
elétrica, fundada na interpretagio do art. 166 do CTN, é de natureza
infraconstitucional. 2. E cabivel a atribuicio dos efeitos da declaragio
de auséncia de repercussio geral quando nio ha matéria constitucio-
nal a ser apreciada ou quando eventual ofensa 4 Carta Magna se dé de
forma indireta ou reflexa (RE 584.608 RG, Min. Ellen Gracie, DJe de
13/03/2009). 3. Auséncia de repercussio geral da questio suscitada, nos
termos do art. 543-A do CPC. (BRASIL, 2014)

Os impostos indiretos por presuncéo, ou seja, o I[Pl e o ICMS (DErz1, 2013, p.
1297), por for¢a de disposi¢do constitucional ndo podem onerar o agente eco-
ndmico, vez que “[...] ndo apenas ha uma aceitacio juridico-constitucional da
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repercussdo do encargo financeiro, mas ainda um comando de autorizagio e até
de determinago da transferéncia” (DErz1, 2013, p. 1298). Assim, a despeito do en-
tendimento j4 assentado na jurisprudéncia tradicional, acredita-se que o eventual
pagamento a maior destes tributos, cuja repercussio é presumida e comandada,
poderia ter a sua repeti¢io pleiteada pelos contribuintes de fato, desde que estes
demonstrem sua relacio com o contribuinte de direito. Isso porque, na maior par-
te dos casos, ndo é possivel estabelecer uma correlagio direta entre a repercussao
do indébito e o comportamento do consumidor. Podem existir casos em que ao
contribuinte de direito nfo interesse a repeti¢io do indébito, justamente porque
repercutiu o valor do tributo nos precos, ainda assim, o simples fato de valor pago
indevidamente ter saido dos bolsos do contribuinte de fato e entrado no Eréario,
deveria legitima-lo a ajuizar a competente agio de restituigao’™°.

E bastante significativo ressaltar aqui que a jurisprudéncia prefere legitimar
o locupletamento a garantir ao contribuinte de fato o direito fundamental de
acesso 2 justica disposto no art. 5% XXXV, e a propriedade®!!
59, caput, ambos da Constituicio da Republica’?. Do ponto de vista ético, tal

contido no art.

postura nfo se sustenta, como conclui Baleeiro (2013, p. 1296)

[...] nfo se pode negar a nocividade do ponto de vista ético e pragmético,
duma interpretagio que encoraja o Estado mantenedor do Direito a pra-
ticar, sistematicamente, inconstitucionalidades e ilegalidades na certeza
de que nio serd obrigado a restituir o proveito da turpitude de seus agen-
tes e 6rgdos. Nada pode haver de mais contrario ao progresso do Direito
e a realizagio da ideia-forga da Justica.

Conforme se verd adiante o tratamento reservado pela doutrina e pela juris-
prudéncia ao contribuinte de fato se estende ao Ambito legislativo, particular-
mente aos Codigos de Defesa do Contribuinte.

310 Para um posicionamento contrario, veja-se (BATISTA JUNIOR; SANTOS, 2013).

311 “O fundamento constitucional do direito a restitui¢io do tributo indevidamente pago radica no direito de
propriedade insculpido no art. 59, XXII da CR/881019. Essa garantia fundamental veda a apropriagio ou
confisco de bens econdmicos dos contribuintes sem causa juridica.” (MOREIRA, 2009, p. 435)

312 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e & propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da
apreciacio do Poder Judiciério lesio ou ameaca a direito.” (BrRAsIL, 1988)
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4.2.2. A experiéncia dos Cédigos de Defesa do Contribuinte

3B e protecdo do contribuinte sdo

As agdes voltadas para o esclarecimento
sempre bem-vindas, dada a posi¢ao de fragilidade que este normalmente ocupa
em relaciio ao Estado. E nesse sentido que a iniciativa de alguns entes federados
na promulgacdo de Cddigos de Defesa do Contribuinte representa um passo no
sentido de “[...] proteger a confianca e a seguranga juridica, [...] [e] propiciar
ambiente estavel ao desenvolvimento econdmico e social” (DERzL, 2014c¢, p. 252).
A despeito da louvavel intengio que certamente impulsionou a sua promulga-
¢Ao, tais normas tém vindo a lume maculadas por um déficit de igualdade, uma
vez que se fundamentam na premissa de que apenas os contribuintes de direito
devem ser objeto de protecio e resguardo.

Tal deficiéncia ndo deve, todavia, provocar espanto. Os mencionados cé-
digos sdo produto daquele processo legislativo insipido que, conforme visto
acima, é caracteristico do enfraquecimento da representatividade politica
contemporanea (NEGRI, 2005, p. 33), no qual impera uma tentativa de mas-
carar a conflitividade dos procedimentos democraticos que sao agonisticos
(MOUFFE, 2015, p. 30). Segundo a légica que inspira o formalismo econdmico,
mediante o qual as formacdes econdmicas sdo brutalmente extirpadas das
estruturas histdricas e sociais (BUTLER; ATHANASIOU, p. 40), presente na men-
talidade neoliberal, a prépria discussdo legislativa mostra-se despicienda, o
que acarreta o empobrecimento da legislacido e a substitui¢io dos debates
pela apresentacio de projetos previamente elaborados por especialistas no
conforto de seus escritérios.

No que diz respeito aos Cédigos de Defesa do Contribuinte néo ¢é dificil
observar que esta dinAmica de colonizagdo do campo politico pela técnica
esteve em movimento, uma vez que as normas promulgadas por distintos
entes federativos possuem contetdo idéntico, pré-modelado, possivelmen-
te, a partir do esfor¢o de um tnico consultor juridico. Trata-se de um ex-
celente exemplo de conjugacio entre o poder oligdrquico daqueles que
podem se dar ao luxo de contratar consultores tributérios e encomendar
projetos de lei que, por for¢a do lobby, serdo fatalmente aprovados e o po-
der estatal. O objetivo desta unifo, como nio poderia deixar de ser, é fazer

313 A propésito de iniciativas de esclarecimento do contribuinte, veja-se o excelente guia canadense de
direitos do contribuinte (CANADA, 2016).
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minguar a politica e “[...] apagar o intolerdvel e indispensavel fundamento
do politico no ‘governo de qualquer um’ [...]” (RANCIERE, 2014, p. 120) que
caracteriza a democracia.

Veja-se, que tanto a Lei Estadual de Minas Gerais n? 13.515, de 07 de
abril de 2000, quanto a Lei Complementar Estadual de Sao Paulo n? 939, de
03 de abril de 2003, Cédigos de Defesa do Contribuinte promulgados por
estes Estados, positivam um conceito de contribuinte que ndo comporta o
contribuinte de fato:

Art. 32 Para efeito do disposto neste Cédigo, contribuinte é a pessoa fisica
ou juridica que a lei obriga ao cumprimento de obrigacdo tributdria e que,
independentemente de estar inscrita como tal, pratique acdes que se
enquadrem como fato gerador de tributos de competéncia do Estado.
(MINAS GERAIS, 2000)

Artigo 39 - Para efeito do disposto neste Codigo, contribuinte é a pes-
soa natural ou juridica a quem a lei determine o cumprimento de obri-
gacao tributdria.

Par4grafo dnico - Aplicam-se também, no que couber, as disposi¢oes
deste Cddigo a qualquer pessoa, fisica ou juridica, privada ou publica
que, mesmo nio sendo contribuinte, relacionar-se com a Administracio
Pdblica em sua atividade de fiscalizagdo e cobranca de tributos. (SA0
PAULO, 2003)

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n? 2.557/2011 que pretende instituir o
Cédigo de Defesa do Contribuinte em Ambito federal:

Art. 32 Para efeito do disposto neste Codigo, contribuinte é a pessoa natu-
ral ou juridica a quem a lei determine o cumprimento de obrigacdo tributdria.
Par4grafo Gnico. Aplicam-se, no que couber, as disposicoes deste Cédigo
a qualquer pessoa, fisica ou juridica, privada ou ptblica que, mesmo nio
sendo contribuinte, relacionar-se com a Administragio Puablica em sua
atividade de fiscalizagdo e cobranga de tributos. (BrRASIL, 2016b)

Ao conceituar contribuinte como a pessoa a que a lei ordena o cumpri-
mento da obrigagio tributaria, tais dispositivos incorrem em duplo equivoco.
O primeiro é a positivagio de conceitos doutrindrios, pois, como se sabe, a
formulacio de definicdes deve ser deixada a cargo do intérprete. O segundo
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equivoco € a reducio do contribuinte ao contribuinte de direito e a consequen-
te incompatibilidade com o sujeito constitucional tributdrio que nio comporta
tal reduco. De fato, estes diplomas normativos nio fazem outra coisa senio
reproduzir o conceito de contribuinte previsto no Cédigo Tributério Nacional.
Todavia tal conceito estd em descompasso com aquele de sujeito tributario de
matriz constitucional, uma vez que esta Gltima manifesta significativa preocu-

pacédo com o contribuinte de fato, a exemplo do que dispde o artigo 150, § 5%

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,

¢ vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 52 - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam es-
clarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servi-
¢os. (BRASIL, 1988)

E preciso, portanto, transcender o conceito infraconstitucional de contribuinte
para divisar na Constituicdo o seu significado pleno, o qual compreende tanto o
contribuinte de direito quanto o contribuinte de fato, este wltimo verdadeiramente
hipossuficiente diante da legislacdo tributdria. A invisibilizagao do contribuin-
te de fato é sintoma da redugio dos fendmenos tributérios a relagao contri-
buinte-Erario, tipica da abordagem formalista. Tal redugdo nfo se justifica
no panorama constitucional em vigor. E preciso notar que historicamente a
literatura tributéria fixou seu campo de visdo na relagio juridico-tributaria
que se estabelece, evidentemente, entre o sujeito passivo e o sujeito ativo da
obrigacio ex lege. Todavia, tal reducionismo n#o se justifica no panorama do
Estado Redistribuidor para o qual é igualmente relevante a relagdo que se

estabelece entre contribuintes:

Na reconstrucgio do fendmeno tributério, a relagao entre contribuinte
e Fisco é central e ndo pode ser subvalorizada, tal como ensina a histé-
ria do direito constitucional e do seu desenvolvimento, por vezes san-
grento e dramético. Mas em tal reconstrucio constitui um grave erro
menoscabar a relagdo entre contribuintes, que nfo é de dar e receber e
resolve-se na pretensio de cada contribuinte [...] [de] nfo suportar um
concurso as despesas publicas superior a prépria aptidao contributiva.
(FALSITTA, 2011, p. 806)
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Como ilustra Giuseppe Mantellini (apud FALSITTA, 2011, p. 806), a comple-
xa relac@o entre contribuintes ¢ da ordem da luta. O que leva a concluséo de
que em um Estado regressivo como o brasileiro, o conflito entre contribuintes
seria ainda mais acentuado:

E, portanto, esteja em discussdo a lei do imposto feita ou a fazer, a sua
compreensio, o mais, 0 menos, o quando ou o modo, a luta inflama-se
entre contribuinte e contribuinte, a querela concerne-lhes exclusiva-
mente. O desagravo e a desoneracio de um se transformam no agravo
ou na sujei¢do do outro contribuinte; o minimo que se subtraia de um
imposto ndo pode ser perdido pelo eririo; e, de modo que ao Estado
remanesca, ou ndo reduza, a despesa a ser provida, o erdrio, ante a per-
da sofrida relativamente a um imposto, devera terminar valendo-se de
outro, ou haverd de chamar um contribuinte para preencher o vazio
deixado pelo outro contribuinte.

Naturalmente, a luta entre contribuintes nfo é outra senio a luta de classes.
Infelizmente, no caso brasileiro, a invisibilizacdo levada a cabo pela técnica
encontra guarida naquele fendmeno mais geral de invisibilizagdo das classes
sociais, h4 muito diagnosticado por Jessé Souza (2006). H4 no Brasil uma cliva-
gem entre a cidadania e uma subcidadania decorrente da naturalizagio da desi-
gualdade social (souza, 2011). Nesse contexto, os despossuidos no sdo conside-
rados pelo Direito Tributério, ndo simplesmente porque sejam pobres, como pa-
rece supor atualmente a literatura mais progressista, mas porque sio verdadeiros
“subcidaddos” (souza, 2011, p. 23). Ademais, nio se pode desconsiderar, como
visto anteriormente, a homogeneidade dentro do campo académico do Direito
Tributario, cujo circulo é normalmente composto por pessoas das classes média
e alta, o que as torna especialmente predispostas ao alheamento em relacio as
dificuldades enfrentadas pelos desprivilegiados. Conquanto nao se possa aqui
mensurar a influéncia da ideologia de classe sobre a producio cientifica no
Direito Tributario brasileiro, ndo se pode ignorar, como argumenta Bourdieu
(1989, p. 11) que os especialistas sdo elementos importantes na dindmica da
dominago, pois por meio deles a luta pela “[...] defini¢io do mundo social [...]”
se exerce “[...] por procuracio [...]”.

Como explica Jessé Souza (2011, p. 123), a nogao de classe social, capaz de
comportar uma explicagio satisfatéria da iniquidade brasileira, abarca aspectos
econdmicos e socioculturais. O equivoco de parte da doutrina tributéria, mes-
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mo daquela sua porgdo mais progressista, consiste em julgar que a reparticdo
das classes sociais é tdo singela quanto a distingdo entre niveis de renda. Ao
pressupor uma equivaléncia entre “classe social” e “classe econdmica”, ignora-se
os “[...] fatores ‘extra-econdmicos’, existenciais, morais e politicos, subliminares
e subconscientes que constroem e permitem um padrio de desigualdade [...]”
(souza, 2011, p. 74).

Ao teorizar a desigualdade, a Teoria Critica do Direito Tributério ndo pode
evitar o debate sobre as classes sociais. O Direito Tributdrio Critico ndo é apenas
aquele que reconhece a realidade da desigualdade economica — porque isso tam-
bém o faz a doutrina tradicional, se bem que pressupondo a naturalidade dessa
desigualdade — mas sim aquele que traz para a discussdo as questoes urgentes da
classe, da raca e do género. Uma literatura tributéria é tanto mais critica quan-
to menos tenha receio de enfrentar a questdo da dominagio social, por meio
da construgio de ferramentas tedricas voltadas para a alteragio da realidade
iniqua. Isso porque, “[...] para que haja eficicia legal da regra de igualdade é
necessario que a percepcio da igualdade na dimenséo da vida cotidiana esteja
definitivamente internalizada” (souza, 2006, p. 166).

Nesse sentido, dado o enviesamento dos Cédigos de Defesa do Contribuin-
te, ndo seria despropositado perguntar: na luta entre contribuintes quem defende o
contribuinte de fato? De que instrumentos dispde o contribuinte pobre para assegurar
que serd alcancada a igualdade tributdria a despeito das invectivas de contribuintes
de outras classes? Adotando-se a instigante imagem dos vasos comunicantes,
segundo a qual a auséncia de contribui¢io de alguns membros obriga a um
aumento na contribui¢do de outros, que fundamenta o principio da universa-
lidade da tributac@o, tais questdes tornam-se centrais sob a perspectiva critica.

Observa-se, assim, que a exclus@o dos despossuidos do campo de reflexio da
literatura tributéria tradicional relaciona-se 2 dominacio simbdlica. Os contri-
buintes despossuidos, ao contrario daqueles que pertencem as classes dominan-
tes, ndo dispoem dos instrumentos necessérios para influenciar a elaboragao
legislativa. Essa deficiéncia na representatividade contribui para enviesar a le-
gislagdo contra os expropriados e faz do Sistema Tributario Nacional, a despeito
da Constituicio de 1988, um sistema autocratico.

A mesma logica que comanda a reducio do Estado e a eleicdo de “[...] es-
quemas de tributacio ‘correspectiva’ [...]*'*” (GaLLO, 2007, p. 14, traducio nossa)

314 No original: “[...] schemi di tassazione ‘corrispetiva’ [...].”
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implica a exclusio do contribuinte de fato, que se torna expropriado inclusive
do reconhecimento legal de sua posigio social. Contrariamente ao que os Cédi-
gos de Defesa parecem sugerir, o contribuinte de fato é figura central no Siste-
ma Tributirio Nacional, o qual, como visto, estd assentado em tributos indire-
tos. Verifica-se aqui a manifestagido concreta no Ambito legislativo da suposi¢ao
errOnea, porém incorporada ao “habitus primdrio”, para utilizar a terminologia
cara a Jessé Souza (2006, p. 166), segundo a qual h4 toda uma categoria de sub-
cidad@os, habitualmente identificados com os pobres, que “néo pagam” tributos
e consequentemente, constituem um fardo para as finangas publicas.

Em todo caso, 2 Constituicio nio escapa o fato de que a relagio intersubje-
tiva ao nivel dos contribuintes é conflitiva. De fato, ao estabelecer as limitacoes
ao poder de tributar, o constituinte revelou notével preocupagio com aquilo
que Falsitta (2011, p. 808) denomina de “conflito externo”, isto ¢, o conflito
entre os entes tributantes e os contribuintes. Ndo obstante igualmente presente
¢ a preocupacio com o conflito interno, aquele que se d4 entre contribuintes, a
qual se revela nas disposi¢cdes constitucionais que buscam equilibrar o conflito
entre capital e trabalho. Naturalmente, conceber o cariter agonistico da rela-
co entre contribuintes obriga a se retrabalhar os conceitos de solidariedade e
responsabilidade no Ambito do Direito Tributdrio. Ambos estdo no fundamento
do Sistema Tributério projetado pela Constituicio e devem receber a atengio
condizente com sua estatura por parte da literatura especializada.

4.2.3. O cdlculo do ICMS “por dentro”

Como visto anteriormente, a base de célculo é elemento da regra-matriz dos
tributos e possui importantes fungdes interpretativas: dimensionar a capacida-
de contributiva; determinar o montante do crédito tributério; e identificar a
verdadeira natureza do tributo®. A funcio precipua da base de calculo reside
em dimensionar o critério material estabelecido na Constituicio, isto é, fixar a
intensidade da exagfo. A literatura denomina esta aplicacio de funcdo quan-
titativa, a qual se revela quando a aliquota é projetada sobre a base de célculo.

315 “Confirmando sempre que houver total sintonia entre o padrio da medida e o nicleo do fato
dimensionado; infirmando quando houver manifesta incompatibilidade entre a grandeza eleita
e o acontecimento que o legislador declara como a medula da previsdo fética; e afirmando, na
eventualidade, [de] ser obscura a formulagio legal.” (carvarno, 2013, p. 626-627)
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Ora, se o tributo é um dever pecunidrio, a determinago do exato montante a
ser recolhido ao Erario constitui etapa fundamental na dinAmica da tributagio.

A base de cdlculo também funciona como sinalizador da espécie tributéria
que se coloca diante do intérprete. Nesse sentido, se diz que a base de cél-
culo deve remeter inequivocamente ao critério material do tributo®® (CARVA-
LHO, 2013, p. 626). Considerando-se que a eleicio dos critérios materiais nao
é completamente discricionaria, sujeitando-se as constri¢des constitucionais,
deve-se concluir que, também, na formulacio da base de célculo o legislador se
encontra limitado, uma vez que a base eleita deverd mensurar efetivamente o
critério material (BARRETO, 1986, p. 39). Dito de outro modo, a coeréncia entre
a base de calculo e o antecedente da norma é requisito imprescindivel de cons-
titucionalidade do tributo (cofLHO, 1982, p. 247-284; cARRAZZA, 2012, p. 353).
[sto porque, por meio da manipulagio da base de célculo pode-se desnaturar a
espécie prevista na Constituicio’".

Também como visto acima, a manifestagdo objetiva da capacidade eco-
ndmica exige que a positivagao da hipétese de incidéncia dos tributos remeta
aos arquétipos fixados na Constituicio. Nesta acepgio capacidade econdmica
e base de calculo relacionam-se intimamente, pois, quando de sua eleicéo,
deve o legislador considerar os elementos que permitam promover a exata
mensuragio da forma econdmica que se pretende capturar naquele especifico
caso. Daf se afirmar também que a base de cédlculo concretiza a capacidade
econdmica (DERzI, 2013, p. 40).

316 E por esse motivo que Becker afirma ser a base de célculo o tnico critério juridico confidvel para
determinagio da espécie tributéria. (BECKER, 2010, p. 396-397)

317 A Constitui¢io ordena que a base de célculo dos impostos seja prevista em lei complementar:

“Art. 146. Cabe 2 lei complementar: [...] III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao
tributdria, especialmente sobre: a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo
aos impostos discriminados nesta Constituigio, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo
e contribuintes.” (BRASIL, 1988)
Considerando, igualmente, a relevancia das receitas derivadas para o alcance dos objetivos estatais, a
Constituigio estabelece, ainda, que a redugio de base de célculo de impostos, taxas e contribuigdes
se dé por meio de lei: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [..] § 62 Qualquer subsidio ou
isen¢o, redugo de base de célculo, concessio de crédito presumido, anistia ou remissio, relativos a
impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual
ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo
ou contribuigfo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 29, XII, g.” (BrasIL, 1988)
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Especificamente no caso do 1cMs, verifica-se que sua base de célculo deve
relacionar-se aos critérios materiais previstos na Constituicéo, isto €, devem
consistir em uma dimensio da operagdo mercantil, da prestacdo de servigos
de transporte intermunicipal ou da prestagdo de servigos de comunicacéo.
Nesse sentido, “[...] a base de cdlculo possivel do 1CMS, nas operagdes mercan-
tis, é o ‘valor de que decorrer a saida das mercadorias’ e, nas prestacoes de
servico de transporte intermunicipal ou de comunicagéo, o ‘preco do servico
prestado’ [...]” (CARRAZZA, 2012, p. 354). Nao obstante a for¢a dos argumentos
a seguir apresentados, a Lei Complementar n? 87/96 prescreve que o ICMS seja
calculado “por dentro”, em prejuizo da conformacio constitucional do tribu-
to. O célculo “por dentro” é técnica por meio da qual o montante de imposto
devido integra a propria base de calculo. O fendmeno enseja a cobranca de
imposto sobre imposto, provocando cumulatividade tributaria (cf. MOREIRA,
2009) e implicando na ocorréncia de aliquota real superior & nominal. Para
o comprovar, basta simular a incidéncia calculada pela sistematica normal e
compari-la com a incidéncia calculada “por dentro™

CALCULO NORMAL

Supondo-se uma base de cdlculo equivalente a 100 unidades monetdrias e uma aliquota nominal de 18%.

18 18
ICMSgeviao = be X 5p5==> 100 x50 =18

CALCULO “POR DENTRO”

Supondo-se uma base de cdlculo equivalente a 100 unidades monetdrias e uma aliquota nominal de 18%.

ICMSgapica = (bc X 18)= (bc — 18) =3 (100 X 18) = (100 — 18) = 21,95

No primeiro caso, tem-se uma aliquota real equivalente a aliquota nominal,
isto ¢, 18%. Ja no segundo exemplo, desponta o aumento indevido do tributo,
uma vez que 2 aliquota nominal de 18% corresponde uma aliquota efetiva de
21,95%. Misabel Derzi (2013, p. 590-591) enumera os inconveninentes desta
sistematica: (i) destoa da regra matriz do tributo; (i) ofende o principio da néo
cumulatividade; (iii) nfo observa o principio da capacidade contributiva; (iv)
desrespeita os limites maximos das aliquotas fixados nas Resolugdes do Senadoy
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e (v) prejudica a transparéncia que deve orientar a relagao Estado-contribuinte.
Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal legitimou o procedimento — que foi
objeto, também, da Emenda Constitucional n® 33/01 — no Recurso Extraordi-
nario n? 212.209/RS, mantendo seu posicionamento até os dias atuais:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. BASE DE CALCULO DO ICMS: INCLUSAO NO VA-
LOR DA OPERAGCAO OU DA PRESTACAO DE SERVICO SOMADO AO PROPRIO TRIBU-
TO. CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL, 2003)

Os maleficios desta cobranca em cascata dissimulada s3o tanto maiores quanto
mais se observa que o tributo em questfo é indireto, onerando o consumidor final da
mercadoria (contribuinte de fato). Além de levar a um enriquecimento sem causa da
Fazenda Pdblica (CARRAZZA, 2012, p. 367), tal sistemética de clculo prejudica com
mais intensidade os despossuidos que, como visto, tem parcela expressiva de sua ren-
da comprometida com o pagamento de tributos sobre o0 consumo. Aqui se observa o
movimento complementar 2 invisibilizagio dos despossuidos, movimento que se da,
também, em seu prejuizo, pois 0 mesmo Direito Tributério que nfo enxerga o outro
em situacio de marginalizacio torna-se opaco para que este N30 o enxergue.

Trata-se de mais um dos efeitos perversos de um Sistema Tributério autocrati-
co. J4 se viu anteriormente que o artigo 150, § 52 da Constituicio da Repiblica
representa um preceito de transparéncia direcionado a todos os entes federados®'®.
A razdo de ser de tal preceito — que é frontalmente contrariado pela manu-
tencdo’” de expedientes abracadabrescos de célculo dos tributos — é bastante
singela: um dos requisitos mais basilares de um sistema tributario democratico é a
sua clareza. As normas tributarias, sobretudo aquelas que estabelecem obrigacoes
pecunidrias, devem ser facilmente inteligiveis pelo cidadfdo comum,

afinal de contas, a melhor garantia de uma correta aplicacio das normas é
evitar a complexidade e opacidade desnecessarias. Quando o cidadfo nio
necessita de outro advogado senfo de si mesmo, estamos seguros de evitar a
“corrupcio administrativa, a perseguigio de invididuos e outros subprodutos
indesejaveis da operagio da maquina legal”. (MENENDEZ, 2001, p. 148)

318 “A préatica adotada pelos Estados Federados, no entanto, néo condiz com a transparéncia exigida pela
Constitui¢io em face do consumidor, camufla o valor efetivo da aliquota que, a rigor, é maior do que
a nominal, além de deseducar o cidadio, real pagador do tributo.” (DErz1, 2013, p. 589)

319 O célculo “por dentro” é técnica que antecede a Constituigdo de 1988, o que ndo quer dizer que
tenha sido por esta recepcionada.
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na Construcio de um Conceito
Critico de Sujeito Tributério

“O sujeito” é uma questdo crucial para a politica |[...] pois
os sujeitos juridicos sdo invariavelmente produzidos por
via de prdticas de exclusdo que ndo “aparecem”, uma vex
estabelecida a estrutura juridica da politica. [...] O poder
juridico “produg” inevitavelmente o que alega meramente
representar; consequentemente, a politica tem de se pre-
ocupar com essa funcdo dual do poder: juridica e produ-
tiva. Com efeito, a lei produz e depois oculta a nogdo de
“sujeito perante a lei”, de modo a invocar essa formacdo
discursiva como premissa bdsica natural que legitima,
subsequentemente, a propria hegemonia reguladora da
lei. (BUTLER, 2012, p. 19)

Nao acredito nem um pouco que pessods possam ser ga-
rantias contra leis; acredito, muito antes, que leis devam
ser garantias contra pessoas. (MARX, 2017, p. 101)

Constatar a invisibilizagdo dos despossuidos permite discernir a insuficién-
cia do conceito de contribuinte adotado pela Teoria Tradicional do Direito Tri-
butirio. Uma vez identificada essa insuficiéncia, cumpre demonstrar, ainda que
a titulo provisério e no modesto intuito de estimular investigacdes posteriores,
de que forma o conceito de contribuinte poderia ser aperfeicoado. Neste Direito
Tributirio do porvir, cujo contetido refletird a perspectiva dos despossuidos,
serd dada especial énfase ao principio da solidariedade, tal como comanda a
Constitui¢do de 1988. Todavia, a construgio de um outro Sistema Tributdrio
Nacional demanda também uma mutacio na forma como se compreende a res-

ponsabilidade hoje, 0 que aponta para o entrelagamento inevitdvel entre ética e
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politica®”®. Uma reflexio aproximativa sobre a solidariedade e a responsabilida-
de no Direito Tributario constitui as subse¢des finais desta obra.

5.1. Situar a solidariedade no centro do Sistema

Tributario Nacional

“A infelicidade dos homens nio deve nunca ser um resto mudo da politi-
ca®!” (roucautt, 2001h, p. 1527, tradugio nossa). A frase pronunciada em uma
coletiva de imprensa durante a criacio de um comité contra a pirataria em
1984, desvela a concepgio foucaultiana de solidariedade. “Afinal de contas,
nés todos somos governados e, a esse titulo, solidarios**?” (Foucaurt, 2001h, p.
1526, tradugio nossa). A solidariedade, tal como a critica, coloca-se em face do
governo para bloquear o seu excesso, contra “[...] todo abuso de poder, qualquer
que seja o0 seu autor, quaisquer que sejam as suas vitimas*>” (FoucauLt, 2001h,
p. 1526, tradugio nossa). O seu nascedouro nio decorre de qualquer norma
positivada, mas sim da propria existéncia do governo — recorde-se que no ha
poder sem resisténcia — e é nessa condic@o que ser governado faz surgir “[...] o
direito absoluto de se levantar e se dirigir aqueles que detém o poder’*” (Fou-
cAULT, 2001h, p. 1527, traducio nossa).

A Modernidade legou uma profunda descrenca nas narrativas metafisicas,
a ponto de se falar, com Max Weber, em um “desencantamento do mundo”
(Entzauberung der Welt) (pierucct, 2003) que viria substituir o pensamento
mégico pelo ético. Nao obstante o progresso que se experimentou desde a
Revolugio Industrial, o crescimento acelerado da capacidade de produgéo, o
desenvolvimento sem precedentes da ciéncia e o encurtamento das distancias,
longe de contribuir para a construcio de uma sociedade mais igualitaria, fa-
voreceu um estado de injustiga inaudito. A capacidade produtiva aumentada

320 “It seems to me that, in the domain of dispossession, ethics and politics are not (or should not
be) mutually exclusive. Ethical responsibility to others passes through critical engagement with the
social norms and resources that render us, or do not render us, joyfully and/or painfully available to
each other.” (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 108)

321 No original: “Le malheur des hommes ne doit jamais étre un reste muet de la politique.”
322 “No original: “Apres tout, nous sommes tous des gouvernés et, a ce titre, solidaires.”
323 No original: “[...] tout abus de pouvoir, quel qu'en soit lauteur, quelles qu'en soient les victimes.”

324 No original: “[...] le droit absolu a se lever et a sadresser a ceux qui détiennent le pouvoir.”
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nfo acarretou a redistribui¢o, os desenvolvimentos mais espetaculares da ci-
éncia dificilmente se democratizam, e a globalizagdo rompeu as fronteiras do
capital apenas para erigir novas muralhas em torno do trabalho — apenas em
2016, 5.082 pessoas morreram tentando chegar & Europa para construir uma
vida mais vivivel. Somente em janeiro de 2017, outros 261 imigrantes foram
sepultados nesta tumba imensa que se tornou o mar MediterrAneo, almejando
o mesmo objetivo. Em 2018 este nimero ja equivale a 390 pessoas (INTERNA-
TIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION, 2018).

Por outro lado, da diluicio de todos os sélidos provocada pelo pds-moder-
nismo, ndo se seguiram os efeitos positivos da desconstrugio critica, mas sim a
substituicio dos dogmas pré-modernos por mal disfargcados dogmas contempo-
raneos, como o self made man ou, ainda, a inviolabilidade dos direitos de pro-
priedade que, na liturgia neoliberal, constituem elementos intrinsecos a perso-
nalidade. Em alguns casos, como se afirmou anteriormente, disciplinas inteiras
foram construidas com base em suposicoes abstratas, saltos de fé, que nio se
sustentam quando confrontadas com a realidade, como parece ser o caso da
economia marginalista, fundamentada em um modelo extremamente abstrato
que ¢ insensivel 2 complexidade dos sujeitos reais*?.

Para repensar a solidariedade como principio constitucional, talvez seja ne-
cessdrio, entdo, buscar a fonte de sua eticidade fora dos locais em que tradicio-
nalmente o intérprete busca a fonte de seu raciocinio ético, para retoméa-la nas
narrativas religiosas que possuem algumas das mais potentes interpretacdes a este
respeito. N#o se trata, nostalgicamente, de reencantar um mundo que certamente
nio precisa de mais dogmas, mas sim de recuperar a poténcia de um conceito,

325 Um exemplo pode ser visto no mito do autointeresse como fundamento cardinal da agéncia: “Self-
interest is used with a broad spectrum of meanings: for example, improving or preserving income,
wealth, power, rights, social status, privileges, social security, self-esteem, personal identity, social
identity, etc. Is there anything that is common to all these objectives? They may all be valued as
desired resources. However, these objectives are multifaceted, and each facet may have various
instrumentalities (e.g., self-esteem). Self-esteem can grow through achievements, social affi liations,
by observing when assumptions about the nature of man are broadly believed in the population.
Thus, when the contention that self-interest is the fundamental human motive (as known from the
economic theory of behavior) is widely believed, this prevalence contributes to the affi rmation of
this theory: The theory gains infl uence on the thoughts and actions of people in everyday life, on
their explanations of other people’s behavior, on political rhetoric, and on programs. It is widely
considered normal and right that people pursue their self-interest [...]: Social commitments without
self-interest are often viewed as strange or even as deviant (e.g., the commitment of heterosexuals to
protect the rights of homosexuals).” (MONTADA; MAES, 2016, p. 110-111)
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que é um modo de ago social essencial (SMITH; SORRELL, 2014) a seres que estao
inarredavelmente vinculados uns aos outros desde a sua origem (BUTLER, 2015b).
Conguanto Butler jamais tenha associado o seu pensamento a filosofia oriental,
sendo bastante explicitas as suas vinculacoes tedricas ao pensamento de Hegel,
Derrida, Foucault e a teoria feminista, seu conceito de solidariedade e interre-
lacionalidade dialogam com a filosofia budista de uma forma que nio se pode
ignorar. De um modo mais geral pode-se afirmar que a despeito do budismo ter
sua origem “[...] na Asia pré-moderna, seu anti-essencialismo concebe o sujeito
em sua relagio com o mundo material de um modo que dialoga com a psicologia
3267 (WARD, 2013, p. 147, traducio nossa) A investigacio do conceito
de solidariedade exposto por esta narrativa de mundo pode, assim, auxiliar o

p6s-moderna

intérprete na reconstrugio do principio da solidariedade, ativando seu contetdo
ético e, a0 mesmo tempo, escapando das limitagdes do pensamento ocidental.
Ao contrario do pensamento cristo, na filosofia de Siddhartha Gautama
nio se encontra um elogio da pobreza como virtude. Antes pelo contrario,
a pobreza é vista como fonte de dukka (sofrimento), cujo combate é um dos
objetivos do budismo. Associando a pobreza a deterioracio social (Loy, 2003,
p. 56), a filosofia budista abre uma interessante via para se refletir acerca da
relac@o entre despossessio e solidariedade. Novamente, diferentemente da fi-
losofia crista que, com a notével excecio da Teologia da Libertagio (cf. BOFF,
2008), relega o combate a pobreza ao plano da caridade, impondo limites ao
que os agentes politicos devem fazer para combater a desigualdade — veja-se
neste sentido as durissimas palavras do Papa Leao XIII na Rerum Novarum
(LEAo x11, 2017) acerca do comunismo e a favor da propriedade privada®’
— 0 budismo, como se depreende da leitura da Cakkavatti-Sthanada Sutta,

326 No original: “[...] in pre-modern Asia, its anti-essentialism conceives the subject in his or her relationship
to the material world in a manner that corresponds with postmodern psychology.”

327 “Mas, além da injustica do seu sistema, véem-se bem todas as suas funestas consequéncias, a
perturbacio em todas as classes da sociedade, uma odiosa e insuportdvel serviddo para todos os
cidaddos, porta aberta a todas as invejas, a todos os descontentamentos, a todas as discérdias; o
talento e a habilidade privados dos seus estimulos, e, como consequéncia necessaria, as riquezas
estancadas na sua fonte; enfim, em lugar dessa igualdade tdo sonhada, a igualdade na nudez, na
indigéncia e na miséria. Por tudo o que Nés acabamos de dizer, se compreende que a teoria socialista
da propriedade colectiva deve absolutamente repudiar-se como prejudicial aqueles membros a que
se quer socorrer, contréria aos direitos naturais dos individuos, como desnaturando as func¢oes do
Estado e perturbando a tranquilidade ptblica. Fique, pois, bem assente que o primeiro fundamento
a estabelecer por todos aqueles que querem sinceramente o bem do povo ¢ a inviolabilidade da
propriedade particular.” (LEAO x11, 2017)
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compreende um projeto social no qual os governantes tornam-se responséveis
pelo bem estar econdmico de seu povo: “[...] aqueles que necessitarem, dé
propriedade®®” (WALSHE, 1995, p. 397, tradugio nossa). Isso se d4 com mui-
ta naturalidade, porque a filosofia budista refuta “[...] a suposi¢do cartesiana
acerca da interioridade essencial do self como separada [...] e a separagio on-
tologica de si dos outros®”” (WARD, 2013, p. 147, traducio nossa), o que obriga
a reflexio acerca dos vinculos corporais no mundo, que é justamente aquilo
que na filosofia ocidental denomina-se interrelacionalidade (BUTLER, 2015b),
0 que remete ao signifcado histérico da solidariedade no Ocidente.

Em sua acepgio etimolégica, como recorda Casalta Nabais (2005, p. 111),
“solidarium” significa “s6lido”, o que reenvia ao conceito de “politica da alianca”
de Butler — a relacionalidade implica uma ética cuja obrigagdo maior estd na
solidariedade, por meio da qual, o sujeito se torna responsével pelo e diante do
outro, como as particulas em um sélido. A obscuridade do conceito, que tem
desafiado a filosofia contemporinea, nao impediu o constituinte de inserir a
solidariedade no artigo 32 da Constituicdo de 1988, o que coincide, de certo
modo, com aquele movimento comentado por Frangois Dubet (2014) mediante
o qual solidariedade e nacionalidade se associam®®. E o arrojo da Constitui-
¢io”! que arrasta a solidariedade para os dominios aridos do Direito Tributério,
tornando-a um objetivo fundamental da Repablica e um problema ainda mais
urgente para os intérpretes da Constitui¢do do que para o filésofo, pois

[...] estabelecer um objetivo significa que todos os instrumentos e catego-
rias existentes devem — dentro da reserva do possivel — ser utilizados na
diregfo posta pelo seu artigo 3% Néo fosse assim, a mengio constitucional

328 No original: “[...] to those who are in need, give property.”

329  No original: “[...] the Cartesian supposition about the essential interiority of the self as separate [...] and
the attendant ontological separation of self from other.”

330 “Les définitions symboliques et imaginaires de la solidarité créent des obligations de réciprocité et de
partage nécessaires  la recherche de la justice et de I'égalité, tout en offrant des ressources subjectives
aux individus10. C'est parce que le récit de la religion ou de la nation déclare que nous sommes «
fréres » que 1’égalité sociale peut devenir un impératif. Les connivences implicites de 'appartenance
a la communauté sont des ressources de la résilience contre les inégalités et le mépris les plus brutaux.
Lhistoire des mouvements sociaux le démontre sans cesse : les plus grandes mobilisations et les plus
grandes luttes associent presque toujours la conscience de classe, ou la conscience de la domination,
a la conscience nationale.” (DUBET, 2014, p. 72)

331 Como aponta Marciano de Seabra Godoi (2005, p. 142), a insergdo da solidariedade na Constituigdo
da Republica de 1988 se inspira na Constituigio portuguesa de 1967.
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seria totalmente desprovida de eficacia juridica, tornando-se mera sugestio
que a colocaria quase que fora da categoria “norma juridica” (por definicfo,
veiculacdo de um “dever-ser”). (GRECO, 2005, p. 175)

Assim, cumpre reiterar que a solidariedade, na forma assumida “[...] no ideal
politico das sociedades ocidentais contemporaneas” (Gopor, 2005, p. 143), em
nada se aproxima da caridade. Veja-se que ao contrario da caridade, que nasce
de uma relagio desigual de poder, na qual impera a l6gica da expiagio presente
no sacrificio (MAuUss, 2013), a solidariedade pressupde a horizontalidade — “[...]
nds somos todos governados [...]***” (Foucaurt, 2001h, p. 1526, traducio nossa,
grifamos). No Estado Fiscal, o dever de contribuir para as despesas publicas é
um dever solidaristico (Gopor, 2005, p. 152), porque é um dever decorrente de
uma relagdo inter pares. A solidariedade é, assim, o fundamento do dever de
pagar tributos, sobremaneira os impostos, cuja hipétese de incidéncia é desvin-
culada de qualquer atuagio estatal em favor do contribuinte.

O Sistema Tributério Nacional, tal como deve ser lido na Constituicéo, gra-
vita em torno do principio da solidariedade. A Constitui¢io promulgada em
1988 projeta um estado redistribuidor, cuja concregdo depende significativa-
mente deste Sistema:

Se a criagdo do Estado é um projeto coletivo, deve-se reconhecer
que a solidariedade se projeta também no campo fiscal. Assim, o
pagamento de tributos é um dever fundamental, lastreado na feicdo
fiscal assumida pelo Estado contemporaneo e no elenco de direitos
fundamentais que pressupdem, para sua concretizagdo, o necessario
financiamento. (BRASIL, 2016c¢)

Nas palavras de José Afonso da Silva (1994, p. 202), o Sistema Tributério
brasileiro foi projetado levando-se em consideragdo uma concepgao material de
igualdade, o que implica “[...] ter em vista que o sistema tributério é parte de um
sistema econdmico-social concreto, e que qualquer teoria de uma tributagio
justa que n@o leve em conta a totalidade do sistema social, cai na abstracdo me-
tafisica”. Dito de outro modo, quaisquer que sejam os méritos das teorias eco-
ndmicas em voga, estas nao poderdo ser transpostas para o Direito brasileiro se
nio levarem a justica distributiva a sério. Assim, pode-se afirmar, seguindo-se a

332 No original: “[...] nous sommes tous des gouvernés [...].”
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jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal, que “[...] a solidarie-
dade se projeta com muita forca no direito fiscal [...]” (BRASIL, 2016¢).

Na dicc@o do Supremo Tribunal Federal, o principio da solidariedade mostra-se
inicialmente em dois acérdaos, como destaca Ricardo Lobo Torres (2005, p. 203):

O primeiro foi proferido no julgado referente a contribui¢do social sobre
o faturamento denominado Finsocial, validando-lhe as caracteristicas
de imposto com destinacio especial, ancorado na capacidade contribu-
tiva, embora do ponto de vista de sua natureza juridica a tenha consi-
derado tributo da espécie contribuigio. [...] O segundo acérdio versava
sobre a contribui¢io previdencidria dos inativos do servico publico, e
lhe validou igualmente a caracteristica de imposto, porque fundada na
solidariedade que informa a capacidade contributiva, distanciada da que
fundamenta o custo/beneficio.

Aquele Tribunal invoca a solidariedade, no mais das vezes, como o funda-
mento ético das contribuigdes sociais. E de se ressaltar, entretanto, as ocasides
em que o Tribunal apontou a solidariedade, mais amplamente, como o funda-
mento da tributacio. E o caso do recente acérddo relativo 2 Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 2859 (BRAsIL, 2016¢):

[...] evidencia-se a natureza solidaria do tributo, o qual é devido pelo
cidaddo pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a qual tem o
dever de contribuir. O dever fundamental de pagar tributos est4, pois,
alicergado na ideia de solidariedade social.

A diccdo do Tribunal é especialmente relevante, por aproximar-se da ideia
de solidariedade que aqui se sustenta. Como ressalta o relatério do Ministro
Dias Toffoli, atividades como a sonegagdo — que aqui classifica-se como uma
manifestacdo simultinea do conflito interno e externo na nomenclatura de Fal-
sitta — acabam por minar os principios da capacidade econdmica e da isono-
mia, ao implicar que alguns terfo de pagar em excesso para compensar aquilo
que por outros é desviado:

No estado fiscal, em que os cidados estio ligados por um liame de soli-
dariedade, do qual decorre um dever de contribuir financeiramente para
o funcionamento do Estado, o cidaddo detém o direito de que todos os
demais contribuintes paguem o tributo devido, de modo que haja uma
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distribuigfo justa dos encargos financeiros. A sonegagio fiscal subver-
te essa logica, visto que, embora a arrecadacio possa ser menor que a
esperada, as necessidades de caixa do governo jamais diminuem, o que
redunda em aumento da carga tributéria. (BRASIL, 2016c)

E ainda mais pertinente o obter dictum ao afirmar que também na tributagio se
reflete aquele liame intersubjetivo que constitui a possibilidade da vida em comu-
nidade. Conquanto o voto em questio atribua a existéncia deste liame ao contrato
social, recorrendo a teorias incompativeis com o marco tedrico desta obra, nfo se
pode deixar de ressaltar o seu vanguardismo ao argumentar acerca da necessidade
de se interpretar também o Direito Tributdrio considerando-se a alteridade:

A Constituicio Federal colocou a solidariedade ao lado da igualdade
e da justica como objetivos fundamentais da Republica, insculpidos no
art. 3, inciso I da CF/88. A nogao de solidariedade social pode ser visua-
lizada tanto como valor ético e juridico, absolutamente abstrato, quanto
como principio positivado, que é o caso do Brasil. Trata-se, sobretudo,
de uma obrigacdo moral e um dever juridico que, em razéo da correlagio
entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a justica e a igual-
dade. Por meio dele, a alteridade se insere de forma definitiva também
no discurso juridico. (BRASIL, 2016¢)

E manifesto no julgado em questio, a transicio para um novo paradigma,
uma vez que se trata de colocar de lado o entendimento estranho, porém con-
solidado no Brasil, segundo o qual “[...] a transferéncia, 2 administragao tri-
butéria, de dados sobre a movimentacio bancdria dos contribuintes” (BRASIL,
2016¢) sem prévia autorizagio judicial é ilicita. Doravante, ndo h4d mais que se
falar no absurdo sigilo dos dados bancarios de contribuintes perante os agen-
tes fiscais, o que lhes impossibilitaria de fiscalizar o pagamento de tributos,
uma das tarefas essenciais do Fisco. No intuito de viabilizar um efetivo com-
bate 4 sonegagdo e consequentemente, propiciar, como ressalta o Ministro
Lewandowski, “[...] a tdo desejada igualdade material entre os integrantes de
nossa sociedade” (BRASIL, 2016¢), acredita-se que o Supremo Tribunal Federal
concedeu, no presente caso, precedéncia a principios materiais relevantes.
Se este julgado representa uma mudanca de orientacio desejavel rumo a um
maior substancialismo tributario, ou se trata-se de um acérdiao excéntrico na
histéria do Supremo Tribunal, apenas o tempo o dira.
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A proximidade entre tributo e solidariedade se torna mais clara quan-
do se verifica que “a ubiquidade da tributacio torna-a o mais dominante
exemplo de ligagio entre o individuo e a comunidade politica**” (MENENDEZ,
2001, p. 33, traducgio nossa). Trata-se de instrumento indispenséavel para o
alcance da justi¢a social — a construgido de um Estado justo é outro obje-
tivo fundamental da Reptblica contido no artigo 32. Desse modo, em um
Estado democratico, no sentido forte do termo (RANCIERE, 2014), a distribui-
cdo da riqueza ndo pode repousar unicamente nos mecanismos de mercado
(GaLLO, 2007, p. 11). Assim, se o principio do beneficio é uma tentativa de
transpor a légica sinalagmatica das transagoes de mercado para o campo da
tributagéo, evidencia-se a incompatibilidade desta teoria com a ideia mais
bésica de solidariedade e, por conseguinte, com o objetivo fundamental pos-
to pelo Estado brasileiro.

A justificativa ética dos tributos nfo deve ser buscada, entfo, nos benefi-
cios que dela decorreriam para o sujeito, tampouco no fato de que os direitos
tém um custo financeiro, mas sim no dever soliddrio mais geral de contribuir
para a manutengio de uma comunidade — o que se aproxima do Sittlichkeit
hegeliano (HEGEL, 1997, p. 141) — e no correspondente dever de contribuir
para o alcance dos objetivos colocados por aquela comunidade (GALLO, 2007,
p. 61) em seu projeto constitucional. No caso brasileiro, por forga do artigo 39,
I1I, da Constitui¢ao de 1988, deve ser dada énfase a erradicacio da pobreza
e a reducio das desigualdades, o que coloca a questdo da redistribuic¢io no
centro do Sistema Tributario Nacional.

Nos limites deste trabalho, cumpre agora discorrer acerca das consequéncias
de se constatar que a solidariedade é o principio motriz do Sistema Tributério
Nacional. A principal consequéncia da refutagio dos paradigmas individualis-
tas € a identificacio da “[...] garantia da propriedade no apenas como barreira
a tributacdo, mas também como linha diretiva do poder de tributar” (AviLa,
2010, p. 573). Disto decorre a necessidade de se reformular o paradigma juridico
da responsabilidade social.

333 No original: “The ubiquity of taxation renders it the most dominant exemple of linkage between the
individual and the political community.”
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5.2. Reler a responsabilidade sob a ética da relacionalidade

Como se pode antecipar da secfo relativa ao sujeito neoliberal, o ethos im-
posto pelo neoliberalismo possui profundas implicagoes na ideia de responsabi-
lidade. E o que ressalta Jim McGuigan (2014, p. 233, traducfo nossa), ao afirmar
que a nocio de responsabilidade incidente sobre o self neoliberal lanca os indi-
viduos ao sabor do seu préprio destino:

Sem ddvida, o individualismo ainda importa, mas hoje ele é melhor
compreendido no tanto como o ideal burgués da liberdade pessoal, mas
como uma individualizagdo compulséria. Como Ulrich Beck e Elisabeth
Beck-Gernsheim (2001/2002) argumentaram, individuos sdo compeli-
dos agora a fazer escolhas agonisticas em relagio ao caminho a tomar
em pontos nodais ao longo da trajetéria de suas vidas — pode ndo haver
orientacio — e eles sio demandados a assumir responsabilidade sozi-
nhos pelas consequéncias das escolhas feitas ou, na verdade, pelas esco-
lhas nio feitas. [...] E como se a filosofia do existencialismo p6s Segunda
Guerra que floresceu na sociedade dos cafés parisienses tivesse alcan-
¢ado difusio popular entre as massas. Agora que 0s antigos suportes e
roteiros coletivos ndo mais se aplicam, todos estio abandonados ao seu
destino como um filésofo francés angustiado®*.

O pensamento neoliberal, conforme visto anteriormente, promove uma éti-
ca da concorréncia no seio da qual os individuos séo interpelados na forma
de empresérios de si mesmos. Por esse motivo, o neoliberalismo exige que os
sujeitos sejam ndo apenas produtivos, mas superavitdrios. As condi¢des para o

sucesso do individuo, em todo caso, ndo poderio advir de outra fonte senfo do

préprio individuo, sendo ele o tnico responsavel pelo seu éxito ou fracasso®®.

334  No original: “To be sure, individualism does still matter but today this is better understood not so much as
the bourgeois ideal of personal freedom but as compulsory individualisation instead. As Ulrich Beck and
Elisabeth Beck-Gernsheim (2001/2002) have argued, individuals are compelled now to make agonistic
choices on which way to go at nodal points along their life-course trajectory — there may be no guidance —
and also they are required to take sole responsibility for the consequences of choices made or, indeed, not
made. [...] It is as though the post-Second World War philosophy of existentialism that flourished in Parisian
cafe society has lately achieved mass-popular diffusion. Now that the old collective supports and scripts no
longer apply, everyone is abandoned to their fate like an angst-ridden French philosopher.”

335 “In some instances of the ethical turn in political thought that has been going on during the last
twenty years, confi gurations of injury seem to enact a melodramatic, paternalistic, and sentimental
humanism that typically limits itself to the formulation of moderate liberal claims. Concurrently,
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Para compreender melhor como a moralidade neoliberal opera é interessante

retomar a curiosa afirmagao de Margareth Tatcher (1987, tradugio nossa), em

entrevista concedida em 1987:

Eu penso que nés passamos por um perfodo no qual muitas criangas
e pessoas teriam sido levadas a pensar que “Eu tenho um problema, é
trabalho do governo lidar com isso!” ou “Eu tenho um problema, vou
conseguir um subsidio para lidar com isto!” “Eu sou morador de rua, o
governo deve me dar uma casa!” e assim eles lancam seus problemas na
sociedade e quem é a sociedade? Nio existe tal coisa!**

Essa afirmagfo, conquanto parega radical, ilustra bem o tom da ética neo-

liberal, segundo a qual: “todas as formas de solidariedade social deveriam ser

dissolvidas em favor do individualismo, propriedade privada, responsabilidade
pessoal e valores familiares®”” (HARVEY, 2005, p. 51, traducio nossa). Diante da
descrenga em qualquer possibilidade de acio humana coordenada para o bem

comum que ndo a competicao, os individuos sdo lancados a sua prépria sorte e

aqueles que fracassam devem arcar individualmente com o 6nus de sua inépcia:

Aqueles que necessitam de servigos sociais sdo representados como in-
competentes, preguicosos €, acima de tudo, vergonhosamente irrespon-
séveis. Eviscerada de responsabilidade social, a despossessdo € figurada

336

337

in the 1990s a certain rhetorical disdain for “victimization” was elaborated, which has often been
deployed as a caustic neoconservative attack against the welfare state: within which particular
subjects may be (exceptionally) eligible to get assistance as individual victims and philanthropy
recipients. Discourses against “victimization,” wherein the “victim” is an icon of pitiful public
pathology, cultural defectiveness, or individual failure, are often deployed to degrade and delegitimize
individual and collective claims of harm and demands for compensation and accountability. We
can recall the feminist protests against “blaming the rape victim” in the 1970s as an example of a
counter-discourse to the anti-victim stance. We may also consider various discursive confi gurations
that pathologize and blame the victims, such as accounts that attribute dire economic conditions of
poor people to their defi cient or inept personalities.” (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 114)

No original: “I think we have gone through a period when too many children and people have been given
to understand “I have a problem, it is the Government's job to cope with it!” or “I have a problem, I will go
and get a grant to cope with it!” “I am homeless, the Government must house me!” and so they are casting

”

their problems on society and who is society? There is no such thing

No original: “All forms of social solidarity were to be dissolved in favour of individualism, private property,
personal responsibility, and family values.”
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neste contexto como uma falha no célculo da soberania premeditada e
do autodominio®®. (BUTLER; ATHANASIOU, 2013, p. 105, tradugio nossa)

Contrariando o postulado de John Donne®”, esta moralidade concebida
para homens-ilha, pressupde um individuo transldcido, “[...] presumidamente
masculino e sem suporte, presumidamente livre para criar, mas ele proprio ndo
criado*®” (BUTLER, 2015a, p. 75, traducio nossa). A ética sugerida por Butler
(2015) est4 no extremo oposto desta concepgio, por basear-se em “[...] um en-
tendimento do sujeito como nio-soberano, obscuro a si mesmo e caracteristi-
camente dependente de outros para sua existéncia social**"” (MiLLs, 2007, p.
133, traducio nossa). Trata-se de uma ldgica inteiramente oposta aquela que
rege o neoliberalismo, porque almeja “[...] a substitui¢io da fic¢do do individuo
soberano como a figura de base da politica e da ética por uma visao do sujeito
como vulneravel a dor e ao dano enquanto e porque ele é irremediavelmente
ligado a outros e a normas sociais em seu ser mesmo**?” (MiLLs, 2007, p. 134,
traducio nossa). A ado¢io de uma ética fundamentada na corporeidade — “...]
minha narrativa comega in media res, quando ja aconteceram vérias coisas que
me fazem possivel na linguagem e fazem possivel minha histéria na linguagem”,
afirma Butler (2015, p. 55, grifos no original) — pode servir de plataforma para
se repensar o papel do Direito Tributério.

No centro da ética tragada em Relatar a si mesmo esta nao o individuo das
fabulas liberais, mas uma falha que é constitutiva da subjetividade, ao mesmo
tempo em que “despossui” o sujeito da possibilidade de retracar soberanamen-

338 No original: “Those in need of social services are represented as incompetent, lazy, and, above all,
shamefully irresponsible. Eviscerated of social responsibility, dispossession is figured in this context as a
failure in the calculus of willful sovereignty and self-mastery.”

339  “Who casts not up his Eye to the Sunne when it rises? but who takes off his Eye from a Comet
when that breakes out? Who bends not his eare to any bell, which upon any occasion rings? but
who can remove it from that bell, which is passing a peece of himselfe out of this world? No man
is an Iland, intire of it selfe; every man is a peece of the Continent, a part of the maine [...].” (DONNE,
2017 [1624], p. 135, grifamos)

340 No original: “[...] presumptively masculine and unsupported, presumptively free to create, but not itself
created.”

341 No original: “[...] an understanding of the subject as non-sovereign, obscure to itself and characteristically
dependent on others for social existence.”

342 No original: “[...] by replacing the fiction of the sovereign individual as the grounding figure of politics and
ethics with a view of the subject as vulnerable to pain and injury while and because it is irremediably tied to
others and to social norms in its very being.”
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te sua narrativa pessoal. Em fim de contas, relatar a si mesmo é uma tarefa
impossivel — “conhecer-se ¢ errar [...]”, diria Fernando Pessoa (2013, p. 411)
na voz de Bernardo Soares.

O “eu” ndo pode contar a histéria de seu proprio surgimento, nem as
condi¢bes de sua prépria possibilidade, sem dar testemunho de um es-
tado de coisas que ele poderia ndo ter presenciado, que é anterior ao
seu préprio surgimento como sujeito cognoscitivo, e assim constituir um
conjunto de origens que s6 pode ser narrado a custa de um conhecimen-
to confidvel. (BUTLER, 2015, p. 52)

O que significa que a ética deve fundamentar-se na relacionalidade,
pois a opacidade que caracteriza este gap linguistico entre o “Eu” que se
auto relata e uma narrativa que transborda os limites de sua cognoscéncia,
aponta para “[...] nossa condicio de seres formados em relagoes de depen-
déncia” (BUTLER, 2015, p. 32). Trata-se de uma inversio dos polos da ética
liberal, pois néo se parte do “Eu” e de seus direitos, mas sim do “Tu” sem o
qual o “Eu” jamais podera se enunciar (BUTLER, 2015, p. 46), uma vez que
“[...] as estruturas indiferentes que permitem meu viver pertencem a uma
sociabilidade que me excede” (BUTLER, 2015, p. 51). Esta ontologia obriga
a repensar a ideia de responsabilidade (BUTLER, 2015, p. 111), para torna-
-la sensivel a posicido do sujeito perante o outro e as condic¢des sociais de
seu surgimento. Esta nova concepg¢io da responsabilidade deve fundar-se
na vulnerabilidade, “[...] a qual implica finitude, contingéncia e abertura a
forcas externas®®” (MiLLs, 2007, p. 135, tradugéo nossa). Em Butler (2015, p.
171), tornar-se responsével é reconhecer que

[...] a ética requer que nos arrisquemos precisamente nos momentos de
desconhecimento, quando aquilo que nos forma diverge do que est4
diante de nds, quando nossa disposi¢do para nos desfazer em relacdo
aos outros constitui nossa chance de nos tornarmos humanos. Ser-
mos desfeitos pelo outro é uma necessidade primaria, uma angdstia,
sem ddvida, mas também uma oportunidade de sermos interpelados,
reivindicados, vinculados ao que ndo somos, mas também de sermos
movidos, impelidos a agir, abandonarmos o “eu” autossuficiente como
um tipo de posse. Se falamos e tentamos fazer um relato de nés mes-

343 No original: “[...] which entails finitude, contingency, and openness to external forces.”
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mos a partir desse lugar, ndo seremos irresponsaveis ou, se o formos,
certamente seremos perdoados.

O giro ético de Butler em Relatar a si mesmo deve ser lido em conjunto com

Notes Toward a Performative Theory of Assembly. Assim, esta ética encontra seu

complemento na luta pela distribuicio equitativa dos bens publicos, em favor

de uma vida na qual a relacionalidade possa ser plenamente experimentada
(BUTLER, 2015a, p. 69). No campo politico, o que a ética da opacidade demanda

¢ a responsabilizagio, na forma da luta politica, pelo modo como os corpos sdo
sustentados no mundo (BUTLER, 2015a, p. 72). Esta ética que é também um com-
promisso com a coabitagdo (BUTLER, 2015a, p. 99), cujas reivindicacdes surgem
da vida corporal, é incompativel com qualquer moral individualista. Ora,

[...] a relagio precede a individuagio, e quanto eu atuo eticamente, eu
sou desfeita enquanto ser limitado. Eu me separo. Eu percebo que eu sou

[

minha relagio com o “tu” cuja vida eu desejo preservar e sem esta rela-
Ao, este “eu” ndo faz sentido e perde o seu ancoradouro nesta ética que

¢ sempre anterior a ontologia do ego***.(BUTLER, 2015a, p. 119)

O objetivo da critica é denunciar a precariedade, esta Gltima indissocidvel
da distribuic@o de bens, e as obrigacoes éticas que dai decorrem sdo sintetizadas

pela prépria autora:

Mesmo em situagdes de modos de habitacio antagdnicos e ndo esco-
lhidos, certas obrigacdes éticas emergem. Primeiramente, uma vez que
nds nao escolhemos com quem coabitaremos na Terra, temos de hon-
rar estas obrigagdes de preservar a vida daqueles que nés podemos nio
amar, daqueles que nés podemos nunca vir a amar, vir a conhecer, e
daqueles que nés nio escolhemos. Em segundo lugar, estas obrigagoes
emergem das condigdes sociais da vida politica, ndo de algum acordo
que fizemos ou de uma escolha deliberada. E ainda, estas mesmas condi-
¢Oes sociais da vida vivivel (livable) sao precisamente aquelas que tém de
ser realizadas. Nao podemos repousar sobre elas como pressupostos que
garantirdo nossa vida boa juntos. Pelo contrério, elas fornecem os ideais

344 No original: “[...] relation precedes individuation, and when I act ethically, I am undone as a bounded
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pelos quais deveremos lutar, o que envolve a passagem pelo problema
da violéncia. Porque nés estamos unidos para realizar estas condicoes;
nés estamos também unidos uns aos outros, em uma alianga terrivel e
apaixonada, frequentemente em prejuizo de nds mesmos, mas enfim por
nés mesmos, por um “nds” que estd constantemente em criagio. Em
terceiro lugar, estas condi¢des implicam a igualdade, tal como Arendt
nos diz, mas também uma exposicio a precariedade (um ponto derivado
de Lévinas), a qual nos conduz a entender a obrigacio global imposta so-
bre nés de encontrarmos formas politicas e econdmicas que minimizem
a precariedade e estabelecam a igualdade politica e econdmica. Estas
formas de coabitacdo caracterizadas pela igualdade e pela precariedade
minimizada tornam-se o objetivo a ser atingido por qualquer luta contra
a subjugagio e a exploragio, mas também o objetivo que comega a ser
alcancado nas praticas de alianga que unem através das distAncias para
conquistar um mesmo objetivo. Nés lutamos na, a partir da, e contra a
precariedade®®. (BUTLER, 2015a, p. 121-122, tradugfo nossa)

Se, de um lado, a vulnerabilidade é decorréncia inevitavel da exposi¢io dos

corpos no mundo, por outro lado, verifica-se que o capitalismo distribui desi-

gualmente a vulnerabilidade, focando em determinadas populagdes. Ocorre,

por for¢a da ideologia neoliberal, uma responsabilizacdo destes grupos vulne-

raveis, por sua propria “condigio”. Assim é que os expropriados se tornam os

Ginicos responsaveis por sua posicio social, de modo que se retorna ao espectro
de Thatcher — “there is only individuals™

345

No original: “Even in situations of antagonistic and unchosen modes of cohabitation, certain ethical
obligations emerge. First, since we do not choose with whom to cohabit the earth, we have to honor those
obligations to preserve the lives of those we may not love, those we may never love, do not know, and did not
choose. Second, these obligations emerge from the social conditions of political life, not from any agreement
we have made or from any deliberate choice. And yet, these very social conditions of livable life are precisely
those that have to be achieved. We cannot rely on them as presuppositions that will guarantee our good life
together. On the contrary, they supply the ideals toward which we must struggle, which involves a passage
through the problem of violence. Because we are bound to redlize these conditions; we are also bound to
one another, in passionate and fearful alliance, often in spite of ourselves, but ultimately for ourselves, for
a "we" who is constantly in the making. Third, these conditions imply equality, as Arendt tells us, but also
an exposure to precarity (a point derived from Levinas), which leads us to understand a global obligation
imposed upon us to find political and economic forms that minimize precarity and establish economic
political equality. Those forms of cohabitation characterized by equality and minimized precarity become
the goal to be achieved by any struggle against subjugation and exploitation, but also the goal that starts to
be achieved in the practices of alliances that assemble across distances to achieve that very goal. We struggle
in, from, and against precarity.”

185



Thiago Alvares Feital

Consideremos a responsabilizagio — o apelo da responsabilidade pes-
soal como fuga da responsabilidade social nos discursos neoliberais da
privatizac@o corporativa: nio existem forgas sociais, objetivos comuns,
lutas e responsabilidades, apenas os riscos individuais, preocupagdes
privadas e interesses pessoais — todos individualmente calculéveis e
impermeavelmente auto-dominados. A medida que o pdblico se torna
objeto de desdém, a nocdo de responsabilidade é desenvolvida pelos dis-
cursos neoliberais em termos de responsabilidade pessoal, direito pes-
soal, interesse pessoal e auto preservacdo [...]***. (BUTLER; ATHANASIOU,
2013, p. 105, tradugio nossa)

Admitir que o corpo é vulneravel a2 economia (BUTLER, 2015a, p. 148), de-
manda a construgdo de uma politica da “interdependéncia”. Nao se pode ig-
norar que o Direito Tributério é instrumento para a redistribuicio dos bens
econdmicos®* (AvI-YONAH, 2006; GaLLO, 2007). Nesse sentido, apesar de parecer
distante das discussoes filoséficas propostas pela autora de Problemas de género,
o Direito Tributério mostra-se desafiado a responder as reflexdes propostas por
Butler, se reapropriando de uma nogio de responsabilidade social fincada na
solidariedade, “[...] para deslocar todo o problema da pobreza para o nivel socio-
-econdmico e politico, onde podemos perguntar porque e como a pobreza est
sendo aumentada a niveis alarmantes, e como pode ser enfrentada’®” (BUTLER;
ATHANASIOU, 2013, p. 107, tradugio nossa), o que equivaleria a construgio de
um Direito Tributario verdadeiramente democrético.

Assim, emerge a conclusdo de que um Direito Tributdrio visto sob os olhos dos
despossuidos nao seria simplesmente um Direito Tributdrio dos pobres, mas sim um

346 No original: “Let’s consider responsibilization — the appeal to personal responsibility as a flight from
social responsibility in the discourses of neoliberal corporate privatization: there are no social forces, no
common purposes, struggles, and responsibilities, only individual risks, private concerns, and self-interests
— all individually calculable and imperviously self-mastered. As the public becomes an object of disdain,
the notion of responsibility is deployed by neoliberal discourses in terms of personal responsibility, self-
entitlement, self interest, and self-preservation [...].”

347 Como afirma Ludmila Monteiro de Oliveira (2016, p. 44-45, grifos no original), “o Welfare State,
inconcebivel sem sua dimensdo fiscal, ndo protege somente as liberdades negativas, mas também
as positivas, com inspiracdes nos ideais de justica social. Precisamente neste tGltimo aspecto, ganha
destaque o papel do direito tributario, o qual, respeitando a capacidade contributiva de cada cidadio,
faz com que o Estado-nagio se engaje na tarefa de promover o bem-estar da sociedade.”

348 No original: “[...] to shift the entire problem of poverty to the socio-economic and political level, where we
can ask why and how poverty is being augmented at such alarming rates, and how it can be countered.”
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Direito Tributdrio vocacionado a realizacdo da solidariedade entre os governados,
pois como quer Alain Supiot (2014, p. 86, traducéo nossa):

Niao podemos esperar lutar eficazmente contra a pobreza atribuindo
aos pobres direitos individuais desconectados de toda inscrigio nos
sistemas de solidariedade. [...] Nao hé direito a solidariedade sem de-
ver de solidariedade e todas as pessoas cobertas por um sistema de
solidariedade sdo igualmente credoras e devedoras deste sistema. Sob
esta perspectiva, nio é a pobreza que gera um direito a ser assistido,
mas sim a participacio em um sistema de solidariedade em que cada
um pode ser alternativamente credor e devedor, em proporcio as suas
necessidades e recursos. Isto é o que distingue o direito social moderno
das instituicdes caritativas e o que faz dele um instrumento de igual
dignidade de todos os seres humanos. Esta montagem se vé ameacada
a cada vez que cedemos a tentacio de voltar a caridade, reduzindo o
ambito de seus beneficidrios aos pobres®*.

349 No original: “No podemos esperar luchar eficazmente contra la pobreza atribuyendo a los pobres derechos
individuales desconectados de toda inscripcion en los sistemas de solidaridad. [...] No hay derecho a la
solidaridad sin deber de solidaridad y todas las personas cubiertas por un sistema de solidaridad son
igualmente acreedoras y deudoras de ese sistema. En esta perspectiva, no es la pobreza la que genera un
derecho a ser asistido, sino la participacién en un sistema de solidaridad en el que cada uno puede ser
alternativamente acreedor y deudor, en proporcién a sus necesidades y recursos. Esto es lo que distingue el
derecho social moderno de las instituciones caritativas y hace de él un instrumento de igual dignidad de los
seres humanos. Este montaje se ve amenazado cada vez que cedemos a la tentacién de volver a la caridad,
reduciendo el ambito de sus beneficiarios a los pobres.”
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6. Consideragdes Finais

A auséncia de uma teoria sobre o sujeito do Direito Tributdrio demonstra
que esta disciplina ainda est4d por se democratizar. Para que a sua demo-
cratizagio seja possivel, faz-se necessiria uma ruptura com o formalismo,
orientacdo dominante na literatura nacional. No intuito de abrir caminho
para esta construgio, a presente obra buscou estabelecer um ponto de parti-
da discursivo para outras pesquisas. Ainda que a discussdo, dados os limites
de um trabalho dissertativo, tenha sido feita de forma panorimica, pode-se
analisar as principais premissas do principio da igualdade na tributacdo, da
teoria da igualdade de sacrificios, da teoria da capacidade de pagar e da teoria
do beneficio. Em relagio a esta tltima, ressaltou-se a sua vinculagio histérica
ao contratualismo cl4ssico bem como a sua captura pelo neoliberalismo con-
temporaneo. Evidenciou-se, assim, que a subjetividade decorrente da teoria
do beneficio — hoje encravada no discurso neoliberal que pervade o senso
comum e se reflete nas discussdes entrevistas no Direito Tributério — ¢é
incompativel com os principios materiais que se relacionam ao conceito de
contribuinte contido na Constituigao de 1988.

Diagnosticou-se no Direito Tributério brasileiro uma falha performati-
va consistente no fato de a literatura ignorar os contribuintes despossuidos,
a0 mesmo tempo em que tais contribuintes sdo os sustentaculos do Siste-
ma Tributdrio Nacional. Esta constatagio depende do reconhecimento da
regressividade do Sistema Tributdrio Nacional. Os efeitos desta falha, que
foi constatada na exclusio do contribuinte despossuido do campo teérico do
Direito Tributério, foram sistematicamente analisados em relagdo a producio
legislativa e jurisprudencial. Aquela, sob a forma dos Codigos de Defesa do
Contribuinte que excluem o contribuinte de fato de seu campo de protecio,
e esta sob a forma dos julgados dos tribunais superiores que impedem que o
mesmo contribuinte de fato maneje acio de restitui¢do de indébito, por nao
integrar a relacfo juridico-tributdria formal. Ambas devem ser compreendi-
das como efeitos concretos da invisibilizagao dos despossuidos, que também é
reiterada pela legitimago (simultaneamente jurisprudencial e legislativa) do
procedimento de calculo “por dentro” do ICMS.
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Uma reconstrugio do Direito Tributdrio no sentido de sua democratizagio
é necessaria para que se possa alcangar os objetivos constitucionais do Sistema
Tributario Nacional. Tal reconstrucdo dependera nio apenas de expressiva re-
forma legislativa, mas de uma mudanga de orientacio tedrica por parte desta
disciplina, uma vez que a sua influéncia sobre a legislagio e a jurisprudéncia
ndo pode ser negligenciada, como demonstrado neste trabalho. De outro modo,
os despossuidos estardo condenados 2 invisibilidade a0 mesmo tempo em que
o Direito Tributario se tornara opaco aos seus olhos, em um movimento que se
faz duplamente cego.

Destacam-se, assim, algumas propostas provisoriamente suscitadas para so-
lucdo do apontado problema. Em primeiro lugar, o principio da solidariedade,
em consonancia com a sua dignidade constitucional, deve ser ressignificado. A
posicdo central deste principio no ordenamento tributério brasileiro foi enfa-
tizada ao longo do trabalho. Nao obstante a sua centralidade, a literatura, sob
influéncia do formalismo juridico, tem evitado a tarefa de teorizar acerca de
principios materiais, preterindo-os em favor de principios formais. Além disso,
atualmente, as discussoes sobre politica tributaria e fiscal encontram-se perme-
adas por concepg¢des morais questiondveis, o que impossibilita uma reflexao do
Sistema Tributério Nacional fundada no paradigma da relacionalidade, deven-
do-se investigar criticamente as origens filosoficas de tais concepgoes.

Esta obra pretendeu contribuir, em suma, para um debate ainda pouco ven-
tilado no Brasil. Buscou-se apontar caminhos para o desenvolvimento de uma
teoria critica do sujeito tributario no Direito brasileiro, expondo as limitacoes
do conceito tradicional de contribuinte. Trabalhos futuros deverio se voltar
para uma investigagdo do principio da solidariedade e para a reformulagio da
ideia de responsabilidade, no intuito de revelar o seu papel na justificagio ética
da tributacio em uma democracia. Outro veio de pesquisa aberto por esta obra
consiste na anélise dos principios materiais tributdrios sob a perspectiva ago-
nistica do conflito interno (entre contribuintes), agenda que também deve ser
explorada futuramente.
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“Quem sao os sujeitos. do Direito Tributario?” Com amparo em au-
tores fundamentais da filosofia contemporanea, tais como Michel
Foucault e Judith Butler, esta obra, ao buscar responder a essa ques-
tao, coloca em xeque a dissimulagcao que oculta o peso tributario inci-
dente sobre 0s pobres, ao mesmo tempo em que discute e enfrenta o
perverso fendomeno de transferéncia de renda ao reverso, que favorece
0s mais afortunados em detrimento dos mais carentes no Brasil. O
leitor observara que a teoria critica que este livro aperfeicoa tem o pro-
posito consciente de provocar reflexoes acerca da justiga do sistema,
para tornar possiveis as necessarias alteracoes do ordenamento posi-
tivo. Dai o papel decisivo desta obra no caminho da concretizagao da
Constituicdo de 1988. Com este livro, estimula-se 0 progresso do co-
nhecimento juridico e a dinamica da atuacao politica em prol da cons-
trugdo de um Direito Tributario democratico fundado na solidariedade.
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