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Resumo

O presente artigo tem a finalidade de analisar as causas e os efeitos de uma
possivel crise epistémica que esta afetando o direito tributdrio brasileiro con-
temporaneo. Argumenta-se que estd em curso nesse campo da ciéncia do
direito uma ruptura no paradigma tradicional do direito tributario, o que
vem provocando em uma fase de desordem e inseguranga conceitual. O texto
argumenta que o formalismo normativista, que historicamente fundamentou
a disciplina tributaria, atingiu seu ponto de esgotamento diante das mudan-
¢as sociais, dos avangos tecnoldgicos e econémicos, os quais levaram a uma
insatisfacao das respostas apresentadas por essa tradigao tedrica nas questoes
praticas do direito tributario. Feito tal diagndstico, o artigo propde uma ana-
lise critica da transi¢ao paradigmadtica em curso, destacando a surgimento de
uma nova corrente de pensamento denominada “Solidarismo Fiscal”. Essa
nova proposta, ainda em fase de consolida¢dao, modifica profundamente os
pressupostos do direito tributdrio, justificando a tributagio em interpretagio
aberta das clausulas constitucionais que limitam o poder de tributar, inclusive
gerando riscos de relativizagao das garantias fundamentais do contribuinte.
Palavras-chave: direito tributdrio, pressupostos teéricos, crise epistémica, so-
lidarismo fiscal.

Abstract

This article aims to analyze the causes and effects of a potential epistemic
crisis affecting contemporary Brazilian tax law. It argues that a rupture in the
traditional paradigm of tax law is underway, leading to a phase of conceptual
disorder and insecurity within this legal science field. The text contends that
normative formalism, which historically grounded tax discipline, has rea-
ched a point of exhaustion due to social, technological, and economic chan-
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ges. These changes have generated dissatisfaction with the responses provi-
ded by this theoretical tradition in practical tax law issues. Having made this
diagnosis, the article proposes a critical analysis of the ongoing paradigmatic
transition, highlighting the emergence of a new line of thought termed “Fis-
cal Solidarism”. This novel proposal, still in the consolidation phase, profou-
ndly alters the assumptions of tax law, justifying taxation through an open
interpretation of constitutional clauses limiting the power to tax, thereby po-
sing risks of relativizing fundamental taxpayer guarantees.

Keywords: tax law, theoretical assumptions, epistemic crisis, fiscal solidarism.

1. Introducao

Imaginem um futuro distopico em que determinado campo do conhecimen-
to é subitamente destruido como consequéncia de uma catastrofe, na medida em
que o publico em geral veio a culpar a comunidade cientifica pela ocorréncia de
uma série de desastres naturais. Nesse cenario de crise, ocorrem revoltas popula-
res contra bibliotecas, destruicao de laboratérios e a queima de livros e de instru-
mentos de pesquisa. Como golpe final, um grupo politico assume o poder e bane
totalmente das escolas e universidades o ensino do conhecimento cientifico, colo-
cando na prisdo e executando aqueles que antes eram considerados cientistas, os
quais foram acusados e condenados por suas teorias “perversas” e pelas praticas
que haviam provocado, na sociedade, tamanho “atraso” e “retrocesso”. Algum
tempo apos essa fase conturbada, exsurge um novo movimento de reagao contra
aquela postura que havia atacado as ciéncias, sendo que esse é formado por inte-
lectuais esclarecidos que assumem a tarefa de reavivar a cultura epistémica que se
perdeu. Assim, os novos iluministas, mesmo que tenham esquecido e perdido
grande parte do conhecimento antes acumulado, passam a reorganizar e reestru-
turar todo esse campo cientifico, mas o fazem apenas com base em teorias resga-
tadas pela metade, valendo-se de capitulos soltos de livros e de trechos ilegiveis
de artigos académicos, tendo, pois, acesso limitado e parcial as licoes que forma-
vam o sistema teérico ordenado no passado. Mesmo assim, a nova classe de inte-
lectuais reincorpora todos esses fragmentos em um novo modelo de prética cien-
tifica, ressuscitando e recolocando em uso os antigos termos como “fisica”, “qui-
mica” e “biologia”. A partir dai, todos os operadores dessa nova ciéncia passam a
agir e argumentar como se estivessem mais uma vez diante de um modelo teérico
higido, coeso e consistente, nao se dando conta de que essa nova forma de orde-
nar o pensamento foi construida em cima de bases fragmentadas, com parte re-
levante da matriz cognitiva originaria totalmente perdida. Agem assim, por
exemplo, como se realizassem um experimento quimico, tendo apenas conheci-
mento de alguns dos elementos que compoem a Tabela Periédica. Com isso, sem
que quase ninguém perceba, esses individuos continuam a utilizar as mesmas
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expressoes da antiga ciéncia (¢.g., “neutrino”, “gravidade”, “peso” etc.), mas essas,
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agora, nao s6 passam a apresentar significados distintos daqueles que antes pre-
valeciam, como também passam a oscilar de sentido a depender de quem as esti-
ver utilizando, tendo em vista a maior ou menor proximidade com o padrao cien-
tifico que, na primeira fase relatada, sofreu os efeitos daquele processo destrutivo.
Isso ocorre porque as crengas-base que pautavam o uso das expressoes cientificas
no passado também se perderam, de modo que a invocacdo desses termos passa
a entendida como uma manifestacao de algo subjetivo ou como resultado de uma
simples escolha do intérprete. Nesse novo contexto, nao obstante haja um simula-
cro de ciéncia, em que os cientistas continuam a aplicar aqueles conceitos tradi-
cionais, com aparéncia de sistematicidade e com ares de coeréncia, a perda da
moldura epistémica que dava suporte e fundamento objetivo a antiga pratica
cientifica acaba criando um cendrio de desordem e insegurancga, em que premis-
sas nao sao mais compartilhadas, significados minimos acerca de conceitos fun-
damentais nao sao mais consensualizados e nenhum argumento racional defini-
tivo pode ser invocado para encerrar conflitos de compreensao e de interpretagao
dessa pratica.

A descrigdo desse mundo imagindrio, tipica de uma obra de fic¢ao cientifica,
¢é a reprodugdo quase literal das primeiras paginas do hoje classico de Alasdair
Macintyre, Depois da virtude', em que o filésofo escocés projeta o cenario hipoté-
tico acima detalhado como provocagao ao leitor para ilustrar como, atualmente,
compreendemos o ambiente de discussdo envolvendo questdes morais. Segundo
ele, estamos vivendo, hoje, um periodo em que nao mais compartilhamos - se-
quer minimamente — um esquema conceitual bésico acerca da moralidade, de
modo que ha uma absoluta fragmentacdo nas premissas que fundamentam e di-
recionam o entendimento acerca de como o ser humano deve agir, o que causa
uma completa desordem discursiva na forma como usamos argumentos morais
para resolver disputas e divergéncias em sociedade. Isso, por sua vez, culmina (z)
na perda de qualquer base linguistica comum acerca da defini¢ao do certo e er-
rado, (i7) em um déficit de inteligibilidade e de comunicabilidade entre aqueles
que participam dessa esfera de conhecimento e, por fim, (iiz) na polariza¢io ex-
trema das visdes de mundo, as quais passam a ser radicalmente rivais e acabam
tornando qualquer debate académico sobre o bom, o justo e o correto em um
empreendimento eterno, ou seja, uma atividade discursiva que nao tem chance
de ser resolvida com base em elementos racionais.

Neste ponto da presente Introdugao, caberia questionar como a descrigao
desse hipotético estado de desordem imaginado nos paragrafos anteriores teria
alguma pertinéncia e relevancia ao direito tributario brasileiro.

' MACINTYRE, Alasdair. After virtue. 2. ed. Estados Unidos da América: University of Notre
Dame, 1984, p. 1-5.
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Ora, por acaso, estariamos passando por uma fase na evolu¢ao da nossa
ciéncia tributdria em que seria possivel identificar um profundo rompimento com
os fundamentos tradicionais dessa disciplina juridica, o que estaria ocorrendo
por meio de um gradual e silencioso movimento académico de revisao no sentido
normativo original daqueles principios que, antes, exerciam um papel essencial
na estruturacao do sistema tributario erigido pela Constitui¢io de 19887 Seria
algo de extravagante afirmar que estamos passando por uma profunda alteragao
na propria linguagem juridica que utilizamos para definir e compreender o con-
tetdo daquelas garantias fundamentais do contribuinte (como legalidade, segu-
ranca juridica, isonomia, capacidade contributiva etc.), as quais teriam sido con-
sagradas em nosso Texto Constitucional com o claro propésito de nao apenas
proteger o individuo, mas limitar o poder estatal? Seria exagero sustentar que,
com frequéncia, os argumentos juridicos que sao utilizados pelos contribuintes na
defesa de seus interesses fundamentam-se em critérios completamente diferentes
daqueles que siao compreendidos como adequados e razoaveis pelos agentes pu-
blicos que buscam preservar os interesses fiscais, de modo que nao estamos mais
apenas diante de divergéncias interpretativas passiveis de harmonizagio, mas sim
diante de jogos argumentativos completamente distintos, dentro dos quais, nao
obstante sejam usadas as mesmas palavras, participamos de uma interagao lin-
guistica fragmentada e pautada em visdes de mundo antagoénicas que, em reali-
dade, criam impasses inconcilidveis que somente serdo encerrados (mas nao resol-
vidos) por um ato final de poder? Seria, assim, um erro dizer que a prépria fun-
¢ao jurisdicional, hoje, quando direcionada a apaziguacao de conflitos tributarios
acaba se valendo de premissas basicas oscilantes, contingentes e até aleatorias, as
quais, mesmo para o operador do direito mais preparado e experiente, dificil-
mente poderao ser conhecidas com antecedéncia, salvo por sorte ou adivinhacao,
de modo que as decisoes judiciais definitivas acabam provocando surpresa e es-
panto pelo seu aspecto de ineditismo e pelo seu trago inovador da ordem juridica,
tal como se o critério decisério adotado nao estivesse fundamentado nem no di-
reito posto nem na tradi¢do consolidada de nossa prdxis tributaria?

Pois bem, neste artigo, nao apenas entendemos que todas essas questdes
necessitam ser enfrentadas com maxima urgéncia, mas pressupomos também
que todos esses questionamentos assumem aspectos verdadeiros (ou, no minimo,
bastante verossimeis) acerca da nossa teoria e nossa pratica do direito tributario.
De outro lado, soa inveridica a pressuposi¢ao de que esse ramo juridico segue
completamente inalterado nas Gltimas décadas, de modo que continuariamos a
adotar os mesmos fundamentos, principios e linguagem utilizados desde outubro
de 1988, como se os critérios de resolugao de conflitos fossem, materialmente,
idénticos aqueles aplicaveis quando da promulgacdo da atual Constitui¢ao Brasi-
leira. Outrossim, também aparenta ser bastante implausivel a sugestao de que,
mesmo em se aceitando como evidente o fato de o direito tributario brasileiro
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estar passando por profundas alteracoes, o contetido sendo atribuido as regras e
aos principios constitucionais préprios desse ramo juridico estaria somente agora
revelando o seu real sentido, de modo que, gragas a avangos doutrinarios mais
recentes, estar-se-ia, finalmente, concretizando a verdadeira ordem de valores
que teria sido desejada, desde o inicio, pelo “espirito” da nossa Constitui¢ao, o
qual, porém, infelizmente, nunca pode antes se manifestar por causa de uma
dogmatica tributdria dominante que — hoje sabemos — mostrou-se retrograda e
ultrapassada.

Diante de tudo isso, pode-se afirmar que, nos dltimos anos, o direito tribu-
tario brasileiro vem vivenciando curioso e preocupante — mas em certo sentido
previsivel — fendmeno cognitivo provocador de ruptura e revisao de um dos seus
mais importantes pressupostos tedricos, o qual, em grande medida, sempre mol-
dou a mentalidade dos estudiosos e operadores desse ramo juridico. Ninguém
com algum conhecimento acerca dos fundamentos do direito tributdrio negaria
que essa disciplina juridica sempre priorizou — como pressuposto essencial e ine-
gocidvel — o respeito rigoroso a determinadas formalidades a serem observadas
pelo legislador e pelos demais agentes estatais quando pretendem criar, majorar
ou cobrar determinada exigéncia tributaria. Obviamente, nao se quer dizer com
isso que tal pressuposto nao seja levado a sério nos outros campos do direito, mas
¢ inegavel que o direito tributario (juntamente com o direito penal) sempre dedi-
cou maior prestigio e importancia ao papel que as formas juridicas devem exercer
na configura¢io dos comandos que autorizam o Estado a usar do seu poder para
ingressar na esfera privada dos particulares, impondo-lhes determinado 6nus ou
exigindo deles determinada prestagao.

Neste texto, portanto, pretende-se, de modo breve, resgatar os pressupostos
que foram considerados essenciais pela tradi¢do tedrica responsavel, no final do
século passado, pela construgio da ciéncia do direito tributario no Brasil, qual
seja aquela que pode ser denominada de formalismo normativista®. Tal tarefa
deve ser, aqui, realizada niao por nostalgia nem por admiragao a tal paradigma
cientifico, mas para que sejam detalhados os motivos que levaram essa tradicao
ao seu ponto de esgotamento, o que se deu pela identificac¢do, dentro da comuni-
dade cientifica e por operadores do direito, de alguns defeitos e limites nesse
modelo tedrico, provocado por reducionismos e falhas descritivas na explicagao
do fenémeno da tributagio, os quais, gradualmente, comecaram a demonstrar a
sua insuficiéncia no real enfrentamento de novos problemas praticos que surgi-
ram nas dltimas décadas no campo tributario.

No entanto, a proclamacdo acima de uma possivel superagio paradigmatica
ndo pode ser compreendida como algo incontroverso — ha vozes de respeito que

2 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia prdtica do direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2016, p. 211 e ss.
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negariam a sua ocorréncia — nem como indicativo de que uma moldura epistémi-
ca alternativa ji esteja plenamente consolidada e estabelecida no seu lugar. Em
verdade, é provavel que, hoje, estejamos vivendo uma fase de ruptura e transicao
no direito tributario brasileiro, em que, de um lado, se compartilha a percepgao
de que o paradigma formador da nossa disciplina juridica esteja em declinio e no
caminho, ao menos em parte, de ser abandonado, mas, de outro, percebe-se a
expansdo de um senso de disputa entre visdes antagonicas, em que cada uma
defende aquela que seria a forma mais razoavel de se compreender e regular a
nossa pratica tributaria, sendo que, entre essas, ndo ha mais consensos minimos,
mas apenas a exaltagdo de certa prioridade na importancia de determinado man-
damento constitucional, o qual projeta uma ordem valorativa que, certamente,
nao sera aceita por aqueles em posicao oposta. Esse cendrio fragmentado de com-
peticao entre propostas tedricas rivais, por razoes ébvias, serve, ndo para conter,
mas sim para aumentar os focos de dissenso e de divergéncia sobre o modo cor-
reto de se definir o contetido do Sistema Tributario Nacional, criando, assim, um
ambiente de davidas e incertezas acerca do modo de se interpretar essas normas
constitucionais que foram projetadas no final do século passado, mas que neces-
sitardo ser aplicadas a uma realidade brasileira profundamente diferente daquela
que existia quando essas foram promulgadas.

Precisamente nesse panorama de fragmentacao e disputa que vislumbramos
o nascimento de uma nova corrente de pensamento no direito tributério, a qual
nao mais compreende o direito tributdrio como estruturado em torno de claras
limitacoes ao poder de tributar, cujo propésito central seria resguardar expectati-
vas legitimas dos contribuintes e de controlar o impeto de arrecadacdo de receitas
publicas necessarias para financiar o aparato estatal e as suas politicas pablicas.

Em verdade, essa nova postura passa a visualizar o direito tributdrio nao
como apenas mais um ramo do direito ptblico, mas como a mais importante fer-
ramenta de mudanca social que poderia ter sido inventada pela Constitui¢ao de
1988, representando, assim, o principal instrumento juridico de combate a todo
tipo de desigualdade e de injustica que aflige a humanidade?, servindo, assim,
como verdadeira panaceia que solucionard os mais complexos e dificeis proble-
mas sociais, tal como a preservagdo do meio ambiente, a distribui¢ao de renda
minima, a garantia de pleno emprego, a dedica¢ido de tratamento equanime e

“O direito tributario, sob o Neoconstitucionalismo, ganha um novo enfoque, bem interligado com
a teoria dos Deveres Fundamentais, que coloca o pagamento do tributo como uma obrigagao das
pessoas, de forma solidaria, para viabilizar a realizagao da Norma Fundamental, nos seus diver-
sos sentidos. O poder deixa de ser repressivo para ter uma fun¢ao mais promocional e incentiva-
dora. [...] Por isso, tem-se que o dever de pagar tributos pode e deve ser meio para se buscar um
mundo melhor, pautando condutas sustentéveis, através da Extrafiscalidade.” (BRAUN, Diogo
Marcel Reuter. Contribuigoes do dever fundamental de pagar tributos para o Neoconstitucionalismo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 148-150)

FERREIRA NETO, Arthur Maria. Crise Epistémica no Direito Tributario Contemporéneo:
do Esgotamento do Formalismo Normativista aos Riscos do Solidarismo Fiscal.
Revista Direito Tributario Atual v. 56. ano 42. p. 629-665. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 635

fraterno a todos os grupos minoritarios, o direcionamento dos individuos a uma
vida mais saudavel, dentre muitos outros objetivos nobres*.

Como se vé, tal expressiva ampliagdo no escopo do direito tributdrio nao ¢é
nada sutil e, certamente, exigira uma intensa reformatacdo nao apenas nos seus
fundamentos basicos, mas especialmente nos meios juridicos que deverao estar
disponiveis aos agentes estatais para executarem uma gama tao expressiva de fi-
nalidades. Precisamente por isso, esse ramo juridico passa a buscar o seu suporte
primario, ndo nos parcos dispositivos do Sistema Tributdrio Nacional, os quais,
por 6bvio, sdo imprestaveis para dar conta de todas essas novas metas, mas em
outras se¢oes mais genéricas e alargadas do Texto Constitucional®, as quais auto-
rizariam uma leitura holistica e aberta do escopo finalistico que representaria a
verdadeira missao dos tributos a serem exigidos pelo Estado®.

Com isso, a énfase deixa de ser o individuo, seus direitos fundamentais e as
garantias constitucionais que servem para protegé-lo contra eventuais abusos de
poder pelo Estado e por seus agentes publicos. Em realidade, ela passa a ser pau-
tada em torno de um reconhecimento etéreo de que todos os cidadaos estao, an-
tes de mais nada, vinculados a deveres constitucionais de solidariedade’, os quais

1 “Para que possamos garantir liberdades publica, assegurar direitos sociais, promover a preserva-
¢ao de um ambiente saudavel, conservar o patrimoénio cultural, universalizar o acesso a informa-
¢ao e viabilizar o pluralismo e a participagao, visando a constru¢ao de uma sociedade livre justa
soliddria e sustentavel, com vista ao bem viver das geragdes presentes e futuras necessitamos do
comprometimento de todos. A pretensao a um mundo melhor, com a transposi¢ao do ideal para
o real, da ideia da dignidade da pessoa humana, pressupoe a assun¢ao de responsabilidades. [...]
Dentre tais deveres, sobressai o de pagar tributos.” (PAULSEN, Leandro. Preficio ao livro de
CARDOSO, Alexandre Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no Estado Democrdtico de
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014)

Exemplo desse tipo de atitude pode ser identificada em autores que pretendem assumir como
ponto de partida constitucional para a delimitag¢ao da atividade fiscal do Estado os arts. 1°, 3°, 5°,
6°, 170, 173, 186 ou 193 da CRFB/1988. Nesse sentido, vide CARDOSO, Alexandre Mendes. O
dever fundamental de recolher tributos no Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 168 e 185; SANTIAGO, Julio Cesar. Solidariedade — como legitimar a tributa-
¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 63; BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuicdes do de-
ver fundamental de pagar tributos para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
42 e 120; e ROCHA, Sergio André. Fundamentos do direito tributdrio brasileiro. 2. ed. Belo Horizon-
te: Letramento, 2023, p. 16; BEDIN, Arthur Pattussi. O dever fundamental de pagar impostos na
perspectiva do Sistema Constitucional Tributdrio brasileiro. Londrina: Thoth, 2023, p. 100.

“O dever de recolher tributos esta inserido no Estado Democratico de Direito, devendo ser inter-
pretado tendo em vista os valores superiores que informam o texto constitucional. E dizer, esse
dever exige uma interpretacao pelo modelo de Estado configurado no texto constitucional, que
determina que se realize uma série de mandatos e principios, com utilizacao dos instrumentos
previstos pelo ordenamento, entre eles o sistema tributario.” (CARDOSO, Alexandre Mendes. O
dever fundamental de recolher tributos no Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 175)

“... 0 Dever Fundamental de Pagar Tributos serve de fonte financiadora para a concretiza¢ao das
metas do Neoconstitucionalismo, oferecendo meios para que cada pessoa tenha um padrao mini-
mo de vida. [...] O pleno exercicio do Dever Fundamental de Pagar Tributos... permite ao Estado

FERREIRA NETO, Arthur Maria. Crise Epistémica no Direito Tributario Contemporéneo:
do Esgotamento do Formalismo Normativista aos Riscos do Solidarismo Fiscal.
Revista Direito Tributario Atual v. 56. ano 42. p. 629-665. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



636 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 56

nao servem apenas como justificacio moral que permitiria alguém entender por
que ¢é racional pagarmos tributos para vivermos em comunidade®, mas seriam,
especificamente, o mével primeiro de legitimacdo juridica de toda a atividade
estatal que envolva a criagdo e a cobranga de exigéncias tributarias, as quais,
como se viu, servem agora para a concretizagao da integralidade dos objetivos
consagrados na Constituicao e para o progresso social’.

Além disso, tamanha ampliacdo no escopo finalistico do direito tributario
nao altera apenas o seu fundamento de legitimacdo num plano abstrato, mas
passa a autorizar a elaboragao (seja por edi¢do de novas leis, seja pela releitura das
leis em vigor) de uma série de novas obrigacoes concretas a serem cumpridas pe-
los contribuintes, sendo que esses deixam de ser compreendidos apenas com base
na manifestagio de sua capacidade contribuitiva ou com base nos beneficios esta-
tais especificos que foram por eles custeados, mas passam a assumir um compro-
misso social muito mais demandante e maleavel, o qual estaria estruturado em
torno de um espirito amplo de cidadania fiscal'®. Diante da ampliag¢ao no escopo

exercer a fungao redistributiva, arrecadando recursos que possuem melhores condi¢oes econdmi-
cas e, de outra banda, oferecendo prestagoes sociais aqueles que se encontram em situagao mais
vulneravel.” (BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuiges do dever fundamental de pagar tributos
para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 149)
5 FERREIRA NETO, A. M. Taxation and punishment as groundings for civilization: two rival vie-
ws. Diritto e pratica tributaria internazionale vol. XVII, n. 01. Ttalia: Wolters Kluwer, p. 159-189.
“...a questao tributdria... nao pode ter apenas a preocupacao de prever instrumentos de limitagao
do poder de tributar, mas deve especialmente servir como mecanismo de transformacao da So-
ciedade.” (BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuicoes do dever fundamental de pagar tributos para
o0 Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 50)
Entre nds, possivelmente, o melhor Autor a se debrugar sobre a ideia de justificacio dos tributos
com base na ideia da cidadania fiscal é Sergio André Rocha, Professor da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]): “A justificagao nao esta no poder do Estado, ndo estd nos beneficios
individuais que o contribuinte porventura tenha, ndo esta simplesmente no fato de que manifesta
capacidade contributiva. A tributagio se justifica como um dever de cidadania, absolutamente
inseparavel do ser cidadao” (Fundamentos do direito tributdrio brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Le-
tramento, 2023, p. 32). Assim, destacando a insuficiéncia da classica Teoria do Beneficio, de na-
tureza contratualista, Rocha aponta para a existéncia de um interessante paradoxo, segundo o
qual “o dever tributdrio é um dever de cidadania, que tem fundamento na pertenga a uma deter-
minada coletividade”, mas que “para o seu destinatdrio ele muitas vezes é visto como um verda-
deiro esbulho” (Fundamentos do dirveito tributdrio brasileivo. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento,
2023, p. 75). Diante desse impasse de percepg¢des contraditérias tidas pelo “contribuinte médio”,
seria necessario aprimorar-se a visao de que o “Sistema Tributario foi construido sobre pilares de
ameaca e de puni¢ao”, de modo a se assumir o enorme desafio de se corrigir o nosso “desenho
institucional para que se consiga, efetivamente, plantar no contribuinte a semente da cidadania
fiscal” (Fundamentos do direito tributdrio brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2023, p. 79).
Tal sugestdo, que “requer ainda amadurecimento” (Fundamentos do direito tributdrio brasileiro. 2.
ed. Belo Horizonte: Letramento, 2023, p. 83), em nossa opiniao, pode ser lida como valiosa reco-
mendagao para uma profunda reeduca¢ao moral dos cidadaos acerca das razoes pré-juridicas que
justificam o dever de pagar tributos. No entanto, a invocagao de um abrangente dever de cidada-
nia fiscal no discurso juridico, diante de disputas concretas envolvendo a legitimidade ou nao de

10
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Revista Direito Tributario Atual v. 56. ano 42. p. 629-665. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 637

teleologico do direito tributdrio e da redugio na énfase dada aos limites ao poder
de tributar, essas novas obrigac¢oes concretas nao precisam mais estar previstas de
modo expresso e claro no texto do Sistema Tributario Nacional, mas podem ser
derivadas, implicitamente, por meio da invoca¢ao de um suposto “vetor interpre-
tativo”"! inerente ao “dever fundamental de pagar tributos”, de qualquer disposi-
tivo da Constituigao que esteja anunciando a importancia de um daqueles objeti-
vos louvaveis que passarao a ser promovidos por meio da exigéncia de tributos.

Sem rejeitar o mérito de um esforgo tedrico que propoe repensar determi-
nado ramo do direito para que esse tenha ampliado o seu campo de atuagao com
o intuito de resolver inimeros problemas sociais que a todos deveriam preocupar,
nao se pode deixar de perceber que quanto maiores e mais complexas as deman-
das que ficarao a cargo do direito tributdrio, também serao, por consequéncia
légica, mais amplos e mais intensos os instrumentos de poder que necessitarao
ser exercitados pelo Estado para a execugao das respectivas tarefas necessarias na
concretizagdo direta desses relevantes fins projetados pela Constituicio. Mais
uma vez, mesmo que se entenda que tal proposta tedrica seja a mais justa e razoa-
vel, é fundamental demonstrar e justificar se (e como) essa opgao foi, efetivamen-
te, aquela desejada e estruturada pelo nosso Texto Constitucional, principalmen-
te considerando que a concessao de poderes mais abertos aos entes estatais para
interven¢io em quase todas as dimensdes da esfera individual, combinada com
uma releitura do Sistema Constitucional que passa a dar menos énfase as ferra-
mentas de controle e aos limites rigorosos ao poder de tributar, pode levar, como
um efeito colateral indesejado, a criagao de um ambiente de tributacao dotado de
menos seguranca juridica para agentes econdmicos e com riscos de ocorréncia de
uma gradual relativizacdo das garantias fundamentais do contribuinte.

Com efeito, a segunda parte do presente artigo pretende analisar precisa-
mente essa nova tendéncia tedrica — que aqui podemos denominar de “Solidaris-
mo Fiscal” — sendo desenvolvida, desde a década passada, em muitos ambientes
académicos no Brasil, formando, assim, um grupo de professores, pesquisadores
e profissionais que poderiam ser enquadrados, para fins didaticos, em uma nova

determinada exigéncia tributdria, podera provocar mais divergéncias do que consensos, bem
como poderd criar mais espacos para introdugao de arbitrariedades do que para construcao de
efetivos instrumentos de controle.

11 “.. o dever fundamental de pagar tributos deve ser visto como um vetor interpretativo do qual
podem ser inferidos reflexos materiais e instrumentais, durante todo o ciclo de tributacao. Signi-
fica dizer que a institui¢ao de tributos adequados a capacidade contributiva é condicdao necessa-
ria, mas nao suficiente, para, por si s6, atender aos principios da solidariedade, da igualdade e da
capacidade contribuitiva...” (VINHOSA, Erico Teixeira. O dever fundamental de pagar tributos:
uma abordagem a luz da jurisprudéncia do STF e ST]J. O dever fundamental de pagar tributos: o
que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia. Belo Horizonte: D’Plicido,
2017, p. 119).
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“Escola do Dever Fundamental de Pagar Tributos — EDFPT”'2. Pois bem, partin-
do-se da ruptura epistémica inicialmente descrita, pretende-se avaliar os pressu-
postos e os riscos dessa nova corrente de pensamento que, mesmo nao sendo
ainda dominante, vem conquistando o coracdo de estudantes e de profissionais
do direito tributario, principalmente aqueles que atuam no setor publico, e vem
ganhando espaco e prevaléncia junto ao Poder Judiciario, especialmente nos Tri-
bunais Superiores.

2. A tradicao formalista do direito tributario: seus fundamentos e a sua
superacao pela escola do solidarismo fiscal

O direito tributario, em sua origem historica no Brasil”?, sempre tratou os
aspectos formais da tributagao, ao menos no plano tedrico, com grande precisao
e sistematicidade'. Por isso, desde os bancos da faculdade, os estudantes que re-
cebem as primeiras ligdes de direito tributdrio aprendem que essa drea juridica
somente pode ser compreendida e praticada se forem seguidas, com maximo ri-
gor, as nogoes de legalidade estrita, tipicidade fechada, interpretacao restritiva,
desconsideragao das consequéncias econdmicas da tributagio etc. Assim, de certo
modo, esta implantado no DNA de todo tributarista (a0 menos no Brasil) um tipo
de pensamento naturalmente inclinado ao formalismo e ao normativismo'’, pres-
supondo que o direito tributdrio somente serd dotado de alguma objetividade e
controlabilidade se a resolugao dos conflitos surgidos nesse campo juridico de-
pender exclusivamente daquilo que se puder extrair do texto expresso da lei.

Dai a extrema relevancia que, no passado, os operadores do direito tributa-
rio deram a seguranga juridica (na producio e na interpretacao do direito), a le-
galidade e ao estudo detalhado dos elementos internos da norma tributaria (e.g.,
do fato gerador, da hipétese de incidéncia, da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria etc.). Por essa razao, nao chega a ser surpresa que esse campo juridico sempre
veio a ser o terreno fértil para o desenvolvimento de propostas tedricas vinculadas

Obviamente, nao se pretende sustentar que essa Escola de Pensamento seja formada por indivi-
duos que tenham pensamento homogéneo, que repitam a exatidao todas as mesmas ideias ou que
estejam vinculados concretamente a uma institui¢ao ou grupo fisico de individuos. Em verdade,
da mesma forma como se usa o termo “Escola do Positivismo juridico”, se pretende indicar, aqui,
uma determinada tendéncia tedrica de autores e pensadores que, captando uma versio do espi-
rito do seu tempo e partindo de um conjunto de pressupostos que sio comuns e compartilhados,
desenham uma moldura tedrica que pode ser bem compreendida e relativamente bem aceita por
todos que participam dessa mesma tradicao.
¥ Para uma visao completa desse tema, vide TEODOROVICZ, Jeferson. Histéria disciplinar do direi-
to tributdrio brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017.
" Sobre os diferentes paradigmas cientificos do direito tributario brasileiro, vide FERREIRA
NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia prdtica do diveito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016.
% Sobre o ponto, vide o nosso FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia pratica do direito
tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 193-285.
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ao positivismo juridico, as quais, invariavelmente, priorizam um grau maior de
controle formal na aplicagao do direito ou até dedicam atenc¢io exclusiva a depu-
racao analitica de cada elemento conceitual que seria capaz explicar, de modo
pretensamente exaustivo, o fenémeno tributario.

Mesmo que nenhum paradigma teérico seja desenvolvido e fixado por ape-
nas uma pessoa, nao seria equivocado apontar um nome como sendo aquele prin-
cipal responsavel pela formulacao dessa propedéutica que se mostra tao influente
no pensamento juridico-tributario brasileiro. Sem risco de exagerar, Alfredo Au-
gusto Becker pode ser considerado aquele jurista que veio a costurar tao profun-
damente no campo tributdrio os pressupostos do formalismo e do normativismo.
O seu Teoria geral do direito tributdrio’® pode ser lido como um esfor¢o para se
constituir uma ciéncia pura do direito tributario pautada precisamente em torno
do ideario do formalismo kantiano e do positivismo kelseniano. Para Becker, na
metade do século passado, os profissionais da drea tributaria estariam sofrendo
de uma patologia intelectual, o que justificaria o diagnéstico de estarmos vivendo
em um “manicomio juridico tributario””. Por isso, a “terapéutica” que poderia
modificar essa “atitude mental™® exigiria uma brusca mudanga de postura por
parte do aplicador do direito tributario, o qual deveria assumir uma perspectiva
puramente “cientifica” diante do fenémeno juridico, sendo que “cientifico” aqui
seria definido por meio da compreensao exclusiva dos elementos estruturais da
norma tributdria produzida conforme o seu procedimento formal de feitura.

Portanto, de acordo com a visdo que, em grande medida, fundou a dogma-
tica tributaria brasileira, inexistiria qualquer elemento de objetividade ou racio-
nalidade que pudesse ser anterior ao direito positivo vigente'?, na medida em que
o intérprete da lei tributaria deveria dedicar-se, exclusivamente, ao “estudo da
estrutura légica e da atuagao dinamica da regra juridica”, atividade essa que po-
deria ser resumida em duas etapas, quais sejam “a) em analisar o fenémeno da
criagdo do instrumento (regra juridica)...;” e “b) em analisar a consisténcia do
instrumento (regra juridica) e o fendmeno de sua atuagio”.

De outro lado, esse processo ideal de purificacdo do direito tributdrio? exi-
giria que fossem sumariamente excluidos do campo de andlise do “jurista” todos
os aspectos da realidade que nao estivessem presentes, formalmente, na lei tribu-

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

7 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 06.
'8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 53.
“O Direito converte-se em ciéncia somente depois de elaborado...” (BECKER, Alfredo Augusto.
Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 53).

20 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 16-21.
“... o critico deve, antes de tudo, compreender a obra e depois livrd-las dos erros a fim de purifi-
ca-la e, com isso, a tarefa de purificagao da ciéncia juridica.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 20).
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taria, impondo, assim, fosse tratado como invisivel ou como irrelevante tudo aqui-
lo que Becker considerava “pré-juridico” e, portanto, ilegitimo de ser invocado ou
reconhecido dentro do campo de deliberagao cientifica do profissional do direito
tributario. E nessa seara de cognicao, encontrariamos os elementos da ciéncia das
financas, os fundamentos de politica fiscal que poderia ter sido adotada pelo le-
gislador, os efeitos sociais e economicos da tributagao etc.?? Tais elementos, para
Becker, seriam invariavelmente oscilantes e contingentes, de modo que jamais
poderiam ser controlados nem adequadamente conhecidos por nenhum opera-
dor do direito. Portanto, de acordo com essa matriz de pensamento que tanta
influéncia exerce ainda hoje em nossa pratica tributaria, especulagoes tedricas
que se escorem em tais consideracoes economicas, politicas e axiologicas leva-
riam, invariavelmente, o aplicador do direito a desenvolver tao somente racioci-
nios pseudojuridicos, os quais acabariam por gerar uma “conclusao invertebrada
e de borracha que se molda e adapta ao caso concreto segundo o critério pessoal
(arbitrio) do intérprete do direito positivo (regra juridica)”®. E essa tentativa de
fechamento completo a qualquer tipo de influéncia externa aquilo que j4 estaria
presente no texto legislado carrega uma bandeira que nos apresenta uma pro-
messa, sem divida alguma, valorosa, qual seja: a necessaria desconsideragao de
todos esses aspectos “pseudojuridicos” é o prego que temos que pagar para ter-
mos seguranga, estabilidade e um minimo de tratamento igualitario de todos os
individuos perante a lei. Portanto, para garantirmos alguma normalidade juridi-
ca e alguma previsibilidade nas expectativas daqueles que desejam viver em uma
sociedade bem ordenada (i.e., plenamente financiada com recursos publicos sufi-
cientes) serd necessario descartarmos todos esses elementos das nossas delibera-
¢oes tributdrias, de modo que os contribuintes que tenham pretensoes que nao
estejam ja captadas pelo texto do direito positivo nao merecerdo ser efetivamente
ouvidos. Foi precisamente essa pretensdo “cientifica” que justificou a defesa de
uma autonomia do direito tributdrio perante o direito financeiro, o qual, até en-
tao, absorvia o primeiro no seu escopo. Com isso, esses dois campos do direito,
agora separados, passaram a ser vistos como atividades do Estado que se comuni-
cam apenas de modo acidental, nio sendo relevante a explicagdo de um com base
no outro nem sendo necessaria a legitimacao reciproca das funcoes de arrecada-
¢ao fiscal e de custeio das atividades publicas.

Tendo assim sido estruturada a dogmatica tributdria desde a sua fundagio
cientifica, nao deveria causar espanto o fato de tal postura tedrica ter alcangado,
nas tltimas décadas, o seu ponto de saturagao, sendo hoje amplamente conhecida

2“0 maior equivoco no Direito tributario é a contaminagao entre principios e conceitos juridicos e
conceitos pré-juridicos (econémicos, financeiros, politicos, sociais, etc.)”. (BECKER, Alfredo Au-
gusto. Teoria geral do dirveito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 40).

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 40.
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a critica académica* que diagnostica certos exageros epistemoldgicos nessa cor-
rente de pensamento, os quais sdo ilustrados pelo reducionismo de se definir o
direito tributario a partir de uma perspectiva puramente descritiva e formaliza-
da, fria e distante da realidade, a qual, desprezando aspectos relevantes do nosso
texto constitucional, teria despido a atividade de tributacdo pelo Estado de todo
e qualquer elemento considerado extranormativo (aspectos morais, econémicos,
financeiros, finalisticos etc.) e teria assumido que essa poderia de ser analisada
tdo somente a partir do categérico respeito as formas juridicas.

A critica a postura tradicional da época acusa de ser extremada e radical a
atitude teodrica que venera a “forma pela forma” e que defende uma observancia
incondicional da lei tributaria, na medida em que, muitas vezes, o desejo de se
respeitar certas formalidades juridicas como um fim em si acaba provocando (de
modo intencional ou nao) um bloqueio intelectual na nossa capacidade de visua-
lizar e de responder a questdes tributarias substanciais, as quais, enquanto pre-
tensoes ndo captaveis pela mera sistematizagio de aspectos juridicos formais, se-
quer sdo compreendidas como um problema real a ser enfrentado ou ainda sao
vistas como um falso dilema.

Diante disso, parte relevante da comunidade cientifica do direito tributario
brasileiro acabou percebendo que esse reducionismo tedrico nao seria mais capaz
de resolver os problemas praticos surgidos em um ambiente econémico cada dia
mais complexo, dindmico e internacionalizado, motivo pelo qual a tradigao do
formalismo tributario — que exerceu um papel importante nos anos de fundagao
desse ramo juridico — deveria ter seus fundamentos profundamente revistos ou
até ser abandonada na integra e com maxima urgéncia.

Ao se entender como necessdria a ruptura com o paradigma do formalismo
normativista que imperou no direito tributario desde a sua fundagao cientifica,
acabou-se abrindo espago para a introdugao de outras propostas tedricas rivais, as
quais, longe de serem um mondlito homogéneo de ideias, organizaram-se em
tornos das mais variadas escolas de pensamento (e.g., interpretativismo, pragma-
tismo, neoconstitucionalismo, jusnaturalismo etc.), cada uma com seus pressupos-
tos extraidos da filosofia, da teoria do direito e do direito constitucional. Ocorre
que muitas das premissas adotadas por cada uma dessas tradi¢des concorrentes
acabam sendo, entre si, antagdnicas e inconcilidveis.

Por isso, tal como ocorre em qualquer movimento reformista de uma tradi-
¢a0%, estamos vivendo, hoje no Brasil, um periodo histérico de ampla fragmenta-

2 AVILA, Humberto. Fungio da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemolégico ao

estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributdrio Atual v. 29. Sao Paulo: IBDT, 2013; Cién-
cia do direito tributario e discussao critica. Revista Direito Tributdrio Atual v. 32. Sao Paulo: IBDT,
2014, p. 159-197.

% Como jd se viu, tal processo pode ser aproximado a descri¢ao apresentada por Macintyre, no seu
classico After virtue, ao se referir a fragmentag¢do das teorias morais na p6s-Modernidade (MA-
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¢ao de ideias e de teorias acerca de como deve ser concebido, estruturado e regu-
lado o direito tributario. Isso, por sua vez, vem provocando graves focos de diver-
géncias e de incoeréncias na interpretacao e aplicacao do direito tributario, prin-
cipalmente por parte dos Tribunais, na medida em que, hoje, diferentes critérios
de compreensio do fenémeno tributario e de fundamentagao do nosso Sistema
Constitucional sdo, simultaneamente, oferecidos como sendo o modo adequado
de resolugao desses conflitos juridicos, mesmo que nao se perceba com clareza
que muitos desses critérios sao, entre si, incompativeis. Isso, porém, pode ser visto
como um reflexo natural da disputa por espago dessas ideias rivais num ambiente
em que nao ha mais consensos tedricos basicos, o que cria, sabidamente, dificul-
dades comunicativas e provoca frustragdes nos operadores do direito tributdrio
que anseiam por um modelo tedrico minimamente coeso e objetivo, o qual consi-
ga garantir que a sua prdtica profissional volte a ser vista como ancorada na apli-
cagdo segura de uma técnica e ndo meramente como uma atividade desgovernada
que segue apenas a manifestagdo episédica de decisdes aleatérias oriundas do
mero arbitrio daqueles em posi¢iao de poder.

De outro lado, também se sabe (talvez intuitivamente) que esse cendrio de
discordia quanto aos pressupostos basicos do direito tributario podera perdurar
até o momento da consolidac¢do do novo paradigma teérico que ainda ira se fir-
mar e que deverd prevalecer apds esse periodo desordenado de transigdo, o qual,
infelizmente, nao temos como antecipar quanto tempo demorara para ser supe-
rado®.

Pois bem, passemos a analisar, criticamente, a proposta tedrica que, aos pou-
cos, vem ganhando um volume relevante de adeptos e vem influenciando a fun-
damentac¢ao de importantes decisdes proferidas pelos érgaos superiores do Poder
Judicidrio, a qual, aqui, denominamos de “Solidarismo Fiscal”.

3. O surgimento do solidarismo fiscal: do ataque total as formas juridicas e os
riscos de relativizacao de garantias do contribuinte
3.1. Da critica radical ao formalismo ao menosprezo na funcdao de legitimacao
das formas juridicas

Considerando os objetivos centrais deste estudo, merece destaque, dentre as
propostas tedricas rivais antes mencionadas, aquela que, provavelmente, assumiu
a atitude mais firme e fervorosa contra os pilares formalistas que ergueram o di-
reito tributario cldssico. Essa escola de pensamento, mirando — com razao — nos
limites e nos defeitos do formalismo normativo dominante no direito tributario

CINTYRE, Alasdair. After virtue. 2. ed. Estados Unidos da América: University of Notre Dame,
1984).

% Tal fenémeno cientifico é bem detalhado por KUHN, Thomas. The structure of scientific revolu-
tions. 2. ed. Estados Unidos da América: University Of Chicago Press, 1970.
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brasileiro desde o século passado, empenhou-se em atacar de frente os problemas
identificados nessa tradi¢ao, a qual deveria ser considerada, de acordo com essa
visdo, ultrapassada, retrégrada e mantenedora do status quo de alguns setores
abastados da sociedade. Por isso, a adocdo desse antigo paradigma seria muito
prejudicial a “verdadeira” concretizacdo dos mandamentos constitucionais que
impoem a efetivacio simultanea de inimeros fins e objetivos publicos, o que, por
sua vez, teria levado a criacio de um dever fundamental de financiamento de
multiplos direitos sociais que necessitariam ser custeados por meio do pleno exer-
cicio de competéncias tributdrias e por uma arrecadagio “6tima’? e ndao mais
apenas, politicamente, aceitavel®®.

Portanto, esse novo modelo teérico substitutivo assumiu, com prioridade, a
tarefa de extirpar qualquer elemento que pudesse lembrar aquilo que havia cau-
sado as falhas do paradigma cientifico anterior, o qual, na sua esterilidade forma-
lista, havia fracassado nao apenas no enfrentamento adequado de problemas de
ordem fiscal, como também na sua incapacidade de dar conta daqueles conflitos
sociais que geram injustigas e situagoes de desigualdade, presumindo-se, assim,
que todos esses estdo no escopo e sob responsabilidade do direito tributario.

No entanto, ndo obstante a nobreza dessas inten¢oes, na verve de se atacar
os males do formalismo normativista, acabou-se aviltando e depreciando — de
forma consciente ou ndo — a dimensao meritéria e valiosa que o direito sempre
conectou com o respeito as formas juridicas, na medida em que esses instrumen-
tos formais, em regra, representam a via de legitimagao dos atos sociais gerados
com base em determinados ritos e protocolos, precisamente em razao da sua na-
tureza procedimental e publica, o que, na esséncia, serve para garantir o reco-
nhecimento coletivo de que esses deverdo ser considerados cogentes e dignos de
deferéncia na proteciao as expectativas dos individuos precisamente porque agi-
ram em observancia a essas mesmas formas. Com efeito, ndo se poderia esquecer
que a lei positiva, uma vez promulgada, tem a intencdo de trazer ordem e segu-
ranga para a sociedade na qual ela foi produzida, exigindo, para tanto, respeito e
obediéncia por parte dos seus destinatdrios. Uma comunidade humana carente
de respeito a legislagao ou na qual essa é simplesmente descumprida ou tratada

¥ “... estabelecer um objetivo significa que todos os instrumentos e categorias existentes devem —
dentro da reserva do possivel — ser utilizados e vistos na dire¢do posta pelo seu artigo 3°. [...] Daf
a doutrina apontar para o dever de otimizagao imposto ao legislador pelas normas constitucio-
nais que consagram valores, direitos fundamentais e objetivos.” (GRECO, Marco Aurélio. Solida-
riedade social e tributacdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidarie-
dade social e tributagd@o. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 175)

2 “Aindicacao de objetivos ndo é mera declara¢io de boas intengoes; ela assume o papel de condi-
cionante de mecanismos e instrumentos que vierem a ser criados e utilizados a vista das compe-
téncias constitucionais.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagao. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 172)
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com descaso jamais serd capaz de se organizar nem garantir prote¢io minima aos
seus cidaddos. Sem lei ndo temos civilizagio nem Estado de Direito, mas apenas
barbarie. Por isso, a lei positiva emana de si autoridade moral que se impoe sobre
os desejos e vontades individuais, exigindo, aprioristicamente, que seus termos
sejam seguidos pelos membros da sociedade, inclusive pelos préprios agentes pu-
blicos, sem lhes atribuir capacidade para decidir, caso a caso, quando os ditames
legais sao dignos de serem observados e cumpridos e quando esses poderao ser
flexibilizados de acordo com interesses parciais ou momentaneos.

Por isso, dentro desse movimento de ataque total aos pressupostos formalis-
tas do direito tributdrio, torna-se cada dia mais comum a tentativa de justificagao
e de pseudorracionalizacdo dos motivos que permitiriam, em nome de um “novo
direito tributario” — dito mais eficiente, mais humano e mais solidario —, fossem
criadas, muitas vezes de modo ad hoc e ex post facto, hipoteses de exce¢ao as forma-
lidades previstas na Constituicdo, as quais, até entdo, enquanto regras juridicas,
tinham a fungao precipua de proteger as expectativas legitimas do contribuinte e
de fixar limites ao exercicio do poder estatal, mesmo que o respeito a tais forma-
lidades pudesse culminar na assungao coletiva de determinados custos financei-
ros inesperados.

No entanto, ao se golpear cegamente o formalismo normativista, acabou-se,
como dano colateral, deturpando o verdadeiro papel exercido pelas protecoes
formais que estruturavam o direito tributario do passado, de modo que essas
passam a ser compreendidas com certo menosprezo, como sendo privilégio dos ja
privilegiados ou como sendo meros entraves e obstaculos que atrasam a constru-
¢ao de uma sociedade mais igualitria, soliddria e civica, a qual sempre esteve
programada na Constitui¢ao de 1988, mas que, até agora, nao pode ser plena-
mente materializada.

Ora, essa tendéncia pode ser identificada, com frequéncia, nas interpreta-
¢oes de “vanguarda” que sustentam estar amparada na nossa Constituigao (7) a
leitura da legalidade tributaria como maleavel ou flexivel, a qual ampliaria o
campo de inovagao dos 6rgaos do Poder Executivo quando exercem as suas fun-
¢oes normativas?, (i7) a compreensiao da anterioridade tributaria como simples
recomendacao ao legislador que, a depender do contexto politico, nao necessita-
ria observar o periodo fixado no texto constitucional para a cria¢do ou majoracao
de um tributo® ou, ainda, (:2¢) a construcao de um suposto principio da seguranca

2 Sobre o tema vide SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ Victor Lyra Guima-
raes. Legalidade tributdria e o Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: IBDT, 2021; e ROCHA, Sergio
André. Da lei a decisao: a seguranga juridica tributaria possivel na pds-Modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017.

A defesa de tal postura, por exemplo, pode ser identificada naqueles que sustentam a plena cons-
titucionalidade da Lei Complementar n. 190/2022 no ponto em que introduziu regras inéditas de
regulacao do diferencial de aliquota do ICMS (Difal), entendendo que ndo seria cogente, nesse
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juridica fiscal-or¢amentaria que autorizaria fossem resguardadas as expectativas
arrecadatdrias do ente tributante diante de “meros” deslizes na observancia das
formalidades fixadas em normas constitucionais ou diante de atitudes arbitrarias
das préprias autoridades publicas responsaveis por cumprir esses procedimentos
formais®.

Nesse contexto, os revisionistas da legalidade e aqueles que fazem pouco
caso do respeito as formas tributdrias acabam confundindo os vicios teéricos do
formalismo normativista com o propoésito de legitimacao publica que se deseja
produzir por meio da observancia de procedimentos previamente estabelecidos
nas fontes do direito. Dito de outro modo, aquele que relativiza a importancia de
se cumprir determinada forma juridica acaba confundindo a simples manifesta-
¢ao exterior de ritos formais com aqueles objetivos substanciais que se quer pro-
teger quando se entende por necessaria a observancia de um procedimento juri-
dico ou de uma pratica estabelecida. Assim, o tributarista dos novos tempos inter-
preta, equivocadamente, o jogo de linguagem por tras do respeito a forma juridi-
ca, como se isso fosse uma simples encenacdo de atos cerimoniais, cujo Gnico
propdosito seria a sua prépria execugao, tal como se estivéssemos diante de um
tabu milenar repetido acriticamente por membros de uma sociedade primitiva
que ainda nao foi submetida ao “movimento civilizatério” que, uma vez imple-
mentado, justificard a relativiza¢do dessas arcaicas formalidades, desprovidas de
qualquer mérito. Por isso, aqueles que menosprezam a importancia de serem ob-
servados os cuidados formais previstos em uma regra tributaria dizem com gran-

caso, o mandamento constitucional da anterioridade tributdria. Tal matéria foi recentemente
julgada pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs n. 7.066, n. 7.070 e n. 7.078, prevalecendo, por
entendimento majoritdrio da Corte, precisamente, esse tipo de racionalizagao das garantias fun-
damentais do contribuinte.

Vide o texto de ROCHA, Sergio André. Seguranga juridica como principio da atividade financei-
ra do Estado. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-out-09/justica-tributaria-seguran-
ca-juridica-atividade-financeira-estado/. Acesso em: 15 nov. 2023: “Ha um ato emitido pela auto-
ridade formalmente competente para a sua emissio, o entdo presidente da Republica em exerci-
cio. Este ato foi revogado e uma nova tributagao instituida ja em janeiro de 2023. Consequente-
mente, nao haveria davidas quanto a necessidade de protecio da expectativa criada nos
contribuintes com a edi¢io do Decreto n. 11.322/2022. Nada obstante, ndo nos parece que a res-
posta seja tao simples. Com efeito, a partir do momento em que entendemos a seguranga juridica
como um principio da atividade financeira do Estado, que também protege a expectativa de ar-
recadagao, percebemos que situagoes como esta nao podem ser examinadas de uma perspectiva
essencial e exclusivamente formal. De fato, considerando a situagao das contas publicas, a decisao
do entdo presidente da Republica, num governo que estava em seu penultimo dia, pela redugio
de uma fonte de arrecadacio relevante tem que ser considerada de um ponto de partida substan-
tivo, o de suas motivagoes e justificativas, e ndo de uma perspectiva apenas formal de existéncia
ou nio de competéncia para a edi¢ao do ato administrativo. Nessa toada, um ato claramente
atentatdrio a seguranga or¢amentaria, editado sem qualquer motivacao ou justificativa legitima,
parece, em si, um nao ato, um decreto praticado, ao que tudo indica, com a finalidade tltima de
criar embaragos financeiros para o governo que se iniciaria em janeiro e, consequentemente, para
toda a sociedade.”

3
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de convicgao (ou até um ar de indiferenca) frases do seguinte estilo: “ora, qual a
efetiva relevincia de maioria simples ou maioria qualificada na aprovagao de
uma lei, se formos contrastar esse mero formalismo com o enorme valor que ne-
cessitara ser retirado dos cofres publicos como consequéncia da invalidacio desse
pequeno lapso de atencao do legislador?” ou “qual a real diferenga se uma lei
tributaria acabou sendo publicada no dia 31 de dezembro ou alguns dias depois,
se, afinal, ninguém chega a ler o didrio oficial e uma filigrana como essa podera
gerar um impacto bilionario na arrecadagao ja aguardada pelo ente estatal?” ou
ainda, em um contexto mais especifico, “qual a razao para se perder tempo inti-
mando para defesa prévia um individuo que tera seus bens penhorados em uma
execugao fiscal com a qual nao teve ele qualquer conexao, se ja sabemos de ante-
mao que a decretagdo de fraude a execugdo ird representar para esse terceiro
uma presuncao absoluta de conluio com o verdadeiro devedor?”

Por mais que alguém possa defender o mérito do novo direito tributario
sendo proposto pelos defensores do Solidarismo Fiscal, o qual, como se viu, prome-
te ser capaz de concretizar com mais intensidade todos os objetivos previstos na
Constituigao de 1988 e de fazer surgir uma sociedade cooperativa em que todos
seremos pessoas melhores®, nao se poderia, de pronto, rejeitar a suspeita de que
essa nova tendéncia teérica cria um risco de diminuic¢do no grau protetivo que os
contribuintes passardo a receber do Sistema Tributdrio, agora reconfigurado a
partir do conceito de um Dever Fundamental de Pagar Tributos. E essa suspeita,
caso seja levada a sério e comprovada como sendo procedente, culminara em um
preocupante cenario de relativizacdo das garantias constitucionais dos contri-
buintes, as quais deveriam ser compreendidas como categéricas e inegociaveis,
independentemente dos eventuais progressos sociais que estariam, supostamen-
te, sendo oferecidos como moeda de troca a esse tipo de flexibilizagao.

Portanto, analisemos, em seguida, de modo mais detalhado, os elementos
estruturantes dessa nova tradicio tedrica, bem como os eventuais riscos de sua
plena implementagao.

3.2. As influéncias doutrindrias do Solidarismo Fiscal no direito tributdrio
brasileiro

Assumindo-se o risco de se cometer injustica ao se deixar de fora algum
nome relevante, pode-se dizer que, dentro do contexto juridico brasileiro, trés

2 “F certo que o alcance de todo esse estado de coisas, que conduzem a formagio de uma Sociedade
pautada pelo respeito a dignidade da pessoa humana, somente ocorrerd com a participagao de
todos os cidadaos. Essa participacao se dard mediante condutas adequadas, no dia a dia, com
espirito de Solidariedade e cooperagao entre pessoas, com o respeito a lei, a individualidade de
cada um, com a preservag¢ao da natureza, com a dedicag¢do aos estudos, com alimentac¢ao mais re-
grada, com a pratica de esportes, etc.” (BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuicoes do dever fun-
damental de pagar tributos para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 115)
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foram os juristas que, originalmente, inspiraram a formula¢do da corrente de
pensamento aqui denominada de Solidarismo Fiscal, quais sejam: José Casalta Na-
bais, Ricardo Lobo Torres e Marco Aurélio Greco. Isso significa dizer que todos
os autores nacionais citados até aqui neste artigo e que podem ser identificados
como filiados a essa escola de pensamento juridico dio crédito e reconhecem
expressamente a influéncia exercida por essa “Santissima Trindade” na formula-
¢a0 de um novo direito tributario.

O primeiro — renomado Professor Catedratico da Universidade de Coimbra
— €, sem duvida, a voz estrangeira mais prestigiada no que diz respeito a formagao
da nova tradigao de pensamento que fundamenta o Direito Tributario brasileiro
com base na “solidariedade” e no “dever fundamental de pagar tributos”, mesmo
que a sua obra cldssica® nao seja, propriamente, dedicada a analise especifica do
Sistema Tributdrio estruturado pela Constituicao de 1988, na medida em que ela
¢ mais bem compreendida como desenvolvendo uma proposta de Teoria da Justi-
¢a articulada em torno do dever constitucional de pagar “impostos” a partir da
nog¢ao, em abstrato, de Estado Fiscal®*. Independentemente da importincia do
pensamento de Nabais na construgao dos pilares do Solidarismo Fiscal no Brasil,
uma leitura honesta e detalhada do seu projeto teérico, com espago para expor
com transparéncia as suas eventuais obscuridades e contradi¢oes, demandaria
um estudo mais aprofundado, o qual nao caberia neste texto. De qualquer modo,
cabe aqui apenas mencionar que o préprio Professor Nabais, publicamente e em
intmeras ocasibes, ja anunciou que as suas ideias nao foram bem compreendidas
por parte relevante dos leitores brasileiros nem poderiam ser elas, automatica-
mente, incorporadas pela nossa pratica tributaria, sem uma prévia filtragem des-
sas proposicoes tedricas para confirmar sua compatibilidade com o contetdo nor-
mativo particular da nossa Constituigao®.

Ja o Professor Lobo Torres pode ser reconhecido como aquele que veio a
plantar a semente das ideias solidaristas no campo tributdrio junto a importantes

¥ NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998.

* “Um aspecto importantissimo da tese de José Casalta Nabais é que a mesma se circunscreve ao
dever fundamental de pagar impostos. Dessa maneira, ndo se trata de um dever fundamental de
pagar tributos.” (ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos: direito funda-
mental a uma tributagao justa. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André. O dever
Sfundamental de pagar impostos: o que realmente significa e como vem influenciando nossa jurispru-
déncia? Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 29-30)

% Sobre desvios de interpretacao da obra de Nabais veja-se o seguinte excerto da entrevista do
Professor Sergio André Rocha: “Naturalmente que para compreender o pensamento que consta
da minha tese, implica ndo ler apenas o titulo. E, sobretudo, nao ler o titulo de uma forma pre-
conceituosa a partir de uma concepcao do Estado brasileiro como se este fosse um Estado la-
drao...” (NABALIS, José Casalta; ROCHA, Sergio André. Entrevista do Professor Sergio André
Rocha com o Professor José Casalta Nabais, realizada em setembro de 2017. In: GODOI, Marcia-
no Seabra de; ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos: o que realmente sig-
nifica e como vem influenciando nossa jurisprudéncia? Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 268).
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institui¢oes académicas localizadas no Rio de Janeiro, principalmente junto a
Universidade em que exerceu suas atividades docentes (UER]), e em Minas Ge-
rais, germinando assim uma nova geragao de juristas que aprofundaram e difun-
diram, com muito sucesso, as bases tedricas dessa corrente de pensamento, po-
dendo aqui ser mencionados, sem prejuizo de outros nomes relevantes, os Profes-
sores Sergio André Rocha (também da UER])* e Marciano Seabra de Godoi
(PUC-Minas)*”. Um fator intrigante que merece destaque acerca do efetivo papel
exercido por Lobo Torres na fixacao das bases da escola do Dever Fundamental de
Pagar Tributos — EDFPT ¢é saber se a sua participacao poderia ser compreendida
como algo consciente ou intencional e se ele iria, caso ainda fosse vivo hoje, aderir
a tal postura, principalmente considerando os caminhos interpretativos e aplica-
tivos que tais preceitos teéricos acabaram trilhando no campo da prética tributa-
ria, em especial por parte do Poder Judiciario, o qual vem ressignificando, inten-
samente, o contetido das garantias fundamentais do contribuinte. Ora, de um
lado, é inegével que Lobo Torres foi pioneiro ao propor uma refundagio do Di-
reito Tributario brasileiro, principalmente em periodo de total dominagio positi-
vista®™, a qual, segundo ele, deveria voltar a dar atengao as bases éticas da tributa-
¢ao*, reordenando-as em torno do conceito de solidariedade*’ e de justica, espe-

36

Rocha pode ser visto, atualmente, como o Sumo sacerdote do Solidarismo Fiscal no Brasil em razao
da sua seminal publicacao Fundamentos do direito tributdrio brasileiro (2. ed. Belo Horizonte: Letra-
mento, 2023), além de indmeras outras obras que especificam e concretizam os pressupostos
dessa Escola de pensamento. Vide, ainda, a obra coletiva por ele coordenada juntamente com
Godoi: O dever fundamental de pagar impostos: o que realmente significa e como vem influenciando
nossa jurisprudéncia? Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

¥ Merece destaque a seguinte obra de Godoi, organizada com Marco Aurélio Greco, a qual possi-
velmente representa a primeira publicagao nacional a se dedicar de modo expresso e aprofunda-
do sobre o tema da Solidariedade no Direito Tributdrio brasileiro: Solidariedade social e tributagao.
Sao Paulo: Dialética, 2005.

“A filosofia de Kelsen, pela sua profundidade e extraordindria coeréncia, esgotou o paradigma
normativista e deixou sem saida a reflexao sobre a justi¢a que se desenvolvesse apenas no plano
juridico.” (TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justica tributdria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito tributdrio — estudos em homenagem a Brandao de
Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 175).

“As explicagdes positivistas... fundavam-se em ideias economicistas com o a do sacrificio. Com a
virada kantiana procura-se ancorar a capacidade contribuitiva nas ideias da solidariedade ou
fraternidade e beneficio.” (TORRES, Ricardo Lobo. Etica ¢ justica tributdria. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurelio (coord.). Direito tributdrio — estudos em homenagem a
Brandao de Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 186)

10" “A solidariedade entre os cidadaos deve fazer com que a carga tributdria recaia sobre os mais ri-
cos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando os que estdo abaixo do
nivel de sobrevivéncia.” (TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justiga tributaria. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito tributdrio — estudos em homenagem a
Brandao de Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 186)
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cificamente em sentido aristotélico (i.e., distributiva e comutativa)*'. Tais aspectos
da sua obra, sem divida, permitem identificar com clareza a influéncia do seu
pensamento na formacao dos pressupostos adotados pela nova tradigao do Solida-
rismo Fiscal. No entanto, ndo deixa de causar um certo estranhamento a postura
de desconfianga que Lobo Torres adota diante da invocagdo de argumento de
“solidariedade social” por parte de representantes do Estado quando pretendem
legitimar determinadas exigéncias tributarias concretas, como vemos na sua forte
critica contra a “distorgao sistémica” provocada pela cobranca de contribuigoes
sociais que ele chama de “exéticas”, o que teria sido viabilizado, segundo ele, por
decisoes inovadoras do Supremo Tribunal Federal*. Isso, portanto, nos autoriza-
ria a especular se esse “Pai Fundador” do Solidarismo Fiscal no Brasil nao teria, em
realidade, assumido uma postura um tanto contida no que se refere ao uso amplo
de argumentos de solidariedade na justificagao concreta de determinada exigén-
cia tributaria, de modo que ele estaria mais proximo da postura — por nds com-
partilhada — de que tal conceito, assim como o do “dever fundamental de pagar
tributos”, representaria fundamentacdo de cunho moral que mais explicaria a
necessidade ética da tributacdo na organizacao da vida em sociedade® do que
propriamente permitiria a estipulacdo concreta de qualquer obrigagao tributaria
a ser imputada ao contribuinte, com suporte imediato nessa terminologia aberta
e indeterminada.

Por fim, merece mencgao especial o sempre inovador (e provocativo) trabalho
académico desenvolvido por Marco Aurélio Greco, o qual continua sendo, hoje, o
principal proponente e influenciador dessa corrente de pensamento que ainda se
encontra em consolidacao no Brasil. Greco, em sua vasta obra, desenvolve — com

4 .. ajustica tributdria é, em parte, distributiva, com os seus principios especificos (capacidade

contributiva, distribui¢ao de rendas)... e, de outro lado, exibe o seu aspecto de justica comutativa,
no que concerne as taxas e as contribui¢des, com os seus principios préprios, como o do custo/
beneficio.” (TORRES, Ricardo Lobo. FEtica e justica tributdria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito tributdrio — estudos em homenagem a Brandao de
Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 185)
2“0 principio estrutural da solidariedade, substituindo a solidariedade de grupo, desloca o funda-
mento das contribuigdes sociais do principio do custo/beneficio, que lhe é adequado, para o da
capacidade contributiva, tipica dos impostos, justificando as distor¢oes sistémicas e transforman-
do as contribuigdes exdticas e as contribuigdes previdenciarias dos inativos do servico publico em
auténticos impostos com destinag¢do especial. [...] Em sintese, o principio estrutural da solidarie-
dade, criado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal, serviu para validar as exéticas contribui-
¢oes sociais...” (TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo:
Dialética, 2005, p. 203-7)
“A solidariedade nao traz conteidos materiais especificos, podendo ser visualizada ao mesmo
tempo como valor ético e juridico, absolutamente abstrato, e como principio positivo ou ndo nas
Constituigoes. E sobretudo uma obrigagao moral ou um dever juridico.” (TORRES, Ricardo
Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 199)

13
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grande transparéncia e profundidade — aqueles que podem ser compreendidos
como os pilares do Solidarismo Fiscal. Tais elementos podem ser identificados (2)
na sua contundente critica ao formalismo que dominou o Direito Tributario bra-

sileiro** desde a sua fundagiao (no periodo da Ditadura Militar*’) até as tltimas

décadas, (i) na sua defesa de uma compreensdo funcionalista*® da nossa pratica
tributaria, em oposicao a visao dogmadtica que ele denomina de causal-mecanicis-
ta'’, o que abre espaco a uma metodologia juridica mais fluida, mutavel e “com-
plexa™?, mas, ao mesmo tempo, menos controldvel pelos operadores do direito e
menos previsivel no que se refere aos resultados juridicos esperados (gerando
risco de instauragio de uma pratica tributdria mais suscetivel a manipulagoes e
desvios aplicativos por parte daqueles que sao detentores do poder®), (i) no seu

" Por exemplo, GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no direito tributario brasileiro. Revis-
ta da PGFN ano 1, n. 1. Brasilia, 2011: “O produto final deste conjunto foi o surgimento de uma
concepgao de direito tributario com inimeros defensores e que pode ser resumida como o con-
junto de normas protetivas do patrimonio individual e limitadoras das investidas do Fisco. [...]
Principios constitucionais tributdrios — nesse contexto — eram as previsoes que vedassem algo ao
Fisco... cuja formula¢ao comegava com um ‘nao’...” (p. 11)

“... a partir de 1964, o Brasil viveu o periodo da Revolug¢ao em que estavam em vigor os Atos Ins-
titucionais e as discussoes de cardter substancial (isonomia, desigualdades sociais, distribuigao de
renda etc.) nao encontravam espaco. [...] Suprimiu-se da Constitui¢ao o referencial substancial
que servia de fundamento a tributa¢ao para tornd-la algo autodenominado de racional, mas que,
na pratica, mostrou-se mera expressio de exercicio de poder.” (GRECO, Marco Aurélio. Crise do
formalismo no direito tributdrio brasileiro. Revista da PGFN ano 1, n. 1. Brasilia, 2011, p. 13)

16 GRECO, Marco Aurélio. Dindmica da tributa¢go: uma visao funcional. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007.

Dentre outros trabalhos, vide GRECO, Marco Aurélio. Contribuigoes (uma figura “sui generis”). Sao
Paulo: Dialética, 2000: “Afirmar que determinada figura tem certa natureza, porque submetida
a certo regime, é quase afirmar que as coisas ‘sdo porque sao’, o que dd a este tipo de abordagem
uma postura aprioristica e uma visdo mecanicista (causalista) do mundo.” (p. 70)

“... acentua-se a permanente mutacio e revisao de conceitos e férmulas a que tem de estar subme-
tida a Ciéncia do Direito que ndo pode se aferrar a padroes sistematicos, sob pena de se dissociar
do seu proprio objeto. [...] O modelo de abordagem problemitico parece-nos ser aquele que me-
lhor instrumenta o jurista ao desempenho de sua atividade, pois com ele se apreende a realidade
em toda a sua complexidade, permitindo a busca de solugdes a altura das dificuldades, mutagoes
e exigéncias de uma sociedade que, dia a dia, faz solicitagdes que demandam respostas mais ra-
pidas e abrangentes em funcao das situagoes mais complicadas.” (GRECO, Marco Aurélio. Dind-
mica da tributa¢do: uma visao funcional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 54)

Esses riscos (obviamente, ndo desejados pelo Autor) que podem levar a um descontrole na inter-
pretacao e aplicagao do direito — os quais sdo consequéncia natural da rejeigao categodrica de que
existem elementos substanciais objetivos na composi¢do do fenémeno juridico — podem ser vis-
lumbrados na adesao de GRECO a “légica fuzzy (fuzzy no sentido de nebuloso, de impreciso), que
se apoia na ideia de que as coisas podem ser e ndo ser alguma coisa a0 mesmo tempo; vale dizer,
légicas que negam o principio aristotélico do terceiro excluido.” (Contribuigoes (uma figura “sui
generis”), p. 39). Ora, independentemente de ser verdadeira ou plausivel tentativa de aplicagao da
légica fuzzy as relagoes juridicas, o que, pessoalmente, entendemos nao ser, é inegavel que a ado-
¢ao a sério de um modelo tedrico que parte de pressupostos que rejeitam o principio da nao
contradigdo (i.e., “é impossivel que uma coisa possa ser e nao ser a0 mesmo tempo e sob mesma
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esforco de reformular radicalmente os paridmetros de legitimidade do planeja-
mento tributdrio®, o qual nao mais deve ser compreendido apenas com base na
afirmacao da legalidade, da liberdade e da autonomia negocial dos contribuintes,
mas, sim, a partir de deveres solidarios e tendo em vista uma necessidade supe-
rior de efetivagdo dos objetivos constitucionais®, e (v) na polémica proposta de
reconfiguracdo do sentido normativo da capacidade contributiva, a qual, segun-
do ele, deveria ser compreendida, ndo mais apenas pelo seu papel protetivo do
individuo e limitador ao poder de tributar, mas especialmente pela sua fungao
positiva, ou seja, como instrumento ativo de distribui¢ao e imputacao dos encar-
gos tributdrios a serem arcados por quem manifesta determinada espécie de ri-
queza™. Todas essas teses inovadoras exerceram um inquestionavel papel disrup-
tivo na ciéncia do direito tributario brasileiro, nao s6 servindo de instigante criti-
ca aos autores mais tradicionais desse campo de conhecimento, mas também
como centro de influéncia tedrica na formagdo das novas geragoes de tributaris-
tas, de modo que Greco, sem margem a davidas, apresenta-se, hoje, como o pen-
sador que desenvolve com maior intensidade e abertura as ideais do Solidarismo
Fiscal no Brasil.

condic¢ao”; ou “ninguém, simultaneamente, pode afirmar e negar algo sobre a mesma coisa”; ou
ainda “uma proposicao nao pode ser, simultaneamente, verdadeira e falsa”) ira, invariavelmente,
gerar um sistema tributario com baixo grau de seguranca juridica e com parcos instrumentos de
controlabilidade racional dos atos estatais que criam e impoem exigéncias tributdrias, na medida
em que toda decisdo estatal definindo se ocorreu ou ndo a incidéncia tributaria podera ser justi-
ficada com base nessa mesma fundamentacao fuzzy (ou seja, por exemplo, fundamentando um
raciocinio juridico com a seguinte estrutura: “este valor percebido pelo contribuinte pode, ao
mesmo tempo e dentro deste contexto fético, ser E nao ser Renda, de modo que eu, Decisor, es-
colho que serd Renda neste caso concreto”!).

0 Vide, GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.

1 “..naponderagio de valores constitucionais, o peso do valor ‘arrecadagao’ (por estar circunscrito
ao ambito tributdrio) é menor do que o peso do valor ‘solidariedade social’ (por ser um objetivo
fundamental).” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacao. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacao. Sao Paulo: Dialética, 2005,
p- 177)

2 Por exemplo, GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacao. In: GRECO, Marco Au-
rélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005:
“... cabe falar da capacidade contributiva pelo constituinte de 1988... Isto significa — a partir de
uma perspectiva do Estado Social — que nao podemos ver a tributagio apenas como técnica arre-
cadatéria ou de prote¢do do patrimonio; devemos vé-la também na perspectiva da viabilizagao da
dimensao social do ser humano.” (p. 179) Merece destaque, ainda, a 3“ Fase da Teoria do Planeja-
mento Tributdrio proposta de GRECO, na qual se acrescenta “um outro ingrediente que é o da
capacidade contributiva que... acaba por eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la
com a solidariedade social inerente a capacidade contribuitiva” (Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 325), uma vez que “num Estado Democritico de Direito a Luz do
artigo 3° da CF/88, o fundamento da tributa¢do passa a ser a solidariedade social, ou seja, co-
bram-se impostos nao porque existe capacidade contributiva, mas porque ha uma necessidade
que emana da solidariedade social” (p. 360-361). Nesse cenario, “a capacidade contributiva passa
a ser um critério de rateio da exigéncia tributaria dentre os alcangados pela exigéncia.” (p. 361)
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Nao sendo objetivo deste trabalho apresentar a genealogia completa dos no-
mes que participam da formacdo dessa Escola de pensamento juridico, vejamos,
agora, quais podem ser as teorias constitucionais que inspiram o Solidarismo Fiscal.

3.3. A inspiracdo na hermenéutica constitucional defendida pela Teoria da
“Constituicao Viva” e pelo Neoconstitucionalismo

O método de interpretacio constitucional defendido pelo Solidarismo Fiscal,
bem como o papel que ele atribui ao Poder Judiciario na reconfiguracao do texto
da Constitui¢do, de modo que os seus dispositivos sejam considerados sempre
fluidos e adaptaveis a um contexto econémico evolutivo, tornam quase obrigaté-
ria a sua aproximagio com a corrente do Constitucionalismo Norte-americano
conhecida como a Teoria da “Constitui¢ao Viva™® (“Living Constitution”), tam-
bém chamada de “Pragmatismo Judicial” (“Judicial Pragmatism”). Essa escola
hermenéutica defende que a Constituigao estadunidense (no caso, um documento
histérico de 1787) seria, ndo um texto datado no tempo, mas um conjunto de
enunciados que manifestariam significados dinamicos e mutaveis, os quais neces-
sitariam ser adaptados, de modo espontaneo, pelo intérprete a uma sociedade
que esta sempre em evolugao, independentemente de qualquer alteracao explicita
dos seus elementos textuais por meio daquele procedimento formal adequado
para tanto. Tal postura defende, portanto, um intenso antiformalismo no direito,
em que a observancia de ritos formais sao considerados irrelevantes ou um mero
obstaculo ao progresso social, com prevaléncia do pragmatismo na interpretagao
da Constitui¢io, em que os objetivos gerais anunciados no seu Texto necessitam
ser concretizados imediatamente, mesmo que a margem de iniciativas politicas
emanadas das Casas Legislativas, com predominio institucional do Poder Judicia-
rio, nao s6 na resolucao dos conflitos propriamente juridicos, mas também dian-
te da arena dos embates politico-partidarios, precisamente em razido de um certo
grau de desconfianga ou incredulidade acerca da eficiéncia do Poder Legislativo
em dar resposta tempestiva aos anseios que seriam manifestados, de modo difuso
e espontaneo, pela sociedade. Por tudo isso, a Constitui¢do deve ser compreendi-
da como a “lei viva do pais” que vai se desenvolvendo juntamente com as necessi-
dades do povo, servindo, assim, como uma ferramenta politica (dotada de reves-
timento juridico) mais maleével a ser utilizada pelos agentes do Estado, em espe-
cial pelos membros do Poder Judicidrio®. Alids, tais caracteristicas aproximam
bastante a ideia da “Constituigao Viva” aos pressupostos defendidos pelo movi-

% PADOVER, Saul K. A Constitui¢cao viva dos Estados Unidos. Ibrasa, 1987.

> “The ascendant school of constitutional interpretation affirms the existence of what is called The
Living Constitution, a body of law that (unlike normal statutes) grows and changes from age to
age, in order to meet the needs of a changing society. And it is the judges who determine those
needs and ‘find’ that changing law.” (SCALIA, Antonin. A matter of interpretation. Federal Courts
and the law. Princeton: Princeton University Press, 1997, p. 38)
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mento do “Neoconstitucionalismo”, o qual, sabidamente, manifesta maior afini-
dade a cultura juridica brasileira.

De outro lado, a corrente interpretativa que se opde radicalmente ao movi-
mento da “Constitui¢do Viva” é conhecida como o “Originalismo”, segundo o
qual a interpretagao da Constitui¢do somente pode ser considerada legitima, ou
seja, dotada de autoridade vinculante, quando o significado dos seus dispositivos
for fixado com base ou numa leitura rigorosa das expressoes e termos constantes
do seu texto original (“Textualismo”®) ou a com base no resgate da inteng¢io ori-
ginal daqueles representantes eleitos que elaboraram o respectivo documento
normativo-constitucional (“Intencionalismo”). Essa postura exegética defende o
apego ao texto ou a busca pela inten¢do do Constituinte, pois apenas esses ele-
mentos exegéticos manifestariam algum suporte objetivo na realidade e teriam a
capacidade de limitar e controlar a discricionariedade na tomada de decisao pe-
los juizes, os quais, sabidamente, nao fundamentam a sua autoridade publica em
processos eleitorais que garantiriam a eles representatividade democratica dire-
ta. Dito de outro modo, o originalista defende que o Juiz simplesmente nao pos-
sui legitimidade democratica para identificar os anseios de uma sociedade que
evolui, de modo a estar autorizado a concretizar tais desejos sociais por meio de
suas decisoes judiciais, na medida em que a prépria Constituigao estabelece que
essa fungao modificativa do ordenamento juridico pertence, exclusivamente, ao
Poder Constituinte derivado, o qual teria competéncia exclusiva para promulgar
as emendas constitucionais necessarias para converter a nova vontade do povo em
direito positivo. Nao haveria, portanto, no texto constitucional, dispositivo pre-
vendo a possibilidade de sua alteracao espontanea, ad hoc e ex post facto, ainda
mais quando promovida por juizes nao eleitos™.

% Nesse sentido, veja-se a precisa descricao do Neoconstitucionalismo desenvolvida por STRECK:
“Tem-se visto que, sob a bandeira ‘neoconstitucionalista’, defendem-se, a0 mesmo tempo, um
Direito Constitucional da efetividade; um Direito assombrado pela ponderacao de valores (de
principios, de regras e até mesmo de interesses), uma concretizagao ad hoc da Constituig¢ido e uma
pretensa constitucionalizagdo do ordenamento a partir de jargoes vazios do contetdo e que re-
produzem o prefixo ‘neo’ em diversas ocasides, como neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo
porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdigao responsavel pela incorporagao dos ‘verda-
deiros valores’ que definem o Direito justo...” (STRECK, Lenio. Diciondrio de hermenéutica: qua-
renta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2017, p. 145)

% Vide RAKOVE, Jack N. (edit.). Interpreting the Constitution. The debate over original intent. Boston:

Northeastern University Press, 1990; e HICKOK JUNIOR, Eugene W. (coord.). The Bill of Rights.

Original meaning and current understanding. University Press of Virginia, 1991.

SCALIA, Antonin. A matter of interpretation. Federal Courts and the law. Princeton: Princeton Uni-

versity Press, 1997.

BORK, Robert H. The original understanding. Contemporary perspectives on Constitutional Interpre-

tation. Colorado: Westview Press, 1993.

“as decisoes politicas, segundo este argumento, devem ser tomadas por funciondrios eleitos pela

comunidade como um todo, que possam ser substituidos periodicamente da mesma maneira. [...]
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Em contrapartida, os argumentos a favor da Teoria da “Constitui¢ao Viva”
fundamentam-se no pressuposto de que seria inaceitdvel compreender o texto
constitucional como um documento estanque, estatico ou (assim dizem) imutavel,
de modo que a interpretagao evolutiva seria uma exigéncia, ndo apenas razoavel,
mas imposta pela propria natureza do fenémeno juridico. Além disso, defende-se
que a intengao original do Constituinte seria algo inalcangavel, representando,
assim, um critério exegético um tanto inseguro e impassivel de controlabilidade,
dando margem a defini¢oes arbitrarias do que teria sido a vontade do Constituin-
te. Por fim, sustenta-se que Originalismo presume, em erro, que o legislador cons-
titucional, quando da redacao do texto original da Constituigao, teria, conscien-
temente, ja definido como deveriam ser solvidos todos os conflitos sociais do fu-
turo, inclusive aqueles supervenientes e inéditos®, de modo que ao juiz caberia
apenas resgatar o sentido dessas escolhas ja tomadas no passado, agindo como
simples “boca da lei”®".

Pois bem, analisando-se mais a fundo os argumentos defendidos pela Teoria
da “Constituicdo Viva” (e contrapondo-os com as teses opostas sustentadas pelo
“Originalismo”), as suas semelhangas com o Solidarismo Fiscal ficam bastante evi-
dentes, principalmente considerando-se os pressupostos comuns que sao compar-
tilhados por tais correntes. Com efeito, podemos identificar no Solidarismo Fiscal
as seguintes semelhangas:

?) A crenga de que todos os dispositivos constitucionais que integram o
Sistema ‘Tributdrio Nacional possuem um sentido aberto e um grau
relevante de indeterminagao, o que autorizaria uma hermenéutica flui-
da das regras de competéncia tributdria, adaptativa as mudangas eco-
noémicas e sociais, de modo a permitir, via exegese, a ampliacao do seu
escopo de incidéncia ao ponto de captar novas realidades econémicas
nao imaginadas no passado, inclusive projetando efeitos retroativos,
tendo em vista que, quando se decide promover tal mudanca interpre-

Os juizes nao sao eleitos nem reeleitos, e isso é sensato porque as decisdes que tomam ao aplicar

a legislagao tal como se encontra devem ser imunes ao controle popular. Mas decorre daf que nao

devem tomar decisoes independentes no que diz respeito a modificar ou expandir o repertério

legal, pois essas decisdes somente devem ser tomadas sob o controle popular.” (DWORKIN, Ro-

nald; BORGES, Luis Carlos (trad.). Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 17)

Nesse ponto, vale a critica de DWORKIN: “... eles (os legisladores) podem niao ter pretendido criar

nenhuma delas, e o fato de que nao redigiram sua lei em palavras que levem claramente a efeito

alguma das inteng¢6es é um argumento muito forte no sentido de que néo o pretendiam.” (DWOR-

KIN, Ronald; BORGES, Luis Carlos (trad.). Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes,

2001, p. 20).

61 Para critica a tal visao, vide STRECK, Lenio; FERREIRA NETO, Arthur Maria. Os diferentes
niveis metaéticos do positivismo kelseniano. In: COSTA, Valterlei da; VALLE, Mauricio Timm
do. Estudos sobre a Teoria Pura do Direito: homenagem aos 60 anos da publicagio da 2* edi¢ao da
obra de Hans Kelsen. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2023, p. 473 e ss.
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62

63

tativa, essa revisao conceitual é, normalmente, considerada uma mera
declaracdo de contetido que sempre esteve presente — mas de modo
implicito — na respectiva regra de tributagao. Para tanto, esse esfor¢o
exegético evolutivo dependerd apenas da invocagao da ideia geral de
um “dever fundamental de pagar tributos” ou se fundamentara em
outros valores ou objetivos constitucionais®, localizados em qualquer
parte do nosso vasto texto constitucional, tal como a prote¢ao ao meio
ambiente, a justica social, a liberdade sindical, o bem-estar dos jovens,
dos idosos ou de alguma outra classe social considerada desprivilegia-
da. Essa crenga, por 6bvio, nao considera relevante o fato de a Consti-
tui¢do de 1988, especificamente na sua parte dedicada ao Direito Tri-
butério, ter adotado uma estrutura fechada, com detalhamento de to-
das as clausulas que delegam aos Entes federativos poder de tributar,
tanto ao prever, de modo expresso, as bases econdmicas que poderao
ser alvo de tributagao (propriedade, renda, mercadoria, servico etc.),
quanto ao prever regras que discriminam exaustivamente as hipdteses
em que tributos poderao ser criados, inclusive com elenco taxativo das
situagdes residuais e de exce¢ao no uso do poder de tributar®. No en-
tanto, para o defensor do Solidarismo Fiscal tal particularidade do nosso
texto constitucional nao passa de uma mera coincidéncia ou de um
simples fato acidental da nossa realidade juridica;

1) Tal crenga de completa abertura semantica e indeterminagao de senti-
do das normas constitucionais tributarias leva o Solidarista a uma cri-
tica ferrenha das teorias conceitualistas ou essencialistas aplicadas ao
direito tributario, de acordo com as quais os termos e expressoes utili-
zados no texto constitucional, mesmo que dotados de alguma abertura
semantica (o que ¢ inerente a qualquer linguagem natural), sempre
projetam um nucleo duro de significacdo, o que, de um lado, garante
uma base objetiva minima ao direito e, de outro, impede que o intér-

“No plano da interpreta¢do do ordenamento juridico, a solidariedade social também traz refle-
xo0s. O primeiro ponto estd ligado a ideia de maxima eficdcia possivel da Constitui¢ao. A Consti-
tui¢io nao ¢ apenas instrumento de garantia de direitos e valores individuais; ela é mais do que
isto. A Constitui¢ao ¢ uma proposta de instauracao de um desenho social que, naquilo em que
nio existir, deve ser buscado.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagao. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagao. Sao Paulo:
Dialética, 2005, p. 184)

“O Estado nao pode justificar a tributagao com base direta e exclusiva no principio da solidarie-
dade social. Isso porque o poder de tributar, na Constituicao brasileira, foi delimitado, de um
lado, por meio de regras que descrevem os aspectos materiais das hipéteses de incidéncia e, de
outro, por meio da técnica da divisao de competéncias em ordinarias e residuais.” (AVILA, Hum-
berto. Limites a tributacdo com base na solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GO-
DOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagao. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 69)
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prete se autocompreenda como sendo o veiculo exclusivo de determi-
nacdo de sentido de todas as normas juridicas, como se a defini¢ao dos
termos utilizados pelo legislador estivesse sempre a sua livre disposi-
¢ao, podendo ser alterada ou manipulada conforme seu desejo pessoal
ou de acordo com os interesses em jogo®. O Solidarismo Fiscal, adotan-
do uma postura cética em relacdo a nossa capacidade de usar palavras
com um sentido minimamente estavel e seguro, sustenta que qualquer
linguagem (e ela em toda a sua extensao) ¢ fluida, dinamica e vaga, de
modo que ndo haveria razao para o direito tributario ser diferente.
Precisamente por isso, a sua proposta para darmos conta dessa natural
vagueza da linguagem exige a aceitagao de que os conflitos tributarios
sao sempre casuisticos, motivo pelo qual nao poderao ser resolvidos
por meio de respostas padronizadas nem poderao depender, necessa-
riamente, de referéncias feitas ao conhecimento juridico produzido
com sucesso no passado. Na verdade, afirma-se que os problemas tribu-
tarios estdo sempre envoltos em uma realidade que esta em constante
mudanga e oscilacdo, de modo que o tributarista deve se entender
como um “revolucionério” do direito posto, em prontidao para revisar
qualquer conceito tradicional ou derrogar ideias que considera ultra-
passadas. Por isso, recomendando-se que seu raciocinio juridico seja
casuistico (e ndo de universalizagao), sintético (e ndo analitico), tipol6-
gico (e ndo semantico) e indutivo (e nao dedutivo). Assim, para o Soli-
darista, acreditar em conceitos juridicos que possam projetar algum
sentido determinado (ou mesmo passivel de determinagao por atos ju-
ridicos posteriores a sua positivacao®) representa uma postura conser-
vadora, um sinal de atitude reacionaria, na medida em que isso indica-
ria um operador do direito que estaria desejando uma realidade imu-

“Entendimento no sentido de que a Constitui¢io ndo institui nem incorpora conceitos implica
tornar indcua a utilizagdo de expressoes pelo poder constituinte, pois elas poderiam ter qualquer
contetido diverso daqueles correntemente usados pela comunidade juridica. [...] Todas elas tém
algum grau de indeterminacdo, mas todas também possuem um nucleo semantico minimo,
maior ou menor. O que nao se pode fazer é afirmar que todas as normas constitucionais sao to-
talmente abertas e demandam a decisao meramente politica de concretizi-las de modo ilimita-
do.” (AVILA, Humberto. Limites a tributacao com base na solidariedade social. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributacao. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 79)

Em nossa visao, é possivel afirmar que o uso frequente de expressoes juridicas previstas no direi-
to positivo e que tenham sido submetidas a deliberagao institucional e a decisao publica acerca do
seu sentido semantico, o que pode ter se dado por atos legais posteriores, por atos infralegais ou
por decisoes judiciais, tem a capacidade de fixar e consolidar, em algum momento no tempo, o
seu sentido préprio e determinado, o que jamais indicard, porém, algum trago de imutabilidade
de significac¢do, na medida em que o sentido desses termos juridicos sempre poderd ser alterado,
posteriormente, pela via legislativa competente.
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tavel e estanque, a qual — de modo idéntico ao defendido pelo movi-
mento da “Constitui¢do Viva” — estaria (supostamente) impedindo a
plena concretizacdo dos objetivos constitucionais, o progresso social e a
adaptagao aos novos tempos;

i) Essas duas primeiras semelhangas levam também a postura antiforma-

lista ja explorada no item 3.1 deste artigo, segundo a qual a obrigato-
riedade no cumprimento dos procedimentos formais previstos como
via legitima de producdo de direito novo ou de alteragao do direito
posto representaria apenas obstaculos retrégrados a implementagao
imediata e espontidnea da verdadeira pauta axioldgica projetada pela
Constituicao, motivo pelo qual tais formalidades teriam menor impor-
tancia (ou seriam irrelevantes) diante da nobreza dos fins que se esta-
riam alcangando®. Precisamente por isso o Solidarismo Fiscal, assim
como a Teoria da “Constitui¢ao Viva”, legitima o uso da Mutagio Cons-
titucional na implementacao de mudancas textuais adaptativas de uma
Carta Politica, o que nao dependeria do procedimento de reforma pre-
visto na prépria Constitui¢do sendo alterada, via interpretagdo, pelos
Poderes constituidos. Um detalhe, porém, mostra-se importante relati-
vamente ao uso da Mutagdo Constitucional no campo tributario, tal
como pretendido pelo Solidarismo Fiscal, uma vez que tal instrumento
hermenéutico nao estaria, aqui, sendo invocado para intensificar a pro-
tecao de garantias individuais nem para criar um novo direito funda-
mental digno de resguardo (o que, tradicionalmente, seria o espago
proprio de atuacdo dessa técnica de interpretacao constitucional), mas
sim haveria o uso do “vetor interpretativo” da solidariedade® com o
propésito de revisar e alterar o sentido anterior dado a dispositivos
constitucionais que ou estdo atribuindo, diretamente, poder de tributar
ao Estado (e.g., por meio de normas de competéncia tributaria) ou que
teriam o propésito de fixar limitagdo formais e materiais a esse mesmo
exercicio de poder (e.g., isonomia, capacidade contributiva, legalidade,
anterioridade etc.)%®. Nesses casos, porém, a mutacao de sentido atri-

“O formalismo... foi importante em uma época de inseguranga juridica em regimes ditatoriais,
onde a norma era imposta por um centro de autoridade, sem muito espago para debates. O tem-
po, contudo, se revela tao veloz que é preciso atualmente voltar-se para os institutos juridicos
tributdrios, para demonstrar o contexto de mudanca social, onde se conclama por novos parame-
tros.” (SANTIAGO, Julio Cesar. Solidariedade — como legitimar a tributa¢io. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2019, p. 01)

7 VINHOSA, Erico Teixeira. O dever fundamental de pagar tributos: uma abordagem 2 luz da ju-

68

risprudéncia do STF e STJ. O dever fundamental de pagar tributos: o que realmente significa e como
vem influenciando nossa jurisprudéncia. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 119.
“... um dos campos nos quais ha maior espago para discussoes é na releitura das limitagoes ao
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buida a essas regras constitucionais serviria para consagrar maior mar-
gem e flexibilidade para o exercicio de poder por parte dos Entes tri-
butantes que, de inicio, estariam sendo limitados e controlados por
essas mesmas regras. Portanto, tem-se aqui o uso um tanto extravagan-
te da técnica da Mutagao Constitucional, a qual nao esta sendo aplicada
para dar mais protegoes e garantias aos individuos/contribuintes (i.e.,
aqueles que sdo alvo do poder estatal e que, por isso, sdo sempre os que
correm o risco de excesso e arbitrariedade no uso desse mesmo poder),
mas sim para beneficiar o préprio Estado que recebeu do texto consti-
tucional a delegacao de certa parcela de poder a ser exercido, o que,
em si, pressupdoe um campo limitado de aplicagdo e ndo um espago
maleavel e passivel de ampliacdo, no futuro, por parte daquele, direta
ou indiretamente, interessado e que deveria estar submetido a essa li-
mitacao.

1) A aceitacdo de um pragmatismo fiscal, em que os fins justificam os
meios e em que o raciocinio prioritario é o estratégico-instrumental e
o da busca pela eficiéncia a qualquer custo, de modo que todas as ques-
toes de relevancia juridica sdo consideradas ponderaveis e passiveis de
negociagao com base na métrica dos resultados a serem atingidos e das
vantagens coletivas produzidas ou preservadas®. Assim, o pragmatis-
mo que inspira o Solidarismo Fiscal permite que a invocacao da necessi-
dade de concretizacao plena dos objetivos constitucionais’™ (a serem fi-
nanciados por recursos publicos) justifique, potencialmente, o uso de

poder de tributar previstas na Constitui¢ao (art. 150/152), a luz do dever fundamental, como vetor
interpretativo de todo o Sistema Tributario Nacional.” (VINHOSA, Erico Teixeira. O dever fun-
damental de pagar tributos: uma abordagem a luz da jurisprudéncia do STF e ST]J. O dever fun-
damental de pagar tributos: o que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudén-
cia. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 122)

“O pragmatismo juridico traduz-se, em sintese, numa teoria anti-hermenéutica e que coloca, em
segundo plano, a produg¢io democratica do Direito, colocando-o em um constante ‘estado de
excecao hermenéutico’. O Juiz sempre é protagonista; € a ele quem cabe ‘resolver’ os casos a par-
tir de raciocinios e argumentos finalisticos. [...] As posturas pragmatistas acarretam um constante
enfraquecimento da perspectiva interna do Direito, isso porque, compreendido exogenamente, o
Direito deve servir apenas para ‘satisfazer’, de forma utilitdria, as necessidades sociais de certos
grupos, deixando de lado exatamente a parcela do direito previsto na Constituicao. Alids, um dos
argumentos pragmatistas (visto que seu ceticismo rejeita pretensdes nao estratégicas)... ¢ de que
o Direito deve ser visto como essencialmente indeterminado...” (STRECK, Lenio. Diciondrio de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, p. 145)

“A questao tributdria tratada como dever ... a0 mesmo tempo em que demonstra uma face fiscal
do Estado, pode permitir a maximizagao e concretizagao dos direitos previstos na Constituigao
da Republica.” (BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuigoes do dever fundamental de pagar tributos
para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 1)
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meios de tributa¢do cada vez mais amplificados’ e autoriza uma flexi-
bilizagao constante dos limites ao poder de tributar, ao argumento de
que ndo existem garantias fundamentais “absolutas” e essas devem ser,
conforme cada contexto, ponderadas e relativizadas para atender o
verdadeiro projeto desenhado pela Constituicao™, o que nao teria sido
esquematizado apenas com base no rol de competéncias tributarias e
no detalhamento das bases econémicas passiveis de tributagao. Por
meio dessa retérica pragmatica, as garantias fundamentais do contri-
buinte deixam de ser protegdes categéricas inegociaveis diante dos in-
teresses fazendarios, nao mais exercendo, de modo pleno, as suas fun-
¢oes bloqueadoras das eventuais pretensoes arrecadatérias infundadas
e exageradas do Estado. Agora, considerando o arcabouco finalistico
inesgotavel tragado pela Constitui¢ao de 19887, passa a ser sempre le-
gitima a invoca¢ao de um novo objetivo a ser atendido (ou mesmo um
objetivo conhecido a ser aprimorado)™, o que, por consequéncia légica,
faz surgir uma demanda por mais recursos, sendo que essa, invariavel-
mente, acabard sendo atendida pela ampliagao das bases de tributagao
ainda nao alcangadas ou pela preservagao a todo custo das fontes de
arrecadagao ja existentes. Além disso, quando tal pragmatismo é con-
duzido pelo Poder Judicidrio, o controle de constitucionalidade de exi-
géncias tributarias passa a exigir o uso de raciocinio estratégico em que
as consequéncias naturais da decretagao de inconstitucionalidade”™ de-
verdo ser ponderadas com o abalo financeiro-or¢gamentario nas contas
publicas, de modo que um potencial retrocesso na arrecadagao sera

“A indicagdo de objetivos nao é mera declaragio de boas intengoes; ela assume o papel de condi-
cionante de mecanismos e instrumentos que vierem a ser criados e utilizados a vista das compe-
téncias constitucionais.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagao. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributa¢do. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 172)

“Essa visao do direito tributdrio, entretanto, que acaba por reduzi-lo a um mecanismo de prote-
¢ao das pessoas contra a for¢a do Estado, ndo tem sentido na atual Sociedade contemporanea,
capitaneada por objetivos superiores, calcadas, especialmente, na dignidade da pessoa humana.”
(BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contribuicoes do dever fundamental de pagar tributos para o Neocons-
titucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 35)

Sobre o suposto campo ilimitado de concretizagao da solidariedade, vide: “... a solidariedade so-
cial, em seu substrato material, comporta infinitas modalidades de consagracao perante a expe-
riéncia juridica...” (CONTIPELLI, Ernani. Solidariedade social tributdria. Coimbra: Almedina,
2010, p. 150)

“... pretende-se que a solidariedade assegure as condi¢des juridicas necessirias ao pleno desenvol-
vimento das potencialidades da pessoa humana e de sua liberdade espiritual...” (CONTIPELLI,
Ernani. Solidariedade social tributdria. Coimbra: Almedina, 2010, p. 153)

Em outras palavras, o restabelecimento dos efeitos produzidos pela lei invdlida, com a nulidade
de todas as exigéncias tributarias feitas com base nela e a restitui¢ao de indébito a todos afetados
pelo tributo defeituoso.
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sempre argumento valido para que isso seja sopesado com a “real” gra-
vidade das falhas identificadas, pela Corte, em relagao a esse tributo
defeituoso. Com 1isso, as eventuais inconstitucionalidades tributarias
deixam de ser vicios graves, com repercussoes financeiras sérias, na
exata extensiao dos danos materiais causados aos contribuintes, e im-
pondo responsabilidade (accountability) ao ente estatal que violou a
Constituicao, mas, agora, passam a ser compreendidas como meros
deslizes do Estado, irregularidades remediaveis e toleraveis que preci-
sam ser escusadas ou até transformadas em ato sem nenhuma reper-
cussao juridica concreta. E para tornar ainda mais grave a situagao,
esse juizo pragmitico que, em nome da solidariedade’™, supoe que nao
se possa jamais renunciar a recursos publicos, preservando-se tributos
inconstitucionais ou impedindo que tais indébitos sejam devolvidos aos
reais prejudicados, é normalmente anunciado muito tempo apés a
ocorréncia fatos conflituoso que exigiram tal manifestacio do Judicia-
rio, de modo que esse tipo de pronunciamento judicial acaba represen-
tando uma ponderacdo ex post facto, projetando efeitos retroativos e
inesperados para os contribuintes afetados por tais decisoes.

v) Por fim, como ja visto, o Solidarismo Fiscal manifesta intensa confianga
em relagao ao fato de o Judicidrio ter, supostamente, plena capacidade
para resolver (inclusive em dimensao politica) as disputas entre fisco e
contribuinte, sendo esse o Poder mais habilitado para concretizar os
anseios da sociedade e para avaliar a efetiva carga tributdria a ser su-
portada pelos contribuintes, seja individualmente, seja em termos seto-
riais. Isso porque, nesse contexto, a isonomia tributdria e a capacidade
contribuitiva funcionam nao mais como limita¢io ao poder do Estado,
mas sim como instrumentos ativos de mensuracao casuistica do efetivo
onus tributario a ser assumido por um contribuinte ou por uma classe
de contribuintes’. De outro lado, como consequéncia do antiformalis-
mo ja analisado, compartilha-se uma profunda desconfianga acerca da
capacidade de o Poder Legislativo promover, em tempo habil e com a

6 “..a tributagdo nao precisa ser a melhor possivel da perspectiva solidaria, mas nio pode conter
preceitos que contrariem o valor solidariedade. Por si 56, isto € suficiente para aparelhar um cri-
tério de avaliacdo da constitucionalidade das leis tributarias sempre que disserem respeito a figu-
ras ou temas que envolvam a solidariedade social.” (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social
e tributac¢do. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tri-
butagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 182)

“No Estado Democratico de Direito... o principio da Capacidade Contributiva sofistica-se, pas-
sando a ser um instrumento de concretiza¢io desse modelo de Estado... passa a ter como finali-
dade a redugao das desigualdades econdmicas e sociais.” (BRAUN, Diogo Marcel Reuter. Contri-
buigdes do dever fundamental de pagar tributos para o Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017, p. 52)

-
3
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intensidade exigida pela Constituigao, as atualizac¢oes na legislagao tri-
butaria que sdo necessarias a implementacao de todas as finalidades a
serem concretizadas para tornar o Brasil uma sociedade mais justa,
soliddria, igualitdrias etc.”® Mesmo que assim seja, tal grau de confian-
¢a no Judicidrio (e descrenga em relagao ao Legislativo), enquanto 6r-
gao de mediagao de todo tipo de conflito entre fisco e contribuinte,
ndo chega a responder a critica que é também direcionada ao movi-
mento da “Constitui¢iao Viva” acerca do déficit democratico das deci-
soes tributdrias tomadas por juizes ndo eleitos quando essas envolvem
matéria que ou estao adstritas ao campo de regulagao da legalidade ou
que exigem a fixagao de politicas publicas que sempre demandam um
alto grau de deliberagao puablica, propria da esfera do Legislativo, ou
um tipo de avalia¢do técnica que exige participagao de diferentes or-
gaos especializados do Executivo.

4. Conclusao

Sera fortissimo o impulso de alguns leitores deste artigo em rejeitar comple-
tamente a descri¢ao da crise paradigmatica aqui apresentada, principalmente
como sendo algo aplicavel ao direito tributario brasileiro. Sem divida, é sempre
desconfortavel reconhecer que vivemos um periodo de grande fragmentagio nas
premissas basicas que formam o nosso campo de conhecimento, com ampla de-
sordem nos pressupostos que fundamentam os argumentos juridicos que podem
ou nao ser utilizados pelos operadores do direito tributdrio, permitindo que haja
algum consenso acerca daqueles que devem ser considerados adequados e aqueles
a serem considerados inadmissiveis. Reconhecer que estamos nesse tipo de am-
biente, certamente, provoca uma sensacao de impoténcia e de inseguranca que,
muitas vezes, leva a um sentimento reativo inconsciente de negacao. Alids, preci-
samente por isso, chega-se a se defender que o tipo de diagnéstico aqui apresen-
tado nao passaria de mero alarmismo™.

No entanto, essa sensa¢ao desconfortavel precisa ser superada por meio de
uma adequada reflexao critica acerca da formagao histérica do nosso direito tri-

“O direito tributdrio nacional aprisionou a liberdade na lei. Transformou a liberdade em legali-
dade e se preocupou com a limitagao do poder tributario. Nesse aspecto, a liberdade depende da
autoridade, e nao de valores comunitarios.” (SANTIAGO, Julio Cesar. Solidariedade — como legi-
timar a tributa¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 35) Em sentido semelhante, Greco se
refere ao perfodo classico do direito tributario brasileiro como sendo aquele em que imperou a
“idolatria da lei”, em que vigorava a “visdo que prestigia uma liberdade absoluta do contribuin-
te...”, de modo que restri¢goes “a essa liberdade sé poderiam advir de lei expressa que vedasse
certo comportamento” (GRECO, Marco Aurélio. Crise do formalismo no direito tributdrio brasi-
leiro. Revista da PGFN ano 1, n. 1, 2011, p. 14).

7 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GO-
DOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagao. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 158.
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butario, resgatando, com honestidade intelectual, as suas causas originais, seus
fundamentos tedricos e 0 modo como esses evoluiram no tempo.

Pretendeu-se, pois, neste artigo, demonstrar que a corrente de pensamento
que fundou o direito tributario brasileiro no século passado, qual seja, o formalis-
mo normativista, mesmo que tenha exercido papel relevante, a época, para ga-
rantir autonomia cientifica a esse ramo juridico, ja alcangou seu ponto de esgota-
mento teérico, manifestando, assim, limites e dificuldades em dar respostas ade-
quadas aos problemas atuais que afligem nossa pratica tributéria. Por isso, diante
desse contexto de crise epistémica e de transi¢do paradigmadtica, identificou-se o
levante gradual de uma nova escola de pensamento, a qual pretende ser mais
moderna e compativel com a plenitude dos objetivos tracados pela Constituigao
de 1988, pautando-se nao mais na limitagio ao poder de tributar e nas garantias
individuais do contribuinte, mas no valor da solidariedade e na ideia de um com-
promisso social que vincularia todos os cidaddaos a um “dever fundamental de
pagar tributos”. A essa nova corrente atribuimos, neste texto, o nome de Solidaris-
mo Fiscal e percebemos que essa tendéncia vem ganhando cada vez mais espago
na doutrina e na jurisprudéncia (principalmente dos tribunais superiores).

Com efeito, nesta fase de transi¢ao paradigmadtica, mostra-se, portanto, pru-
dente a reflexao trazida por Greco, um dos principais juristas a desenvolver essa
nova linha de pensamento:

“O grande desafio para todos aqueles que lidam com o Direito Tributario é
encontrar o ponto de equilibrio entre valores constitucionalmente consagra-
dos. Nao podemos ler a Constitui¢ao pela metade, ou seja, s6 pensando em
solidariedade social, pois estariamos cometendo a mesma distor¢iao cometida
por aqueles que leem a Constitui¢do sé pensando na liberdade individual;
temos de ler o conjunto, porque é pela conjugagao dos valores protetivos da
liberdade e modificadores da solidariedade que iremos construir uma tribu-
tagao efetivamente justa.”°

No entanto, mesmo compartilhando do sentimento manifestado por meio
dessas primorosas li¢des, as conclusoes alcangadas por meio da leitura minuciosa
dos autores que defendem o Solidarismo Fiscal nao permitem sustentar que essa
escola de pensamento esteja, de fato, consagrando esse ponto de equilibrio, pois
também ela adota uma visao hiperintegrada®, reducionista e distorcida do nosso

80 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacio. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 189.

Tribe e Dorfidentificam a falacia da Hiperintegrag¢ao (Hyper-integration) que corresponde ao defei-
to hermenéutico em que se promove uma leitura integral de todos os dispositivos da Constitui¢ao
tomando por base a exaltagio suprema de apenas um primeiro-principio, o que, no caso do Soli-
darismo Fiscal, obviamente é representado pela interpreta¢do de todas as normas tributérias pelo
viés da solidariedade e do dever fundamental de pagar tributos (TRIBE, Laurence H.; DORF,
Michael. On reading the Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1991).
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FERREIRA NETO, Arthur Maria. Crise Epistémica no Direito Tributario Contemporéneo:
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Revista Direito Tributario Atual v. 56. ano 42. p. 629-665. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.
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Sistema Tributario Nacional, criando, inclusive, riscos de relativiza¢gdo de garan-
tias fundamentais do contribuinte.
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