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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo estudar, a partir de elementos socioldgicos, a justificacdo do
poder de tributar na sociedade contemporanea. Tem como hipétese de trabalho a ideia de que o
Direito Tributdrio ndo deve ser entendido como um ramo de "pureza tedrica", a reger-se
isoladamente por valores e principios proprios. Defende-se que o Direito Tributdrio tem
passado por uma gradual reformulagdo de seus conceitos, em razdo das novas funcdes
atribuidas ao Estado no contexto da sociedade contemporanea, marcada pela evolugdo
constante que requer uma nova forma de adaptacdo do direito para regular tais situacdes em
todos os niveis, que decorre do avanco da tecnologia e da globalizacdo. Utiliza a pesquisa
jurisprudencial e bibliografica para demonstrar os efeitos da chamada "sociedade de risco" no
papel do Estado e, mais especificamente, no discurso de legitimacao do poder de tributar junto
ao corpo social.
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ABSTRACT

Este trabajo tiene como objetivo el estudio, a partir de elementos sociolégicos, de la
justificacion del poder tributario en la sociedad contempordnea. La hipdtesis del trabajo es la
idea de que el Derecho Tributario no debe ser entendido como una rama de pureza tedrica,
fundamentado apenas en valores y principios propios. Sostenemos que el Derecho Tributario ha
pasado por una gradual reformulaciéon de sus conceptos, en razéon de las nuevas funciones
asignadas al Estado en el contexto de la sociedad contempordnea, la cual se caracteriza por la
inseguridad en todos sus significados, consecuencia, en ultima andlisis, del avanzo de la
tecnologia y de la globalizacion. La investigacion utiliza jurisprudencias y bibliografias como
base para demostrar los efectos de la llamada sociedad del riesgo en la labor del Estado vy,
especificamente, en el discurso de legitimacion del poder tributario ante el cuerpo social.
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INTRODUCAO

Nem o mais formalista dos juristas nega que, a0 menos em ultima anélise, o direito é
um objeto cultural. Por isso, o direito também nao escapa do seu proprio tempo. Nao é dificil
verificar como a evolu¢do do pensamento social repercute de forma geral sobre todas as formas de
expressdo e inter-relacdo humana. Pode-se afirmar que avancos na filosofia desdguam em
correspondentes formas de manifestacdes artisticas e politicas, por exemplo. Neste processo, em
alguns momentos € dificil afirmar com convic¢do qual o fator original para a cadeia de
transformagdes que eventualmente se sucede. Interessard aqui, de inicio, verificar como se dao as
novas formas de organizacdo social e cultural a partir de grandes eventos, como desastres
naturais, guerras ou o avanc¢o da tecnologia, que t€ém profundamente afetado a sociedade
contemporanea.

Os socidlogos e os estudiosos das mais variadas dreas t€ém debatido sobre o perfil da
sociedade atual, sempre apontando no sentido da fluidez das suas relagcdes, geralmente como
produto decorrente do progresso cientifico, do excesso de informacao e da globalizagao.

No mesmo contexto, pode-se dizer que a sociedade tem se sujeitado a situagdes que a
exple a incertezas e a possibilidades de riscos cada vez maiores, tornando marca do tempo
presente o constante sentimento de inseguranga. Fala-se em inseguranga urbana, social, amorosa,
ambiental, sanitdria, politica, econdmica etc.

O presente trabalho, pois, destina-se a fazer uma andlise ampla do perfil dessa
sociedade contemporanea global, buscando seus tracos mais caracteristicos e determinantes,
utilizando-se, para tanto, das andlises feitas por soci6logos ja consagrados. Posteriormente, serd
analisada a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal a fim de que seja demonstrado como a
inseguranca sistémica que acomete a sociedade contemporanea, influenciada pelos riscos sociais
e pela globalizacdo, tem modificado diretamente os institutos do Direito Tributdrio. Com isso,
pretende-se demonstrar que o Direito Tributdrio ndo € ramo isolado da ciéncia juridica e ndo estd
imune aos fluxos e refluxos dos cAmbios experimentados no ambito da sociedade, defendendo-se
que seu estudo deve estar em consonancia com os diversos aspectos sociais que atualmente
moldam a sua fun¢do. Em verdade, acredita-se que o poder de tributar vem passando por uma
completa reformulacido de sua funcdo e legitimacdo social, o que repercute em todos os demais
institutos juridicos que lhe sdo decorrentes, alterando, assim, a compreensdo sobre o fendmeno

juridico-tributdrio no Brasil.
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Para alcancgar tais objetivos, desenvolve-se pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
visando sedimentar o entendimento sobre as mudangas que tem enfrentado a sociedade
contemporanea, o que se did para compreender, mediante raciocinio comparativo e indutivo,
como tais cambios t€m afetado o discurso de justificacdo das fungdes que se esperam do Estado e,

pois, do Poder de Tributar.

1. CONTEMPORANEIDADE, SEGURANCA, RISCOS E GLOBALIZACAO

Sem espaco para dividas, a segunda metade do Século XX proporcionou eventos
determinantes para a caracterizacdo da sociedade atual. Seguramente, ndo € a intencdo deste
trabalho descer a todos os indmeros fatores envolvidos nos processos de mudanga social
ocorridos desde o fim da Segunda Guerra. Em verdade, nem os grandes sociélogos e fil6sofos
chegaram sequer a um consenso sobre como denominar tal periodo, além de que hé diversas
explicagdes sobre os diferentes movimentos ocorridos nas diferentes sociedades (fala-se em pds-
modernidade dos paises centrais, modernidade tardia dos paises periféricos, entre outras
complexas e confusas conceituacdes e classificacdes)'. Para compreendé-los, seria necessdrio um
estudo mais aprofundado, incompativel com os limites de um artigo.

Interessa aqui abordar brevemente os elementos sociais que marcam a era presente,
para que posteriormente se discuta como o direito tem reagido a eles, em especial o Direito
Tributério e as razdes que atualmente se extraem da tributacao.

Pode-se dizer que uma das principais herangcas da Segunda Guerra Mundial foi a
evolugdo tecnoldgica. Veja-se a computagdo, a internet, a conquista do espacgo e todos os demais
avancos cientificos que sao relacionados. A velocidade da informacgdo, a facilidade de
locomocgdo, a pratica do consumismo, todos esses sdo fatores que podem ser encontrados, em
maior ou menor medida, em todo o mundo, e que vem, gradualmente, cedendo o espago do local
em favor do internacional. Eis a chamada globalizacdo, entendida ainda como um processo
ou um fendmeno em desenvolvimento. Aponta-se que o mercado econdmico internacional € o
motor responsdvel pela intensificacdo desse fendmeno?.

Boaventura de Sousa Santos fala que desde o Século XIX a sociedade tem passado por
trés distintos periodos. O primeiro, que chama de “capitalismo liberal”, é marcado pelo
predominio da filosofia politica liberal, pelo desenvolvimento do mercado e por um Estado
minimamente intervencionista, preocupado com a acumulagdo do capital € com a dominacao
politica. E uma época de graves contradicdes, ante a dificuldade de por em pratica todos os

ideais que lhe deram origem (solidariedade e identidade; liberdade e igualdade sao exemplos). O
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direito ¢ dominado por um formalismo extremado e guiado por uma ética liberal, que foca na
responsabilizacdo do individuo®.

O segundo periodo, chamado de “capitalismo organizado”, se desenvolveu no sentido
de compor as graves contradicdes do periodo anterior, e se caracterizou pela criacdo do “Estado-
providéncia”, responsavel pela regulacdo econdmica e forte atuacdo social, gerindo assuntos de
interesse da coletividade, como a saide, educacdo e habitacdo, e prevalecendo os principios do
Estado e da comunidade. O Estado se posiciona como um agente ativo de transformagdes sociais
e econOmicas, mas também estd acometido por contradi¢des sistémicas: “[...] na forma politica
do Estado que ao mesmo tempo que penetra mais profundamente na sociedade fa-lo através de
solugdes legislativas, institucionais e burocraticas que o afastam progressivamente dos cidadaos
[..]"*. No campo do direito, esse movimento se reflete numa ordem juridica dogmdtica e
formalista, teoricamente desapegada de carga axioldgica ou politica. Trata-se de uma época de
valorizacdo do conhecimento cientifico e no direito se destaca a formulagao da teoria pura do
direito’.

O terceiro periodo, o atual, é descrito como uma ordem totalmente distinta e complexa,
chamada por Boaventura de “capitalismo desorganizado”, que se d4 em resposta a tendéncia de
forte intervencdo estatal. Explica o autor que o modelo politico atual é caracterizado por uma
desregulamentacdo global da vida econdmica, social e politica, impulsionado pela explosdo do
mercado mundial, pelo surgimento de empresas multinacionais, pela prevaléncia do principio do
mercado sobre o principio do Estado e da comunidade. Nas palavras do autor: “O Estado
nacional parece ter perdido em parte a capacidade e em parte a vontade politica para continuar a
regular as esferas da produgado e da reproducao social [...]; a transnacionaliza¢do da economia [...]
transformam o Estado numa unidade obsoleta [...]"°.

Neste momento, o Estado ji ndo consegue cumprir todas as responsabilidades
assumidas no periodo anterior. E uma época marcada pelo avanco cientifico e tecnolégico, mas
também por profundas mudancas e contradi¢cdes. O Estado nio se mostra mais capaz de garantir a
regulacdo social diante da extrema volatilidade das relagdes econdmicas, politicas e sociais. O
autor afirma ainda que o excesso de informacdo, de possibilidades, de escolhas, acaba
contraditoriamente submetendo a sociedade capitalista a uma condi¢do de passividade, diante da
impossibilidade de gerir tantos avangos. Esse quadro € a grande questdo que aqui se quer chamar

a atencdo. Veja-se:

[...] a modernizag@o cientifico-tecnoldgica e neoliberal alastra hoje, paradoxalmente,
na mesma medida em que alastra a sua crise, certificada por aquilo que parecem ser as
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suas consequéncias inevitdveis: o agravamento da injustica social através do
crescimento impardvel e reciproco da concentragdo da riqueza e da exclusdo social,
tanto a nivel nacional como a nivel mundial; a devastacdo ecoldgica e com ela a
destruicdio da qualidade e mesmo da sustentabilidade da vida no planeta.

[...]

A modernidade confinou-nos numa ética individualista, uma micro-ética que nos
impede de pedir, ou sequer pensar, responsabilidades por acontecimentos globais, como
a catdstrofe nuclear ou ecolégica, em que todos, mas ninguém individualizadamente
parece poder ser responsabilizado (Apel, 1984). Este impasse ético reside em que se,
por um lado, a microética liberal é inadequada para responder adequadamente as
exigéncias éticas da nova situagdo em que nos encontramos, por outro lado, ndo foi
ainda substituida por uma macroética capaz de conceber ao nivel da escala planetdria’.

Conforme se vé, a sociedade atual ja ndo consegue administrar seus proprios avancos,
de modo que o direito ndo mais oferece um modelo de solugdo ou responsabilizagdo capaz de
atender as novas formas de inseguranca social. Apds o acidente nuclear de Chernobyl, na
Ucrania, o sociélogo alemido Ulrich Beck® criou a expressdo “sociedade de risco” para se referir 2
inseguranca tipica dos tempos atuais.

O risco, que era visto sé como uma ameaga da natureza até o Século XIX, passou a ser
entendido como um produto do homem, decorrente da instalacio de complexos industriais ou
nucleares, pelo surgimento dos alimentos transgénicos, ou qualquer a¢do que possa desencadear,
de forma imprevisivel, danos incalculdveis a sociedade. O avanco cientifico, por exemplo, é
apontado como o culpado pelas mudangas climaticas, pelas inundagdes, pelo buraco na camada de
ozonio, enfim, pelo conjunto de graves danos em potencial a que a sociedade estd sujeita e que
sequer pode prever a origem, nem definir quem & responsével por eles’.

Os riscos, assim como a sociedade contemporanea (ou, segundo alguns, pés-moderna),
seguiriam uma légica ambivalente, no sentido de que ‘“cada medida adotada para a solugao de
problemas de determinado grupo de pessoas traz em si mesma a criagdo de problemas para outro
grupo de pessoas”!’. Surge um ciclo desenfreado: novos problemas demandam novas solucdes,
que, por sua vez, geram novos problemas (veja-se o problema da fome, da suposta solug¢do pela
criacdo de alimentos transgénicos, que aumenta a produtividade agricola e diminui os pregos, mas
sdo acusados de provocarem riscos alimentares, em razdo do desconhecimento dos efeitos a
satide no consumo em longo prazo).

Além disso, torna-se muito importante observar que a ideia de risco é exclusivamente
uma criagdo humana, um conceito subjetivo acerca da probabilidade da ocorréncia de um dano, o
que ndo se confunde com o préprio dano. Pode-se afirmar, assim, que o risco €, também, um

objeto cultural, que pode ser moldado, aceitado ou agravado conforme a sociedade se determine
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com relacdo a certo evento. “O risco, objeto social, define-se como a percep¢dao do perigo, da

catéstrofe possivel”!!.

Ocorre que a complexidade dos progressos humanos se espraia por todas as dreas,
sendo assim, a no¢do de risco também é generalizdvel: fala-se em risco ambiental, alimentar,
urbano, sanitdrio, politico, econdmico, financeiro, efc. Por ser necessariamente uma construcao
social, a globalizacdo assume um papel relevante na sua dissemina¢do e homogeneizagdao
mundial. A transnacionalizacdo da economia, junto com a dependéncia dos paises emergentes ao
capital especulativo, geram, por exemplo, uma forte sensa¢ao de risco social, migratério, ou de
seguranca puiblica. Nesse sentido, a nocdo de risco passa a adquirir um forte viés politico'2.

A questdo ultrapassa a racionalidade cientifica ou a criagdo de novos métodos que
diminuam qualquer fator potencialmente lesivo que se apresente, pois o risco estd ligado a perda de
seguranca de modo amplo: os fatores de dano sdo incalculdveis e irregulares, dada a
multiplicidade e imprevisibilidade das varidveis envolvidas.

Isso, por consequéncia, afeta diretamente a funcdo do Estado. Nesse novo momento,
principalmente nos paises centrais, a antiga discussdo sobre a equanime distribuicao das
riquezas, no ambiente de uma sociedade carente, cede lugar a discussdo sobre a equanime
distribui¢do dos riscos, agora em sociedades com desenvolvimento cientifico-tecnolégico.'?

Nos paises periféricos, ambas as questdes coexistiriam, ante a alegada convivéncia de
distintos momentos histéricos (a suposta transmodernidade)'?.

A inseguranca € a grande marca do tempo presente, em qualquer das suas dimensoes.
Bauman fala que “a sociedade moderna [...] foi construida sobre a areia movedica da
contingéncia: a inseguranca e a ideia de que o perigo estd em toda parte sdo inerentes a essa
sociedade”!®. Na sociedade de riscos, o ideal da igualdade (tipica da sociedade industrial) é
substituido pelo ideal da seguranca. O grito de “medo” ocupa o lugar do grito de “fome”'¢.

Todavia, Boaventura de Sousa Santos afirma que “o inconformismo perante estas
consequéncias combinado com uma critica aprofundada da epistemologia da ciéncia moderna
estd hoje a contribuir para a emergéncia de um novo paradigma”!’. Segundo ele, “[...] comeca a
emergir um novo jus-naturalismo assente numa nova concep¢do dos direitos humanos e do
direito dos povos a autodeterminacdo, e numa nova ideia de solidariedade, simultaneamente
concreta e planetaria”!®,

Nas palavras de Beck, “En este sentido, el tipo de la sociedad del riesgo marca una

época social en la que la solidaridad surge por miedo y se convierte en una fuerza politica”".
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Como a eliminagdo do risco parece ser algo inalcancgédvel, passa-se a geri-lo, quantificé-lo,
criando-se métodos de redistribui¢do solidéria, objeto no qual o Estado assume papel de suma

importéncia, alterando sua fun¢fio no quadro da sociedade contemporanea?.

Esse conjunto de fendmenos, cumulado com a flexibilizacdo da soberania estatal
decorrente da globalizacdo (em razdo do prevalecimento do poder econdémico sobre o politico),
tem feito com que o Estado perca progressivamente sua funcio reguladora, expedidora de regras
para todo o ordenamento juridico e passe a ser mero protetor de valores e direitos fundamentais,
com conteido aberto e forte carga axioldgica. Por uma nova demanda da sociedade, fala-se
numa reconstru¢do do conceito de seguranca juridica, pois agora cabe ao Estado proteger a
sociedade dos riscos sociais?'. A seguranca ja nio estd mais exclusivamente vinculada a ideia de
liberdade, que exige uma abstencdo estatal, assim como a atuagdo positiva que se espera do
Estado nao € no nivel do intervencionismo econdmico, mas no gerenciamento e distribuicao dos

riscos.

2. A JUSTIFICACAO DO PODER DE TRIBUTAR EM MEIO AO RISCO

Conforme demonstrado, a época atual € composta por novos problemas, novas
contradi¢des e novos anseios sociais. A globalizacdo e a consequente preponderancia do poder
econdmico internacional sobre o politico local tem flexibilizado a soberania estatal e, por
decorréncia, fica reduzido o carater autoritativo e coercitivo do direito, sendo crescente a ideia de
autorregulacdo e surgindo o que se tem chamado de “soft law” — um direito ndo estatal e
flexivel, apto a se adequar as rdpidas mudancgas do mercado?2.

A globalizagdo pela liberdade de circulagdo de capitais, bens e mercadorias também
influencia a soberania fiscal que numa economia aberta limita a criacdo e manuten¢do de tributos
por interesse apenas do proprio ente politico, instaurando uma concorréncia fiscal que remete
para o problema da insuficiéncia de receita fiscal dela decorrente?’.

E dizer que a integracdo dos mercados traz consigo a “internacionalizac¢io dos riscos,
fazendo com que eventuais prejuizos se alastrem por toda a sociedade global, como no caso das

recentes crises financeiras”?*.

Afinal, o mesmo avango cientifico e tecnoldgico que possibilita a ocorréncia da
globalizagdo € responsavel por catdstrofes como o acidente da usina nuclear de Chernobyl, assim

como por outros danos incalculdveis, irrepardveis e de dificil responsabilizacdo, acometendo a
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sociedade contemporinea a uma extrema inseguranca. Como resposta, o Estado € chamado a
distribuir de maneira equanime estes riscos, gerindo-os nessa que corresponde a uma nova
concepgdo de seguranga e seguranga juridica.

Como jé delineado linhas acima, o Estado acaba por assumir uma nova fun¢do frente
ao corpo social. Essa alteracdo, todavia, implica na alteracdo de conteddo de varios de seus

institutos, que passam a receber nova utilidade e interpretacao pelos tribunais.

A hipétese que instiga esse trabalho € a de que, para além de uma mera modificacdo
tedrica, as mudangas ocorridas t€ém produzido seus efeitos inclusive na seara do Direito
Tributario e que, nela, ja € possivel visualizar com claridade a modificagdo no contetido e na
extensao dos valores que lhe regem, o que implica numa alteragao substancial na compreensao do
poder de tributar e dos direitos fundamentais dos contribuintes. Cuida-se de uma completa
reformulacdo de conceitos que, ao que se acredita, estdi em andamento e que os fenOmenos

sociais expostos no topico anterior estariam produzindo uma influéncia direta.

Para demonstrar a tese, serd tomada como primeira referéncia a decisio proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢do Direta de Constitucionalidade n° 3.105.

Antes disso, € interessante verificar que os trés periodos da evolucdo da sociedade,
expostos por Boaventura de Sousa Santos no tépico anterior, se alinham com as trés sucessivas
justificativas teéricas ao poder de tributar, expostas por Paulo Caliendo®. Na primeira, que
chama de “conceitual”, o poder de tributar € a expressdo de um poder de império (jus imperii)
sobre os individuos. H4 uma clara divergéncia entre Estado e individuo e a tributacdo € o
comando coercitivo para que parte da riqueza privada seja transferida para o Estado. Nesse
momento, a norma € presumidamente justa em funcdo da autoridade que a emite e vigora uma
concepcao individualista do sujeito. O poder de tributar corresponde a uma imposicao de poder do
Estado sobre o individuo.

Na segunda justificativa, chamada de “normativista”, o poder de tributar se justifica
pelo exercicio de uma competéncia normativa, na qual a sua legitimidade ¢é aferida pela
observancia dos procedimentos previamente estabelecidos. O debate juridico se d4 em funcao da
compatibilidade estrutural-sintdtica das normas com o ordenamento juridico e as relagdes
tributdrias se estabelecem entre sujeitos de direito (contribuinte e fisco). Essa visdo de sistema
tributdrio € vazia de qualquer valor ou conteudo ético, adequada a revolucdo do pensamento

juridico ocorrida pela teoria pura de Kelsen.
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No terceiro momento, onde vigora uma concepg¢ao “sistemdtica” do direito, o poder de
tributar estaria justificado no sentido da concretizacdo dos valores de liberdade e igualdade.
Neste momento, a tributacdo € exercida como um instrumento para a realizacdo da justica, de
modo que a imposi¢do tributdria (em abstrato), assim como todas as relagdes juridico-tributarias
(em concreto), devem ser guiadas pelo ideal da justica fiscal, ou seja, pela compatibilidade

material (ética) com os valores do sistema juridico.

Resume o mencionado autor afirmando que “podemos, assim, definir a histéria da
tributacdo como a histéria que leva o individuo da serviddo a cidadania’*®. Essa mudanca pode
ser constatada pelas alteracdes substanciais que os institutos de Direito Tributdrio vém sofrendo
em razdo do modelo constitucional atualmente adotado. Mas nao € s6 isso, pode-se dizer, ainda,
que a jurisprudéncia brasileira tem contribuido de forma determinante para que, ao longo dos
ultimos anos, seja acentuado o conteudo moral presente nas normas tributdrias.

Essa sistemadtica, todavia, implica numa grande abertura semantica e axioldgica,
deixando o direito mais vulneravel as influéncias dos interesses sociais. E nesse ponto que serd
possivel visualizar que, em resposta aos anseios de que o Estado brasileiro assuma a postura de
gestor dos riscos sociais, o Supremo Tribunal Federal exara um julgado no qual € facil identificar
a mudanca ocorrida no conteido do principio da solidariedade, conforme mencionado por
Boaventura no tépico anterior.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-DF, o
Supremo Tribunal Federal apreciou a constitucionalidade do art. 4°, caput, da Emenda
Constitucional n° 41/2003, que cria a contribuicdo social incidente sobre os proventos de
aposentadoria e pensdes. A doutrina nacional se posicionou de forma determinante pela
inconstitucionalidade do novo tributo criado, pois estaria violando o espectro de competéncias e
imunidades definidas pelo poder constituinte origindrio, correspondendo a grave ofensa aos
direitos fundamentais dos contribuintes, que ndo podiam se ver sujeitos a uma tributacdo
desconforme com as garantias constitucionais.

Segundo Humberto Avila, ainda que a Constituicio Federal de 1988 aponte como
objetivo fundamental da republica (art. 3°, I) a constru¢cdo de uma sociedade solidaria e que esse
dispositivo possa ser utilizado, em cardter abstrato, para justificar de maneira ampla o poder de
tributar, jamais poderia ser suscitado como fundamento exclusivo e direto para a institui¢ao
ou a manutencdo de um tributo especifico. Isso ocorreria porque a par dos principios
constitucionais, o texto fundamental também dispde de regras estruturais que estabelecem

competéncias tributdrias e limitacdes materiais a fixacdo das hipéteses de incidéncia. Assim, por
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serem disposi¢cdes normativas de mesma estatura constitucional, o principio da solidariedade
social (de conteido abstrato) ndo poderia ser interpretado de modo a confrontar as regras
constitucionais, que sdo mais especificas®’.

Para os fins aqui propostos, interessa colacionar alguns trechos do voto do Ministro

César Peluso, que foi o voto vencedor na resolucdo da questdo constitucional referida:

[...] o regime previdencial deixou de ser eminentemente contributivo para se
tornar contributivo e solidario, como se infere limpido a redacdo que emprestou
ao art. 40, caput, da Constituicdo da Republica.

Ditaram essa transmutacdo do regime previdencial, entre outros fatores
politicos-legislativos, o aumento da expectativa de vida do brasileiro e,
consequentemente, do periodo de percepcio do beneficio, bem como a
preocupacio permanente com o dito equilibrio financeiro e atuarial do sistema,
tudo isso aliado a queda da taxa de natalidade e a diminuicdo do acesso aos
quadros funcionais publicos. Essa equacio, de crescente pressido financeira
sobre uma estrutura predominantemente solidaria e distributiva, conduziria a
inexoravel desproporcio entre servidores em atividade e aposentados, tendendo
ao colapso de todo o regime. Essa mesma tendéncia, observada ja a época das
Emendas n°® 3/93 e n° 20/98, é que esteve a raiz das transformacdes do regime
eminentemente solidario, em vigor antes da EC n° 03/93, para outro que, como
regime contributivo e solidario, adotava a contribuicao dos servidores ativos [...] e,
depois, para regime predominantemente contributivo, o da EC n° 20/98.

A crise estrutural dos sistemas previdenciarios estatais nio é fenomeno
recente, nem circunscrito ao pais. Relatério do Banco Mundial, sob o titulo de
“Averting the Old Age Crisis, Policies to Protect the Old and Promote Grownth”, de
1994, ja revelava tratar-se de persistente problema global. Sio patentes a
atualidade e a pertinéncia do diagndstico: [suprimido]

Esse inquietante quadro social, econdomico e politico, em que, sob juizo isento
e desapaixonado, ndo se pode deixar de situar o pais, interessa ao Direito,
porque subjaz como fonte da razio normativa (ratio iuris) a aprovagio da EC n°
41/2003, que estendeu aos servidores publicos inativos o 6nus de compartilhar o
custeio do sistema previdenciario. Conforme ja notamos, a vigente Constituicao da
Republica moldou um sistema de seguridade social baseado nos objetivos ou
principios capitulados no art. 194, pardgrafo tnico:

[...]

O art. 195, caput, firmou outro principio sistemdtico fundamental, agora para
definicdo do alcance das fontes de custeio, preceituando que “a seguridade social
serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta”, e, no §5°, editou a
chamada regra de contrapartida, que dispde: ‘“nenhum beneficio ou servigo da
seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total”.

[...]

Mas arguem, em suma, os requerentes que seria invdlida tal imposi¢do, e sua
invalidez decorreria da auséncia de causa suficiente para a contribui¢@o: (i) ofensa
ao direito adquirido (ii) e ao principios da irredutibilidade dos vencimentos (iii)
de bitributagdo em relacdo ao imposto de renda (iv) e de lesdo ao principio da
isonomia (V).

[...]

Enganam-se ainda ao pressupor ao regime previdenciario constitucional,
como premissa indisfarcavel do raciocinio, um cunho eminentemente
capitalizador e contributivo, entendido segundo a matriz da relagdo juridica de direito
privado, de perfil negocial ou contratual, que é dominio dos interesses
patrimoniais particulares e disponiveis.

[...]
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O regime previdencidrio publico tem por escopo garantir condicdes de
subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante o
pagamento de proventos da aposentadoria durante a velhice, e, conforme o art. 195,
da Constitui¢do da Republica, deve ser custeado por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, o que bem poderia chamar-se principio estrutural da

solidariedade?8 (Grifo nosso).

Ora, o julgado colacionado demonstra que os riscos sociais sist€émicos estdo na
pauta de atencdes do Supremo Tribunal Federal, que emitiu um julgado surpreendente, ao
justificar a constitucionalidade, ou seja, a validade de uma imposi¢do tributdria, para além das
regras competenciais dispostas no texto fundamental, mas verdadeiramente analisando o
contexto social e a nova significagdo do principio da solidariedade, expondo entendimento no
sentido de que cabe a sociedade por completo, de forma conjunta, distribuir os dnus sociais, de
maneira que sejam evitados os riscos decorrentes do avango cientifico tipico da
contemporaneidade.

No caso especifico, conforme transcrito, as causas sociais em questdo foram:
o aumento da longevidade dos cidaddos e a redug@o da taxa de natalidade, o que implicam num
menor nimero de contribuintes para o sistema de previdéncia social, enquanto que tem
aumentado o numero de beneficidrios ndo contribuintes. Vislumbrou o STF a possibilidade de
“colapso de todo o regime”. Além disso, € enfdtico ao afirmar que tal circunstancia ndo estd
adstrita ao Brasil, antes € um problema que acomete toda a sociedade global e faz mencdo a
documento técnico internacional que relata esse quadro social (aqui suprimido por ndo ser
indispensavel a compreensdo da tese e por razdes de praticidade).

Verifica-se a riqueza do mencionado julgamento para um estudo com Viés
sociolégico pelo fato de que as razdes sociais a motivar a decisdo juridica ja sdo expressamente
trazidas no seu discurso justificador, facilitando a comparacdo e a andlise sociolégica com o
panorama social da modernidade, j4 exposto na se¢do anterior. Ante a imanéncia dos riscos das
mais diversas ordens, a solidariedade tem sido o meio e a justificacdo que a sociedade tem
encontrado para legitimar uma distribui¢do equanime dos riscos sociais, os quais podem ocasionar
um dano generalizado e ndo quantificivel (no caso em andlise, o colapso do sistema
previdencidrio nacional, que certamente assumiria proporgdes catastroficas).

O que se vé, portanto, é uma extensao substancial do principio da solidariedade,
que passa de “objetivo fundamental da repuiblica”, de enunciado de teor axiolégico a guiar

teleologicamente o sistema juridico, a um enunciado capaz de legitimar diretamente uma
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competéncia tributdria ndo prevista pelo poder constituinte origindrio, numa indubitdvel
extensdo de sentido.

A mudanga aqui relatada encontra justificacdo no fato de que o momento
vivenciado estaria nos exigindo esforcos para solucionar problemas que anteriormente nao
existiam. Nesse sentir, Ricardo Lobo Torres bem pontua que a tributacao na sociedade de riscos
assume fungdes e fundamentos mais amplos em razdo do “redesenho do relacionamento entre as

»29 com efeito direto, inclusive, no

atribui¢cdes das instituicdes do Estado e da prépria sociedade
conteddo da legalidade tributdria.

Essa nova conformacio estaria configurada por uma cadeia de subsidiariedades na
responsabilizacdo pelos riscos da vida em sociedade. Assim, os individuos seriam primariamente
responsaveis pelo seu proprio bem estar, todavia, quanto mais difuso o risco ou mais dificil sua
completa assun¢do pelo particular, este passaria a coletividade e, subsequentemente, a todo o
Estado, numa verdadeira socializacio das dificuldades tipicas da vida contemporanea, atentando

para uma equidade que toma em conta a carga da contribuicdo com o grau do risco a que se

sujeita o grupo social onerado.

[...] Por isso mesmo, aqui e no estrangeiro, a legislacdo vem criando ‘taxas de
fiscalizag@o’ ou ‘contribui¢des especiais’ para a cobertura dos riscos, cabendo o
seu pagamento as pessoas envolvidas pela equacdo financeira dos respectivo
contratos [...] ou na prética de atividades potencialmente arriscadas.

Os riscos da seguranga nacional e da seguranga piblica devem necessariamente
ser assumidos pelo Estado, que se financiard através de impostos extraidos da
sociedade com base nos principios da legalidade e da capacidade contributiva.

Mas os riscos da existéncia (doenca, velhice, desemprego, etc.) e os riscos
ambientais deverdo ser suportados financeiramente pela prépria parcela da
sociedade que transferir ao Estado o dnus da prote¢io. (Grifos do autor)

Tal compreensdo advém do reconhecimento de que “os riscos ndo podem ser
eliminados, mas aliviados por mecanismos de seguranga social, econdmica e ambiental”, o que
evidencia que a decisdo exarada pelo Supremo Tribunal na ADI n. 3.105-DF estd em
consonancia com as mudancas experimentadas por alguns institutos juridicos, conforme explana
a doutrina preocupada com as transformacdes sociais aqui estudadas.

Ainda no escélio de Ricardo Lobo Torres, a propria legalidade tributdria estaria
submetida a um necessdrio “equilibrio entre seguranga e justica”, ante o desafio de a tributacdo
acompanhar com efetividade a necessidade de cobertura das novas vulnerabilidades sociais, no
que aponta como exemplo a contribuicdo social destinada a cobrir os riscos de acidentes de

trabalho (RAT), que gradua suas aliquotas de acordo com os conceitos de risco leve, médio ou
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alto, mas que os regulamenta e classifica as empresas por meio de ato infra legal, de acordo
com as suas atividades preponderantes31. Mesmo assim, 0 mecanismo nio caracterizaria ofensa a
legalidade tributdria, considerando que a gradacdo do potencial de risco de acidente de trabalho
levaria em conta diversos fatores, demandando estudos estatisticos especificos, sempre sujeitos a
ligeiras mudancas em razdo do avanco tecnoldgico’?. Desta forma, mesmo extrapolando os
conceitos da “legalidade estrita” e da “tipicidade fechada”, a constitucionalidade da medida
ndo restaria afetada, conforme ji decidiu o STF no RE 343.446/SC.

Para mais um exemplo, pode-se mencionar a utilizacdo dada ao principio da seguranca
juridica quando do julgamento dos REs 560.626, 556.664 ¢ 559.882. Os recursos foram julgados
em conjunto e os ministros foram unanimes em declarar inconstitucionais os arts. 45 e 46, da
Lei n. 8.212/91, que fixavam em dez anos os prazos prescricional e decadencial das
contribuicdes previdencidrias. Entendeu-se que havia violagdo a Constituicdo, pois se exige Lei
Complementar para regular tal matéria, sendo aplicavel, portanto, o prazo geral de cinco anos,
conforme previsto no Codigo Tributdrio Nacional.

A questdo sobre a seguranca juridica estd na decis@o dos ministros de modularem os
efeitos da referida declaracdo de inconstitucionalidade, tolhendo a retroacdo da medida para
aqueles que nao tinham acao judicial em curso na data do julgamento. Deste modo, em nome da
“seguranca juridica”, impediram que os contribuintes que pagaram indevidamente tributos ja
atingidos pela prescricdo ou pela decadéncia pudessem ser restituidos do indébito tributdrio, em

face do erdrio federal. O voto do Ministro Gilmar Mendes foi no seguinte sentido:

(...) Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulagdo de efeitos, tendo em vista a
repercussdo e a inseguranca juridica que se pode ter na hipétese; mas estou tentando
delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de repeti¢do de indébito de
valores recolhidos nestas condicdes, com exce¢do das agdes propostas antes da
conclusdo do julgamento.

Ao decidir por essa providéncia, € flexibilizada até mesmo a concepcdo de que cada
individuo sé pode ser tributado dentro dos limites materiais e formais previstos no ordenamento
juridico. O STF, ao mesmo tempo em que reconhece a existéncia de recolhimentos tributdrios
inconstitucionais, decide sumariamente que os contribuintes que até aquela data ndo haviam
ingressado judicialmente com pedidos de repeticdo de indébito, ndo teriam direito a restitui¢ao.
Convalida, portanto, uma tributacdo inconstitucional em nome da ‘“‘seguranga juridica”.

Embora a sucinta fundamenta¢do nao disponha expressamente a respeito, o que se

verifica € uma extensdo do alcance desse principio, também de acordo com o que os soci6logos

tém levantado acerca da reconstrucao do papel do Estado e da Seguranca Juridica.
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Veja-se que, tradicionalmente, a seguranca juridica € levantada como argumento em
favor dos cidaddos, uma vez que, numa légica de conflito de interesses entre Estado e individuo,
este sempre se encontrou submetido ao poder daquele, sendo o individuo o verdadeiro titular da
seguranca juridica, afinal, as disposi¢des normativas derivariam unilateralmente do préprio
Estado, ndo havendo sentido que se falasse em seguranca juridica dele para ele mesmo.

Principalmente na esfera das relacdes tributarias, onde recebem grande destaque a
liberdade e a propriedade, a seguranca juridica naturalmente adquiriu um forte viés defensivo, de
tutela do particular, consagrando concep¢des mais formalistas do fendmeno juridico, ao valer-se
das restri¢des sistémicas como um meio de protecdo em face do arbitrio.

Nesse contexto, quando se fala em modulagdo de efeitos em matéria tributaria, o
discurso formal se acentua, principalmente considerando a protecdo da confianca dos cidadaos
junto ao instrumento normativo estatal considerado invélido, para concluir que o mecanismo nao

teria legitimidade se manejado em desfavor dos contribuintes, conforme se vé:

Recorde-se que a segurancga juridica foi conceituada neste trabalho como norma-
principio que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio a adocdo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidadaos
e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do e pelo
Direito, com base na sua cognoscibilidade, como instrumento garantidor do
respeito a sua capacidade de, sem engano, frustragdo ou surpresa, plasmar com
dignidade o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente
informado do seu futuro. Prejuizos financeiros decorrentes da cobranca de
tributos inconstitucionais nao se enquadram, portanto, no conceito de

seguranca juridica tal como esta posta na CF/8833. (Grifo nosso)

O ponto que aqui merece atencao € que o novo papel do Estado na contengao dos riscos
sociais pode exigir, tal qual se deu no exemplo trazido, uma medida excepcional em que a
manutencdo da arrecadacio se apresenta como o uUnico meio de garantir a eficicia dos direitos
fundamentais, invertendo-se a légica até entdo difundida. Cabe frisar que ndo se trata de
prevaléncia de interesses estatais, mas exigéncia decorrente da fungao de segurador atribuida ao
Estado.

Essa nova compreensdo, demonstrada pelo STF, que aparentemente s6 tende a se
acentuar, denuncia que o mencionado Tribunal entende que no Estado Democratico de Direito ha
(ou deve haver) uma confluéncia entre os interesses dos contribuintes e do Estado, afinal a
tarefa deste € garantir e concretizar os direitos daqueles. Chega-se a afirmar, portanto, que é um
verdadeiro mito a ideia de contraposicdo entre direitos dos contribuintes e interesses do Estado,

“pois a grande questdo no direito tributdrio ndo € mais a relacdo vertical entre fisco-
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contribuinte, mas uma relagdo horizontal entre os vdrios contribuintes de uma mesma

sociedade™.

(...) a ideia de seguranca juridica ganha uma nova dimensao, superando o modelo do
Estado Liberal, onde representou a prote¢do do cidaddo contra o poder do Estado,
com a ideia de seguranca juridica, e do Estado Social, em que, na eterna busca da
Justica Social, ganhou a feicdo de seguridade social. No Estado Democrético e Social,
marcado pela sociedade de risco, a seguranga se traduz em seguro social. De acordo
com essa nova dimensdo da seguranga, o Estado garante protecdo aos cidaddos
contra 0s riscos sociais, a partir de ‘uma nova comunhdo de responsabilidade entre o
cidaddo e o Estado, ou uma nova comunho de riscos e chances’3°.

Adicionalmente ao respaldo tedrico aqui demonstrado, a atuacdo do STF em sede de
modulagdo de efeitos se vé amparada em expressa previsao legal (art. 27 da Lei n. 9.8.68/99) que
lhe autoriza a proceder decidindo conforme seu entendimento acerca do conceito de seguranca
juridica para o caso que se apresente, de modo que desempenharia, no caso concreto, verdadeiro
gerenciamento de riscos, ao ponderar diferentes efeitos como a necessidade de ressarcimento
pelo erdrio de vultosas quantias arrecadadas, a dificuldade para as finangas publicas que lhe sdo
decorrentes, os valores ja gastos em servicos publicos, a eventual necessidade de majorar a carga
tributdria para custear a devolugdo, entre tantos outros possivel efeitos, além de necessariamente
levar em conta os préprios direitos dos contribuintes, direitos fundamentais que sao.

O que se extrai do estudo empreendido é que o Direito Tributdrio, em razdo das
manifestagdes jurisdicionais trazidas, tem sido utilizado como ferramenta para a concretizagao
desse novo papel de Estado protetor e redistribuidor de riscos e ndo somente de riquezas, como se
propds num modelo anterior. Além disso, que esse ramo do direito estd tdo sujeito aos
fendmenos sociais como todo o fendmeno juridico, uma vez que € parte integrante deste e,
portanto, necessariamente um objeto cultural.

Essa clara constatacdo diante de recentes julgamentos proferidos pela corte mais alta
do pais refuta uma tese ainda extremamente formalista no sentido de que esse ramo juridico esté
dissociado dos demais e é permeado por uma pureza tedrica inica, o que se pode concluir tratar-
se de uma visdo defasada sobre o proprio sistema juridico.

Concepcdes reducionistas do fendmeno juridico, inclusive no sentido de que o
Direito Tributério deveria ser estudado de forma isolada, em busca de uma pureza conceitual dos
seus institutos, com o minimo de interferéncia das demais ciéncias e ramos do direito, embora
tenha cumprido um importante papel na sofisticagdo da teoria juridico-tributdria nacional, ja

ndo oferece resposta aos novos problemas enfrentados pela sociedade nesse novo modelo de

sistema constitucional.
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Esse modelo estatal exige que a doutrina tributarista abandone a reducdo de sua
andlise a estruturacdo formal das normas e do ordenamento juridico — restringindo
o Direito Tributdrio a uma espécie de positivismo juridico kelseniano aplicado — e
avance para a funcionalidade do Direito e dos tributos, a serem examinados com

base nos valores sociais consagrados na Constitui(;ao3 7,

A compreensdo da ciéncia juridica, em verdade, deve assumir a complexidade de
fatores que a envolve, intentando sempre o encontro da adequada sintonia entre sua estrutura e
sua fun¢do, sem preponderancia epistemoldgica de uma sobre a outra, uma vez que a andlise
funcional do direito “é chamada a estender o seu olhar a problemas que eram completamente
desconhecidos para as teorias gerais do direito orientadas pela andlise estrutural do ordenamento
juridico™®, pelo fato de que o direito é um subsistema do sistema social, cujo entendimento nio
pode estar dissociado das relacdes entre direito e sociedade e de como esta repercute naquele.

Repercutindo diretamente essa nova concepc¢do de Estado e de Direito na razdo do
poder de tributar, hd de se reconhecer uma mudanga na fundamentagao dos direitos fundamentais
dos contribuintes: “a seguranga juridica do contribuinte ganha uma dimensdo plural, baseada na
afericdo da adequacdo dos critérios legislativos a justiga fiscal e a reparticdo dos riscos e custos
sociais™?.

Com base nesses parametros, € tempo para uma releitura de alguns dos institutos
juridicos do direito tributario, porquanto os exemplos trazidos sdo apenas de sentido referencial a
demonstrar a atualidade das mudancas. Fala-se ainda em novo contetido da legalidade, da
capacidade contributiva, da concep¢do de igualdade, assim como dos demais que tenham

fundamento num discurso em direitos fundamentais.
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A hipétese aqui levantada foi a de que o Direito Tributdrio ndo deve ser estudado
como um ramo isolado da ciéncia juridica, a reger-se por valores e principios proprios, em nome de
uma suposta “pureza tedrica’. Sustentou-se que o Direito Tributdrio estd passando por uma
gradual e completa reformulac@o em seus conceitos, em reflexo as novas fungdes que se espera do
Estado no contexto da sociedade contemporinea, marcada pela completa insegurancga social em
todos os niveis.

Atualmente a ciéncia juridica ndo apenas compete a andlise do direito no sentido
estrutural, mas também funcional, de modo a abrir o Direito Tributdrio para recepcionar e
regular as necessidades sociais assentes que se demonstra na sociedade de riscos, adaptando-o a
realidade, essencial funcdo do direito que nao deve manter-se num espectro meramente
conceitualista.

Para comprovar a assertiva, foi feita exposicdo panoramica acerca do perfil da
sociedade contemporanea desde a segunda metade do Século XX. Viu-se que o excessivo
progresso tecnoldgico-cientifico tem implicado numa nova crise social, a crise de seguranca. Os
avancos tecnoldgicos, aliado a globalizagdo, tem sujeitado a populacao mundial a riscos até entio
impensdveis, como os desastres nucleares ou as catdstrofes naturais, que t€ém sua causa atribuida
a uma a¢ao humana (mudangas climéticas, buraco na cama de 0zdnio efc.), mas que nio pode ser
prevista ou quantificada.

O ser humano € apontado como responsével ainda por todos os fatores que levam a
populacdo ao medo. A volatilidade das relacdes interpessoais, a prevaléncia dos interesses do
mercado sobre os interesses politicos, a flexibilizacdo da soberania estatal, que cede lugar aos
interesses de uma economia mundial, a dependéncia dos paises emergentes ao capital
especulativo, a concentragdo de renda, todos esses sdo fatores que acometem a populacio
mundial a diversos medos, todos eles relacionados a concepg¢do subjetiva de risco: risco social,

ambiental, alimentar, econdmico, politico, urbano etc.

Nesse contexto, ao Estado que antes era atribuida apenas a funcao de redistribuidor de
riquezas em nome do valor da igualdade, agora é chamado a assumir também o papel de
redistribuidor dos riscos, gerindo-os frente toda a sociedade, o que se faz em nome do valor da
seguranca. Essa mudanc¢a implica numa nova formulacdo do conceito de seguranca social, que

antes estava vinculada apenas a liberdade e a propriedade, esperando do Estado apenas uma
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abstencdo estatal. No ambiente apresentado, a seguranca se reformula para ganhar nova
significacdo, relativa a prestacdo estatal de gestdo dos riscos, sob todos os aspectos.

Essa evolu¢do implica também numa modificacdo conceitual da ideia de
solidariedade, a partir do entendimento de que todos devem contribuir igualmente para a
preservacdo da ordem social, numa tentativa de reduzir as constantes incertezas e a inafastdavel
sensacdo de inseguranca social. Assim, exposto esse quadro, por meio da andlise do julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105-DF, e dos Recursos Extraordinérios
560.626, 556.664 e 559.882, foi possivel visualizar com claridade como os novos anseios
sociais tém repercutido no direito brasileiro e, mais especificamente, no direito tributdrio. Os
julgados analisados demonstram a mudancga substancial por que tém passado os principios da
solidariedade e da segurancga juridica, respectivamente.

Ao exigir-se do Estado uma postura de garantidor dos direitos sociais e de seguranca
em geral, o poder de tributar, responsdvel pelo financiamento das atividades estatais, acaba por
ser utilizado como ferramenta para viabilizar esta nova tarefa, valendo-se, portanto, de novos
valores. A solidariedade, no julgamento da ADI referida, foi levantada como a justificativa da
manutencdo de novo tributo, desconforme das competéncias tributdrias definidas pelo poder
constituinte origindrio, mas que se fazia necessdrio a evitar um colapso do sistema de seguridade
social do pais. O Supremo Tribunal Federal, ainda nesse julgamento, expds também que o
quadro contextual que impde a referida medida é de ordem global, exigindo dos Estados novas
formas de atuagdo.

Nos Recursos Extraordindrios julgados em conjunto, o STF, dessa vez em nome da
seguranca juridica, a0 mesmo tempo em que reconheceu a inconstitucionalidade na arrecadacdo de
tributos previdencidrios, negou sumariamente a possibilidade de que tais valores fossem
repetidos em favor dos contribuintes (cidadaos), em protecdo a institui¢do da seguridade social.
Esse posicionamento demonstra claramente como também tem se alterado o contetido e a
extensdo do principio seguranca juridica, que historicamente estd vinculado a uma prote¢do do
individuo contra a arbitrariedade e a surpresa proveniente da acao do Estado.

Ao que se vé€, o discurso utilizado pelos tribunais demonstra uma nova composi¢cao
entre Estado e sociedade, que se reflete na legitimacdo social dada ao poder de tributar. Vé-se
que ndo deve mais haver um suposto conflito de interesses entre cidaddos e Estado, uma vez que
este tem como funcdo garantir os interesses daqueles, havendo agora, na rela¢do juridica
tributaria, uma confluéncia horizontal de interesses € nao mais uma tensio, resultante da

verticalidade pela qual as espécies tributdrias sempre foram impostas.
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Isso representa uma completa mudanga na forma de compreender a atuagdo estatal e,
de forma mais especifica, de compreender a funcdo teleoldgica e os valores que regem a
compreensdo do fendmeno juridico-tributdrio no Brasil. Definitivamente, tem-se visto que esse
ramo do direito estd num processo de reconstrucao de valores, o que implica numa reformulacao
dos seus institutos, numa nova forma de conceber a tributacio e o poder de tributar. Acredita- se

estar diante de um novo paradigma do Direito Tributdrio, mesmo que ainda incipiente.
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