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RESUMO.

O principio da solidariedade social no Direito Tributario hoje constitui uma
importante linha de pesquisa, tanto para a filosofia do direito quanto para a
propria ciéncia, eis que persecutiveis pela doutrina, a amplitude do seu
consequente normativo.

PALAVRAS CHAVE: Solidariedade Social. Tributario. Capacidade Contributiva.

Contribuigoes.

ABSTRACT.

The principle of social solidarity in Tax Law today is an important line of
research, both for the philosophy of law and for science itself, behold
persecutiveis the doctrine, the extent of its consequent normative.
KEYWORDS: Social Solidarity. Tax. Ability to pay. Contributions.
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1. CIENCIA E FILOSOFIA DO DITREITO TRIBUTARIO.

A filosofia do direito tributario permite um debate muito mais abrangente, se
comparada a ciéncia do direito tributario em sentido estrito. Nao se trata a filosofia de
uma disciplina juridica auto avaliavel, mas sim de um meio que permite colocar o
agente cognoscente num segundo plano material, com vista a atividade reflexiva de um

determinado objeto.

Dessa forma, esta autorizado o Direito Tributario a percorrer caminhos talvez
interditados pelo proprio conceito de tributo trazido pelo Cédigo Tributario Nacional,
mas desbravaveis mediante uma aplicacédo conjugada de principios constitucionais

dotados de apuraveis conseqlentes normativos.

A intencdo normativa do denominado Direito Tributario Material tem vistas a
incidir sobre o comportamento humano especifico de “levar dinheiro aos cofres
publicos”. Este é o alcance classico do Direito Tributario, inobstante as acepcgbes que

possam compreender a palavra “tributo” .

Atualmente, muitos colocam sob questao o real enquadramento de significagcdes
até entdo ditas como “financeiras”, para saber se a Constituicdo Federal as abrigou
como “juridicas”. Esse € um dos pontos mais curiosos do estudo do direito tributario, na
medida em que a dependéncia de certa classificacdo (dos tributos) pode trazer

limitagdo ou expansao do raio de estudo do direito tributario.

Assim, a pretensdo que tem a filosofia do direito tributario € ostensivamente

solidaria. Ou, melhor nas palavras de Renato Lopes Becho?, “significa repensar os

1 Lembra Paulo de Barros Carvalho que “tributo” pode ser: 1) o dever de levar dinheiro aos cofres
publicos. 2)o dinheiro levado no comportamento desse dever.3) o comportamento de levar dinheiro
(prestacdo). 4) a lei que prescreve tal dever. 5) a obrigacéo juridica que tal lei engendra.

2 Filosofia do Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 270.
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conceitos desse ramo juridico, dos conteudos mais fundamentais aos mais

avangados”, sem submissdo aos critérios puramente apofanticos?®.

A ciéncia é considerada sobre duas facetas: uma como sistematizagcdo de
conhecimentos, adquiridos e integrados com meétodo, constituindo uma unidade
coerente; outra, também como sistematizagdo de conhecimentos, de forma metddica,
de validade universal e sujeitos a verificacdo objetiva e experimental, que conduza a

certeza de dados e resultados®.

Nessa linha, a ciéncia aparece na descrigdo da segunda hipétese. A ciéncia do
direito tributario, pois, encontra freios no proprio direito positivo, Ou seja, a investigacao

do sujeito cognoscente sera dada por uma atitude mental preponderantemente juridica.

E importante salientar que o direito positivo, enquanto camada de linguagem
prescritiva, se projeta sobre o contexto social, regulando as condutas intersubjetivas e

direcionando-as para os valores que a sociedade quer ver praticados® (consenso).

Mas o mais importante é conceber o agir social a partir do contexto de uma
consequéncia de interpretagdes. Toda nova interpretacdo fornece uma imagem
revisada do passado sob a luz de um futuro antecipado®. Na medida em que a ciéncia
do direito se opera somente mediante o possivel, esse “possivel” é flexibilizado dentre
0s parametros consensuais (experimentados e persecutiveis dentro da unidade

juridico-sistematica).

Dentro desse contexto, o principio da solidariedade social se reveste de
conteudo filoséfico, mas detém pretensées mais ambiciosas, ja que esta magnamente

estatuido no art. 3° |, do Diploma maior. E é essa trilha que procuraremos seguir,

3 A filosofia ndo se destina a viabilizar somente a verdade ou falsidade dos enunciados juridicos. Presta-
se sim, a perfilhar certo objeto cultural em seus impactos ocorridos (experiéncia) e possiveis dentro de
uma analise sistematica nas normas e comandos juridicos.

4 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 274.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
204.

6 HABERMAS, Jiirgen. A Logica das Ciéncias Sociais. Petrépolis, RJ: Vozes, 2009, p. 269.
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fincados em premissas filoséficas e aspirantes ao direito positivo sob o angulo

sistematico.

2. SOLIDARIEDADE SOCIAL E DIREITO TRIBUTARIO.

Antes de processar o modus operandi sob o qual incide o principio da
solidariedade social no estudo do direito tributario, € oportuno que seja dado
sustentaculo didatico para essa investigagdo, que se apresenta ora cientifica, ora
filosdfica, de acordo com as consideragbes de Russel’. Cientifica quando se apodia em

fatos conhecidos; filosoéfica quando das elaboragdes especulativas.

E nado seria tarefa das mais faceis incluir o estudo desse principio como um
principio também de direito tributario, em consonancia com a ldcida corrente
dicotébmica da classificagao juridica dos tributos liderada por Geraldo ATALIBA, para
quem o critério juridico de classificagdo dos tributos® estd somente na consisténcia do

aspecto material da incidéncia.

Esse modelo de classificagdo intranormativo também encontra amparo no
ordenamento constitucional (bem como no Cédigo Tributario Nacional, sobretudo na
definicdo oferecida pelo art. 3° e nas prescri¢des contidas nos incisos do art. 4°), mas
parece nao responder algumas questdes intrinsecas ao sistema constitucional de 1988
— nogdo que vai além da idéia de mero ordenamento® -, no qual o valor da
solidariedade social € saudavelmente promovido, sendo instrumentalizado também por

meio das contribuicées de competéncia da Unido.

7 RUSSEL, Bertrand. Histéria do Pensamento Ocidental. Trad. Laura Alves e Aurélio Rebello. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2003, p. 510.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 123-208.

9 HOBLES, Gregorio. O Direito como Texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito; tradugéo
de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005, p. 6-7: “Ordenamento (ORD) é o texto juridico
exatamente como produzido pelas autoridades, que sao as pessoas que tomam as decisdes juridicas. O
sistema (SIS), em seu conjunto, se expressa num texto elaborado paralelo e muito mais completo e
exato que o texto juridico bruto. Assim, a dogmatica constréi o sistema. O SIS é um documento mais
amplo que o ORD.”



Dai a necessidade de revisitar esse tema a luz do texto constitucional e da
evolugcao doutrinaria ocorrida, ao longo dos ultimos vinte anos, no campo do direito

financeiro e tributario.

A esse respeito, deve-se lembrar que a classificacdo dos tributos é tema de
discussdes interminaveis na doutrina, principalmente apds a edigao da Carta Magna de
1988. Nao se trata o ato de classificar, contudo, de um mero apontamento doutrinario
ou de celeuma de sabor meramente académico. Os critérios eleitos para a tarefa se
prestam a verificagdo da constitucionalidade do tributo, logo, delimitam o proprio

caminho pelo qual deve trilhar o estudo do direito tributario.

O ato de classificar € uma manifestagcdo de foro intimo eleitora de critério(s)
necessario(s) para a delimitagao util de determinado objeto e os tragos conotativos que
o compde. Como explica Roque A. CARRAZZA, “classificar € o procedimento l6gico
em dividir um conjunto de seres (objetos, coisas) em categorias, segundo critérios
preestabelecidos” "°. E se a classificagdo repousa sobre a linguagem prescritiva do
direito, s6 pode versar sobre critérios juridicos advindo das normas validas. Sendo
legitima a inclus&do do principio da solidariedade social como pertencente a ciéncia
juridica tributaria, € imprescindivel que seja adotado, desde ja, um critério
classificatério que atenda aos reclames do consequente normativo desse principio,

seja ele como norma de bloqueio ou como norma de eficacia positiva.

Dizer que toda classificagcdo ¢ metafisica’’ pode nos levar a conclusbes
inadequadas, por isso devem ser sopesadas quais as extragdes juridicas possiveis da
classificagdo adotada. Quando afirmamos que as classificagbes sao produtos do
subjetivismo, temos que ter impregnada a nogédo das implicagbes que terdo as
classificagbes na ciéncia do direito, sob pena de se tornar in6cua toda a tarefa

investigativa.

10 Curso de Direito Constitucional Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 513.
" BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 378.
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Sendo o tributo o centro do direito tributario, necessaria é a identificacdo das
espécies tributarias para que seja desvendada a coesao de cada tipo de tributo dentro
do sistema constitucional tributario, bem como a extensdo da obrigagdo tributaria

fundada em cada qual.

Apos a detecgcao dessa possibilidade, passa-se a investigar — e aqui reside o
nucleo de exaustiva atividade exegética — como conferir aplicabilidade a norma dentro

do estudo desse determinado objeto cultural.

E, por ultimo, compete ao Poder Judiciario emitir juizos positivos no controle da
constitucionalidade da aplicagdo da igualdade tributaria’ quando emergida a crise de
direito material tributario, compreendida nas relagdes juridicas cuja causa de pedir
(defesa’® e agdo do contribuinte) corresponda a uma das espécies tributarias de acordo
com o regime juridico sob elas discriminado constitucionalmente e com os sentidos
minimos ali contidos. Também n&o escapa ao Poder Judiciario a discussao sobre
efetivacdo da justica distributiva e redistributiva, viabilizadas, respectivamente, ndo so6
pelos principios gerais que regem a relagao tributaria, mas compreendida como a
reagao estatal a tributagdo (ndo excluindo a realizada através de impostos), tendo
como ponto de partida a efetividade da dignidade humana e dos objetivos
fundamentais eleitos para a constituicdo da Republica, esta conceituada em linhas

firmes pela melhor doutrina’.

O processamento desse principio na ciéncia tributaria constitui, primeiramente,
uma atividade filoséfica ardua que, como todas, produzem duavidas. A duvida é inerente

a atividade filosdfico-cognoscitiva. Porém, consoante a filosofia contemporanea

12 Tema exposto brilhantemente pela tese de livre-docéncia de Humberto Avila (Teoria da Igualdade
Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008).

3 Debate mais afeto ao Direito Processual Civil: utilizamos aqui o termo “defesa” como uma pretenséo
do contribuinte de natureza declaratdria negativa.

4 “Republica é o tipo de governo fundado na igualdade formal das pessoas, em que os detentores do
poder politico exercem-no em carater eletivo, representativo (de regra), transitério e com
responsabilidade”. (CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 242 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 58).
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francesa’®, mais importante que as duvidas sdo as respostas. Dai o domicilio da nossa
proposta: a tentativa de levar o principio da solidariedade social as finais — ndo as
ultimas — consequéncias com exposi¢cao de antagonismos, fomentando o debate e

excluindo o confronto.

3. DIREITO TRIBUTARIO E DIREITO PENAL.

Embora alguns doutrinadores julguem parecido o estudo do direito tributario'®
com o direito penal essa comparacdo deve ser realizada sob extremo cuidado, feita
principalmente (se nao exclusivamente) ao estudo da tipicidade. O direito penal
consubstancia-se em um direito de punir, um direito inerente ao Estado. Ja o direito
tributario nao é informado somente pelo imperativo “direito de tributar”. Isso porque,
nas sombras desse direito de tributar esta o direito de ser tributado (vale dizer, o
interesse de concorrer — ou de nao concorrer - com as despesas publicas de acordo
com a capacidade contributiva), também lembrado pela Constituicdo Francesa como

autotributacéo.

Outra diferenga é que toda norma penal tem como hipétese de incidéncia um ato
ilicito, por isso o sanciona. O Direito Tributario, muito pelo contrario, € coordenado por
atividades licitas, ndo constituindo a obrigagao tributaria a sangao de ato ilicito, como
bem disposto no art. 3° do CTN. Dai decorre outro elemento distintivo, o principio
informante do Direito Tributario: o principio Republicano, que, em sabias palavras'”,
“exige que todos os que realizam o fato imponivel tributario venham a ser tributados
com igualdade”. A tributagdo — mesmo a decorrente de execugado fiscal -,

definitivamente, ndo é uma espécie de sancgao.

5 FERRRY, Luc. Aprender a Viver. Filosofia para os Novos Tempos. Trad. Vera Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2006.

16 O direito isolado de tributar, no caso, ndo exprime a idéia de solidariedade, que €&, por esséncia, uma
relagado reciproca entre o cidaddo e o Estado (e ndo entre o sujeito passivo e o ativo da relagao juridica
tributaria). Entdo, os mecanismos realizadores da justiga fiscal sdo apenas elementos intuitivos para de
chegar a uma justica social distributiva, ndo obtendo em seu consequente imediato a realizacao desta.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. Cit. p. 79.
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Ainda, o empréstimo de alguns elementos originalmente penais para o Direito
Tributario podem culminar num tratamento anti-isonémico as partes. Por exemplo, o
brocardo in dubio pro réu chegou a ser transportado indevidamente'® para o campo
tributario, resultando na existéncia de uma interpretacdo da norma realizada sob a
premissa in dubio contra fiscum. A nosso ver, inexiste tal regra hermenéutica para
discriminar direitos — quer do sujeito ativo, quer do passivo — presentes na relagao

tributaria®.

O alcance dessas diferencas denota, com raizes histéricas, a minimizagao
existencial do interesse verticalmente arrecadatorio atribuido ao Estado, mantendo a
igualdade hermenéutica das regras que regem o Direito Fiscal e ndao atribuindo a

duvida o status de elemento que favorece o contribuinte.

4. DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL.

Muito se discute sobre a utilidade do principio da solidariedade social em
matéria tributaria. Isso porque o tema avoca lembrangas ao modelo italiano discutido
sob a Escola de Pavia?’, inicialmente proposto por Benvenutto GRIZIOTTI, que néo
conferiu total consisténcia a sua teoria causalista, posteriormente negada por Dino
Jarach.

A idéia de justica social ndo advém somente dos mecanismos e principios
(capacidade contributiva, anterioridade, progressividade, nao-confisco, etc...) para o
estabelecimento de uma tributagdo justa e isonémica. O motivo e o fim dessa
tributagédo, sim, sdo do que se ocupa a justiga social. Inobstante a materialidade da lei
tributaria ndo permita que o direito tributario avoque preocupacdo com o produto da
arrecadacao (seja proveniente de taxas, contribuicbes ou até mesmo de impostos), &

exatamente o destino desse produto que é o cerne para tornar intima a relagao entre o

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

® No mesmo sentido, TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito
Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 60.

20 Grupo de juristas italianos. Entre eles: Ezio VANONI, Mario PUGLIESI, Federico MAFFEZZONI e Dino
Jarach.
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direito tributario e a solidariedade social. Trata-se também de uma forma pretensiosa
de efetivar o subjetivismo consensual ético-tributario?’, no que tange ao emprego do
produto da arrecadacgao, que, por vezes, inexiste na previsdo orcamentaria ou dela

destoa.

E ndo basta dizer que o principio esta positivamente estatuido na Constituicao
(art. 3°, I. CF/88), o Law in statute. E preciso que, como todas as prescrigdes juridicas,

tenha vida como direito vivente, o assim chamado Law in action.?2

Dai nasce a oportunidade de acrescer a materialidade, outros fatores
discriminativos também contemplados pela Constituicdo Federal. Afirmar essa relacao
nao significa destituir a classificagdo dicotdmica proposta por Geraldo Ataliba e
semeada entre juristas de peso, mas sim reconhecer que a tributagdo em algum
momento vai se reverter em prol dos grupos solidarios e dos ideais
constitucionalizados pela Republica, a comegar pelos direitos e garantias fundamentais

esculpidos nos incisos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Basicamente, duas facetas do valor justica apontam para o estudo: primeiro,
enquanto principio da solidariedade de grupo, o principio da solidariedade social
afigura-se nas espécies tributarias informadas pela justica comutativa (ou justica do
‘custo-beneficio”), ou seja, identificavel pelos préoprios critérios eleitos para a
classificacdo dos tributos (adiantando-os: materialidade, destinagdo e restituicao).
Segundo, o elemento da solidariedade social emergido da justica distributiva, que é

inerente, por exceléncia, a justica tributaria?® e, surgindo apds a realizagdo da

21 A carga tributaria desmedida, por exemplo, gera no contribuinte certas possiveis causas. lves Gandra
MARTINS cita alguma delas: a) dispéndios estatais desnecessarios; b) desigualdade no tratamento
tributario, sendo uns contribuintes sancionados e outros privilegiados com benesses fiscais, mesmo
explorando atividades nao essenciais; c) sonegagao fiscal e tratamento pratico diferenciado, como os
casos de tributagdo na fonte; d) fiscalizagao tributaria corrupta e e€) a sonegagdo como elemento de
majoracdo da carga tributaria (Teoria da Imposicdo Tributaria. In: Curso de Direito Tributario. 82 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 05).

22 SACHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: O Ordenamento lItaliano. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p. 10.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Justica distributiva: social, politica, fiscal. Revista de direito Renovar 1: 99-
116, 1995.
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obrigacéo tributaria, a justica redistributiva, que se opera na via do orgamento publico,
considerando que o principio da capacidade contributiva (célula mae da justiga fiscal)
resolve apenas parte do problema: pode fazer o rico menos rico, mas nao conduzirdo
necessariamente ao enriquecimento do pobre?*. Devido ao tratamento (ou auséncia de
tratamento) oferecido pelo direito tributario classico, é esse o ponto mais obscuro e
instigante, cujas premissas parte da analise sistematica da Constituicdo Federal, com a
intencionada justaposicdo entre as normas de direito financeiro, tributario, civil,

econbmico.

A colocagao da solidariedade social em circulo tributario ja constitui uma real
linha de estudo, cujas consequéncias ainda ndo se manifestaram em ultima escala.
Trata a solidariedade social de fator de decisao tributaria, movida principalmente pelos

valores, focando a norma posta apenas como fator secundario?®.

Deveras, a carga axioldégica que contém o principio da solidariedade social Ihe
confere um alto grau de abstragdo, mas ndo ao ponto de afirmar que este (assim como

todos os principios) ndo possui conseqliente normativo nem hipétese de incidéncia?.

5. A QUESTAO DA AUTONOMIA.

O estreitamento do Direito Tributario a disciplina juridica da competéncia
arrecadatoéria do Estado partiu da concepgao reducionista, que visa o afastamento da
possibilidade de trabalhar com a justificagdo finalistica da causa impositionis?’. Tal
premissa, defendida por brilhantes positivistas do século passado, ndo é absoluta. O

que caracteriza o Direito Arrecadatoério € a prioridade legal interpretativa atribuida a sua

24 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria. In: SHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando
Aurélio. Direito Tributario. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p.
187.

25 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 283.

26 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 82 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 43.

27 MARINS, James. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 21.
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eficacia exatorial bruta, em contraste com sua incapacidade de servir ao cidadao?®.
Ocorre que os elementos que caracterizam o Direito Tributario ndo s&o limitados dessa

forma pelo Texto Magno.

O caminho ndo nega a autonomia didatica do direito tributario nem a sua
codificagdo de 1966, mas propde a dilatacdo de seu objeto de acordo com a
sistematica constitucional de 1988 reconhecendo n&o so6 a justa tributagdo, mas o que
Ihe pressupde a legitimidade. Ainda, a autonomia n&o € um conceito hostil, ciumento e
exclusivista?®, ainda mais quando disciplinas ditas auténomas s6 atingem o espirito

constitucional se conjugadas, caso da ciéncia tributaria e das finangas.

6. A TRANSICAO PARA UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS SUAS
REPERCUSSOES.

Ao recortar o quadro comparativo textual entre as Constituicoes de 1967 e 1988,
se nota uma intengdo agugada em valorar o aspecto social como relevante,
empiricamente, ao conceito de Estado de Direito, concebendo o Estado Democratico

de Direito.

Uma das contribui¢gdes protagonistas dessa “virada” se deu através da obra de
Kant, que ja em 1970 propunha a aproximag¢ao da norma ética da justica com a norma
valida do direito, viabilizando a tomada dos direitos fundamentais e liberdade, valores
estes menos estimados pela Carta de 1967, que primava pelo positivismo normativista
kelseniano e pela concepgao constitucional no sentido politico®®. Era geograficamente

explicitada®' a predominancia conferida ao aparato publico e ao poder ali investido.

28 MARINS, James. Op. Cit. p. 23.

29 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 25.

30 Importante simbolo dessa concepgao, Carl Schmitt preza pela interpretacdo da Constituigcao os dizeres
sobre a forma de governo, de Estado, aos 6rgaos do poder, separacao dos poderes e as declaragées
dos direitos individuais. O conteudo restante seria Lei Constitucional.

31 O preambulo do Diploma Constitucional de 1967 nao hesitou em se concentrar na figura de um Estado
de Direito. Ao contrario da Carta de 1988, na qual desde o inicio se percebe a intengao protecionista dos
direitos (principalmente os transindividuais referidos no art. 5°), aquela primeiro organizara as
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Nesse processo de estruturacdo do Estado havia a intencional exclusdo da sociedade
civil, imputando a esta uma sensagao de imperatividade e subordinacédo, o que esvazia
0 proprio conteudo do principio da solidariedade social. Assim se concebia os direitos
civis: como consequéncia de um Estado organizado e ndo como um fundamento

antecedente e legitimador de sua existéncia.

Com a percepcao da necessidade de incorporacédo do elemento social ao
nascedouro do Estado, houve, em 1988, nova linguagem constituinte propulsionada
por decisdes extra-sistémicas®?, que vieram a conceber o Estado Democratico de
Direito. S6 dessa forma € possivel o debate sobre a sociologia do direito, que destina
preocupacao as relagdes firmadas entre o direito vigente e o mundo social, excluindo

desse processo de investigacdo o direito possivel®3.

De anteméao, avisa esse Diploma (art. 1°, lll) que nada comega sem a protecao
a dignidade humana, nem mesmo a existéncia do aparato publico, quigd de seus

interesses.

Com o resgate das consideragbes do socialista alemao Ferdinand LASSALLE
esbocadas em marcante obra34, temos que sob a concepgdo socioldgica, a
Constituicdo pode representar o efetivo poder social ou distanciar-se dele; na primeira
hipotese ela é legitima; na segunda, ilegitima®. Hoje, a Constituicdo Federal
estabelece finalidades a serem atingidas, funcionando como importante (quiga o mais

importante) elemento de transformacgao da sociedade.

competéncias da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, suas competéncias tributarias e a
separacao dos poderes, aparecendo os direitos civis somente a partir do art. 140 e seguintes.

32 Decisbes extra-sistémicas sdo aquelas que antecedem o ordenamento e o sistema juridico,
amparadas num abstrato e desejavel significado de justica, até entdo desamparado material e
estruturalmente. Melhor no dizer de Gregdrio HOBLES: “a teoria da justi¢ca extra-sistémica indaga os
valores juridicos com independéncia, desde o ponto de vista juridico, j& que ainda ndo existe o
ordenamento.” (O Direito como Texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito; traducdo de
Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005, p. 5).

33 ROBLES, Gregorio. Op. Cit., p. 64-65.

34 O que é uma Constituicdo. Campinas: Russel, 2005.

35 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 17.
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N&o por acaso, a Carta Magna brasileira — que talvez como nenhuma outra no
mundo dispensou atencido ao fendbmeno da tributacdo - algou o status constitucional a
preocupacao com a arrecadacgao e a destinagao do produto das contribuicbes, espécie

tributaria voltada ao custeio de finalidades especificas e socialmente relevantes.

Em matéria tributaria, outro marco identificavel na nova Carta constitucional foi a
pulverizacdo da iniciativa legislativa tributaria, reconhecendo a sensibilidade de
adequar a tributagcédo a realidade social circundante de cada titular dessa prerrogativa.
Na ordem juridica anterior a iniciativa das leis tributarias se situava no ambito de
competéncia privativa do Chefe do Executivo, tanto no plano nacional e federal como
no estadual e municipal®®. Essa autoritaria compreensdo foi abolida pela carta de
1988%’, com a extensdo da prerrogativa a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, Senado Federal, Congresso Nacional e, dentre outros, aos cidadaos

por meio de iniciativa popular®.

Ocorre que, inobstante o permissivo constitucional, a experiéncia ndo se mostra
bem sucedida, ao ponto nao eliminar a vulnerabilidade politico-legislativa do
contribuinte. Os parcos projetos de interesse e iniciativa dos cidadaos, como o caso do
Codigo de Defesa do Contribuinte3®, permanecem anos para serem votados. Ainda, os
de notavel interesse popular*® sdo maculados por regulamentos administrativos, de

modo a dificultar a aplicagdo dessas normas no mundo empirico.

%6 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 92 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 223.

87 O Presidente da Republica ndo goza de iniciativa privativa para a apresentagédo de projetos de lei que
tratem de matéria tributaria. O art. 165, Il, da Constituicao, que lhe outorga a iniciativa privativa para a
apresentagao de projetos de lei que tratem das diretrizes orcamentarias, n&o deve ser interpretado de
molde a abranger o Direito Tributario. A hipétese em que compete privativamente a esta autoridade
oferecer projeto de lei que trate de matéria tributaria esta prevista no art. 61, § 1°, Il, b, da CF.

38 Note-se que com essa prerrogativa estendida ao cidadao, via iniciativa popular, enfraquece a
compreensao da tributagdo como um ato imperialista e valoriza o elemento da solidariedade social. A
sociedade civil, entdo, esta também credenciada pelo poder constituinte para reconhecer a necessidade
formal de levar quantia aos cofres publicos, vale dizer, esta a indiferenca de um estado puramente de
sujeicao.

39 Aguarda-se ansiosamente pela votagdo do Projeto de Lei Complementar n® 646, apresentado ao
Plenario do Senado Federal desde 1999.

40 Assim, o caso do Simples Nacional: “muitos dispositivos legais sdo longos e diversos artigos estédo
subdivididos em numerosos paragrafos, incisos e alineas, dificultando a sua compreensao”. (MARINS,
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Assim, com a Constituicdo de 1988, se tem mais que um texto bruto*' criado sob
“‘maos limpas”: tem-se um ordenamento cuja base se deu com a promulgacao da Carta
de 1967, ai incorporados os elementos valorativos advindos do campo da experiéncia*?
e, consequentemente, da exauriente intengcdo de mudar o norte para qual deve apontar

o Texto maximo: a solidariedade social, o contribuinte*s.

7. A CLASSIFICACAO JURIDICA DOS TRIBUTOS INFORMADA PELO
PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL.

O estudo do Direito Tributario gira em torno do conceito de tributo, melhor
dizendo, das espécies tributarias. No dizer de Geraldo ATALIBA, “o conceito de tributo
€ o centro da construgdo sistematica que se designa por direito tributario” 44. Parece
l6gico que um tributo inconstitucional ndo é tributo! A aceitagdo do signo so6 procede de

acordo com o que o direito posto o circunda.

Por isso, ao proceder a tarefa classificatéria, € imperioso que seja descartada a
influéncia unilateral do ordenamento (como por exemplo, sob vistas de um determinado
dispositivo do CTN ou da CF), recorrendo ao Sistema Constitucional Tributario. Se a
destinacdo for elemento de referibilidade para certo tributo (por exemplo, as
contribuicdes), a verificacdo de sua constitucionalidade é realizada a posteriori ao seu

pagamento.

James; BERTOLDI, Marcelo. Simples Nacional. Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte Comentado. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 06).

41 Nesse sentido, José Afonso DA SILVA: “As constituicdes, assim, ndo sdo meros produtos da razio,
como diriam os racionalistas. Ao contrario, sao resultados de algo que se encontra em relagéo concreta
e viva com as forgas sociais em determinado lugar e em determinada conjuntura histérica (Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 22).

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
205: “No final das contas, o direito se constréi na experiéncia, no entretecer paulatino das expectativas
normativas envolvidas nos multiplos conflitos de interesse, filtrados em linguagem competente e
submetidos a apreciagao de érgaos credenciados pelo ordenamento.”

43 Afirma-nos, Renato BECHO: “Considerando que o direito tributario serve como uma barreira para o
Estado, deveriamos mesmo reconhecer e interpretar as leis fiscais como medida de protegdo do
contribuinte (Filosofia do Direito Tributario, p. 342-343).

44 Op. Cit. p. 37-38.
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Assim, a classificagdo dos tributos parte do art. 145 da Constituicao Federal,

mas a ela nao se esgota:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

| — impostos;

Il — taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacéo, efetiva
ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposic¢ao;

lll — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Muitos consideram que os poderes conferidos as pessoas politicas
discriminadas no caput resolvem quais sao as espeécies tributarias, dai a identificar que
existe, aqui, uma classificagao constitucional dos tributos. Na verdade o citado artigo
constitucional tdo-somente dispbe genericamente sobre o poder de tributar, sem

qualquer pretensédo de numerar (de modo taxativo) quantos e quais tributos existem.

Como percorrido anteriormente, entendemos que trés*® sdo os critérios
contemplados pelo Texto Magno e eleitos oportunamente para incluir o tema da
solidariedade social no estudo do direito tributario. Sdo eles: a) a ocorréncia de vinculo
a atividade estatal no contelldo material; b) a destinagcao*® do produto da arrecadagéo
(compreendido como a efetividade — vale dizer, ndo so a realizagdo, mas a adequada

realizacdo — da atividade estatal prevista ou ocorrida); e c) a restituicdo em quantia

45 Os critérios eleitos apontam par a classificagédo internormativa, dividindo as espécies tributarias em
cinco: impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e outras contribuigbes.
Entendemos na esteira de Estevdo HORVATH, para quem “o critério da vinculabilidade ou n&o do fato
tributario a uma atuagdo do Estado é imprescindivel para classificar os tributos, porém ndo mais
suficiente”. (Contribuigbes de Intervencédo no Dominio Econdmico. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 10).

46 Nao compreende o conceito de destinagdo as reparticbes do produto da arrecadagdo as demais
pessoas politicas, presentes nos arts. 157, 158 e 159 da CF, nem a vinculagéo dos impostos estaduais,
municipais ou do DF ao pagamento de débitos com a Unido (art. 167, § 4°, da CF). A destinagao —
mesmo que ampla - atine direta ou indiretamente ao sujeito passivo da obrigagao tributaria. Assim,
convém deixar claro que a destinagao é irrelevante para que seja instaurada e cumprida a obrigagéo
tributaria que tenha o imposto como objeto. Por outro lado, a destinacado dos impostos é relevante para
seja cumprido os objetivos eleitos pela Constituigdo Republicana do Brasil.
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(isolamos o modo “em quantia”, pois a restituicdo também pode ser revestida de uma
obrigagdo, tema explorado no item “b”). Ademais, a restituicdo também é elemento
alternativo decorrente da prépria inconstitucionalidade do tributo pelo caos advindo do

elemento destinagao.

Com essa classificagcdo (baseada também em valores proprios da justica
comutativa), forcoso € reconhecer que toda a cadeia de fatos tragados pela
Constituicado Federal sao elementos caracteristicos e distintivos das espécies
tributarias. E mais, que somente a constitucionalidade do regime juridico dos impostos
(que, além dos principios gerais de direito tributario, sdo regidos por principios
especificos*’) nido estd, a principio, comprometida pelos trés critérios eleitos,
justamente por apresentar a negativa de todos eles. Ligamos a fundamentagéo
constitucional dos impostos ao valor decorrente do principio da redistribuicdo de rendas
(que, por sua vez decorre da justica distributiva), este co-relacionado, inicialmente, com

os direitos e garantias fundamentais dispostos pela Constituicdo Federal.

De acordo com a “teoria do fato Gerador”, a premissa classificatoria tributaria
partiria do seguinte questionamento: “O que deve ser tributado?”. Para a desenvoltura
da classificagdo ora adotada, o questionamento deve ser reformulado de acordo com
os reais motivos que levam a tributagdo, bem como o modo com que é estabelecido
determinado liame entre entidade tributante e contribuinte*®. Portanto, a investigagéo
parte do questionamento: “qual o tipo de vinculo formado através da tributacdo?”. A

resposta desagua nas identificagdes com o que ora denominamos de direito tributado.

7.1. Tributos ndo vinculados, ndo destinados e ndo restituiveis.

47 DE MELO, José Eduardo Soares. In: Principios Constitucionais Fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ilves Gandra da Silva Martins. Principios Constitucionais Fundamentais no
Ambito Tributario. Anténio Carlos R. do Amaral, Roberto Rosas, Carlos Mario da Silva Velloso
(coordenadores). Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. 655-656.

48 FERREIRA NETO, Arthur M. Classificagcdo Constitucional de Tributos pela Perspectiva da Justica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 67.
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A materialidade dos impostos exarada na Constituicdo € nitida: fatos imponiveis
desvinculados de uma atividade estatal. O Cdodigo Tributario Nacional dispbe nesse

sentido:

“Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagédo tem por fato gerador uma atuacdo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”

O enquadramento do imposto nessa categoria de tributos ndo é baseado numa
conceituagao por exclusao. O préprio artigo 167, IV, da CF, ndo exige a destinagao

nem a restituicdo como elementos caracteristicos desta espécie tributaria.

Cuidemos, em tépico adiante, da destinagdo dos impostos ndo como critério de
validade tributaria (absolutamente!), mas como um elemento que confere legitimidade

do estudo do principio da solidariedade social no ambito tributario.

7.2. Tributos nao vinculados, destinados e ndo restituiveis.

Trata-se das contribuicdes especiais previstas no art. 149 da CF/88. Os critérios

eleitos para a constitucionalidade dessas contribuicées sdo os acima indicados.

Fica assim autorizada a desvinculagdo dessa classificagdo ao disposto no art.
4° 1l, do Cddigo Tributario Nacional, cuja transcricdo se faz oportuna: “a natureza
juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo,
sendo irrelevantes para qualifica-la: (...) Il — a destinacdo legal do produto da
arrecadacdo. Decorre desse dispositivo do CTN a classificagdo dos tributos em

impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, disposta logo adiante, no art. 5°.
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De fato, era legitima a existéncia do dispositivo supracitado sob as rédeas do
sistema constitucional vigente a época. Margal JUSTEIN FILHO*® lembra que “perante
o sistema constitucional anterior, afirmava-se que a ‘destinagao’ dos recursos a serem
auferidos através de uma exacao nao apresentava relevancia para fins tributarios. Nao
tinha vinculo com a situacédo fatica a qual o tributo incidia, nem se prestava como
critério de identificacdo da figura tributaria. Bem por isso, os ‘defeitos’ de destinagao
nao produziam qualquer efeito juridico tributario. A natureza da exagéo nao era afetada
por essas circunstancias. Os momentos arrecadagao e partilha eram logicamente

posteriores a criagédo e configuragdo de um tributo”.5°

Nessa esteira, j4 ndo mais persiste tal enunciado de natureza complementar
diante da sistematica constitucional hoje vigente. Entendemos que ha revogacao (ou
ab-rogacéo) tacita desse enunciado prescritivo, porquanto suprimido pela propria

sistematizagcédo do Texto Constitucional diante de novo enunciado prescritivo.

Na verdade, a classificagao sugerida nao se volta contra o conteudo do caput do
art. 4°, inobstante a imprecisdo textual ali contida®', mas sim do seu inciso Il, pois este
nao s6 reafirma a materialidade enquanto critério de classificacdo tributaria, mas
também exclui outro critério. Como inexiste o instituto da revogacao parcial (ou
derrogacgéo)®?, entendemos que foi ab-rogado o enunciado prescritivo desse dispositivo
do CTN.

49 Conclui o autor que “nessa linha de entendimento, o art. 4°, I, do CTN, veiculou regra entédo aplaudida
pelos tributaristas e que retratava o sistema juridico entdo vigorante” (“Contribuicdes Sociais”. Caderno
de Pesquisas Tributarias n® 17. Sao Paulo: Resenha Tributaria e Centro de Extensao Universitaria, 1992,
p.152-153).

50 Importante notar que o autor assim se posicionara ja em 1992, portanto quando ja vigia a Constituicao
de 1988, dai sempre o emprego de todos os verbos no passado: justamente para afirmar que tal postura
nao se compatibiliza com a entdo nova sistematica constitucional.

51 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.

52 Assim, haveria uma aparente hipétese de derrogacao (revogagdo parcial) desse enunciado. Mas tal
premissa ndo vinga tecnicamente nem & tolerada pela doutrina de KELSEN, que ndo admite a figura da
revogagao parcial (ou derrogagéo). No mesmo sentido, Tarek Moyses MOUSSALLEM: “A revogagéao é
sempre total, seja de um enunciado, seja de uma norma juridica.” (Revogacdo em Matéria Tributéria.
Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 217).
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Além das contribuigbes sociais, também se incluem nessa classificagdo os
eventuais adicionais de impostos®® com fundo especifico, caso dos adicionais de IPI,
ICMS e ISS.

7.3. Tributos nao vinculados, destinados e restituiveis.

Reside aqui a figura dos empréstimos compulsorios, cuja materialidade foi
intencionalmente omissa pela Constituicdo Federal, deixando esta a liberalidade do

legislador infraconstitucional.

O artigo 148 da CF n&o se limita em dizer as hipéteses abstratas autorizadoras
da instituicao do tributo. Hd uma previsdo de destinacdo especifica para o produto da

arrecadacgao, de acordo com o que fundamentou a obrigagao tributaria.

A restituicdo em quantia - enquanto obrigagao especifica - € uma particularidade
dessa espécie tributaria®. O cumprimento da obrigagdo ftributaria gera para o
contribuinte o irrevogavel® direito subjetivo a restituicdo. Isso porque o empréstimo
compulsorio € o unico tributo que imputa ao Estado duas obrigagbes autbnomas: uma
consistente em obrigagcdo de fazer (ou seja, de destinar o produto da arrecadacao) e

outra constituida em restituir a quantia ao contribuinte.

7.4. Tributos vinculados, ndo destinados e nao restituiveis.

53 Nesse sentido, Fernando F. CASTELLANI. Contribuicdes Especiais e sua Destinagdo. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 48.

54 Nao ha a previsdo expressa de restituicdo dos valores pagos pelos contribuintes aos cofres publicos.
Do proprio termo “empréstimo” surge a necessidade de devolugdo do bem entregue, nogao extraida das
licoes de Direito Civil.

5 Em sentido contrario, Bernardo Ribeiro de MORAES afirma que pode o Estado revogar promessa de
restituicdo (Compéndio de Direito Tributario, 1° Vol. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 457).
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Inserem-se nesse grupo as contribuicdes de melhoria. Trata-se de tributo
vinculado, pois exige ao Estado que realize uma obra publica que, indiretamente,

valorize uma propriedade imobiliaria.

O Cdédigo Tributario Nacional reproduz dessa forma:

“Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes,
€ instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra
valorizacao imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel

beneficiado.”

Trata-se de um tributo acidental, pois a sua instituicdo € um efeito secundario
(portanto nao finalistico) da atividade estatal realizada. Ndo ha pretensao imediata do
ente tributante em instituir o tributo, até mesmo porque, para tanto, ndo basta a
realizacdo de obra publica para a incidéncia desse tributo, mas sim o efeito valorativo

dela advindo.

Assim, ndo ha o que se falar em destinagao (pois 0 emprego do dinheiro publico
ja estaria efetivado) nem em restituicdo. Pode ocorrer, de fato, a discussao tao-
somente sobre o quantum valorizado, sem que eventual valor apurado e cobrado a
maior possa surgir para o contribuinte um direito de exigir do Estado a realizagao (ou
complementacdo) de obra, de modo a estabelecer a proporcionalidade entre a

obrigacgao tributaria instituida e a valorizagao imobiliaria.

7.5. Tributos vinculados, destinados e nao restituiveis.

Trata-se das taxas, cuja instituicdo do tributo depende da utilizagao, efetiva ou

potencial, de servigos publicos, especificos e divisiveis, ou sobre o exercicio do poder
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de policia em relagédo ao sujeito passivo identificado, a teor do art. 145, Il, da CF, e art.
77 e seguintes do CTN.

Vale reproduzir o que dispde o Cddigo Tributario Nacional:

“Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tem como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, do servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposi¢ao.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos
aos que correspondam a imposto, nem ser calculada em funcéo do capital das

empresas.”

Temperando a taxa sob a incidéncia do principio da solidariedade social, temos
que a taxa € um tributo que depende ndo s6 de atuacado estatal, mas de adequada

atividade estatal.

Certo é que é impreciso o significado de “adequada”, eis que desvendado sob
determinado caso concreto. Mas fato € que o critério material advindo dessa espécie
tributaria concebe um direito ao contribuinte, qual seja, de exigir ndo s6 a atividade

estatal, mas a adequada atuagéao estatal.

8. PRIMAZIA' DO INTERESSE PUBLICO X VULNERABILIDADE DO
CONTRIBUINTE.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
inerente ao Estado Social. Realizar a solidariedade social ndo significa, de modo
algum, o afastamento desse principio, desde que sua compreensao seja auferida de

acordo com o que quis a Constituicao Federal pontuar.
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Na verdade, a existéncia miope do cada vez mais questionado principio da
primazia do interesse publico € um indicio de reconhecimento da faléncia do principio
da solidariedade social. Este informa que o interesse do Estado caminhe de maos
dadas com o interesse do administrado, vale dizer, que coincidam com os objetivos da
republica. A afirmacdo nao serve para concentrar essa cadtica decantacao
principiologica nos ombros estatais. Por vezes ha a inobservancia do sistema juridico
por parte do cidadao, dai a necessidade de munir a prote¢cédo do interesse publico, ndo
por ser um direito do Estado e para o Estado (em estrito sentido), mas por se assumir
como um direito social representado pelo Estado, no qual aquele mesmo individuo que
venha a obter sua sangédo negativa individual, simultaneamente, € valorado enquanto

inserido dentro do contexto de cidadao detentor de direitos.

Como lembra Marcelo Abelha®®, basta uma rapida passada d’olhos pelo CPC
para se ver que nos quatro cantos do Codigo o legislador se fartou de criar
prerrogativas para a Fazenda Publica — e quase nenhum limite®” — que muitas vezes
tornam-se verdadeiros privilégios com inegavel colorido absolutista e cheiro

inconfundivel de inconstitucionalidade.

Ainda ha na sistematizagdo dos direitos, garantias e privilégios da Fazenda
Publica um resgate da concepcgao oitocentista, que, fugindo do real alcance do
principio da primazia do interesse publico, prega o axioma da debilidade da Fazenda
Publica. Tal premissa foi endossada pelo Reichsabgabenordenung (ordenagao
tributaria alema), que desde 1919 influenciou o Direito Tributario europeu do século XX

que, por sua vez, inspirou o Direito Tributario brasileiro.

A falta de religiosa observancia aos principios que regem a administragdo

publica (bem como os do art. 37 da CF) se apodia, em boa parte, nessa premissa da

56 Marcelo Abelha. Manual de Execugéo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 397.
57 Como exemplo de prerrogativas temos a dilatagdo do prazo (art. 188), ndo incidéncia dos efeitos da
revelia (art. 320,l), regras especiais de intimacdo, duplo grau obrigatério em muitos casos, regras
especiais de competéncia, etc.
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debilidade funcional da Fazenda Publica, cujos desdobramentos sdo vastamente
identificaveis no sistema e nas praticas ficticias Fazendarias, com as edi¢cbes de
portarias, instrugdes normativas, regulamentos, resolu¢gdes e demais veiculos

normativos exarados pelo Fisco.

De fato, cada vez mais sdo questionadas algumas peculiaridades juridicas
atribuidas ao Poder Publico. Propagam-se os debates de prescrigao intercorrente no
procedimento administrativo tributario, com o objetivo de assegurar o texto
constitucional®®, reconhecendo também em processo administrativo, os efeitos do dano
marginal®®. Ainda, a proposta de revogagéo do art. 188 do CPC® com vistas a garantir

a isonomia processual nas relacbes com a Fazenda Publica.

O raciocinio que confere fraqueza operacional ao Poder Publico — em particular,
ao Fisco - encontra-se sob queda ante a era do século XXI. E ndo so6 é inviavel a
sobrevivéncia dessa premissa no mundo contemporaneo®’, como também deve ser
invertida a diregcdo da vulnerabilidade ante as relagdes obrigacionais tributarias. A

comutatividade que permeia a tributacdo € outro elemento que autoriza o empréstimo

58 Bem como o Principio da Eficiéncia pregado no art. 37 e o Art. 5°, LXXVIII — (...) a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao.

59 Entendido este como categoria representativa do dano que atinge o demandante durante o desenrolar
do processo judicial, justamente em razédo de sua extensédo no tempo (cf., por todos, ANDOLINA, Italo.
“Cognizione” ed “esecuzione forzata” nel sistema della tutela giurisdizionale. Milano: Giuffre, 1983, p. 15-
18).

60 O projeto 61/2003 propde a revogacao do artigo 188 do CPC, aquele que confere as Fazendas prazo
em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer. Na versao inicial, o projeto ja foi aprovado na
Cémara e encontra-se no Senado.

6" Nesse sentido, é a opinido de James MARINS ((Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. Sdo Paulo:
Dialética, 2009, p. 12): “Na sociedade contemporanea, o antigo dogma da fraqueza do Estado frente ao
contribuinte precisa urgentemente ser revisitado, dada a freqiiéncia com que esse falso axioma figura,
expressa ou implicitamente, em pareceres oficiais e textos doutrinarios ou jurisprudenciais. Na
jurisprudéncia antiga, essa tendéncia foi determinada por Ezio VANONI de ‘critério de favorecimento do
Fisco’ e decorria da tradicdo medieval e da imposicdo legal — contida nos atos do Imperador — que
obrigava os juizes a decidirem favoravelmente aos interesses fazendarios.” O problema também foi
manifestado por P. F. RACINE, que levantou o problema da imparcialidade do juiz nas lides fiscais
instauradas nas cortes européias (Le juge, arbitre, de I'impdt. Arquive de Philosopie du Droit. Paris:
2002, t.46). No Brasil, reza a lenda que o comportamento & por vezes adotado como critério de
promogdo em sede de Poder Judiciario, fato esse inadmissivel pelos principios que regem o julgador e
desprezado por nds, de boa fé operadores do direito.

27



de alguns principios extraidos do ramo do direito consumerista, como o principio da

vulnerabilidade.

Como ja dito, as pessoas juridicas de direito publico possuem um regime juridico
diferenciado, fruto de principios estruturados na CF/88, bem como o principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado.

Ocorre que, antes de aplicar o caso concreto ao consequente normativo de um
principio, deve-se esmiucar a esséncia desse principio a fim de constatar ou ndo a sua
abrangéncia no caso determinado, sob pena de conferir protegdo num caso que nao a
comporta. Nessa linha, quando falamos em interesse coletivo como a soma de um
feixe de interesses individuais®?, devemos nos atentar para os casos em que ele é

coletivo s6 em seu formato, ndo, porém, em sua esséncia.

Ocorre que é impreciso o conceito de interesse publico. O préprio artigo 82, I,
do CPC determina a intervencao do MP nas causas que possuirem o interesse publico,

mas nao o define. %3

Consoante José Frederico Marques®, o interesse publico é evidenciado pela
natureza da lide em causas em que a aplicagédo do direito objetivo ndo pode ficar
circunscrita as questdes levantadas pelos litigantes, mas sim, deve alcancar valores

mais relevantes que tenham primado na resolucéao do litigio.

Ja se sustentou em doutrina, a cega supremacia do interesse publico sobre o

privado. Precisa é a licdo de Humberto Avila®, quando assevera que hoje, porém, em

62 Rodolfo de Camargo Mancuso. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 5. ed. Sdo Paulo:
RT, 2000. p. 50.

63 Ao interpretar o inciso Ill do art. 82 do CPC, Celso Agricola Barbi, In Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, vol 1, p. 282, assevera: “a regra é extremamente vaga, porque impreciso € o conceito de
interesse publico. Mesmo a referencia a ele ser evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da
parte nao elimina a interpretagao do texto.

64 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. vol. 1. Bookseller, 1997. p. 396.

6 Humberto Bergmann Avila. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular,In: O direito Publico em tempos de crise, org. Ingo Sarlet: Porto Alegre: Livraria do Advogado.
p. 111.
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caso de um aparente conflito, nada autoriza a imediata prevaléncia do interesse publico
sobre qualquer outro interesse. Ora, ha elementos privados incluidos nos proéprios fins

do Estado (preambulo, direitos fundamentais, etc.).

Portanto, o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado tem linhas bem definidas, ndo servindo a amparar direitos materiais e
processuais disciplinados pela imaginagédo da Fazenda Publica nem para justificar o
esquivo dos ditames do art. 37 da Constituicdo Federal. Tem apenas a extenséo e a
compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constituicdo e nas leis com
ela consonantes, ndo podendo (jamais) atentar contra estas. Nas palavras de brilhante
administrativista®, “juridicamente, sua dimenséo, intensidade e tdnica sdo fornecidos

pelo direito posto, e s6 por esse angulo é que pode ser considerado e invocado.”

8.1. Possibilidade de multa cominatoéria contra a Fazenda Publica.

N&o sdo poucas as vezes que o uso do principio em questdo ¢é
inadequadamente invocado pelo poder publico. Outro exemplo € a aplicacido de multa
coercitiva. Chegou a se sustentar a inviabilidade de cominagdo e imposicdo de multa
contra pessoa juridica de direito publico, sob o argumento de que ndo é o
administrador displicente que a pagaria, mas sim os cofres publicos. Tal premissa,
defendida por alguns autores®” nao prospera, inclusive, pela orientagdo
jurisprudencial®®. Ora, a ma conduta do administrador publico é aspecto patoldgico que
nao pode, nem deve servir de argumento para eximir os entes publicos dessa coergao

processual®®. O problema é exatamente outro: ndo é combater a multa coercitiva como

66 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 88.

67 Dentre eles: GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, Vol. 3, p. 68-69.

68 Resp 770.951/RS, Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 03.10.2005

69 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e sua extensédo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, art. 461, 461-A, CDC, art. 84). Sao Paulo: RT, 2003, p. 247.
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técnica contra o Poder Publico, mas combater a ma conduta do agente publico que

descumprira ordem judicial, sabendo que a multa recairia sobre o erario’®.

Araken de Assis’!, em principio, até admite a cominag&o de astreinte 8 Fazenda
Publica, como decidiu a 5% Turma do STJ: “Nos termos de pacifico entendimento
jurisprudencial desta Corte, a multa diaria por obrigacdo de fazer (incluindo-se neste
conceito a implantagdo de beneficio previdenciario), disposta no art. 644 do CPC,
mesmo com a redagao dada pela Lei 10.444/02, pode ser determinada de oficio, ainda

que no juizo da execugao, e pode ser aplicada a Fazenda Publica.”

Porém, preocupado com a coletividade, o mesmo autor sugere que’®, em
ocorrendo resisténcia da Fazenda Publica em cumprir a ordem judicial, deve-se
identificar o agente publico para praticar o ato, advertindo-o que seu comportamento
constitui ato atentatério a dignidade da justiga (art. 599, Il), e, baldados os esforgos

para persuadi-lo, aplicar a multa de que cuida o art. 14, V, e paragrafo unico do CPC.

Como dito, ousamos discordar de tal solucdo. Nao se mostra viavel o
procedimento sugerido pelo jurista citado, pois, como ja dissemos, as obriga¢des de
fazer de provimentos urgentes tem o condao de subtrair da Fazenda Publica a fartura
de protecbdes que possuiria enquanto ocupante do pdélo passivo de uma execucao de
natureza pecuniaria. Ademais, néo se justifica tal “protecdo” a fazenda Publica, pois o
art. 461 é suficiente, mais célere, e é o dispositivo tipico que regula a obrigagdo de

fazer.

Naquele mesmo sentido, Leonardo José Carneiro da Cunha’#, explica de modo

“‘dramatico” que, fluindo a multa, a ulterior execugdo do seu valor gravara toda a

0 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA; Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 22 ed.
Salvador: JusPodvm, 2008, Vol. 2, p. 414.

71 Araken de Assis. Manual da Execucéo. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 564.

72 Quinta Turma do STJ. REsp. 581.931, 11.11.2003. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. DJU
09.12.2003, p. 341.

73 Araken de Assis. Ob. cit., p. 564

7 Leonardo José Carneiro da Cunha. Algumas questdes sobre as astreintes (multa cominatéria). RDDP
14. n. 7. Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004. p. 103.
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sociedade, em proveito de um credor, em geral drenando recursos das rubricas
orcamentarias apropriadas (p. ex. verbas para a saude ou, como querem alguns,

também a receita proveniente de contribuicoes).

De qualquer forma, sobre o assunto ensina Teori Albino Zavascki’® que nido ha
razao para excluir as pessoas de direito publico desse meio coativo. Também elas,
como as demais devedores, devem cumprir tempestivamente as obrigacdes de fazer e

de nado fazer assumidas em titulo extrajudicial ou impostas em sentenca.

9. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SOLIDARIEDADE SOCIAL.

9.1. Nascimento e aparente extingdo do Principio da Capacidade Contributiva.

O principio da capacidade contributiva ja ocupou espago muito aquém do

encontrado nas dependéncias da atual Constituicio Federal.

Apds incessante didlogo com a doutrina ftributaria italiana’, o legislador
constituinte brasileiro (principalmente sob as idéias de Aliomar Baleeiro) fez surgir o art.

202 da entao Constituicdo Federal de 1946, que continha a seguinte redagao:

“Art. 202. Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e

serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”

Antes mesmo da edigdo da Carta Magna de 1967, a dita valorizagdo do aparato
publico em detrimento da solidariedade social ja se manifestava. A Emenda
Constitucional n° 18, de 1965, expulsou o entdo art. 202 do ordenamento, na tentativa
de fazer ruir a viga mestra de um Sistema tributario Nacional pretenso a concretizagao

da igualdade.

5 Teori Albino Zavascki. Comentarios ao CPC, v. 8: RT, 2000. p. 505.
76 Apds a edicdo da Carta de 46, a Constituicdo ltaliana veio a conceber a nocdo de capacidade
contributiva em 1947 com o art. 53.
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Ocorre que o entdo principio da capacidade contributiva ndo se tratava de uma
novidade semantica, isso porque ele se presta a realgar’’ o principio da igualdade, este
nao abolido’®. Deveras, a existéncia de um principio da igualdade, mesmo que
genérico, possibilita o intérprete de atingir um consequente normativo préprio da
capacidade contributiva, que, por sua vez, nao se revela também de facil compreenséao

quando colocado sob a dinamica.

Muito embora seja essa a nogao correta, temos que reconhecer — com nenhuma
felicidade - que tradicao juridica brasileira se desenvolve melhor sob regras e nao sob
principios. Assim, quanto mais termos regras que visam a concretizar principios, mais
dedutiveis serdo os consequentes normativos, sem que tal propriedade hermenéutica
influa na validade de tais regras, eis ndo visam inovar normas juridicas, mas sim

realga-las.

9.2. Renascimento do Principio da Capacidade Contributiva.

Como ja expusemos, a Constituicdo de 1988 visou a criagcdo de um Estado
Democratico de Direito, no qual é valorizada a participacdo da sociedade civil. Dentre
as inovagdes, destacamos o reaparecimento do principio da capacidade contributiva

(enquanto texto). Vejamos:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos:

(..)

§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segundo a capacidade econd6mica do contribuinte , facultado a administracéo

tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,

7 Bem lembra Roque Carrazza: “O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do
principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributério, os ideais republicanos” (Curso...p. 87).
78 Disposto no entdo art. 150, § 1°, da Constituicdo de 67.
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respeitar os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos

e as atividades econdmicas do contribuinte.

C.)

Além do termo “sempre que possivel”, ja tdo bem concebido pela doutrina’, nos
chama a atengao também a segunda parte: a faculdade que tem a administracao de
respeitar os direitos individuais, patriménio, rendimentos e atividades econémicas. Ora,
novamente ndo estamos diante de uma faculdade. A segunda parte nos remete a
outras derivagdes do principio da capacidade contributiva, bem como o direito ao

minimo existencial®® e ao ndo-confisco.

9.3. Compreensao do principio da capacidade contributiva sob a o6ptica da

solidariedade social.

A justica tributaria, sendo valor, é inteiramente abstrata, ndo se define nem
ganha dicgdo constitucional, atingindo graus de concretude pelos principios e
subprincipios. E preciso surpreendé-la nos seus principios maiores, como sejam a

capacidade contributiva, a distribuigcdo de rendas e a solidariedade de grupo?®'.

E na capacidade contributiva que se encontra o valor da solidariedade genérica.
Trata-se ndo de um modo de efetivar a redistribuicdo de rendas, mas sim de tornar
harménica a tributagdo entre as classes. A solidariedade entre os contribuintes deve
fazer com que a carga tributaria recaia sobre os mais ricos, aliviando-se a incidéncia
sobre os mais pobres e, ainda, dispensando a tributagdo sobre os que nao detém o

minimo existencial.

7 N&o se trata de uma faculdade conferida a administragao tributaria. A compreensao é outra: “Se for da
indole constitucional do imposto, ele devera obrigatoriamente ter carater pessoal e ser graduado de
acordo com a capacidade econdmica do contribuinte”. (CARRAZZA, Roque. Curso..., p. 103.

80 Tema exposto com brilhantismo por Ricardo Lobo Torres, no seu “O Direito ao Minimo Existencial. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009.”

81 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e Justica Tributaria. In: SHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando
Aurélio. Direito Tributario. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p.
185.

33



Temos, portanto que a solidariedade social, enquanto calcada no principio da
capacidade contributiva, sofre uma verificacdo meramente acidental, eis que é

aplicavel prima facie, aos impostos tdo somente.

10. ESPECIFICAMENTE, OS IMPOSTOS.

Porque devemos pagar os impostos? Perché dobbiamo pagare Le imposte?
Essa indagagdo — compartilhada por Francesco D’AGOSTINO® quando abordava a
filosofia do Direito Tributario — provoca a discusséo da solidariedade social aplicada na
espécie tributaria imposto. A pretensdo é ambiciosa, se nao tratarmos essa incidéncia
apenas como produto do principio da igualdade tributaria. Melhor dizendo, se
ampliarmos a semantica da “solidariedade de grupo”, compreendendo como “grupo”, a
coletividade.

Nao esta compreendida no campo de aplicagdo do principio da capacidade
contributiva a finalidade meramente arrecadatéria, mas sim a concorréncia social
igualitaria para a cobertura das necessidades financeiras do Estado®3. Partindo da
motorizagado do principio da dignidade humana, torna-se mais oportuna a identificagao
preliminar das atividades Estatais, de acordo com o que quis a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil: os direitos e garantias fundamentais.

Ao falar em destinacgédo dos impostos®*, deve ser o discurso compreendido sob o
préprio conceito de republica. O principio republicano leva-nos necessariamente ao
principio da destinagdo publica do dinheiro obtido mediante a tributagdo®. Essa
destinacao deve ser efetivada com vistas ao principio da dignidade humana, a comegar

pelo direito a saude.

82 Filosofia del diritto. 32 ed. Torino: Giapichelli, 2000, p. 213.

83 LEHNER, Moris. Consideracdo Econdmica e Tributacdo conforme a Capacidade Contributiva. Sobre a
Possibilidade de uma Interpretacdo Teleolégicas de Normas com Finalidades Arrecadatérias. In:
SHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurélio. Direito Tributario. Estudos em Homenagem a
Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 145.

8 Tema que faria Geraldo Ataliba “sofrer das mais sérias alergias”.

85 CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario..., p. 77.
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Por exemplo: Por que ndo admitir que a causa petendi de uma agao contra a
Fazenda Publica que visa obtencdo de uma tutela mandamental de fornecer
remédios® poderia ser a perseguigcdo de um interesse individual homogéneo explicito
na Constituicdo? Ao nosso pensar, as leis estatais que imputa tal obrigagédo

assistencialista dirigida ao estado pescam no direito a saude o seu fundamento.

Ao nosso pensar, ndo ha tamanha dificuldade em relacionar — preliminarmente —
a destinagado dos impostos com a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.
Ocorre que o Direito Tributario, embora seja o intercessor de tal operagédo, ao que
parece nao fornece elementos para construir tal operagdo com a concretude que se
deve ter o direito positivo, motivo pelo qual o debate da destinagdo, embora real, se

apresenta meramente filoséfico.

11. ESPECIALMENTE, AS CONTRIBUICOES.

As contribuicbes se inserem dentro do contexto da solidariedade de grupo,
prépria dos tributos comutativos (custo-beneficio). Diferentemente do principio da
solidariedade social genérico, o principio da solidariedade de grupo tem fundamento no
fato de uma pessoa pertencer a determinado grupo social homogéneo, distinto de

outros grupos sociais®’.

Bem lembra Ricardo Lobo Torres®®: “No regime da Constituicio Federal de
1988, a solidariedade do grupo é o principio que fundamenta as contribuicdes sociais

de natureza previdenciéria incidentes sobre a folha de salarios, embora ndo seja

86 Entre tantos precedentes: RESP n° 836.913 - RS (200600067408-0), relatado pelo eminente Ministro
Luiz Fux.

87 YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributario. In. GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 63-64.

88 Existe um Principio Estrututal da Solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra
de. Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 201.
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relativamente as que recaem sobre o faturamento e o lucro. A solidariedade

fundamenta ainda as contribui¢gdes profissionais e as econdémicas.”

Para a desenvoltura da idéia, partimos de um processo de complementacao e
limitacdo do conceito de tributo, abarcando a devolugado de empréstimos compulsorios
e o cumprimento forcado da destinacdo das contribuicbes ou sua restituicdo. Essa
medida alteraria o significado do direito tributario, perturbando a dogmatica nacional,

que, como visto, reconhece o tributo como o centro do direito tributario.

Cada vinculo relacional (entre Estado e Contribuinte) vira a indicar uma
caracteristica propria da espécie tributaria, que manifestara a racionalidade especifica
que sempre devera estar por tras da instituicdo deste tipo de tributo, prestando-se
assim, como critério de validagao constitucional. Servira de critério de validagao, ja que
a nao-observancia pelo legislador do tipo de vinculo relacional que € inerente a uma

determinada espécie tributaria acarretara a inconstitucionalidade do tributo instituido.8°

A bem da verdade, o CTN foi contundente em desprezar a destinagcdo como
elemento da relagdo obrigacional tributaria: basta um passar de olhos no art. 156 para
constatar que ali ndo se encontram a devolugcdo dos empréstimos compulsorios ou a
despesa das contribuicdes com finalidades constitucionais como causas extintivas. Em
costumeiras palavras: para o Cdédigo Tributario Nacional, realizado o pagamento do

tributo, nada mais importa para o direito tributario.

Contrariar algumas dessas nogdes expostas pela Lei Complementar Tributaria
de 1966 nao significa criar uma nova doutrina, mas sim uma teoria, eis que o direito
constitucionalmente posto nos revela caminhos trilhaveis para tanto. Mesmo que
ousemos falar em revogacao tributaria, sugerindo a invalidade substancial de alguns

dispositivos do Cédigo Tributario Nacional, como ja manifestado por alguns.

8 FERREIRA NETO, Arthur M. Classificagdo Constitucional de Tributos pela Perspectiva da Justica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 67-68.
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Parece claro que até aqui defendemos a necessaria destinacdo de recursos
auferidos pela instituicdo e cobranca de contribuicbes sociais. Nao parece proprio da
nogao de justica o fato de cobrir despesas gerais (impostos) através de contribuicbes
(tributos exigidos perante determinado grupo social). Inclusive, se trata de requisito
para o exercicio regular da competéncia, como bem lembra Heleno Taveira Torres: “A
competéncia do legislador jA se encontra estritamente balizada na Constituicdo
Federal, que determina os motivos, prazos e modo de elaboracdo do texto legal.
Assim, no Direito Tributario. Nesse campo, cabe ao legislador apreciar se o tributo que
deseja criar enquadra-se num ou noutro motivo que a Constituicdo Federal determina
como critério prévio de instituicdo, além do procedimento especifico e da autoridade
competente para tal. E preciso avaliar, sempre, caso a caso, se o legislador respeitou,

ou ndo, os limites atribuidos pela Constitui¢éo”.*°

Questdo que aqui importa € como se deve proceder a atuagdo do contribuinte
diante de distor¢cdo do critério destinacéo, seja de modo preventivo ou repressivo e
com qual ordem mandamental a efetividade dessa tutela sera prestada. Ou seja, quais
sao os meios judiciais de controle possibilitados pela constru¢édo dos critérios do

regime juridico das contribuigdes.

Nessa perspectiva, surge para o contribuinte algumas possibilidades. Sugere
Misabel Derzi®': “o contribuinte pode opor-se a cobranca de contribuicdo que ndo
esteja afetada aos fins, constitucionalmente admitidos; igualmente, podera reclamar a
restituicdo do tributo pago se, apresar da lei, houver desvio quanto a aplicacdo dos

recursos arrecadados”.

Note-se que, com o apoio na classificacdo dos tributos que entendemos ser
delineada pela CF/88, estar-se ia conferindo interesse de agir e legitimidade processual

ao contribuinte para as iniciativas judiciais.

% TORRES, Heleno Taveira. Pressupostos Constitucionais das Contribuicbes de Intervengdo no
Dominio Econdémico. A CIDE Tecnologia. In: Grandes Questfes Atuais do Direito Tributario, vol 7. Sdo
Paulo: Dialética, 2004, p. 117.

91 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizacdo a Aliomar Baleeiro. In: Limitagbes
Constitucionais ao Poder de Tributar. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 69.
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Calcado nesse interesse (utilidade) de agir, localizamos no Cédigo Processual
Civil, que estd o contribuinte também legitimado a exigir a destinagcdo especifica
através da aplicagdo do Cddigo de Processo Civil (arts. 461 e 461-A). Estaria dessa
forma, privilegiando a entrega do bem da vida em detrimento da restituicado por quantia

(repeticdo do indébito), cabendo ao credor (contribuinte) tal escolha do meio executivo.

Passemos a fundamentar tal via.

11.1. A possibilidade de exigir o cumprimento da destinagao especifica.

E da tradicdo do direito tributario que, diante da inconstitucionalidade de certo
tributo, o contribuinte lance mao de agdes individuais, bem como ag¢ao anulatéria de
lancamento, declaratéria, consignatoria, acao de repeticao de indébito (condenatoria) e
mandados de seguranga, aonde concentram as ag¢des mandamentais no direito

tributario.

Nao percebemos na doutrina colhida qualquer manifestacdo de via processual
que tenha vistas ao cumprimento forcado de tal obrigagcdo especifica. Socorremos,
pois, ao Direito Civil e Processual Civil, para a tentativa de efetivacdo desse especifico
processo de positivagdo de um direito do contribuinte perceptivel nas dobras da

Constituicdo Federal.

Por influéncia do Cddigo Civil Napolebdnico de 1804, grande preconizador das
idéias liberais de intangibilidade da vontade do homem, diploma que influenciou mais
de 80 paises no mundo, fixou-se a idéia de que qualquer ilicito dava amparo a uma

sanc¢ao no plano material que devia ser convertida em perdas e danos.

Nao importava a natureza da prestacdo a ser cumprida, uma vez frustrada, o
credor tinha direito de obter o equivalente monetario daquilo que deixou de receber do

devedor.
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O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 havia acolhido a tradigéo liberal francesa,
dando prevaléncia para o ressarcimento em pecunia em detrimento daquilo que
realmente era devido. Com isso a ciéncia civilista do século passado se prendeu a
idéia do estudo da indenizagdo pelo pagamento de quantia como unica forma de

reparagao do ilicito.

Poucos eram aqueles que nessa época afirmavam o contrario, como Agostinho
Alvim: “ao consignar o principio segundo o qual o ndo-cumprimento da obrigacdo da ao
credor o direito de exigir as perdas e danos (art. 1056), ndo excluiu, nem podia excluir,
o direito que Ihe assiste de exigir, antes de tudo, que a obrigagdo se cumpra, tal como

se convencionou”.%?

Nao so os fatores historicos do direito civil, mas a propria deficiéncia do sistema
processual levava a tal conclusao, haja vista que o processo civil da forma como era
estruturado antes das reformas operadas na década de 90 nao dispunha de
mecanismos eficazes para compelir o devedor a cumprir obrigagcées de outra ordem
(fazer ou nao-fazer)®. Havia uma forte prevaléncia pelo uso da tutela condenatoria®
com a subsequente “acdo executiva” para satisfazer a quantia reconhecida em

sentenca.

Com a introdugdo no Codigo de Processo Civil dos artigos 461, 461-A e o
reposicionamento dos art.466-A, B e C, se reforcgou a mudanca de concepgao,
possibilitando ao credor simplesmente optar pela forma pela qual pretende restaurar o
direito material violado, seja pela tutela especifica daquilo que realmente o devedor se
comprometeu a efetivar, seja pela tutela condenatéria através do pagamento do

equivalente pecuniario a fim de ver ressarcida as perdas e danos (§1° do art.461).

92 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagbes e suas conseqiiéncias. Sdo Paulo:Saraiva, 1972,
p.6.

9MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. Sdo Paulo:RT, 2008,p. 59-60.
TALAMINI. Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo:RT, 2003, p.37.

% No caso, a agao condenatdria seria a repetigcdo de indébito tributario.
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Ensina Luiz Guilherme Marinoni: “A tutela na forma especifica, como € 6bvio, é a
tutela ideal do direito material, j& que confere a parte lesada o bem ou o direito em si, e
ndo o seu equivalente. E apenas mediante a tutela especifica que o ordenamento
juridico pode assegurar a prestagdo devida aquele que possui a expectativa de receber
um bem. N&o € por outra razdo que os arts. 461 e 84 do CDC, demonstrando uma
verdadeira obsesséao pela tutela especifica, afirmam que a obrigacdo s6 se convertera
em perdas e danos se 0 autor o0 requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a

obtencé&o do resultado prético correspondente”

E essa a tutela especifica que tentamos afirmar que existe no direito tributario
para cumprimento forcado da exigéncia constitucional, qual seja a destinagéo. Afigura-
se, no caso, todos os elementos (processuais e materiais) para que seja instaurada
uma agao cujo objeto seja a obrigagdo de destinar a receita proveniente de

contribuicao, tal qual foi delimitada pela nhorma de competéncia tributaria.

Como ja dito (sobre a desmistificagdao do principio da primazia do poder publico
sobre o privado), a Fazenda Publica, de acordo com as incumbéncias constitucionais
no que tange ao produto da arrecadagéao, esta sujeita a figurar no pdlo passivo de agao
mandamental que visa o cumprimento forcado da destinagdo das contribuigdes,
podendo se sujeitar a incidéncia de multa por descumprimento (conforme

fundamentado no item 8.1.)

Essa possibilidade certamente faria ruir todo o conceito de tributo fornecido pelo

art. 4° do CTN, sobre o qual milita célebres doutrinas tributarias.
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12.  CONCLUSOES.

Da desenvoltura do texto se justifica o porqué do titulo “direito tributario e direito
tributado”. Com a dilatagcdo da classificagdo das espécies tributarias alimentada pela
Constituicdo Federal, torna-se mais visivel o principio da solidariedade social visto na
qualidade de preliminar fundamento tributario e de causa, seja ela explicita no aspecto
material ou ndo. A idéia ndo visa o confronto entre as varias classificagdes doutrinarias.
Ao contrario: reafirma os mecanismos necessarios para uma justa tributagdo (aqui
compreendidos também os casos de nao incidéncia tributaria), com a adicdo de
elementos advindos da justica comutativa e, ainda, com a intencdo de percorrer um
caminho obscuro (destinagdo dos impostos), cuja investigacdo depende da reunido de
ramos autdbnomos da ciéncia juridica. O caminho, inegavelmente e propositadamente,
transcende ao estudo do Direito Tributario Classico e sugere aos seus operadores que
prossigam no campo pragmatico, desde a obrigagdo tributaria até a obrigagcao
tributada.

Com efeito, ha autores que preferem colocar a discussdo do principio da
solidariedade social como justificacdo acidental do principio da capacidade contributiva
e como limitagdo ao poder de tributar. E ha quem convide ao Direito Tributario um
caminho maior a ser perseguido®, fundando-se n&o sé no principio do custo/beneficio
(de onde se extrai a solidariedade de grupo), mas também no principio da
redistribuicdo de rendas (extraido a partir da solidariedade genérica), apontando o
Direito Arrecadatorio como ponto de intersec¢cdo entre o campo da tributacdo e o dos

direitos e garantias fundamentais.

Por mais que apresente dificultosa operacionalidade, essa identificacdo nao

deve conter a mesma incongruéncia manifestada ao causalismo socioldgico iniciado na

% Entre eles, Marco Aurélio Greco (Solidariedade Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005).
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doutrina italiana. O tema é novo, talvez rejeitado de plano por tributaristas mais
conservadores por conter a reanimacao de tragcos da doutrina causalista defendida por
GRIZIOTTI e sepultada por Dino JARACH, mas merece atengcao diante de uma
Republica Federativa — ainda tdo - aquém dos objetivos por ela magicamente
priorizados, entre eles os direitos e garantias estendidos a sociedade civil, aqui
identificaveis como direito tributado.
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