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EM BUSCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

RESUMO: O artigo aplica uma perspectiva haberma-
siana sobre o método reconstrutivo para a dogmatica
do Direito das Financas Publicas no Brasil. Este esforco
é conduzido por um conjunto de diligéncias teéricas
direcionadas a obtengdo de conceitos, padrdes herme-
néuticos e principios que priorizem os direitos funda-
mentais, em detrimento de se focarem na protegao a
riqueza privada, como fazem as atuais correntes do-
minantes. Assim, questdes referentes ao Direito Finan-
ceiro se apartam das perspectivas préprias ao estado
da arte da subdisciplina, que entendem o respectivo
objeto como o encolhimento dos gastos sociais sem
correspondente reflexdo normativa acerca dos custos
e riscos fiscais incorridos na gestdo da divida publi-
ca para garantir a consecucdo das politicas cambial,
crediticia e monetéaria. Opostamente, enfatizam-se o
planejamento e os aspectos decisérios de um sistema
estabelecido para a garantia de condicdes materiais
para a implementacdo dos direitos fundamentais. O
Direito Tributéario, coerentemente, é desenhado como
uma relagdo social que promove direitos fundamentais
nao apenas por meio dos recursos que extrai, mas em
seus proprios termos. Assim, ndo é mais concebido
como um conflito irreconcilidvel entre o Estado e seus
contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: or¢camento publico; divida pu-
blica; politica fiscal; tributagao; direitos fundamentais.

ABSTRACT: The article applies a Habermasian
approach to the reconstructive method to the
dogmatics of Brazilian Public Finance Law. Such an
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endeavor is lead by a set of theoretical efforts directed
to achieving concepts, hermeneutical standards
and principles that prioritize fundamental rights,
rather than focus on private wealth protection, as
current mainstream works do. Hence, public budget
and public debt issues detaches from the state-
of-art approach that understands its object as the
shrinking of social expenditures with no normative
considerations on fiscal costs and risks related to the
public debt management, which should be aimed at
accomplishing proper exchange, monetary and credit
policies. On the contrary, it stresses planning and
decision-making aspects of a system established to
assure the material conditions for the implementation
of fundamental rights. Tax Law, coherently, is depicted
as a social relation that promotes fundamental rights
not only by the means of the resources it extracts,
but on its own terms. Thus, it is no longer regarded
as an irreconcilable conflict between the State and its
taxpayers.

KEYWORDS: public budget; public debt; fiscal policy;
taxation; fundamental rights.

Introducao

Este artigo, apresentado em forma ensaistica e produ-
zido sob &nimo normativo?, relata uma pesquisa juridica que
se propode a indicar elementos que justificariam uma agenda
orientada a reconstrucdo dogmatica do Direito das Financas
Puablicas* no Brasil, com vistas a refluir uma tendéncia pau-

3

4

Encampa-se a ideia de ciéncia juridica normativa e do respectivo método
- pautado em logica argumentativa, antes de descritiva - com base no
trabalho de Jan M. Smits, que reconhece a pertinéncia metodolégica de
pesquisas juridicas que ndo apenas indagam sobre o que diz o direito mas,
complementarmente, também sobre o que deveria dizer (SMITS, 2009).

Entende-se como Direito das Finangas Publicas a soma dos conceitos,
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latina de esvaziamento do sistema constitucional de tutela
do custeio dos direitos fundamentais. A pergunta que se
pretendeu esclarecer expressa-se no seguinte equacionamen-
to: quais seriam as bases para uma dogmatica juridica das
receitas e dos gastos publicos que ajustasse o respectivo cor-
pus conceitual e normativo a integralidade do ordenamento
juridico erigido a partir da Constituicdo de 1988, com vistas a
reparar as iniquidades ocorrentes no ambiente fatico-social?

A hipétese que se busca discutir é a de que, tanto no
Direito Financeiro como no Direito Tributério, remanescem
compreensdes sobre o objeto das disciplinas, seus funda-
mentos e seus principais conceitos ainda pendentes de uma
contextualizacao reflexiva a luz da Constituicao de 1988 e do
ambiente social contemporaneo. De modo mais especifico,
contempla-se a possibilidade de que um foco primordial
de defesa do contribuinte no Direito Tributario se somaria
a logica de ajuste fiscal incidente apenas sobre as despesas
primarias no Direito Financeiro.

O artigo é composto por cinco secdes, incluida esta
introducdo. Serdo apresentados pressupostos metodologi-
cos e tedricos a seguir, ap0s o0 que, nas secoes 3 e 4, serdo
analisados - sem pretensao de exaustividade e de modo
pontilhista - elementos para cada uma das subdisciplinas
cuja dogmatica se pretende reconstruir. Na quinta e tltima
secdo, apresenta-se uma brevissima sintese conclusiva.

2 Pressupostos Teoricos e Metodologicos

A pesquisa aqui relatada partiu de uma perplexidade
detectada no contexto sécio-juridico brasileiro: a rotina do
campo académico e profissional dedicado as normas sobre

normas e praticas de duas subdisciplinas consolidadas no campo juridico
brasileiro: Direito tributario e Direito financeiro.
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receitas e dispéndios publicos é insuficientemente referencia-
da - tanto em sua pratica estritamente hermenéutica, como na
avaliacao fatica de politicas ptblicas, processos legislativos
e decisdes judiciais - na méxima eficacia social dos direi-
tos fundamentais e no alcance dos objetivos da Republica.
Para tratar deste tema com vistas a discussao da hipotese
apresentada na Introdugao, partiu-se do enquadramento
metodolégico e teérico abaixo justificado.

2.1 Uma abordagem reconstrutiva

Adota-se a metodologia de pesquisa tedrica referente
a reconstrucao racional’, tal como edificada por Jiirgen Ha-
bermas e compreendida em dois complementares sentidos.

Primeiramente, Habermas entendeu a ideia de recons-
trugdo como a empreitada cientifica adequada as situacdes
em que um campo tedrico nao estaria em condigdes de ser
simplesmente aplicado, uma vez que suas premissas e nogdes
mereceriam revisoes; ao tempo em que tampouco ensejaria
uma reposicdo ou substituicdo, pois ainda guardaria per-
tinéncia e potencialidades. Entre a reposicdo e a aplicagao,
restaria a reconstrucao (HABERMAS, 1983). Aqui, sugere-
-se que o caso do Direito Financeiro e do Direito Tributario
no Brasil é, precisamente, este: ndo ha que se negar essas

5 Nointervalo entre a publicagdo de Mudanca Estrutural da Esfera Publica
(HABERMAS, 2003a), em 1962 e o aparecimento da Teoria do Agir
Comunicativo (HABERMAS, 2012), em 1981, Jiirgen Habermas se dedicou a
um esforgo filoséfico voltado, em sintese, a composicao entre um horizonte
marxiano de emancipagdo, um diagnoéstico weberiano da modernidade
e uma leitura sobre a acdo racional inspirada na virada linguistica, em
especial no pragmatismo. Nesse processo, surgiram apontamentos inéditos
e instigantes no plano da epistemologia, com énfase nas Ciéncias do
Espirito (Geistwissenschaft). Este itinerario projetou-se, ulteriormente, na
filosofia juridica do autor, tal como apresentada em Faticidade e Validade
(HABERMAS, 2003b), publicado ja em 1992.
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subdisciplinas e repor-se todo o respectivo acimulo, mas ja
nao é possivel apenas aplicar-se as nogdes consensualmente
compartilhadas pela maioria dos seus praticantes.

Em um sentido epistémico mais profundo, o método
de reconstrucdo racional se propde, eme segundo lugar, a
elidir os conhecidos impasses entre as concepcdes objetivistas
(como o positivismo) e subjetivistas (como a hermenéutica).
A ideia reside em permitir uma reflexao sobre as condigdes
e os interesses que movem a observagao da realidade, sem
descartar, contudo, os achados decorrentes dessa observacao.
Na pratica de autorreflexdo critica emergiria uma sintese
superadora entre o interesse e conhecimento (HABERMAS,
2011; PEDERSEN, 2008). Nos termos do proprio fil6sofo aqui
em tela, “as ciéncias sociais precisam equilibrar internamente
a tensdo entre as abordagens divergentes; a propria praxis de
pesquisa impde a reflexdao sobre os modos de procedimento
analiticos e hermenéuticos” (HABERMAS, 2009, p. 12).

Aqui, o que se pretendeu foi conceber os pressupostos
que orientam o Direito Financeiro e o Direito Tributario a luz
dos interesses, conflitos e problemas sociais em relagao aos
quais as prescri¢cdes normativas identificadas como direitos
fundamentais e objetivos da Republica se erigem. Assim,
almeja-se uma composicao sintética que supere tanto a lei-
tura normativa dissociada do ambiente fatico-social, como o
objetivismo que ambiciona apenas descrever as praticas de
tribunais, governos e parlamentos. Antes de uma hermenéu-
tica descolada dos fatos ou de uma descricdo empirica sem
folego normativo, a reconstrugdo do Direito das Finangas
Puablicas pretende contribuir para uma autocritica do campo,
de modo que a relacdo entre os seus conceitos e os conflitos
sociais fique evidente e encontre novas abordagens.

Esse projeto exige algum grau de interdisciplinaridade.
A perspectiva juridica da Sociologia Fiscal, a seguir detalha-
da, é venturosa nesse sentido.
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2.2 O Direito sob as Lentes da Sociologia Fiscal

Em cléssico artigo escrito sob a crise fiscal alema poste-
rior a Primeira Guerra Mundial, o economista J. Schumpeter
langou as bases de um campo interdisciplinar denominado
Sociologia Fiscal, sob a premissa de que as financas ptblicas
seriam, tanto causal como sintomaticamente, o melhor ponto
de partida para a compreensao de uma sociedade (SCHUM-
PETER, 1991). Em tempos atuais, a disciplina proposta por J.
Schumpeter ganha folego renovado e uma “Nova Sociologia
Fiscal” (MARTIN et. al. 2009) emerge globalmente, com én-
fase nos Estados Unidos. Apesar de ser denominada como
“sociologia”, trata-se de seara que articula diversas areas do
saber, com papel central reservado ao Direito (MUMFORD,
2019).

Com efeito, o Direito das Financas Publicas depende de
uma Sociologia Fiscal para dar conta dos processos sociais e
das complexidades associados a estrita normativamente do
seu objeto. Trata-se, por exemplo, de pensar a interface entre
tributagdo, orcamento, politica monetaria e endividamento
publico, de um lado; com temas como democracia, reducao
de desigualdades, sustentabilidade ambiental ou paridade
de género, de outro. Para ndo perder a “floresta” social em
meio as “arvores” da técnica juridico-fiscal, a jurista inglesa
Ann Mumford reforca a necessidade de se estudar o Direito
Financeiro e Tributario sob a égide da Sociologia Fiscal e
o compromisso de formagao de um “novo olhar vindo de
outras disciplinas” (MUMFORD, 2019, p. 114).

Os aportes intelectuais alheios as perspectivas acima
sintetizadas e abertos a leituras sécio-fiscais costumam pre-
ponderar em trabalhos de ordem zetética. O que se pretende
aqui é avangar sobre tal lacuna e sugerir uma preliminar e
limitada critica de natureza dogmatica as ideias prevale-
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centes no Direito Fiscal brasileiro. Este propésito é abaixo
justificado.

2.3 A Relevancia da Dogmatica na Pesquisa Re-
construtiva

Adota-se aqui uma postura inusual e ndo intuitiva: a
dogmatica juridica pode se valer da interdisciplinaridade e
suas bases constitutivas podem ser revistas a luz de transfor-
magoes sociocontextuais. Esta opgao tedrica se fundamenta
em dois argumentos.

Um dos principais elementos da critica aos limites da
dogmatica reside em sua associacdo ao monismo juridico, de
modo a se propor a ocorréncia de juridicidade em relacdes e
campos sociais que estdo além da esfera estatal. (KONZEN
& BORDINI, 2019, p. 315). No ambito das finangas publi-
cas, contudo, esta tltima questdo parece nao se colocar. O
orcamento governamental, a divida ptblica, os tributos e a
emissao de moeda sdao, em qualquer caso, fendmenos inex-
tricavelmente atados ao Estado. Daj, as linhas entre dogma-
tica e critica sociologica revelam-se mais ténues e sujeitas a
hibridismos do que em outras subdisciplinas juridicas.

Ainda que nao se reconheca a especificidade acima
sugerida, ha um segundo argumento a justificar uma (re)
consideragao sobre a dogmatica fiscal brasileira. O fato é
que, em um pais cujas relacdes politicas e conflitos sociais se
judicializam de modo crescente, uma resposta insuficiente,
mas necessaria, aos riscos de surgimento de uma juristocracia
(TUSHNET, 1999) reside precisamente na consolidacao de
uma dogmatica coesa, estavel e digna tanto do ordenamento
juridico em sentido deontolégico, quanto do contexto sécio-
-histérico sobre o qual repousa.
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Assim, esta pesquisa adota o entendimento de Peckze-
nick (2000), para quem a dogmatica juridica encerra a con-
tribuicao que a expertise académica fornece aos praticantes
do direito positivo, em especial aos tribunais, de modo que
ndo atuem arbitrariamente e compensem com racionalida-
de epistémica (ou, ao menos, técnica) a falta de autorizagao
eleitoral que os define.

A proposta da pesquisa cientifica aqui relatada re-
side, portanto, em contribuir, sob pretensdo normativa,
com elementos parciais e incipientes para uma dogmaética®
reconstruida do Direito Financeiro e do Direito Tributario
validos no Brasil.

Sugere-se que, sob o argumento da juridicidade e do
ancoramento na ordem constitucional vigente, tais disci-
plinas ndo tém ido muito além de uma defesa tacita das
concepgoes ideolodgicas afinadas, em geral tacitamente, com
influéncias como a Escola de Chicago, a Escola da Virginia, a
Escola de Genebra e, sobretudo, o ordoliberalismo austriaco’.
As sec0Oes seguintes revisam criticamente este solo tedrico e

6  Aideia de dogmatica reconstruida ndo traduz a ambigao de se reformular,
em termos completamente inéditos, as premissas a partir das quais se
integra, interpreta e aplica o Direito das Finangas Pablicas no Brasil, o que
encerraria uma reposi¢do, mais do que reconstru¢do (HABERMAS, 1983).
Antes, trata-se de um esfor¢o em que ideias novas somam-se a nogoes ja
publicadas, de modo a se dar um passo, inicial e precario, em direcdo a
leituras do Direito Tributario e do Direito Financeiro mais ajustadas ao
ordenamento juridico positivo brasileiro, em especial quanto aos objetivos
da Reptblica e aos direitos fundamentais. Assim, contribui¢des como a
teoria do dever fundamental de pagar impostos, lancada no final dos
anos 90 do século XX pelo jurista portugués José Casalta Nabais (2009) e a
incorporacdo da ideia de solidariedade social (GRECO & GODOQ], 2005) ao
corpus positivo do Direito Tributario brasileiro sdo entendidas como bases e
influéncias que aqui se incorporam e a partir das quais o argumento nesta
pesquisa apresentado se edifica.

7  Sobre a histéria, os pressupostos e as afinidades entre tais correntes,
confira-se Callison & Manfredi (2020) e Biebricher (2018).
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oferecem balizas para uma reconstrugao das subdisciplinas
aqui em tela.

3  Por uma Dogmatica Reconstruida para o Di-
reito Financeiro

O Direito Financeiro brasileiro se ressente de uma com-
preensdo formalista e fragmentada das financas publicas,
como se seu objeto de estudo estivesse contido, na pratica
cotidiana, pelos limites normativos veiculados pela Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000)
pelo Novo Regime Fiscal, previsto pela Emenda Constitu-
cional n®95/2016 e pela Emenda Constitucional n°®109/2021.
A tais normas se somam, para lhe perfazer um sentido ma-
joritariamente procedimental, a integracao de instrumentos
como a Lei n®4.320/1964 e o Decreto-Lei n° 200/1967.

Ao operar majoritariamente como uma disciplina
oca de contetido e apenas orientada por limites formais, o
Direito Financeiro do Brasil acaba por negar reflexao e nor-
matividade adequada ao desafio de ordenar legitimamente
as prioridades alocativas do Estado, em consonancia com o
ordenamento constitucional. Assim, seu modo de operagao
oscila pendularmente entre regras fortemente burocraticas
de contencdo da acdo governamental e pressdes politicas
por maior discricionariedade na execucdo orcamentéria, sem
que haja garantia de aderéncia qualitativa entre planejado
e executado.

A submissao a uma légica formalista e suscetivel de
captura é uma simplificagdo contra a qual Torres (2014) pro-
poe uma Teoria da Constituicao Financeira. Muito embora o
assento da disciplina no texto permanente da Constituigao
seja inegavel, sua orientacgdo finalistica em prol da garantia
de custeio juridicamente estavel e fiscalmente progressivo
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dos direitos fundamentais tem sido negada por dispositivos
alegadamente excepcionais e provisorios inseridos no Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT e pela
legislacao infraconstitucional.

E como se houvesse um Direito Constitucional
Financeiro® para fins de enunciacao programaética no texto
permanente da CF, enquanto regimes fiscais excepcionais
lhe sdo contrapostos no ADCT e em rigidas regras infracons-
titucionais de ajuste, a pretexto de pragmaticos limites de
ocasido. Eis o fendmeno que Bercovici e Massonetto (2006)
chamam de “Constituicao Dirigente Invertida”.

Limites normativos supostamente intransponiveis tém
sido estabelecidos sobre a politica fiscal, enquanto foram
mantidas relativamente ilimitadas as politicas cambial,
crediticia e monetaria. Todavia, a repercussdao dessas para
a divida publica é tdo ou mais impactante que a daquela
politica macroeconémica, como ja reconhecido pelo préprio
TCU no Acérdao 1084/2018 (BRASIL, 2018).°

8 A esse respeito, Torres (2014, p. 359) destaca bem a relacdo de
instrumentalidade, na medida em que os orcamentos publicos seriam
meios de assegurar a eficacia dos direitos e liberdades fundamentais:
“A protecdo da efetividade dos direitos e liberdades fundamentais tem
maxima eficacia no Estado Democrético de Direito. Por isso, o orcamento
publico regido por uma Constituicao Financeira deve ter como objetivo
alocar todos os meios necessarios para a realizagao deste fim constitucional
do Estado nas sumas maximas possibilidades. [...] Cumpre apenas assinalar
o papel do orcamento publico como “meio” privilegiado para que se
evidencie o controle sobre a realizagdo daqueles fins constitucionais do
Estado e sua capacidade de funcionar como instrumento essencial para
promover a aplicabilidade dos direitos e liberdades.”

9  Confira-se, a proposito, o seguinte trecho da referida decisdo: “Em linhas
gerais, foi constatado que os principais fatores para evolugao da DBGG,
de 2000 a 2017, foram: i) juros; ii) variacao cambial; iii) resgate da divida
interna e externa; iv) crescimento do PIB e (..) [Olutro aspecto que tem
impactado o resultado fiscal da Unido, e, por consequéncia, pressionado
o aumento da divida publica, é o excessivo nivel de incentivos ficais por
meio de subsidios e rentncias tributarias (...) ” (BRASIL, 2018).
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Conforme a leitura integrada do art. 5° §6°, com o art.
7°,81° da LRF, apenas as despesas administrativo-organicas
do Banco Central sdo inseridas previamente na lei do orga-
mento anual, enquanto seus resultados operacionais trafe-
gam por fora do ciclo orcamentdario, independentemente do
respectivo custo e dos riscos fiscais incorridos. Caso haja
resultados negativos, esses sdo sempre incorporados como
obrigacoes do Tesouro Nacional e, portanto, tendem a ser
absorvidos acriticamente pela divida publica brasileira.

A LRF apenas pede a indicacdo genérica de objetivos,
parametros e projecdes das politicas cambial, crediticia e
monetdria a cargo do Banco Central, em um anexo especi-
fico da lei de diretrizes orcamentérias (art. 4°, §4°). Some-se
a isso o fato de que seu controle é feito protocolarmente e a
posteriori em audiéncias publicas trimestrais e semestrais no
Senado (conforme dispdem respectivamente o art. 7°, §2° e
o art. 9°, §5° da LC n° 101/2000).

Entre as despesas obrigatérias, a mais rigida e in-
tangivel ao debate democratico é a despesa com o servigo
da divida, conforme o art. 166, §3°, inciso II, alinea “b” da
Constituigdo. Isso ocorre porque as duas outras hipéteses
de vedacdo constitucional a anulagao de despesa pelo Con-
gresso - para fins de insercdo de emendas parlamentares
no projeto de orcamento anual - dizem respeito as despesas
de pessoal e as transferéncias federativas, que sao despesas
constantemente sujeitas ao escrutinio parlamentar no mérito
da sua propria geragao e/ou expansao.

Enquanto somente as despesas primarias sao ampla
e plenamente sindicaveis nas leis do ciclo orcamentario, as
despesas financeiras e as opg¢des de tributagao operam como
zonas cinzentas, cuja rastreabilidade de custos e riscos fiscais
é pouco suscitada na agenda de ajuste fiscal a que o pais tem
sido exposto, no minimo, desde a LRF.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 125 | pp. 165-210 | jul./dez. 2022



ELIDA GRAZIANE PINTO E FRANCISCO MATA MACHADO TAVARES 177

Oportuno retomar, de acordo com Wolfgang Streeck,
que a crise da divida publica (em curso desde a década de
1970 em diversos paises do Norte Global) guarda correla-
¢do com a fuga a tributagdo, o que leva o autor a propor até
mesmo a transmutac¢do do Estado Tributo schumpeteriano
em um Estado Divida, em que o problema estaria situado
na queda de receitas, mais do que no aumento de despesas,
o que resultaria “do fato de a economia e a sociedade, orga-
nizadas segundo o principio individualista da propriedade
privada, restringirem a sua tributabilidade, ao mesmo tempo
que exigem cada vez mais ao Estado” (STREECK, 2013, p.
106, grifos conforme o original).

Sob o pressuposto de que a Constituigdo ndo caberia no
orcamento publico, fez-se contrapor como mutuamente ex-
cludentes o fomento ao mercado (inclusive mediante incenti-
vos fiscais) e a estabilizacdo monetéria brasileira promovida
desde a década de 1990, de um lado; e a consecucao fiscal
do contrato social celebrado constitucionalmente, de outro.

Assim é que se sucederam estratégias de ajuste fiscal
direcionadas - explicita ou implicitamente - para a finalida-
de de reducado do tamanho do Estado brasileiro. Como se
pudessem preterir indefinidamente a agenda de consecugao
progressiva dos direitos fundamentais inscritos na Consti-
tuicdo de 1988, regras formais de limites fiscais passaram
a operar como se fossem o proprio nicleo de ordenacao
legitima de prioridades no pais.

A concepcdo de equilibrio das contas publicas trazida
pela LRF passa pela fixacao e pelo atingimento de metas de
resultado primario nas leis de diretrizes orcamentérias, que
seriam alcancadas mediante o contingenciamento de despe-
sas discriciondrias, caso houvesse frustracao de arrecadacao
capaz de colocé-las em risco. Tal l6gica de limite linear das
metas anuais de resultado primaério foi repetida e reforcada
no Novo Regime Fiscal trazido pela Emenda 95/2016, com a
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inser¢ao no ADCT de um teto de despesas primarias dotado
de vigéncia vintenaria.

Em igual medida, foram impostas restri¢cdes interpre-
tativas a execucdo de despesas amparadas por diferentes
espécies de vinculagdes orcamentarias, como, por exemplo,
fonte vinculada de receita ou dever de gasto minimo. Eis o
contexto em que, desde o inicio do Plano Real, foram insti-
tuidas, renovadas e ampliadas estratégias de desvinculagao
de receitas da Unido - DRU (que ja fora Fundo Social de
Emergéncia - FSE e Fundo de Estabilizacao Fiscal - FEF) e
seus congéneres federativos (desvinculagao de receitas dos
Estados e dos municipios - DRE e DRM).

E possivel, pois, afirmar a existéncia de um fluxo
continuo de redesenhos normativos (genericamente de-
signadas como “reformas econdmicas”) que, do ponto de
vista do Direito Financeiro, implicaram a perda da relagao
de instrumentalidade entre regras fiscais e a finalidade de
buscar assegurar, tanto quanto possivel, maxima eficicia aos
direitos fundamentais (PINTO, 2019). E como se as regras
fiscais se autonomizassem e passassem a se comportar como
fins em si mesmos no ordenamento constitucional brasileiro.

Ademais, tal compreensao formalista e procedimental
da disciplina favorece ndo s6 a agenda de reducado do tama-
nho do Estado, mas também a apropriacdo patrimonialista
do ciclo orgamentério pelos agentes politicos que visam tao
somente a resultados de curto prazo eleitoral.

O processo meramente protocolar na elaboracdo das
leis de plano plurianual, diretrizes orcamentdrias e orga-
mento anual é capturado como espago de experimentagao
de brechas e esvaziamento hermenéutico, o que conforma
um patrimonialismo decisério.

O descumprimento dos deveres de estimar adequada-
mente metas e impactos e de avaliar programas (por meio
da mensuracdo de resultados em face dos seus custos no
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contraste entre planejado e realizado) explica porque soa
como norma programatica o §10 acrescido ao art. 165 da
Constituicao pela Emenda 100, de 26 de junho de 2019: “A
administracdo tem o dever de executar as programacodes
orcamentarias, adotando os meios e as medidas necessarios,
com o propdsito de garantir a efetiva entrega de bens e ser-
vicos a sociedade.”

Em vez de equalizarem as fortes tensdes entre vin-
culagao e discricionariedade, de um lado, e Legislativo e
Executivo, de outro, as leis do ciclo orcamentario convivem
com consideravel nivel de mitigacdo da sua forga normativa.

A impositividade primordialmente das emendas par-
lamentares individuais e de bancada revela a baixa intensi-
dade do principio da legalidade em matéria orcamentaria.
Os comandos trazidos pela Emenda Constitucional n°® 86,
de 2015, bem como pelas Emendas n°® 100, 102 e 105, essas
de 2019, denotam esforco de retomada de espaco decisorio
pelo Legislativo.

Todavia, tais nichos residuais de impositividade orga-
mentdria parlamentar revelam, a contrario senso, que todo
o restante escapa, em maior ou menor grau, a capacidade
legislativa de fixar limites legais para a acdo do Executivo,
dada a baixa coesdo entre planejamento e orcamento. Desse
modo, persistem considerdveis abusos de finalidade, por
exemplo, no manejo das proprias emendas parlamentares
impositivas, dos créditos adicionais suplementares, trans-
feréncias, transposicdes e remanejamentos, bem como nos
decretos de contingenciamento.

Para resgatar a esséncia conceitual do que seja ordena-
¢do legitima de prioridades, ideal seria que houvesse imposi-
tividade orcamentéria aderente ao planejamento. Complexo,
contudo, é operacionalizar tal perspectiva abstrata no mundo
da vida em sociedade, ainda mais na realidade brasileira, tao
suscetivel a capturas patrimonialistas.
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E importante, contudo, assumir essa premissa, até para
que nao se perca de vista o esforgo pedagodgico de devolver
ao gestor a responsabilidade inadiavel de planejar e executar
bem o enfrentamento dos problemas sociais e econdmicos
sob sua alcada. Por outro lado, a dogmaética do direito fi-
nanceiro também ndo deve escapar a premissa de se deve
devolver para a sociedade o quanto lhe cabe de compreensao
do caréater limitado e contingente das escolhas democraticas
feitas e executadas em seu nome. Algo como um principio
da clareza conceitual e um dever de gestdo orcamentaria
participativa (que comunique a outros entes da federacdo a
l6gica ja disposta no Estatuto da Cidade em seu art. 4°, inciso
I1I, alinea f) seria pertinente em uma nova cultura disciplinar,
mais proxima dos direitos fundamentais e menos atada aos
dogmas fiscalistas. Uma constatacdo 6bvia (de resolucao
complexa, contudo) é a de que, em regra, planeja-se mal e,
por isso, gasta-se mal na Administracao Publica brasileira.
Dai decorre que as politicas puablicas ndo entregam resul-
tados qualitativamente compativeis com o custo que elas
impdem, direta ou indiretamente, a sociedade.

Nesse contexto, a recorrente tese de desvinculacao total
do or¢amento publico (contida, por exemplo, na Proposta de
Emenda a Constitui¢ao n° 188/2019) ndo passa de quimera.
Sem pautar a fragilidade do planejamento governamen-
tal, a agenda em prol de uma suposta “PEC da Liberdade
Orcamentaria”!’ apenas tende a majorar os riscos de inefi-
ciéncia alocativa e retrocesso patrimonialista com a iluséria
tese de que bastaria uma desvinculacdo total do orgamento
publico para melhorar a qualidade do gasto publico.

Falar em desvinculagao total do orgamento publico &,
no plano fético, buscar discricionariedade desatrelada de

10  Tal como noticiado em https://valor.globo.com/brasil/noticia/2018/11/26/
novo-governo-desenha-pec-da-liberdade-orcamentaria.ghtml.
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metas objetivamente comprometidas com o planejamento
intertemporal das politicas publicas. H4, no ideario em prol
de uma “base zero” para o ciclo or¢amentario brasileiro,
espécie de ilogicidade juridica que oculta a impossibilidade
factual de se comprimir- em absoluto - gastos com servido-
res, encargos da divida publica e despesas previdencidrias,
por exemplo.

Se a desvinculacao total, mais cedo ou mais tarde, ha
de se revelar praticamente impossivel, a busca por discri-
cionariedade majorada no orcamento publico s6 faz sentido
se implicitamente pretender incidir sobre as reparticdes
federativas obrigatdrias, sobre as autonomias orcamentério-
-financeiras que lastreiam fiscalmente o sistema de freios e
contrapesos, sobre os pisos de custeio da satide e educacdo,
sobre os fundos e sobre as destinagdes que justificam a exis-
téncia de determinados tributos. No ordenamento constitu-
cional brasileiro, vinculagdes a fins constitucionais podem ser
aprimoradas, mas ndo podem ser esvaziadas ou preteridas.

Em qualquer caso, contudo, é preciso retomar a cons-
ciéncia histérica de que liberdade deciséria sem finalidades
claras que lhe justificam a existéncia tende, mais cedo ou
mais tarde, a se corromper em arbitrariedade. O risco abso-
lutamente consistente é de que o pais abandone as vincula-
¢Oes orcamentdrias para abrir espaco para o puro e simples
fisiologismo fiscal.

Assim como a febre é apenas um sintoma da doenga,
cuja(s) causa(s) merece(m) investigacao especifica e atenta, a
metéstase das politicas ptblicas brasileiras ndo pode ser atri-
buida nuclearmente ao estagio atual de rigidez orcamentaria.

A vinculacdo orcamentaria nao estd na origem estrutu-
ral do adoecimento que causa concomitantemente corrupcao
e ineficiéncia na gestdo dos escassos recursos publicos. O
problema de base reside em ndo se saber o que é prioridade
legitima da agdo governamental, tampouco ter clareza da
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ordenacdo das escolhas alocativas do Estado. Se nao é pos-
sivel resolver todos problemas de uma vez s6 para atender
a todos, deveria haver clareza sobre o que pode ser feito a
cada vez, em favor de quem e dentro de qual equacao de
custo-efetividade.

Mas tal horizonte de aderéncia entre planejamento e
orcamento soa quimera no Brasil. Nao ha avaliacao adequa-
da dos gastos publicos em sua série histérica, nem mesmo
monitoramento dos resultados e das falhas das politicas
publicas verificados anteriormente, de modo que quase
sempre se aceita como normal a tragica repeticao dos erros
ao longo dos anos e décadas.

Uma ignorancia histérica de tal monta enclausura a
sociedade em cendrio de capturas cumulativas, revelado
nas multiplas e conflituosas demandas por rentincias fiscais,
créditos subsidiados, emendas parlamentares, contratos
administrativos direcionados, subvencoes, auxilios etc. E
como se s6 fosse possivel a gestdo patrimonialista, porque
nao ha reflexao e corregao dos erros, porque o controle nao
é pedagodgico, tampouco retroalimenta o planejamento no
ciclo da politica publica.

Diante de tais fatos, ha quem suscite ainda a necessi-
dade de redugdo do tamanho do Estado brasileiro apenas
as funcgdes de policia e justica, em resposta que retrocede ao
século XIX e que s6 agrava a injusta equagao fiscal da sele-
tiva e univoca contengao de despesas primérias no &mbito
da Emenda n° 95, de 2016.

Em face desse conjunto de indagacdes antigas e ainda
pendentes de resolucdo, alguns caminhos analiticos cobram
mudanca de postura interpretativa, a comegar do préprio
faz-de-conta que encerra o planejamento estatal. Nenhuma
promessa de aprimoramento da qualidade do gasto ptblico
se implementard, de fato, sem que haja a centralidade do
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diagnostico - sempre temporal e territorialmente circuns-
tanciado - dos problemas, cuja resolugao se busca priorizar
no ciclo or¢camentario.

Nao ha como se pensar em solugdes sem se conhecer em
profundidade os problemas. Porém, a praxe da maioria dos
municipios brasileiros reside na contratacao de consultorias
contabeis e juridicas que oferecem modelos padronizados
e genéricos de planejamento setorial e/ou orcamentario.
Tecnicamente, a responsabilidade estrutural da atividade de
planejamento nem sequer pode ser terceirizada para consul-
torias, vez que so6 é cabivel a execucdo indireta naquilo que
implicar “servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios”.
Esse é o teor do artigo 3°, inciso I e § 1° do Decreto 9.507 /2018,
que regulamentou a execucdo indireta (terceirizacdo) no
ambito da Administracao Publica federal.

As consequéncias da concepgdo terceirizada e pas-
teurizada do planejamento estatal vao desde a abertura
excessiva de créditos adicionais suplementares e especiais,
até a propria ineficiéncia da gestao publica que realiza gastos
tateis diante de tantos vazios assistenciais em outras dreas
prioritarias.

O aprimoramento democrético da concepgao sobre qual
é o papel do Estado brasileiro (o que pressupde diagnéstico
circunstanciado na realidade em que se insere) e sobre quais
sdo suas prioridades na consecucdo de politicas publicas
¢ um dos maiores desafios para o processo legislativo
orcamentario. O publico precisa ser feito em publico, até
porque diagnostico de problemas e prognéstico de possiveis
solugdes na Administragao Publica pressupde inafastavel-
mente participacdo popular, tal como exigido pelo artigo 48,
§1°, inciso I da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Diferentemente da agenda governamental que suscita a
ideia de uma suposta “PEC da Liberdade Orgamentaria” ou
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da alcunha “DDD” relativa a desvinculagdo, a desobrigacao
e a desindexagao para a PEC 188/2019, é preciso exigir ma-
joradamente a vinculagdo or¢amentaria do gestor ao plane-
jamento que ele formula em didlogo com a sociedade. Para
tanto, é preciso retomar a imprescindibilidade do dever de
diagnostico especifico que se impde tanto ao gestor, quanto
a todas consultorias que ele contrata a titulo de “servicos
auxiliares, instrumentais ou acessorios”.

O Direito Financeiro, com efeito, deve ter como premis-
sa normativa a imperiosidade do diagndstico circunstancia-
do e individualizado de cada ente politico da federacao em
cada politica ptblica, para que a populacdo possa - durante
o processo legislativo que fomenta o debate das leis do pla-
nejamento setorial e orcamentario - exercer seu direito ao
consentimento informado especifico sobre o que ela reputa
democratica e republicanamente (SCAFF, 2018) ser priori-
dade da acdo governamental.

Sem esse esforco estrutural, a informagdo genérica con-
tinuara a ser permissivo de solucdes ineptas ou abusivas nos
instrumentos legais de planejamento protocolar, de onde se
originam a ma qualidade do gasto ptblico posteriormente
executado, a corrupcdo e a inércia do controle que quase
sempre se orienta tardiamente para a punicao dos delitos e
improbidades consumados.

Igualmente fragil, no Direito Financeiro brasileiro, é a
comprovagao de atendimento ao dever de avaliar impactos.
Tal dever nada mais é que calcular e antecipar racionalmente
possiveis repercussoes e consequéncias de uma decisdao, em
esforco de verificacdo ex ante da sua viabilidade e consistén-
cia.

Assim, é preciso associar a demanda por avaliagdo de
impacto a construcdo de responsabilidade compartilhada ao
longo do ciclo decisério das politicas puablicas. Tal horizonte
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reclama extensdo temporal e qualitativa de instancias de
dialogo e controle, para fins de monitoramento e avaliacao
da politica publica.

Mas, no ordenamento brasileiro, tem havido uma
falseada aplicacao desse instituto e, portanto, tem revelado
baixa eficacia, por exemplo, o dever de estimativa e/ou ava-
liagao dos impactos fiscais trazida pela Lei Complementar n°
101/2000, em seus arts. 7°, §2°, 9°, §5°, 14, 16, 30, §1°, Il e 49,
paragrafo tnico. Tais dispositivos dizem respeito ao célcu-
lo dos impactos orcamentarios e financeiros em passagens
nucleares do regime de responsabilidade fiscal, a saber: (1)
atuacao do Banco Central, (2) rentncias fiscais, (3) geracdo de
despesas novas, (4) limites da divida ptublica e (5) a prépria
consolidacao do balango geral anual do Chefe do Executivo).

Em face das normas fiscais acima e mesmo a luz das
regras inseridas na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) pela Lei 13.655/2018, o maior desafio,
pois, é o de assegurar cumprimento ao dever de estimar
impactos e avaliar consequéncias das decisdes estatais, haja
vista a necessidade de impor limites a discricionariedade
administrativa por meio do refor¢o da vinculagao do gestor
ao planejamento setorial e orcamentario que orienta suas
propostas de acdo governamental.

O fato é que s6 se amadurece uma politica ptblica se
ela estiver estruturada em indicadores e dados empiricos,
que apontem para um diagnoéstico contextualizado do pro-
blema a ser resolvido e da prépria solugao aviada adminis-
trativamente.

Na seara fiscal, o cendrio tem sido de falseamento para
fins, por exemplo, de concessao de rentincias fiscais ou ge-
racao de despesas novas em todos entes da federagao. Tal
irresponsabilidade fiscal repercute para a economia, de modo
que, na dimensao regulatoéria, o desafio ainda é maior, diante
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dos riscos envolvidos no planejamento de médio prazo para
quaisquer parcerias publico-privadas ou mesmo quaisquer
estratégias de fomento, por meio de crédito subsidiado ou
rentincia fiscal.

Certo é que a realidade fiscal brasileira desafia a LRF,
uma vez que os gestores formalmente até declaram haver
estimado impactos, mas falta consisténcia as suas metodolo-
gias de célculo. A consequéncia pratica de tal cenario é que
a crise econOmica e orcamentario-financeira, desde 2015,
tem se agravado e trazido empobrecimento per capita para
a populagao brasileira.

Nao é sem razao que a Emenda 95/2016 quis reforcar
o sentido e o alcance daqueles dispositivos da LC 101/2000,
anteriormente citados, ao inserir no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias o seguinte art. 113: “A propo-
sicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou
rendncia de receita devera ser acompanhada da estimativa
do seu impacto or¢amentério e financeiro.”

Descumprimentos reiterados a LRF ndo deixam de exis-
tir porque houve parcial constitucionalizacdo das suas regras,
a pretexto de “Novo Regime Fiscal” inscrito no ADCT. Ora,
o desafio é o de superar solucdes aparentemente faceis e que,
por isso mesmo, geram perdas para o processo democratico
ao infantilizar o gestor, simplificar a dinamica do controle e
substituir o cidaddo como o principal agente de pressao por
mudancas sociais em todas instancias competentes.

A necessidade de equalizar a tensdo entre eficiéncia
e seguranga juridica é o mote que justifica as alteragdes a
LINDB, mas nao se avanca estruturalmente na nogao de
que é preciso majorar a propria forga normativa das leis que
definem o fluxo decisoério das politicas pablicas, impondo ao
gestor maiores 6nus argumentativos em relacao a mudangas
de rota e ao nao atingimento das finalidades ali planejadas.
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Mal se controlam impactos fiscais e/ou regulatérios,
tampouco se avaliam custos e resultados da acao governa-
mental, na medida em que ainda sobreleva a prevaléncia
dos controles formais (basta a declaragao do ordenador de
despesas?). O dilema é que a pluralidade de controles de
meios e formalidades tende, no médio prazo, a conduzir o
ciclo orcamentario a mais procedimentos formais por serem
controlados e mais instancias de rechecagem. Por outro lado,
ndo se pode admitir que os fins justifiquem a adogao de
quaisquer meios, por mais ilegitimos que eles sejam.

Uma dogmatica reconstruida do direito financeiro
pressupde a incorporacdo ao campo subdisciplinar de estra-
tégias de comparacdo de indicadores dentro e fora do pais,
atraindo licoes de sistemas bem-sucedidos para replicé-las
na medida do possivel, bem como depurando préticas de
gestao reconhecidamente ineptas. Ora, tentar e errar su-
cessivas vezes, trafegando de um extremo a outro no trato
do interesse publico e no manejo de recursos sabidamente
escassos ndo € uma questdo que se possa acatar no corpus
de uma subdisciplina que pretenda operar segundo padroes
epistemicamente reconhecidos como rigorosa teérica e me-
todologicamente.

A sociedade brasileira, com efeito, é contumaz prisio-
neira da armadilha patrimonialista que associa discricio-
nariedade orcamentdaria quase no limite da arbitrariedade,
tamanhos o desapreco ao médio prazo inscrito no planeja-
mento, e o trato pessoal (quicd feudal) das transferéncias
voluntérias e das emendas parlamentares.

As Emendas Constitucionais 86/2015, 100/2019,
102/2019 e 105/2019 prometeram avanco na relacdo do
Legislativo com o Executivo ao longo das véarias etapas do
ciclo orcamentario, bem como visaram a aproximar os parla-
mentares com suas bases eleitorais nos municipios e estados.
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Mas os riscos envolvidos superam largamente os supostos
beneficios alardeados, sobretudo, na figura da “transferéncia
especial” inscrita no art. 166-A, para fins de repasse flexibi-
lizado das emendas parlamentares impositivas.

Em suma, o risco comum que perpassa o carater rigido
dos limites fiscais trazidos pela LRF, pela EC 95/2016 e pela
EC109/2021 e a fragil compreensao acerca da impositividade
orcamentaria no Brasil é o de captura patrimonialista do in-
teresse publico, por trds da roupagem formalista e protocolar
de que se reveste a legislacao orcamentdria.

O ciclo da politica puablica reclama maior vinculagao
ao planejamento, para que se tenha uma execugdo orca-
mentdria, de fato, mais motivada e aderente ao prognéstico
positivado em lei como obrigagao de fazer. Dai é que decorre
a legitimidade do percurso adotado pelo gestor como capaz
de resolver os problemas diagnosticados junto a sociedade
como prioridades de acdo governamental.

Nesse escopo reflexivo, o controle difuso e plural assu-
miria o seu primordial papel (pedagégico) de retroalimentar
o planejamento e as leis orcamentdrias, aprimorando o exame
nao s6 dos problemas sociais, mas também das propostas de
atuacdo integrada com o mercado/ terceiro setor e das possi-
veis solugdes eleitas democraticamente como prioridades de
acao governamental para o proximo ciclo da politica ptblica.

Para tanto, impde-se o proprio didlogo anterior sobre
qual é conjunto de prioridades estatais e como executar os
projetos e atividades que lhes concernem em termos de ser-
vicos publicos, donde a essencialidade do planejamento a
nortear o processo legislativo orgamentario.

Talvez essa seja uma sensivel razdo ensejadora da ir-
responsabilidade politica temporalmente estendida na seara
orcamentdria brasileira (STARK; BRUSZT, 1998): nao se sabe
claramente como as leis orcamentarias promovem - ou nao -
a “efetiva entrega de bens e servicos a sociedade”, tal como
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pugna o §10 do art. 165 da Constituicao de 1988.

Regras fiscais se superpdem enquanto a distancia entre
a realidade e o ordenamento vigente parece desafiar a tese
iluséria de que basta alterar sucessivas vezes a Constituicao,
para que o patrimonialismo fiscal persistente apenas mude
de nome ou formato juridico.

O Direito Financeiro brasileiro reclama mirada substan-
tiva, sob pena de incorrer, mais uma vez, na fragil repeticao
de regras que tendem a prosseguir descumpridas.

4 Por uma dogmatica reconstruida para o Di-
reito Tributario

Em 2002, fora publicado um texto (MURPHY & NA-
GEL, 2002) por dois fil6sofos de linhagem liberal igualitaria
e pertencentes ao contexto sécio-politico angléfono, que cha-
mou a atencao da comunidade de estudiosos da tributacao
para as lacunas e contradicdes associadas a relacdo entre
Direito Tributério e Teoria da Justica. A obra, cujo titulo é
“The myth of ownership: taxes and justice”, alcangou im-
pacto em escala global.

O trabalho sustenta, a partir de um alicerce filoséfico
liberal, que a propriedade ¢é, antes de um dado anterior a
sua caracterizagao juridica ou de um atributo da natureza,
a resultante de um complexo aparato normativo emanado
do Estado. Este, por sua vez, s6 pode existir e exercer suas
atividades por meio de recursos tributarios, ratificando-se
a tese de que a imposigdo fiscal ndo é algo que se extrai de
uma riqueza particular antecedente.

Ainda antes da traducdo dessa obra para o idioma
portugués, uma minoritaria, mas influente, parcela de jovens
estudiosos do Direito Tributério brasileiro ja exercitara a
pesquisa cientifica sobre o seu objeto de estudos sob o dngulo
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de teorias da justica (GODOI, 1999; LEONETTI, 2003), em
um claro acerto de contas com a génese kelseniana de uma
subdisciplina que, em seu cAnone mais remoto, estabelecera
que “nada tema ver ojurista (Teoria Geral do Direito) com o
problema dajustica” (BECKER, 1972, p. 79). O &nimo dessas
contribuicdes residiu em compreender temas caros ao Direito
Tributério positivo - como capacidade contributiva ou iso-
nomia - a luz de registros filoséficos como o da rawlsiana
justica como equidade, ou do direito como integridade, na
esteira da obra de Dworkin.

Essa agenda avancou e, mais recentemente, a associa-
cdo entre justica tributéria e o respeito a capacidade con-
tributiva (COELHO & BORBA, 2018); o uso de um modelo
econométrico que correlaciona efetiva progressividade fiscal
com aumento dos niveis de tax morale (COELHO & OLIVEI-
RA, 2019); e arelacao entre a pesquisa empirica de T. Piketty
sobre desigualdades com uma nocdo rawlsiana de justica
fiscal redistributiva (BATISTA JUNIOR et. al., 2015) tém
comparecido ao debate juridico sobre tributacdo no Brasil, o
que consolida um campo de estudos que procura entender o
ambiente sdcio-histdrico, os interesses em conflito e as bases
jusfiloséficas do sistema tributério no pais.

Tratam-se, preponderantemente, de exercicios zeté-
ticos, que buscam problematizar os consensos positivistas
assentados sobre o campo justributarista. Assim, questoes
de justica fiscal e ideias inovadoras como a do dever fun-
damental de se pagar tributos (NABAIS, 2012)" mantém-se
preponderantemente no terreno da problematizacdo aca-
démica e nao sedimentam, com o alcance que poderiam,

11 Ainda que esta nocao tenha informado episodicamente a atuagdo do STF,
como ocorreu em uma decisao sobre a utilizacao de dados bancarios pelo
fisco, a teoria em questao esté distante de integrar o corpus dogmatico do
Direito Tributério brasileiro.
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um novo corpo de premissas estaveis para a interpretacao
e a aplicagao das normas juridicas de Direito Tributdrio em
nosso ordenamento juridico.

O processo de dogmatizacao (VIEHWEG, 1969) das
concepgdes ancoradas em perspectivas transcendentes ao
entendimento da subdisciplina como atada a um corpo
normativo tendente a proteger o contribuinte de um Estado
que tributa para, principalmente, levantar os recursos que
mantém seu aparato, chegou a se desenvolver apenas timi-
damente. Desse modo, cursos, manuais, apostilas e a pratica
jurisprudencial continuam, ainda na atualidade, prevalecen-
temente circunscritos a uma clivagem irreconcilidvel entre
os interesses do fisco contrapostos aos do contribuinte e a
premissa, mais ou menos expressa, mas sempre presente,
de que a norma tributéria teria uma natureza deontoldgica
de defesa do sujeito passivo em relagdo ao fisco, de modo
a entender-se que “o paralelismo feito por muitos auto-
res com o conceito de crime, formulado pela lei penal, é
rigorosamente apropriado” (ATALIBA, 2000, p. 58). Com
efeito, escreveu Misabel Derzi, no contexto do debate sobre
a promulgacdo de uma norma geral antielisiva no Direito
Tributario brasileiro, que “resta evidenciado que, a luz da
Constituicao, sdo prevalecentes os principios da seguranca,
certeza e previsibilidade no Direito Tributéario, assim como
no Direito Penal” (DERZI, 2001, p. 224).

Manifestacdes ainda mais extremadas desta concepcao,
a proporem a norma tributaria como “de rejeicao social” e
o Estado como um “mantenedor de privilégios em bene-
ficio dos detentores do poder” (MARTINS, 2001, p. 121),
remanescem, malgrado a falta de base empirica para se
lastrearem'? cientificamente.

12 Os estudos histérico-documetais e empirico-sociais atestam que, tanto
na génese do Estado moderno (HOFFMAN & NORBERG, 1994), como na
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Ainda quando se tratou de ampliacao dos horizontes
hermenéuticos - a partir de uma teoria da norma e do sistema
juridico-constitucional referenciada em distin¢des analiticas
entre regras, principios e postulados com base alexyana -
ou da contextualizacao sistémico-constitucional do Direito
Tributario, de modo a se associar a relacao de imposicao
fiscal ao conjunto normativo maior do ordenamento juridico
brasileiro, o resultado prético foi a apresentagdo, em termos
ampliados, da ideia de um sistema constitucional tributério
como orbitado pela limitacao ao poder de tributar (AVILA,
2006), ou seja, pela prevaléncia pré-tributaria do direito a
propriedade.

Referéncias esparsas a tese de que “um tributo nao pode
ter outro escopo que o de instrumentar o Estado a alcancar
o bem comum” (CARRAZZA, 2002, p.64) ndo encontraram
um dia seguinte juridico-cientifico e juridico-profissional, de
modo a gestarem uma dogmatica fiscal que irrompesse para
além da premissa de que o tributo é, em regra, mero meio
de custeio da méquina estatal que, para tanto, subtrai, nos
termos admitidos pelo ordenamento juridico, uma proprie-
dade ja assegurada previamente a contribuinte.

O propésito desta secdo, com efeito é a transposigao
de elementos egressos de uma zetética juridico-tributaria
assentada na historia, na sociologia politica e na economia,
para a proposi¢ao de uma dogmaética reconstruida, que en-
contre respostas suficientes e satisfatérias para o conjunto
de questdes colocadas (VIEHWEG, 1969).

De modo especial, sugere-se que a complexidade
juridico-constitucional da relagao de Direito Tributéario nao
se contém, como indicam estudos emanados da centenéaria

atualidade (ROSS, 2004; KATO & TANAKA, 2029), a correlagdo positiva se
da, ao contrario da opinido acima transcrita, entre elevacao da tributacado
e democratizacdo e, igualmente, entre aumento dos tributos e maior
accountability dos agentes estatais.
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ciéncia interdisciplinar da sociologia fiscal (MUMFORD,
2019), em um aparato normativo voltado a relacao bilateral
entre fisco (portador da prerrogativa de coletar recursos para
manutencdo do Estado) e contribuinte (titular de um direito
pré-tributario a propriedade privada).

Novos elementos, conforme adiante pormenorizados,
devem passar por um processo de dogmatizagao no Direito
Tributario brasileiro, de modo a se incorporarem ao rol de
premissas normativas imperativas a compreensao do sistema
constitucional tributario e ao deslinde de situacoes faticas
controvertidas ou contenciosas.

4.1 Todo tributo é extrafiscal e toda extrafisca-
lidade deve referenciar-se na promocao dos
direitos fundamentais

O tributo ndo ¢é, historicamente, apenas ou princi-
palmente um meio de abastecimento dos cofres ptublicos.
Permanece valida a tdo citada - e pouco levada a sério pela
dogmatica justributéria brasileira - constatagao apresentada
por J. Schumpeter, ha cem anos, ao lancar a Sociologia Fiscal,
segundo a qual “o espirito de um povo, seu nivel cultural, os
feitos que sua politica pode preparar - tudo isso e mais esta
escrito em sua historia fiscal, despida de todas as frases'”
(SCHUMPETER, 1991, p. 101).

A premissa de que o tributo extrafiscal “ao invés de
ser neutro, desorganiza a economia, em prol de interesses
puramente arrecadatérios” (COELHO, 2001, p. 283), opera
em uma abstracdo literaria, contraria aquilo que os dados e

13  Traducao livre. No original: “The spirit of a people, its cultural level, its
social structure, the deeds its policy may prepare -all this and more is
written in its fiscal history, stripped off all phrases.”
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documentos histéricos indicam, a supor um mercado neutro,
sobre o qual a prética tributaria incide.

Como é sabido, o préprio mercado, na modernidade,
gesta-se e cria riquezas apenas por meio da regulacdo juridica
(PISTOR, 2019) e da atuacdo estatal, entendida como neces-
séria e atada a economia até mesmo para as mais radicais
concepgdes hayekianas (SLOBODIAN, 2018). Nenhuma
tributagdo, portanto, é neutra ou estritamente fiscal. Cabe
a dogmatica reconstruida do Direito Tributario, com efeito,
trazer ao seu corpus a associacdo entre extrafiscalidade e
promocado dos direitos fundamentais constitucionalmente
prescritos.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, o Di-
reito Tributdrio ha muito cuida dessa abordagem, com o
avango, em grandes centros académicos, da Teoria Critica da
Tributacdo (INFANTI & CRAWFORD, 2009). Desde entao,
ficou empirica e argumentativamente claro que a tributagao
supostamente neutra em relacdo a temas como raca, géne-
ro, orientagdo sexual e origem ¢é, na verdade, reificadora
de marcadores de opressao ou de estratificagdo sociais. O
raciocinio acima estende-se a dominios como promocao de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, observéancia
a funcao social da propriedade, garantia da livre manifesta-
¢do do pensamento e a uma infinidade de outros direitos e
prescrigdes constitucionais'.

Nota-se, em particular, o modo como a tributacdo
se define como o principal mecanismo para a promogao
do objetivo da Reptublica concernente a reducao das

14 Na cultura juridica Luséfona, José Casalta Nabais (2012) discute,
em um excurso contido entre os capitulos 25 e 27 de sua tese de
doutorado publicada como livro, a necessidade de composicao entre a
constitucionalidade fiscal e a constitucionalidade extrafiscal de tributos,
remetendo a ferramenta hermenéutica da proporcionalidade para tratar
de situagdes potencialmente conflitivas entre tais imperativos.
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desigualdades sociais. H4 consenso na literatura de que
o elemento tributdrio é imprescindivel para a mitigacao
de quadros definidos por extrema concentracdo de renda
e riqueza (SAEZ & ZUCMAN, 2019; PIKETTY, 2014). No
Brasil, o regressivo sistema tributario ndo contribui para o
alcance do objetivo constitucional em tela (IMF, 2017), dado
ocorrente quase sob o siléncio da dogmética justributarista.

Em sintese, sob a inexisténcia e impossibilidade de
um mercado neutro ou de tributos estritamente fiscais,
aspectos como género, raca, meio ambiente, reducao de
desigualdades e promogdo da funcao social da propriedade,
dentre outros, devem compor o estudo do Direito Tributario
e, dogmaticamente, informarem os juizos sobre a validade
das exacOes. Tecnicamente, isso significa, na esteira do que
propdem Grown e Valodia, que aos critérios de equidade
vertical (associados a posi¢do econdmica de contribuintes),
sejam acrescentados os de equidade horizontal, relativos
a premissa de que “contribuintes que nao estao em uma
situagdo idéntica sob a perspectiva da economia, mas estao
situados de modo diferente, deveriam ser tratadas/os de
forma diferente para propositos tributarios” (GROWN &
VALODIA, 2010, p. 8)®.

4.2 Tributos sao indecomponiveis da promocao
dos direitos humanos

O Brasil é signatario de normas internacionais pro-
tetivas dos direitos humanos. Ademais, a ordem juridica
interna as concebe em elevada estatura quanto a hierarquia
das fontes formais do direito e a respectiva rigidez (BRA-

15  Tradugdo livre. No original: “taxpayers who are not identical from an
economic standpoint, but are differently situated, should be treated
appropriately differently for tax purposes”.
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SIL, 2008). A dogmatica do Direito Tributario deve associar
a estas premissas a constatacdo de que, sob processos de
globalizacdo, ndo ha que se falar em adequada eficacia dos
direitos humanos, sendo por meio de uma associacao entre o
tema e sua necessaria dimensao tributaria. A vinculagdo entre
as dimensdes analiticas de Direito Tributario e de Direitos
Humanos é um desafio recente, que comeca a se efetivar
em escala internacional, sob a constatacao de que esses dois
campos tém um oceano de informacdes, ligdes e conclusdes
a intercambiarem (ALSTON & REISCH, 2019).

Assim, temas como relatos de ganhos de multinacio-
nais discriminados pais por pais (MURPHY, 2016); tributos
cobrados e geridos em escala mundial (PATOMAKI, 2000),
medidas para controle de competicdes tributarias nocivas
(OCDE, 1998) e instrumentos jusinternacionais (como o Base-
-Erosion-Profits-Shufting da OCDE) voltados a contenc¢ao
de situagdes em que a interagdo entre diferentes normas
tributarias domésticas levam a resultados como dupla nao-
-tributagdo (CORRICK, 2016), sao parte indissociavel do
corpo dogmatico do direito tributario.

Como expressamente reconhecido e afirmado na Ter-
ceira Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Financiamento
do Desenvolvimento, realizada em 2015 na cidade de Addis
Ababa, ha uma clara conexdo entre a promogao dos direitos
humanos e um regime globalmente integrado e solidario de
tributacdo (LENNARD, 2019).

Se o Direito Tributario brasileiro é prodigo, até aqui,
em avaliar e discutir as normas tributarias a luz do direito
de propriedade, a dogmatica reconstruida deve ampliar esta
tarefa para um rol mais amplo de direitos humanos reco-
nhecidos pelo Brasil na ordem internacional, de maneira a
se conceber as exacoes em relacdo aos direitos ao desenvol-
vimento sustentavel, a redugdo da pobreza e a promocao da
paz, dentre inimeros outros.
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4.3 Democracia, representacao e accountability
sao matérias de Direito Tributario

Nao ha significativa dtivida na literatura sobre a relacao
entre processos de democratizagdo, surgimento de governos
representativos e aprimoramento dos meios de accountability,
de um lado; e implementacao ou ampliagao da arrecadagao
tributaria pelos entes estatais, de outro (SCHUMPETER,
1991; ELIAS, 2011; TILLY, 2009; HOFFMAN & NORBERG,
1994).

Como afirma Alex Cobhan (2019), tributos dizem
respeito a recursos (para a manutencdo do Estado), redis-
tribuicdo (para a reducdo das desigualdades, como visto
acima, no tépico 1), reprecificacdo (para promover ou inibir
condutas no mercado, por meio de expedientes como o da
seletividade em funcdo da essencialidade dos bens de con-
sumo) e representacdo. Esta tlltima dimensao é praticamente
ignorada pelo Direito Tributario brasileiro, até mesmo em
textos de ordem zetética.

O estudo darelagdo juridica de Direito Tributario deve,
ainda que por razdes estritamente dogmaticas e normativas,
atadas ao direito positivo - para além de todos os fatores
socio-politicos associados ao tema - levar em consideragao
duas premissas suficientemente estaveis e pacificas no estado
da arte das pesquisas empiricas sobre a democracia, tanto no
campo da ciéncia politica (TILLY, 2009; ROSS, 2004), como
da histéria (ELIAS, 2011, HOFFMAN & NORBERG, 1994):
i) processos de democratizagdo associam-se a contextos de
implementagao ou ampliagao de obrigacdes tributarias e; ii)
a democratizagdo do processo decisério atinente as normas
de natureza tributédria é uma variavel crucial para a conso-
lidacdo de regimes democraticos.
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Ora, sobre tais bases percebe-se que a compreensao
dogmatica do sistema constitucional tributédrio deve estar
associada aos pétreos principios republicano e democrético.
E papel da subdisciplina do Direito Tributario, com efeito,
da mesma maneira como submete as normas de imposigao
fiscal a um cotejo com o direito fundamental a proprieda-
de, considerar-lhes sob o prisma dos respectivos efeitos em
relagdo a democracia e a representacdo politica. Esta tarefa
desdobra-se em dois eixos:

a) Primeiramente, a cognoscibilidade, a transparéncia
e a simplicidade dos comandos normativos tributéarios e dos
respectivos efeitos distributivos sobre a realidade nacional
afiguram-se imperativos. O dever de transparéncia fiscal,
com divulgacao de dados sobre gastos tributarios, critérios
para concessao de exoneragdes, calculo do multiplicador
fiscal das medidas de incentivo e informacao clara sobre a
distribuicdo da carga tributaria segundo estratos de renda
e regides sdo aspectos normativos necessarios ao sistema
constitucional tributario.

b) Em segundo lugar, o processo decisorio sobre a tri-
butacao é parte do campo de estudos dedicado a afericdo da
validade e das condicdes de aplicacdo das normas juridicas
tributérias.

A abertura do processo legislativo fiscal para formas
como a tributagdo participativa (TAVARES, 2012) e a su-
peracao do hermetismo procedimental associado a lobbies
e audiéncias fechadas, além da associacdo entre os efeitos
da prética tributaria e a participacao politico-democréatica
integram de modo inextricavel o conjunto temético ao qual
se associa o Direito Tributério.

Uma dogmatica reconstruida do Direito Tributario se
direciona normativamente, portanto, para superar o cenario
descrito por Alex Cobhan, com foco na realidade global, a

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 125 | pp. 165-210 | jul./dez. 2022



ELIDA GRAZIANE PINTO E FRANCISCO MATA MACHADO TAVARES 199

indicar que “talvez, o mais importante resultado dos tribu-
tos, contudo, seja negligenciado: a representagao politica'®”
(COBHAN, 2019, p. 137).

4.4 As Limitagoes Constitucionais ao Poder de
Exonerar

O constitucionalismo liberal ha muito se despediu das
teorias que classificavam direitos fundamentais segundo o
critério da acdo estatal e a clivagem entre direitos negativos
ou de defesa e direitos positivos ou prestacionais. A teoria
constitucional percebeu, ainda que tardiamente, algo que o
exame histérico do Estado moderno e um escrutinio empirico
dos orcamentos ptblicos ja comprovavam: todo direito é po-
sitivo e demanda dispéndio de recursos do erario (HOLMES
& SUNSTEIN, 1999).

Ora, se o sistema tributario esta acoplado ao custeio
dos direitos, a reducdo de desigualdades e a garantia da
democracia, revelando-se como condicdo necessaria desses
valores constitucionais, conclui-se que a tributagdo é tao
indisponivel como o sdo os elementos por ela assegurados.

Assim, chega-se a constatacao de que, no regime estabe-
lecido com a Carta de 1988, a facultatividade da competéncia
tributaria ndo se afigura como um postulado normativo
absoluto'. Ao contrario, a regra é o dever de exercicio das
possibilidades de arrecadagao, a menos que a disponibilida-
de de recursos para que o Estado opera de modo a garantir

16 Tradugédo livre. No original: “Perhaps the most important result of tax,
however, is also often overlooked: political representation”

17 Manuais mais recentes de Direito Tributario ja tratam de modo sistemético
de temas como a ndo existéncia de propriedade pré-tributaria ou das
limitacoes constitucionais ao poder de no tributar. E o caso, dentre outros,
de Ferraz et. al., 2020.
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a méaxima eficicia aos seus deveres constitucionais seja
tamanha, que se justifica a exoneragdo ou o ndo exercicio
da competéncia, em favor do direito de propriedade das
contribuintes.

Assim, a dogmatica reconstruida do Direito Tributario
pergunta-se sobre a validade constitucional do ndo exercicio
da competéncia para tributacao de grandes fortunas'®; da
nao incidéncia do imposto de renda sobre os dividendos
percebidos por sécios ou acionistas de empresas; da nao
tributacdo de lucros corporativos quando, por simples
escolha de denominacdo efetivada segundo o alvedrio do
contribuinte, podem ser chamados de juros sobre o capital
proprio; das aliquotas exacerbadamente inferiores as mé-
dias internacionais prescritas no aspecto quantitativo do
mandamento das normas de imposicdo do ITCD; da nao
implementacdo do IPTU progressivo por razdes extrafiscais
em quase todas as cidades brasileiras, entre outras opgdes
tributérias regressivas.

Os elementos acima, uma vez introduzidos ao conjun-
to de dogmas que orientam o Direito Tributario brasileiro,
podem contribuir, parcialmente, para a superagao de uma
compreensdo da norma tributéria, ainda preponderante no
campo, mas que aqui se argumentou como incompativel
com a Constituicao de 1988, a entendé-la como restritiva
de direitos e, assim, sujeita a parametros hermenéuticos e
consideragdes deontolégicas semelhantes a da norma penal.
Entender a propriedade anterior a tributagdo como bem juri-
dico andlogo a liberdade é uma escolha politica e ideoldgica
possivel e respeitavel. Nao é, porém, uma conduta juridica
compativel com o constitucionalismo liberal-democrético,

18 Este é um exemplo ja pontualmente incorporado pela pratica dogmatica
no Brasil, como se conclui do ajuizamento da ADO 55/2019 junto ao STF,
que trata da omissdo parlamentar em instituir o tributo em questao.
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como ensinam os estudos de filosofia da tributacao que ga-
nharam o mundo no limiar do século XX.

5 Consideracoes Finais

A pesquisa tedrica relatada nesta exposicao, em for-
ma de ensaio e sob logica argumentativa com finalidade
normativa, buscou parametros que visem a aproximagao
entre o Direito das Financas Puablicas e o sistema constitu-
cional positivo brasileiro, assim entendido levando-se em
consideracao o contexto fatico de desigualdades e conflitos
sociais. Partiu-se do entendimento de que a critica juridica
deve exceder o plano zetético e comunicar-se aos termos
especificos da dogmatica disciplinar. A ideia aqui desenvol-
vida consistiu em propor possibilidades para a superagao,
no Direito Financeiro, de uma légica fiscalista centrada em
redugdo de gastos para o adimplemento da divida publica,
com vistas a se edificar uma subdisciplina focada na coesao
entre planejamento e orcamento para fins de viabilizagdao
das politicas que asseguram direitos e; no Direito Tributério,
a sua redefinicdo como instrumento fiscal e extrafiscal de
viabilizacdo material dos direitos fundamentais, antes de
conflito irreconcilidvel entre fisco e contribuinte.

A contribuicao ofertada pela pesquisa tedrica aqui
apresentada assim se decompde analiticamente:

i) O Direito Tributario e o Direito Financeiro dispdem
sobre o sistema normativo de viabilizacao material do pacto
constitucional, antes de se definirem como mecanismos para
a defesa da riqueza privada.

ii) O Direito Financeiro tem como eixo juridico a pre-
cedéncia da viabilizacdo material dos direitos fundamen-
tais, antes da orientacdo teleolégica a supressdao de gastos
primdrios com vistas a priorizacao absoluta do servico da
divida publica.
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iii) A coesdo entre planejamento e orcamento é um
fundamento do Direito Financeiro indispensavel a eficacia
dos direitos fundamentais e a legitimacdo democratica das
decisdes publicas.

iv) A sucessao de metas fiscais contracionistas e a conti-
nua iniciativa reformista voltada a desvinculagdo de recursos
afetados a direitos de cidadania cedem terreno, em uma
dogmatica reconstruida do Direito Financeiro, a avaliacdo
entre custo das politicas e beneficios entregues a coletividade,
sob parametros decorrentes dos objetivos constitucionais da
Reptblica e das decisdes democraticamente gestadas.

v) A relagdo social de tributacdo é, em todas as suas
manifestacOes, extrafiscal, de modo que a arrecadacdo deve,
em seus proprios termos, promover e assegurar direitos
fundamentais.

vi) O Direito Tributério é, antes do campo dedicado ao
conflito irreconciliavel entre fisco e contribuinte, a subdisci-
plina voltada aos acordos sociais gestados democraticamen-
te, ainda que em ambiente adversarial mediado pelas regras
procedimentais constitucionais, com vistas a promogdo dos
direitos fundamentais e dos objetivos da Reptublica.

vii) O Direito Tributéario integra-se de modo indis-
solavel ao campo da protecdo internacional aos direitos
humanos, o que pressupde que sua dogmatica deve ter em
consideragao os impactos e alcances das normas tributarias
para a equidade tributdria em escala global.

viii) A relacdo entre Direito Tributario e democracia
é determinante e direta, o que exige que a dogmatica jus-
tributaria incorpore a dimensao politico-deciséria em seu
corpo disciplinar.

O que se espera com esta preliminar e pontilhista
contribuicdo é que o olhar dos/as operadores/as juridicos/
as sobre as finangas publicas incorpore uma compreensao
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referenciada nos elementos normativos mais caros ao orde-
namento juridico e os considerem a luz do contexto social,
antes de se limitarem a uma técnica referenciada na geragao
ou perpetuacdo de desigualdades. Acaso seja bem sucedida,
a proposta normativa aqui delineada contribuira cientifica-
mente para uma cultura juridica - manifestada em pecas pro-
cessuais, manuais, cursos e decisdes - que entenda o Direito
Financeiro e o Direito Tributario com énfase na equidade, nos
direitos fundamentais e nos objetivos da Republica, sempre
cotejados com o ambiente fatico, antes de reproduzir, a falta
de uma autorreflexao sobre as suas bases, praticas e nogdes
que se dissociam dessas balizas.
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