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RESUMO

Esta dissertacdo realizou um estudo sobre a instituicio da Taxa de controle,
monitoramento e fiscalizacdo das atividades de pesquisa, lavra, exploragcdo e
aproveitamento de recursos minerarios — TFRM - face a existéncia do dever
fundamental de pagar impostos na perspectiva do Estado Democratico de Direito
brasileiro. Seu objetivo foi analisar juridica e filosoficamente a instituicdo e
manutencdo da referida taxa. Foi realizado um estudo de caso especificamente
quanto ao Estado de Minas Gerais, embora existam taxas semelhantes em outras
unidades da Federacdo. A pesquisa investigou a legalidade bem como a
constitucionalidade e os fundamentos juridico-filosoficos da criagdo e manutencéo
da referida taxa. Os resultados mostram que a taxa apresenta violagdes a
Constituicdo e ndo obedece ao dever fundamental de pagar impostos, a cidadania
fiscal, todos, na perspectiva das premissas da filosofia contemporanea, conjugadas
com a teoria discursiva e do agir comunicativo decorrente da concepgéo
interpretativa procedimentalista. Embora a constitucionalidade dessa taxa esteja
sendo discutida através de instrumento juridico proprio, a mesma continua sendo

cobrada pelo ente tributante.

Palavras-chave: Taxa sobre a atividade mineraria. Dever fundamental de pagar
Impostos. Cidadania fiscal. Estado Democratico de Direito. Interpretacao

procedimentalista.



ABSTRACT

This paper carried on a study on the establishment of the Rate control, monitoring
and supervision of research activities, mining, exploration and exploitation of mineral
resources - Rate State Mineral Resources (Taxa Estadual Recursos Minerais) TFRM
- given the existence of the fundamental duty to pay taxes from the perspective of the
Democratic Rule of Law in Brazil. Its aim was to analyze the legal and philosophical
institution and maintenance of that fee. We conducted a case study specifically on
the state of Minas Gerais, although there are similar rates in other states of the
Federation. The research investigated the legality as well as the constitutionality and
legal-philosophical foundations of creation and maintenance of that fee. The results
show that the fee presents violations of the Constitution and do not obey the
fundamental duty of paying taxes, citizenship tax (fiscal responsibility), for everyone,
in the lights of the contemporary philosophy, combined with the discursive theory and
communicative action theory, result of interpretative proceduralist conception.
Although the constitutionality of this fee has been discussed by legal instrument itself,

it is still being charged by the assessing entity.

Keywords: Tax on the mining activity. Fundamental duty to pay taxes. Citizenship

tax. Democratic State. Proceduralist interpretation.
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1 INTRODUGCAO

A atividade de mineragdo no Brasil encontra-se em 4° lugar no ranking de
investimentos em mineragdo no mundo, e tem o Estado Minas Gerais como lider,
possuindo este a maior produgdo de minério do pais.’

Com vistas ao aumento da arrecadagao sobre a atividade mineraria, para a
garantia de sua porcentagem nos “royalties” do minério, ja que o marco regulatorio
do setor — “Novo Caodigo Minerario” Projeto de Lei 463/2011 - MARTINS (2011) - que
substituira o Decreto-lei n°® 227/1967, encontra-se paralisado no Congresso
Nacional, o Estado de Minas Gerais instituiu em 27 de dezembro de 2011 Taxa de
Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploracao e Aproveitamento de Recursos Minerarios, a TFRM.

O presente estudo pretende analisar o referido tributo quanto a sua instituicao
pelo Estado de Minas Gerais, se esta seria constitucional ou ndo, bem como analisar
todas as suas caracteristicas para a determinagdo de sua verdadeira natureza, ja
que muitos dizem ser diversa da de taxa.

Inicialmente, cumpre esclarecer os motivos de se tributar, demonstrando se
tratar de um dever por parte do Estado e como tal dever é encarado por cada
tipo/modelo estatal. Apds, far-se-a um paralelo acerca desse dever fundamental de
tributar, como garantidor da eficacia dos direitos fundamentais, analisando-se,
inclusive, as dimensdes de tais direitos (subjetiva/objetiva) ao longo da evolugéo dos
paradigmas/modelos estatais.

Em seguida, delimitar-se-do os conceitos de competéncia e capacidade
tributaria, bem como de tributo e de suas respectivas espécies, tal como previsto na
Constituicdo da Republica e segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Esclarecidas tais variaveis, sera analisada a Lei instituidora do tributo objeto
deste estudo, a fim de se esclarecer qual a sua hipotese de incidéncia, seu fato
gerador, sua base de calculo, sua aliquota, bem como os componentes da relagéo
juridica tributaria, quais sejam, os sujeitos ativo e passivo da obrigagao tributaria,

objetivando esclarecer todas as caracteristicas da referida taxa.

! Noticia extraida do Jornal Valor Econdmico, datada de 17/10/2011
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Por fim, sera analisado o tributo e suas caracteristicas a luz do ordenamento
juridico tributario brasileiro, ou seja, dos preceitos da Constituicdo da Republica de
1988 e do Cédigo Tributario Nacional, para que se entenda a real natureza do tributo
instituido, bem como se ha permissivo constitucional/legal para a sua criagao.

Para tanto, evocaremos o pensamento do jurista portugués Casalta Nabais
sobre a existéncia de um dever fundamental de pagar impostos, atrelado a uma
necessidade de exercicio de uma cidadania fiscal (NABAIS, 2004), entendendo tais
pressupostos como limites da instituicdo/criacdo dos tributos, por meio da
interpretacdo e da aplicagéao da legislagao tributaria, sobretudo calcada nos direitos
fundamentais.

Resta necessario o estudo do presente assunto para que se verifique a
constitucionalidade da taxa criada pelo Estado de Minas Gerais, que, ressaltada a
tamanha arrecadacgéo gerada, a mesma ja comegou a ser cobrada em abril do ano
de 2012 e ja vem surtindo efeitos no mundo juridico, bem como se seria possivel,
entdo, abandonarem-se os antigos paradigmas liberais e sociais, baseados nas
ideias de prevaléncia do interesse privado sobre o publico e vice-versa, para se
adotar a ideia de Habermas (2003a e b) de co-originariedade entre o publico e o
privado no que se refere a interpretacéo e aplicagao da legislagao tributaria, uma vez
que ante a indeterminabilidade dos termos linguisticos e juridicos estar-se-ia
autorizada até mesmo uma interpretacédo “econémica” da lei fiscal, ou, até mesmo a
justificativa de um estado de necessidade administrativo, os quais deverao fazer
frente a criagdo de exacgdes tributarias, a fim de se garantir a eficacia dos direitos e
garantias fundamentais.

A analise do referido estudo se revela, também, interessante do ponto de vista
nacional, haja vista que outros Estados, integrantes da nossa Federagéo - Para e
Amapa - também instituiram taxas quase idénticas, o que € sinal de que a
manutencdo do referido tributo como esta, podera resultar em um multiplicador da

taxa de mineracao pelos demais Estados da Federagao Brasileira.
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2 O DEVER DE TRIBUTAR

Segundo as palavras de Montesquieu (1996) em seu “Espirito das Leis” “as
rendas do Estado representam uma por¢do que cada cidaddo da, do seu proprio
bem, para fazer jus a segurangca da outra, ou para que dela possa gozar
agradavelmente” (MONTESQUIEU, Charles de Secondat., 1996, p. 223).

Nesse sentido, entendia-se que o ato de pagar tributo seria 0 mesmo que
pagar ao Estado pela seguranga que lhe seria prestada. Contudo, o Estado Moderno
e organizado entendeu por bem aderir também outras responsabilidades, como zelar
pela manutencdo da ordem, pela solugdo de litigios, prestar servigos publicos e
fiscalizar o setor privado, bem como pela promog¢ao de agdes sociais na seara da
educacgao e da saude.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seus artigos 3° e 6° prevé o

seguinte:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;

lll — erradicar a pobreza e a marginalizagédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo.

[.]

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.(BRASIL, 1988) [grifo nosso]

Assim, o Estado Brasileiro ao prever em sua Carta Magna a garantia dos
direitos sociais, como um dos objetivos da Republica, entendeu o papel do Estado

como garantidor de todos estes direitos sociais a sociedade.
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Ocorre que, para fazer cumprir essa sua meta fundamental, o Estado
necessita de recursos, e ai esta o papel dos tributos, que consiste em custear as
atividades exercidas pelo ente estatal.

No Brasil, a Constituicdo prevé a liberdade de iniciativa na ordem econémica,
entregando, via de regra, o exercicio da atividade econémica a iniciativa privada,
limitando, de acordo com o previsto em seu artigo 173, o exercicio direto pelo
Estado a situagcbes excepcionalissimas, quando necessario aos imperativos da
seguranga nacional ou quando houver relevante interesse coletivo, permanecendo,
somente, com as suas fungdes tipicamente estatais.

Dessa forma, na impossibilidade de gerar tais recursos, o Estado ndo
encontrou outra forma de obté-los senéo retirando-os de onde eles existem, ou seja,
no exercicio de sua soberania, exigindo que os individuos lhe fornecam estes
recursos, através do pagamento de tributos, por aqueles que expressam ao Estado
capacidade econémica e que irdo, também, usufruir das atividades prestadas pela
entidade estatal.

O pagamento de tributos, pelo menos na teoria, é visto como algo benéfico,
pois, como nas palavras de Hugo de Brito Machado (2011) “[...] o tributo é
inegavelmente a grande e unica arma contra a estatizagdo da economia.” e funciona
como forma de sobrevivéncia da economia capitalista, pois sem ele seria impossivel
ao Estado a realizacido de seus fins sociais, tendo que monopolizar toda a atividade
econdmica, o que, também, se revelaria inviavel.

Contudo, deve-se tomar cuidado para que a tributacdo n&o seja
excessivamente onerosa ao contribuinte, e para que néo se desestimule a iniciativa
privada, nem tdo pouco traga o enriquecimento ilicito do Fisco, que é vedado no
ordenamento juridico brasileiro, mesmo que tal enriquecimento seja em, favor do
préprio Estado.

Todavia, no Brasil mesmo havendo a vedacao de tributacdo confiscatéria, é
cedigo que a cobranga de alguns tributos pode ocorrer de forma ilegal e até mesmo
inconstitucional, € o que sera analisado pela presente pesquisa, quando da
instituicdo pelo Estado de Minas Gerais da recente taxa incidente sobre a fungéo de
fiscalizacdo da atividade mineraria.

Como ja mencionado, sabe-se da relevante fungdo da tributagdo para o

Estado, porém, o que se observa € que o Fisco, ndo obstante a tamanha
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arrecadacao realizada, ndo empenha os ingressos tributarios no orgamento publico
de forma a satisfazer o anseio social de obtengao de servigos publicos de qualidade,
0 que contraria a sua Constituicdo. Assim, quem paga tributo acha que paga mais do
que deveria, bem como acredita que nio recebe o que lhe é de direito em servigos
do Estado, o que, por dbvio, acaba estimulando a evasao fiscal.

Apesar da ideia, ja cauterizada, na mente dos individuos, de que o
pagamento de tributo representa algo ruim, uma restricdo aos seus direitos e
patrimdnio, deve-se lembrar o importante papel da tributagdo ante as necessidades
da sociedade, ja que é a unica forma de o Estado buscar a renda necessaria para a
garantia dos direitos fundamentais, daqueles que estdo sob sua responsabilidade
quanto a prestacao, concretizagao e eficacia desses direitos.

Assim, tendo os tributos o papel de custear a prestagcdo dos servigos
relacionados aos direitos fundamentais, € certo que tais exacdes possuem funcao
social, consubstanciada na sua fungédo de garantir e concretizar esses direitos, que

sdo direitos fundamentais amparados pela Constituicdo patria.
2.1 O dever fundamental de pagar Impostos?

O estudo da teoria do dever fundamental de pagar impostos revela-se
importante a presente pesquisa, haja vista a relacdo existente entre a
concretizagao/efetivacdo dos direitos fundamentais e o papel do Estado nesse
intento.

Ocorre que, como apontara o autor lusitano José Casalta Nabais (2004) trata-
se de um dos temas mais esquecidos da doutrina constitucional contemporanea, o
que era de se esperar se levar em conta as razdes que estariam subjacentes a tal
‘esquecimento”.

Acredita-se que a principal dessas razdes conversa diretamente com a
prépria nogéo de Estado de Direito, a qual sera tratada, com maior aprofundamento,

no tépico seguinte (2.2.2). Com efeito e, em linhas gerais, objetivou o Estado de

? Casalta Nabais, em virtude de realizar sua anélise sobre o sistema tributario portugués, faz mencéo
unicamente a um dever fundamental de pagar “impostos” e ndo “tributos”, tendo em vista a
classificacdo que faz acerca de Estado Patrimonial, Fiscal e Tributario e ndo em fungéo de qualquer
classificacdo em torno das espécies tributarias, pelo que se entende que a restricdo aos impostos
ndo pode ser interpretada, restritivamente, como exclusédo de outras espécies tributarias.
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Direito estabelecer os limites e contornos na tentativa de solucionar a tensdo havida
entre o poder e as liberdades reivindicadas (liberdade, igualdade, respeito a
propriedade privada) pelos individuos, vitimas das arbitrariedades e abusos
cometidos pela monarquia absolutista do Antigo Regime.

Assim é que se procurou, por ocasido do Estado de Direito, priorizar o
reconhecimento e positivagdo dos direitos subjetivos dos individuos, do que
estabelecer e definir os deveres estatais, uma vez que estes decorreriam do
reconhecimento dos proprios poderes publicos, dissolvidos no conceito de
supremacia do Estado (NABAIS, 2004).

Ou seja, coube ao Estado de Direito

que se tratou tdo-s6 de dar prioridade a liberdade (individual) sobre a
responsabilidade (comunitaria), o que se impde, uma vez que esta
pressupde, ndo s6 em termos temporais mas também em termos materiais,
a liberdade, que assim constitui um primus que dispde de primazia l6gica,
ontoldgica, ética e politica face a responsabilidade. (NABAIS, 2004, p. 16)

Nessa perspectiva, a argumentacgao liberal correlaciona os deveres ja com 0s
direitos, dispensando, assim, uma previsao constitucional expressa ou direta. Assim,
por constituirem os deveres a face passiva dos direitos fundamentais, é que aqueles
dispensariam expressa previsdo constitucional, mormente por restarem
consagrados, ainda que nessa face passiva, nas normas correspondentes a tais
direitos.

Desse modo, também, pode-se concluir que a experiéncia pela passagem de
regimes totalitarios ou autoritarios, na existéncia da humanidade, concorreu de
forma sensivel para a abdicacdo em torno da responsabilidade comunitaria, uma vez
que boa parte das atuais Constituicdes foram confeccionadas logo apos os paises
experimentarem o gosto amargo deixado por tais vivéncias, as quais houveram por
tolhir, demasiadamente, a liberdade outrora conquistada e tdo cara aos individuos.

Apds, com a passagem pelo Estado Social, a ser melhor analisado no topico
posterior a este (2.2.3), cujo objetivo pautou-se pela busca e alcance de uma
igualdade substancial entre os individuos, os quais possuiam entre si “fossos” de
distdncia sociais e econOmicos, mormente porque os ideais de liberdade e

igualdade, uma vez estarem atrelados e impregnados por uma visdo mercadoldgica
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(autonomia privada), predominante por ocasido do Estado Liberal, ndo restaram
atingidos, é que passou o Poder Publico a ter uma atuagdo mais positiva, no que diz
respeito a prestacao de servigcos publicos, os quais acreditava-se seriam capazes de
promover a igualdade tdo almejada entre os individuos.

Mas, em verdade, o que se observou foi a assuncido de papéis por parte do
Estado, que demandariam a este um enorme “caixa”. O Estado tornou-se provedor,
prestador, regulador, interventor, etc. (era o predominio da autonomia publica),
levando-se ao abafamento da sociedade civil e dos individuos que a compde e,
consequentemente, novamente, relegou-se a segundo plano a chamada
‘responsabilidade comunitaria”.

Nesse sentido, ao perceber que o Estado ndo conseguiria atender sozinho a
todas as demandas sociais, o que representou a derrocada do Estado Social, é que
se comegou a cogitar de conclamar a sociedade civil e os individuos que a
compdem, para eles proprios auxiliarem na concretizagao dos direitos fundamentais,
de que sao titulares. Emergia-se, assim, o paradigma do Estado Democratico de
Direito.

Ao verificar a referida responsabilidade, compartilhada, agora, pelo poder
publico e pela sociedade, na busca do interesse geral, qual seja, a concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, tragca-se a delimitacdo entre Estado
Social e Estado Democratico de Direito, identificado por José Alfredo de Oliveira
Baracho (2000) como Estado Subsidiario:

O Estado, na concretizagdo do interesse geral, € responsavel pela
execucdo dessas tarefas, mas nao €& seu Unico autor, desde que a
sociedade civil deve contribuir, na medida do possivel, para execugéo das
tarefas de interesse geral, através de suas proprias agbes. E esse
entendimento que separa a idéia de Estado providéncia de Estado
subsidiario. (BARACHO, 2000, p. 60)

Tratava-se, pois, do surgimento da percepcdo do necessario
compartilhamento das responsabilidades entre Estado e individuos, denotando, por
conseguinte, o arrefecimento do antagonismo publico x privado, a encontrar
respaldo até mesmo na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, datada de

1948, que assim preceitua em seu artigo XXIX, n° 1 “toda pessoa tem deveres em
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relacdo a comunidade uma vez que somente nela pode desenvolver livre e
plenamente a sua personalidade” (ONU, 1948).

Assim, conclui-se que o exercicio dos direitos fundamentais inerentes a cada
ser humano, por ser realizado dentro de um espag¢o comunitario (comunidade), da
qual esse ser humano também faz parte, € o responsavel para que cada individuo
concorra para a manutengao desse espaco publico, do qual outros individuos fazem
parte, pois € neste que se garantira o exercicio ndo s6 dos seus direitos, mas,
também, dos direitos dos outros (MENDONCA, 2002, p. 174).

Atento a isso, Nabais (2004) vai dizer que a cidadania, “recuperada” pelo
Estado Democratico de Direito, implica tanto deveres quanto direitos.

Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendonga enxerga a relagdo direitos
fundamentais e deveres fundamentais, como existente desde o Estado de Direito,

veja-se

Os deveres fundamentais ndo se encontram numa situagao de equidistancia
entre os direitos fundamentais, de um lado, e os Poderes Publicos, de outro.
Os deveres fundamentais num Estado de Direito, onde se da o primado da
pessoa humana face a comunidade, ou seja, o primado da liberdade frente
a autoridade, gravitam em torno dos direitos fundamentais, consistindo
assim um dos elementos que compdem a chamada subconstituicdo do
individuo, que é o estatuto que rege a posicdo fundamental da pessoa
humana no seio do Estado. (MENDONGCA, 2002, p. 251)

Ja, para Nabais (2004) o chamado “estatuto constitucional do individuo”,
mencionado acima, devera existir antes mesmo da constituigdo politica (organizagao
politica) e da constituicdo econbmica (organizacdo econdmica), haja vista
compreenderem os chamados deveres fundamentais, os quais integrariam uma
categoria constitucional propria.

Para melhor explicar a relagdo entre deveres e direitos fundamentais, valer-
se-a da imaginagao do leitor, para se permitir pensar como se fossem as 2 faces que
compdem a mesma moeda, pelo que nao havera entre eles relagdo de segregacao,
dominio ou sobreposicédo, mas, pelo contrario, de conexao funcional entre ambos.

Como Nabais (2004) considera necessaria a pré-existéncia do “estatuto
constitucional do individuo”, relativamente a outras organizagdes (politica, economia,
etc.), como anotado acima, bem como pelo fato de constatar a relagédo de conexéo

funcional entre deveres e direitos fundamentais, € que o possibilitara a chegar a
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mais uma conclusdo, qual seja, a de que existirdo tantos deveres fundamentais
tantos quantos direitos fundamentais existirem, ou seja, para cada direito
fundamental existente havera também e em igual medida um dever fundamental.

A fim de demonstrar sua conclusdo, Nabais (2004) constata que é possivel
enxergar a existéncia desses deveres desde a época liberal (por exemplo, dever de
defesa da patria, dever do voto, ainda que censitario a época), passando pelo
Estado Social (deveres sociais de educacgdo, saude), até os dias atuais com a
defesa e protecdo ao meio ambiente, ao patrimdnio cultural, etc.

Adiante, o referido autor portugués passara a analisar os fundamentos de tais
deveres fundamentais, concluindo pela existéncia de 2 (dois). O primeiro, de fundo
l6gico, e que considera os deveres fundamentais como sendo “expressdo da
soberania fundada na dignidade da pessoa humana” (NABAIS, 2004), ou seja, os
deveres fundamentais seriam expressdes da prépria soberania do Estado, voltada
para a primazia da pessoa humana. Os deveres seriam criagdes do legislador
constituinte, enquanto que os direitos seriam, apenas, objeto de reconhecimento por
parte destes. O segundo, de fundo juridico, seria a previsibilidade constitucional dos
deveres, sem o0 qué careceriam de reconhecimento no plano constitucional.

Assim, os deveres fundamentais, uma vez previstos, expressa ou
implicitamente pela Constituicdo, se direcionariam ao legislador ordinario, uma vez
que seu modus operandi se da por meio indireto, dependendo da edi¢cao de uma lei,
o0 que ocorre de forma diversa relativamente aos direitos fundamentais, que séo
diretamente aplicaveis, em funcdo de terem seu conteudo concretizado
politicamente na propria Constituicdo (NABAIS, 2004, p. 148).

Ao se pretender uma vida digna em uma comunidade organizada, esta,
necessariamente, estara ancorada em deveres fundamentais, uma vez que sua
prépria existéncia e funcionamento implicam em custos.

Por isso, para proteger e realizar os direitos garantidos pelo Estado
Democratico de Direito, tera que se haver uma cooperacgao social e responsabilidade
compartilhada dos individuos da sociedade, os quais deverdao concorrer para tal
garantia e realizacdo. E o que Nabais (2004) denomina de “liberdades privadas com
custos publicos”.

Uma vez previstos na Constituicdo os direitos fundamentais, surgirdo

subjacentes aos mesmos seus custos, representados pelo dever fundamental de
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pagar impostos. Mas, conforme ja mencionado acima, para que tal dever possa ter
seu cumprimento exigido, € preciso que o mesmo (o dever fundamental de pagar
impostos) resulte de previsdo expressa da Constituigdo do pais, pois, o referido
dever deve ser criado pelo legislador constituinte e direcionado/executado pelo
legislador ordinario (NABAIS, 2004).

Sobre a previsdo expressa do dever fundamental de pagar impostos, Nabais
(2004) da noticias de sua existéncia nas Constituigbes Portuguesas (arts. 103° e
104°, da Constituicdo de Portugal de 1976) e Espanhola (art. 31, da Constituicdo da
Espanha de 1978).

Assim é que tais ordenamentos juridicos se valem do sistema fiscal/tributario
para realizarem suas politicas sociais, propostas por cada governo, objetivando a
distribuicdo de riquezas.

Desse modo, comparando com os sistemas luso e espanhol, os quais, como
dito anteriormente, possuem previsdo expressa do dever fundamental de pagar
impostos, poder-se-ia concluir que o fundamento patrio para o dever constitucional
de pagar impostos residiria no principio da solidariedade social, concretizado pela
igualdade, ambos decorrentes do objetivo fundamental disposto no art. 3°, inciso |,
da CR/88. (GRECO; GODOI, 2005, p.156)

Ainda, outros artigos da Constituicdo concorrem para afirmar a existéncia,
mesmo que implicita, do dever fundamental de pagar impostos, no ordenamento
patrio, quais sejam, artigo 40, ao tratar do regime de previdéncia dos servidores

publicos, de carater contributivo e solidario; o artigo 145, §1°, ao estabelecer que os

impostos serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e, nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte; artigo 195,
estabelecendo que a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, através de contribuicées sociais previstas naquele artigo;
artigo 200, que prevé que a previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagado obrigatoria, etc. . (BRASIL, 1988),
além, é claro, de todos os dispositivos constitucionais que regulamentam, de forma

pormenorizada, o Sistema Tributario (arts. 145 e 156), o qual atribui, mesmo que em
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contornos basicos, a reparticido de competéncias e receitas tributarias as pessoas
politicas constitucionais (MENDONCA, 2002, p. 181).

Apoés a constatacdo da existéncia implicita do dever fundamental de pagar
impostos no ordenamento juridico brasileiro, pergunta-se: Tal dever se direcionaria a
custear quais espécies de direitos?

Pois bem, relativamente aos direitos sociais (saude, educagao, previdéncia,
etc.), os quais assumem a forma de direitos positivo-diretos, ndo resta a menor
duvida que o dever fundamental de pagar impostos a eles se encontra subjacente.

Porém, ndo sé os direitos sociais, mas, também os classicos direitos e
liberdades possuem um “custo social”, na medida em que a mera obrigagdo de nao
fazer, dirigida aos particulares e, também, ao Estado, n&o é, por si so, suficiente
para a garantia e concretizagédo dos referidos direitos, pelo que, na maior parte das
vezes, havera que se fazer uso do aparato estatal, para garantir-lhes obediéncia.
Eis, aqui, seus custos comunitario.

Para bem ilustrar tal percepc¢do, seguem as palavras de Ingo Sarlet:

Com efeito, ja se fez mengao no capitulo sobre a classificagdo dos direitos
fundamentais, que todos os direitos fundamentais (inclusive os assim
chamados direitos de defesa), na esteira da ja citada obra de Holmes e
Sunstein e de acordo com a posicdo entre nds sustentada por autores
como Gustavo Amaral e Flavio Galdino, sdo, de certo modo, sempre
direitos positivos, no sentido de que também os direitos de liberdade e os
direitos de defesa em geral exigem — para a sua realizagao — um conjunto
de medidas positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocagéo
significativa de recursos materiais e humanos para a sua protegdo e
implementacdo. Assim, ndo ha como negar que todos os direitos
fundamentais podem implicar “um custo”, de tal sorte que esta
circunstancia ndo poderia ser limitada aos direitos sociais de cunho
prestacional. Alias, é preciso enfatizar, como o faz José Casalta Nabais,
que ndo apenas todos os direitos fundamentais importam em custos, como
tais custos podem ser compreendidos em sentido amplo, abrangendo
custos ligados a propria existéncia e sobrevivéncia do Estado (vinculados,
por exemplo, ao dever de defesa da patria), quanto custos ligados ao
funcionamento democratico (dever de votar), como em sentido estrito,
quando se referem — conforme, alias, a perspectiva aqui privilegiada, os
assim chamados custos financeiros publicos de todos os direitos.
(SARLET, 2009, p. 285)

O que se poderia argumentar, segundo Nabais (2005), sobre os custos dos
direitos individuais € que estes teriam uma visibilidade menor ante os custos dos

direitos sociais, 0s quais seriam mais diretos, mais visiveis e perceptiveis.
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A obra de Stephen Holmes e Cass Sustein (2000) aborda bem a questéo,
quando conclui que, mesmo para a efetivacdo de liberdades e direitos de
propriedade, havera necessidade de alocacdo de recursos financeiros e atuagao
positiva estatal. Assim, todo direito seria dispendioso, na medida em que os
instrumentos, colocados a disposicdo de seus titulares e do Estado, para a sua
efetivacdo, também os sdo. (HOLMES; SUSTEIN, 2000, p. 43).

E, mais uma vez, nesse mesmo sentido, o Professor Alvaro Ricardo de Souza
Cruz vai dizer que “o primeiro passo a ser dado pela doutrina é a difusdo de que
todos os direitos fundamentais possuem uma dimens&o negativa e uma prestacional
e que todos, sem excecado ‘custam dinheiro ao erario” (CRUZ, 2007, p. 335).

Bom, se € inegavel que a concretizagdo de todo e qualquer direito reflete em
um custo ao Estado e que este ao realizar tais direitos necessita de recursos, uma
outra questado surge: de que forma o Estado obtém tais recursos?

Pois bem, ja se sabe que o Estado obtém recursos para realizacdo dos
direitos fundamentais, legitimado pela existéncia do dever fundamental de pagar
impostos. Contudo, a existéncia de tal dever, desde a época do Estado de Direito,
segundo Mendonga (2000), teve seu cumprimento, exigido pelo Estado, resultante
em varias formas, as quais correspondem aos 3 modelos de Estado: o Patrimonial, o
Fiscal e o Tributario.

O Estado Patrimonial € considerado pelo lusitano Nabais (2004) como a

primeira forma de estado moderno, era predominantemente nao fiscal, ou seja, seu
suporte financeiro ndo advinha da tributagcdo. O orcamento publico era composto,
basicamente, por ingressos financeiros advindos, quase que exclusivamente, dos
rendimentos do patrimbnio e propriedade monarquicos (época da concentragao
metalista, do Mercantilismo e das Grandes Navegacdes),

Aqui, a finalidade do instituto juridico do tributo sempre foi de cunho
secundario, relativamente a formacao de um fundo arrecadatério para a consecugao
dos fins do Estado, pois, o tributo, neste periodo, exercia, basicamente, uma fungao
extrafiscal, como por exemplo, a de controle e impedimento das importacdes, com a
finalidade de manter um saldo positivo das exportacdes.

Ja o Estado Fiscal representa um Estado que assenta seu principal suporte

financeiro na figura dos impostos e, aqui no Brasil, também na das contribui¢coes

especiais, uma vez que tais contribuicbes tém por objetivo financiar atividades
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estatais para a concretizagdo das mais variadas politicas publicas (previdéncia
social, saude, assisténcia social, intervencdo no dominio econémico, interesse de
categorias profissionais e, por forga da Emenda Constitucional n. 39/2002, a
contribuigdo para custeio da iluminagéo publica — COSIP — vide Capitulo 3).

Por fim, o Estado Tributario estaria predominantemente alicergcado em tributos

bilaterais (taxas), os quais tém como foco o individuo e ndo a coletividade.

Dessa maneira, por tudo o que ja fora exposto, resta evidentemente
caracterizado o dever fundamental de pagar impostos no ordenamento juridico
patrio, pois, sem a existéncia de tal dever, o Estado brasileiro careceria de recursos
financeiros para fazer frente ao custeio destinado a concretizagao relativamente a
gama de direitos previstos no texto constitucional.

E, a forma que o Estado brasileiro encontrou para dar cumprimento ao dever
fundamental de pagar impostos, consistiu na forma do Estado Fiscal, uma vez que,
no que se refere ao ingresso de receitas publicas, optou o ordenamento juridico
patrio, pela exploragao pela Unido e, somente ela, da atividade econémica, de forma

excepcionalissima, apenas nos casos em que for necessaria aos imperativos da

seguranca nacional ou quando houver relevante interesse coletivo, nos termos do
art. 173, da CR/88.

Através do Direito Tributario é que se regulara a relagado estabelecida entre
Fisco (Estado) e contribuinte, através da qual aquele exerce seu poder de tributar,
decorrente do proprio exercicio da soberania, para retirar parcela de riqueza deste
ultimo, o qual tem o dever fundamental de concorrer para o financiamento das
atividades estatais, incluidas ai, a concretizacdo dos mais variados direitos, de que
também figura como titular.

Com o objetivo de ilustrar o papel do individuo na concretizagdo dos direitos
fundamentais, por ocasido do Estado Social, onde se comec¢a a dar maior
importancia ao dever fundamental de pagar impostos, seguem as palavras de Hegel

e do professor Salgado.

O individuo que esta subordinado pelos deveres, no cumprimento deles
como cidaddo obtém a protecdo de sua pessoa e da sua propriedade, o
respeito pelo seu bem particular e a satisfagdo da sua esséncia substancial,
a consciéncia e o orgulho de ser membro do conjunto. (HEGEL, 1997, p.
213)
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(...) no Espirito objetivo, o individuo s6 tem ‘objetividade, verdade e
moralidade’, s6 é individuo livre e real na medida em que participe do
Estado, considerado como seu fim e destino, a que todas as demais
satisfagbes individuais se subordinam. (SALGADO, 1996, p. 400)

Ocorre que os direitos e deveres caminham rumo a uma evolugao, desde os
de natureza pessoal, os quais implicam em uma cidadania pessoal, passando pelos
de natureza politica (cidadania politica), até chegarem aos atuais de carater social
(cidadania social).

E nesse sentido que Nabais (2004) percebera a necessidade da existéncia de
uma cidadania fiscal, mormente por compreender que todos os membros de uma
comunidade devem suportar o Estado, mediante o dever fundamental de pagar
impostos, na medida de suas respectivas capacidades contributivas, posto que
todos esses membros s&o, invariavelmente, titulares ou destinatarios de um
determinado numero de direitos. Assim, a cidadania fiscal consiste no fato de que
cada contribuinte tem, ao mesmo tempo, um dever de contribuir para a comunidade
que integra e um direito, o de exigir que todos os outros membros da comunidade
também contribuam. (NABAIS, 2004, p. 34-37).

O reconhecimento da necessidade de uma cidadania fiscal revela-se
extremamente salutar, na medida em que atuara como limite ao proprio dever
fundamental de pagar impostos, evitando, dessa maneira, a ansia arrecadatéria do
Estado, o qual poderia, facilmente, transmutar-se de um Estado Fiscal para um
Estado Patrimonial, se ndo observada tal fronteira.

Assim, tem-se que embora haja reconhecido, no ordenamento juridico patrio
(Constituicdo), a existéncia do dever fundamental de pagar impostos, este devera
obedecer aos limites constitucionais, acerca da atividade tributaria, quais sejam,
principios constitucionais tributarios, reparticio de competéncia e receita tributarias

aos entes federados, imunidades tributarias, dentre outros.
2.2 O papel da tributagao e os Direitos Fundamentais
O primeiro apontamento a ser feito ao analisarmos o papel que o sistema

fiscal deve exercer para ser considerado inserto em um Estado Democratico de

Direito, o qual se enquadra o nosso ordenamento juridico, € analisar o Direito
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Tributario em sintonia com o conteudo constitucional.
Aqui, faz-se a ressalva do ilustre publicista José Afonso da Silva (2006) para

quem:

O Estado Democratico de Direito aparece como a férmula institucional em
que atualmente, e sobretudo para um futuro préximo, pode vir a
caracterizar-se o processo de convergéncia em que podem ir concorrendo
as concepgodes atuais da democracia e do socialismo. (SILVA, 2006, p.
124).

Tal posicionamento esta embasado na ideia de que o Estado Democratico de
Direito busca a realizagado de uma organizagao social voltada para ideais de Justica,
Liberdade e Igualdade, respeitando-se os direitos fundamentais do povo e dando a
este o poder de participar efetivamente da vida politica do Estado. Segue o
publicista:

O certo, contudo, é que a Constituicdo de 1988 ndo promete a transicédo
para o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas de realizagdo social profunda pela pratica dos direitos sociais
que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania

e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de Justi¢ca Social,
fundado na dignidade da pessoa humana. (SILVA, 2006, p. 124).

Para tanto, devemos considerar que a exaltada autonomia conferida ao
Direito Tributario, mormente apds o aparecimento do Cddigo Tributario, segundo
Fanucchi (1976), deve ser aqui abandona, ou, entendida tdo-somente para fins
didaticos, como bem apontam Paulo de Barros Carvalho, para quem “mesmo em
obséquio a finalidades didaticas, nao deixaria a cisao de ser a cisao do incindivel, a
secao do inseccionavel.” (CARVALHO, 2004, p.13) e o renomado tributarista Sacha
Calmon, que considera que “o Direito € uno, todo interligado a regrar a vida social.
Séo tolices essas ‘autonomias cientificas’ dos diversos ramos do Direito (...) ora,
essa divisdo € a um sé tempo, funcional e didatica, nada mais” (COELHO, 2004,
p.33).

Outro ponto de partida fundamental, além dessa salutar autonomia didatica do
Direito Tributario, também para fins do presente estudo, sera a necessaria
conformacao de todo o sistema, sobretudo, o fiscal para com as normas
constitucionais, conforme impde Cruz (2004), adotando-se como pressuposto basico

a supremacia da Constituicéo.
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Tal necessidade ja foi ha muito percebida pelos mais variados juristas, desde
Konrad Hesse (1998), para quem a supremacia constitucional revela uma técnica
hermenéutica, adotada pelas Cortes Constitucionais, a qual atribui um conteudo
interpretativo a um instituto juridico qualquer, amoldando-o ao conteudo
constitucional. Ou seja, aquilo que em muitos julgados é citado pela nossa Corte
Constitucional (Supremo Tribunal Federal — STF), como sendo a chamada
“interpretacao conforme” a Constituicao, a qual visa delinear e pautar a interpretagao
das demais normas juridicas ao conteudo do nosso texto constitucional.

Para ilustrar o que foi dito acima, seguem as percep¢des de grandes juristas

acerca da supremacia constitucional:

A principal manifestagdo de preeméncia normativa da Constituigdo consiste
em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu
crivo, de modo a eliminar as normas que nao se conformam com ela. N&o é
a Constituigdo que deve ser analisada e conformada com as disposi¢des
legais. E a legislagdo ordinaria que deve ser lida e adequada ao contetdo
constitucional que a preside. (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 45.)

Ainda, depois das ponderagdes dos ilustres juristas lusitanos, seguem as
referéncias nacionais acerca do tema - “locus hermenéutico”, com Pereira e, “topos

hermenéutico”, com Streck:

locus hermenéutico € o lugar a partir do qual ha uma conformagéo das
possibilidades de sentido de todas as normas inferiores, ndo tendo como,
pois, compreender, interpretar e aplicar o Direito independentemente do
padrao constitucional. (PEREIRA, 2001, p.120)

o texto magno é o topos hermenéutico que conformara a interpretagéo
juridica do restante do sistema juridico (...) colocando a disposigdo os
mecanismos para a concretizagdo do conjunto de objetivos tragados no seu
texto normativo deontolégico. (STRECK, 2003, p. 241)

Pois bem, tragadas essas duas primeiras premissas, quais sejam, a de
considerar como meramente funcional, ou, didatica a autonomia reconhecida ao
ramo do Direito Tributario e a de atribuir ao conteudo das normas componentes do
sistema fiscal a necessaria conformagdo conteudistica com o texto magno

constitucional, resta como corolario, ou seja, como consequéncia logica, a imperiosa
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analise acerca do conteudo e evolugao dos direitos fundamentais.

Mas, novamente, antes de adentrarmos a fundo na analise do conteudo e
evolugcado dos direitos fundamentais, novos esclarecimentos se fardo necessarios e,
o primeiro deles, passa pela importancia constitucional atribuida aos direitos
fundamentais, os quais sdo considerados como “matrizes de todos os demais; sao
direitos sem o0s quais ndao podemos exercer muitos outros. Sdo os direitos
fundamentais, direitos que dao fundamento a todos os demais.” (SALGADO, 1986,
p.09).

Além dessa importancia atribuida aos direitos fundamentais, outro ponto
relevante a ser ventilado diz respeito as dimensdes que os direitos fundamentais
trazem em seu bojo, como bem observaram Sarlet (2003) e Perez Lufio (1998).

A primeira dimensao reconhecida aos direitos fundamentais seria a dimenséo
subjetiva®, a qual equivaleria & faceta dos direitos ligada a relacdo entre os sujeitos
que comporiam as futuras e eventuais relagdes juridicas, podendo estas serem
travadas entre cidaddo e Estado e entre os cidaddos entre si. Esta dimensao se
reportaria a regulacao dos direitos relacionados a liberdade e igualdade da pessoa
humana.

A outra dimensao reconhecida aos direitos fundamentais seria a dimenséo
objetiva, de conteudo material, propriamente dita, a qual representa a maxima
expressdo de valores objetivos para atuagdo e compreensdo do ordenamento
juridico como um todo.

Tal dimenséo relaciona-se, inexoravelmente, aos interesses tidos como
essenciais para uma dada sociedade, os quais visam estabelecer uma convivéncia
pacifica entre todos, na medida em que objetiva primordialmente a proteg¢éo do valor
maximo, que é a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, ao mesmo tempo em que os direitos fundamentais funcionam
como limites ao poder estatal (dimens&o subjetiva — competéncia negativa de

atuacao do Estado face o particular — relagao de verticalidade) funcionam, também,

’ Sobre a dimens&o subjetiva dos direitos fundamentais ha que se esclarecer e ressaltar que, para
Sarlet (2003, p. 149) tal dimensdo compreenderia, tdo-somente, a relagdo juridica travada entre
Estado e cidad&o, ou seja, ao recorte da competéncia negativa de atuacdo do Estado perante a
esfera particular/individual (relagdo de verticalidade). Porém, ja para os fins do presente estudo,
serdo considerados os entendimentos de Sarmento (2004b) e Perez Lufo (1998, p. 22), os quais
compreendem e inserem na dimensao subjetiva dos direitos fundamentais aqueles direitos oriundos
das relagbes juridicas travadas, também, entre os particulares entre si (relagéo de horizontalidade)
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como diretrizes para a atuacao estatal, o que, aqui, corresponderia a dimensao
objetiva de tais direitos.

Uma vez consagrados nas Constituigcdes representam os interesses e os bens
juridicos mais caros e importantes para uma dada sociedade, essenciais para uma
saudavel e pacifica convivéncia entre seus cidadaos, objetivando a protegdo da
dignidade humana de cada um de seus membros.

Essa dimensao objetiva dos direitos fundamentais apresenta varios aspectos

relevantes, os quais sé&o elencados por Paulo Bonavides como sendo:

a) A irradiagdo e a propagagao dos direitos fundamentais a toda a esfera do
Direito Privado;[...]; b) a elevagao de tais direitos a categoria de principios,
de tal sorte que se convertem no mais importante pélo de eficacia normativa
da Constituigcao; c) a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa,
com respeito aos trés Poderes, nomeadamente o Legislativo; d) a
aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais, com
perda do carater de normas programaticas; e) a dimens&o axioldgica,
mediante a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados
sociais que exprimem uma determinada ordem de valores € ao mesmo
passo servem de inspiragdo, impulso e diretriz para a legislagdo, a
administracao e a jurisdigao; f) o desenvolvimento da eficacia inter privatos,
ou seja, em relacdo a terceiros (Drittwirkung), com atuagdo no campo dos
poderes sociais, fora, portanto, da érbita propriamente dita do Poder Publico
ou do Estado, dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo
imediato entre o direito individual e a maquina estatal; confronto do qual,
nessa qualificacdo, os direitos fundamentais se desataram; g) a aquisigao
de um “‘duplo  carater” Doppelcharakter; Doppelgestalt  ou
Doppelqualifizierung), ou seja, os direitos fundamentais conservam a
dimensao subjetiva — qual nunca se podem apartar, pois, se o fizessem,
perderiam parte de sua essencialidade — e recebem um aditivo, uma nova
qualidade, um novo feitio, que é a dimenséao objetiva, dotada de conteudo
valorativo-decisério, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalda
pelos publicistas e juizes constitucionais da Alemanha; h) a elaboragéo do
conceito de concretizagdo, de grau constitucional, de que se tém valido,
com assiduidade, os tribunais constitucionais do Velho Mundo na sua
construgdo jurisprudencial em matéria de direitos fundamentais; i) o
emprego do principio da proporcionalidade vinculado a hermenéutica
concretizante, emprego ndo raro abusivo, de que derivam graves riscos
para o equilibrio dos Poderes, com os membros da judicatura constitucional
desempenhando de fato e de maneira insodlita o papel de legisladores
constituintes paralelos, sem todavia possuirem, para tanto, o indeclinavel
titulo de legitimidade; e j) a introdugdo do conceito de pré-compreensao
(Vorverstandnis), sem o qual ndo ha concretizagdo. (BONAVIDES, 2003)

Entretanto, para a presente pesquisa, ndo serdo explanados todos os
aspectos mencionados acima, mas, tdo-somente, os que guardam uma relagdo mais
estreita com o Direito Tributario, a saber:

O primeiro aspecto da dimensao objetiva dos direitos fundamentais que nos
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interessara € o de provocar um efeito de irradiagdo, ou seja, o de conduzir as
autoridades estatais ao dever de produzir, interpretar e aplicar todo o direito
infraconstitucional, de acordo com tais direitos fundamentais, dispostos na
Constituicdo. Como consequéncia, havera uma necessidade de “interpretacao
conforme os direitos fundamentais”.

E o que bem nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet:

como primeiro desdobramento de uma forga juridica objetiva autbnoma dos
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema
denominou de uma eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, na sua condicdo de direitos
objetivos, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagao e interpretagéo
do direito infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a
necessidade de uma interpretagcdo conforme aos direitos fundamentais.
(SARLET, 2003, p. 152)"

Ainda, sobre essa eficacia irradiante conferida aos direitos fundamentais, em
sua dimensdo objetiva, cumpre-nos mencionar, também, a chamada “eficacia
horizontal” de tais direitos, ou seja, a capacidade que os direitos fundamentais
possuem de irradiarem seus efeitos, também, perante as relagées de cunho privado
e, nao, somente, perante as relacdes estabelecidas com o Poder Publico.

A dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais também da ensejo a um outro
aspecto, o de uma eficacia dirigente, ou seja, o efeito de criar para o Estado o dever
de permanentemente concretizar e realizar o conteudo dos direitos materiais.

Ora, se o Estado existe para realizar o bem comum e, se os bens mais
importantes para uma dada sociedade estdo consagrados nos direitos fundamentais,
entdo, eles indicam os valores que o Estado deve se pautar para sempre proteger e
garantir o cumprimento de tais direitos.

A doutrina ainda aponta mais uma consequéncia/aspecto da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, a de gerar um dever de prote¢cdo do Estado, o
qual deve atuar para defender os valores — mesmo que ainda nao titularizados por
um sujeito. Esta protegdo se dara ndo s6 contra agressdes estatais, mas, também
contra ataques de particulares.

Concluindo, no mesmo sentido das exposi¢cdes acima, André Tavares:
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Podem-se assinalar como consequéncias decorrentes da concepgao
objetiva dos direitos fundamentais, a sua “eficacia irradiante” e a “teoria dos
deveres estatais de protegdo”. A eficacia irradiante obriga que todo o
ordenamento juridico estatal seja condicionado pelo respeito e pela vivéncia
dos direitos fundamentais. A teoria dos deveres estatais de protecao
pressupde o Estado (Estado legislador; Estado-administrador e Estado-juiz)
como parceiro na realizagdo dos direitos fundamentais, e ndo como seu
inimigo, incumbindo-lhe sua protegdo diuturna. (TAVARES, 2007, p. 434).

Desse modo, se os direitos fundamentais, em sua dimensao obijetiva,
possuem como atributo essa capacidade de se irradiar sobre todo o conteudo
infraconstitucional, conformando/adequando-o materialmente com seus conteudos, é
que devemos, também, apontar como corolario dessa capacidade um outro aspecto
de sua dimensdo objetiva, qual seja, a de serem considerados como “pontos de
referéncia sistémico” (CANOTILHO, 1995, p. 505) para a compreensdo de todo e
qualquer instituto juridico. Assim € que se torna tarefa inexequivel tentar entender e
aplicar o Direito Tributario ignorando o conteudo dos direitos fundamentais, segundo
leciona Oliveira (2010).

E, é nessa linha de raciocinio, que encontramos mais um aspecto da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, este, agora, consistente em se atribuir
a tais normas um carater/viés limitador destinado ao poder publico. Ou seja,
equivaleria a uma espécie de competéncia negativa para o poder publico, onde é
dado ao individuo uma liberdade de agdo. Na linha de tal raciocinio, Ingo Wolfgang

Sarlet desenvolve:

Por tais razbes, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais
[na sua perspectiva objetiva] sdo sempre, também, direitos transindividuais.
E neste sentido que se justifica a afirmag@o de que a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais ndo sé legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitario prevalente, mas também que,
de certa forma, contribui para a limitagdo do conteudo e do alcance dos
direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo
essencial destes,|...]. (SARLET, 2007, p. 171)

Entretanto, ao se tentar transpor para a esfera da atividade fiscal a
interpretacao desse aspecto limitador direcionado ao poder publico, pertencente a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, €& que surgem varios equivocos.

Sendo o principal deles o de restringir a hermenéutica constitucional-tributaria ao
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critério de unicamente beneficiar o particular, entendendo e interpretando os direitos
fundamentais dispostos na Constituicdo como instrumentos juridicos capazes de
delimitar a atuacao do Fisco, sempre, em favor do contribuinte, enfatizando-se cada
vez mais a defesa da propriedade individual.

Ocorre que tal equivoco, ventilado acima, ndo pode continuar a subsistir e,
atento a essa necessidade de conformacdo do conteudo fiscal a materia

constitucional & que Humberto Avila nos traz a seguinte percepcao:

...essas normas funcionam como limites a intervencao tributaria. Dai o
significado fundamental da dimensao negativa das normas constitucionais.
Isso ndo pode, porém, conduzir a um desprezo da dimenséo positiva das
limitacdes. A propria expressao ‘limitagdo’ conduz a uma descricdo
prioritariamente circunscrita a dimenséo negativa, sem que outras normas,
que instituem diretrizes positivas e possuem apenas uma eficacia mediata
relativamente ao poder de tributar, sejam dignas da devida atencdo
(dignidade humana, protecdo da familia, desenvolvimento regional, etc.).
(AVILA, 2006, p.22).

Apos a compreensao de todas as variaveis acima delineadas, no que diz
respeito a dimenséo subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, e os respectivos
e pertinentes aspectos dessa ultima dimenséo, € possivel chegar-se a conclusao de
que os direitos constitucionais em matéria tributaria devem ndo s6 serem vistos
como meras garantias de que se beneficiam os contribuintes em face do “viés
autoritario” do Estado — dimensao subjetiva — mas, também, como forgas motrizes
para a concretizagao efetiva dos direitos fundamentais, sejam eles de cunho liberal
ou social — dimensao objetiva — e isso porque o Fisco nada mais é do que o executor
das necessidades coletivas, eleitas pela sociedade, da qual ele mesmo se fez
incorporado.

E sdo exatamente essas necessidades coletivas (leia-se: “direitos”), eleitas
pela sociedade, que devem afastar a ideia de que os tributos encerram meras
faculdades estatais, para passar a serem vistos e compreendidos como verdadeiros
‘deveres” da Administracdo, cujo objetivo primordial consistird exatamente na
concretizagao dos ideiais e necessidades eleitos pela sociedade.

Assim é que o autor portugués José Casalta Nabais (2004), j& mencionado

alhures, rejeita a ideia dominante de conceber a tributagdo como mera restricéo
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individual, para concebé-la como verdadeiro dever fundamental, resultante de um
plexo de obriga¢des constitucionais pertencentes a esfera do individuo, enquanto
membro de uma dada coletividade, donde para ele “os impostos nao podem ser
havidos como restricdes aos direitos fundamentais, mas sim, na medida em que
integram o dever fundamental de pagar impostos, como limites imanentes a esses
direitos” (NABAIS, 2004, p.399).

Desse modo, o tributo, a atividade tributaria e todo o sistema que os encerram
nao podem mais serem vistos como meras restricbes a que estdo sujeitos os
individuos, tratam-se de verdadeiras obriga¢des constitucionalizadas dos mesmos,
quando da celebracédo do pacto social, o qual objetiva a garantia e efetivagdo dos
direitos insculpidos em nossa Carta politica.

Em razdo das questbes acima expostas, é que o objetivo da presente
pesquisa sera o de analisar o atual papel que deve ser conferido a atividade
fiscal/tributaria do Estado, mormente o de assegurar ao cidaddo contribuinte os
limites da atuacdo estatal disciplinados no ordenamento juridico, quer na
Constituicdo, quer no proprio CTN, conjugando-o com a obrigagdo de exigir do
mesmo cidadao contribuinte, na qualidade de Fisco/Erario, ou melhor dizendo da
prépria sociedade nele incorporada, o dever/obrigagéo constitucional de pagamento
de tributos, in casu, a taxa incidente sobre a fung¢ao de fiscalizacdo da atividade
mineraria, recentemente, instituida pelo Estado de Minas Gerais, com vistas a
assegurar a fungdo arrecadatdria, aqui entendida como um “dever”, também, da
Administragado, no intuito de concretizacdo dos ideais da sociedade, presentes, em
sua maioria, na gama de direitos fundamentais insculpidos na nossa Carta Politica,
pelo que far-se-a necessaria a compreensao dos chamados direitos fundamentais,
bem como suas respectivas dimensodes.

Por isso, necessario se faz compreender o proprio conteudo dos direitos
fundamentais, bem como todo o caminho percorrido por sua evolugdo. A
compreensdo do conteudo desses direitos ndo ocorre de forma aleatdria,
desprendida de seu contexto real, pois, a construcdo conteudistica das normas
juridicas € fruto, inevitavelmente, da realidade historica, pautada no tempo, bem
como por todo o contexto filoséfico e social vigente a época.

A comunhdo de ideias em uma mesma realidade histérica e temporal,

associada, também, a mesma comunhdao de pensamento filosdfico e anseios
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sociais, influenciardo qualquer investigacéo cientifica, que os tenha como pano de
fundo.Tal fendmeno fora observado por Thomas Kuhn e recebeu a denominacéao de
‘paradigma” de estudo (HABERMAS, 2003b, p.131).

Embora o desenvolvimento histérico ndo seja simplista e linear, é didatica e
metodoldgica a analise das trés acepgdes de Estado (Liberal, Social e Democratico
de Direito), sendo “... valida, pois, ainda hoje, para um tal exame, a velha aluséo a
passagem de um Estado “liberal” ao “social”’, que ajuda a modular o conteudo do
que se pretende constatar” (TORRES, 2001, p. 40).

Nesse sentido, passar-se-a a demonstrar, estritamente, os chamados
paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito, bem como a
evolugcdo que os direitos fundamentais houve por encampar, no ambito dos 3
paradigmas acima mencionados.

Foi observando a relagdo dos paradigmas estatais com a evolugdo do
conteudo dos direitos fundamentais que Karel Vasak, em 1979, houve por identificar
uma forma classificatéria para a evolugdo dos referidos direitos, dividindo-a,

também, em 3 geragdes assim dispostas:

a primeira, surgida com as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII,
valorizava a liberdade, a segunda, decorrente dos movimentos sociais
democratas e da Revolugdo Russa, dava énfase a igualdade e, finalmente,
a terceira geracdo se nutre das duras experiéncias passadas pela
humanidade durante a Segunda Guerra Mundial e da onda de
descolonizagéo que a seguiu, refletira calores da fraternidade. (SAMPAIO,
2004, p. 259)

Ocorre que, tal classificacdo se mal interpretada podera levar a uma série de
equivocos e distorgdes e, por isso, far-se-do algumas ressalvas.

Segundo expde Oliveira (2010) a primeira critica que se faz a tal classificagcao
é o fato de que a concepcéo de geragédo remeteria a ideia de ruptura relativamente a
geragdo de direitos anterior e, porqué ndo, a prépria negagdo da mesma, pela
geracgao subsequente? Ou seja, tal interpretacao levaria a légica absurda de que ao
se avangar para uma nova geragao de direitos, estar-se-ia ndo s6 negando a
existéncia dos direitos conquistados na geragao anterior, como, também, retirando
os “antigos” direitos do préprio ordenamento juridico (Por exemplo, quando da

conquista dos direitos sociais, ou de segunda geragdo, haveria a necessaria
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negagao e retirada, do ordenamento juridico, dos direitos liberais de primeira
geracgao).

Ora, tal interpretacédo se revela completamente absurda na medida em que
em matéria de DIREITOS, sejam eles fundamentais ou n&o, a concepgéo que se
deve ter € de que os mesmos representam frutos/conquistas de um processo
historico e continuo, pelo que a conquista de “novos” direitos significara para os
“antigos”, tdo-somente, uma possibilidade de releitura destes. Portanto, a correta
correlacédo entre “novos” e “antigos” direitos pertencentes as geragdes, € de
complementariedade e ndo de exclusao/extracdo, o que ha, em verdade, € uma
readequacgao, uma releitura, uma reconstrucao do conteudo substantivo de tais
direitos “antigos”, conformando-os a nova estrutura juridico-social.

Também, outro ponto merece ser esclarecido e que poderia resultar da
interpretacdo equivocada antedita, qual seja, o de que existiria uma completa cisdo
entre os diversos direitos fundamentais geracionais. Mais um contra-senso
perpetrado por uma ma interpretagdo da concepcédo geracional dos direitos
fundamentais, pois, a correta compreensao devera levar a necessaria consequéncia
de que o gozo de um direito perpassa, indubitavelmente, pela garantia de outros,
pelo que demonstrado revela-se o carater indivisivel, incindivel dos direitos
fundamentais.

E, nesse aspecto, ndo ha passagem mais poética e sublime, que poderia
ilustrar a nocéo de indivisibilidade dos direitos fundamentais, do que a explanada
pelo Professor José Adércio Leite Sampaio (2004), a qual correlaciona os direitos
politicos de primeira geragcdo com os de prestagdo positiva, ou, de segunda
dimensao: “ndao ha voz forte o bastante para ser ouvida no espag¢o democratico sem
que antes se tenha bem alimentado na alma e no corpo” (SAMPAIO, 2004, p. 289).

A fim de se evitarem as distorgdes provocadas pela interpretacao alhures
mencionada, € que foram surgindo novas terminologias para ilustrar as evolugbes
por que passaram os direitos fundamentais, adotando-se a mencgao a “dimensdes”,
ou até mesmo “ondas geracionais” de direitos fundamentais (SAMPAIO, 2004).

A presente pesquisa houve por acolher a terminologia “dimensdes” dos

direitos fundamentais para explicar a evolugao por que passou referidos direitos.
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Desse modo, os topicos a seguir terdo como objetivo analisar o conteudo
substantivo conferido aos direitos fundamentais, ao longo da evolugdo dos
paradigmas/modelos estatais.

Antes, porém, mais uma observacdo ha que ser feita, relativamente, a
compreensao do fenbmeno da tributacdo e o correlato papel que esta tem e
desenvolve para com os direitos fundamentais, qual seja, a de que todo e qualquer
direito, necessariamente, importara em um custo para o Erario, conforme,
amplamente, explorado no topico anterior.

Tal concluséo, inicialmente, parece ébvia, mas, € que pensamento contrario
pode ser levado a cabo pela costumeira distingdo estabelecida entre, por exemplo,
os direitos de segunda dimensao, como sendo direitos implicadores de uma atuacgéo
positiva por parte do Estado e os direitos de primeira dimensdo ou liberais,
considerados como de atuagdo negativa/abstencionista, também, por parte do
Estado, os quais representariam custos menores ou mesmo inexistentes, se
comparados aos primeiros.

Desse modo, ha que se concluir que o estudo e o papel atribuido ao
fendbmeno da tributacdo relativamente a eficacia e concretizagdo dos direitos
fundamentais é relevantissimo, haja vista que todo e qualquer direito fundamental,
nao importando a que dimens&o geracional pertenga, implicara em um custo social,
a ser custeado, inequivocamente, por toda a coletividade, na medida em que tais
direitos comportam as necessidades coletivas eleitas como objetivo social ou bem
comum, de uma dada sociedade.

Agora, sim, passar-se-a a analise do conteudo dos direitos fundamentais,

adquirido ao longo da evolugdo dos paradigmas/modelos estatais.

2.2.1 O Direito Tributario e a Dimensao Liberal

Para a compreensao inicial do presente topico, far-se-a uma diminuta
digressdo acerca do surgimento do termo direitos fundamentais, ao longo da

historia, o contexto e os fatores sociais, politicos e religiosos, que teriam contribuido
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para o reconhecimento/positivacdo dos mesmos, bem como o0s principais
documentos que houveram por disciplina-los.

A terminologia “direitos fundamentais” ¢é creditada aos franceses,
responsaveis pelos acontecimentos politico-culturais que culminariam na Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (PEREZ LUNO, 1998, p.29), marcando
o constitucionalismo moderno.

Porém, é cedico que, desde a Antiguidade pode-se encontrar o ponto de
partida para o reconhecimento desses direitos fundamentais, s6 que em uma outra
perspectiva, até porque para Platdo e Aristdteles a figura do individuo sempre
pertenceria ao Estado, ao corpo coletivo e, como o pensamento francés do século
XVIII enaltecia o individualismo burgués, mediante o reconhecimento de direitos
individuais face ao Estado (dimensado subjetiva dos direitos fundamentais, ligada a
idéia de que tais direitos compreenderiam uma atuagdo negativa, meramente
abstencionista do Estado) isso acabava por justificar a auséncia de mengéo ou
reconhecimento de quaisquer direitos humanos ou fundamentais aos
pensadores/filésofos da Antiguidade, o que n&o deve ser visto como verdade.

Esse “mérito” dos franceses é de pronto rechacado quando, por exemplo,
constata-se que desde os sofistas € possivel enxergar o embrido desses direitos
fundamentais através do reconhecimento da isonomia entre os seres humanos,
ainda que essa isonomia fosse, inicialmente, pautada, apenas, por uma igualdade
biolégica, somada, também, a idéia de cidadao pertencente a polis grega, o que
demonstra o preludio do reconhecimento dos direitos politicos do século das luzes.

Ainda, seguindo a linha de evolugdo do pensamento filos6fico, mesmo as
teorias cristas se apoiavam na existéncia de uma ordem superior destinada a regular
a vida humana, mesmo que dentre a categoria de vida humana, pudesse, nos
primordios de sua criagéo, haver distingdes entre homens, mulheres e criangas, bem
como discriminagao entre escravos, indios, etc.

Apds, com a patristica de Santo Agostinho primeiro e depois com a
escolastica de Santo Tomas de Aquino, a filosofia cristd buscou atestar a existéncia
de 4 (quatro) classes de leis (Lei Divina, Lei Eterna, Lei Natural e Lei Humana). A Lei
Eterna significava a expresséo da razao divina que, por sua vez, poderia ser captada
na natureza, por intermédio da Lei Natural, ambas metafisicas e imutaveis, capazes

de conferir legitimidade a uma Lei Humana, que com elas se coadunasse. Ja a Lei
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Divina representava a interpretacdo/revelacdo da Lei Eterna e, como tal
interpretacdo quanto ao correto conteudo da Lei Eterna, poderia ndo ser atingido
pelos homens, era a instituicdo da Igreja que ficava a cargo da interpretagdo da
vontade divina, expressada na Lei Eterna.

Ocorre que, alguns séculos mais tarde, novos acontecimentos histéricos e o
desenvolvimento da ciéncia provocaram uma nova visdo da realidade, agora
apoiada em ideias racionalistas e antropocentristas, as quais jogaram por terra
crengas religiosas, culminando no abandono do naturalismo divinatério. A partir de
Grécio, ndo mais se falava em direitos naturais pré-existentes e revelados, somente,
pela interpretacdo da Igreja, mas, sim em uma ordem natural inerente a condi¢gao
humana, que independia de revelagdo por qualquer instituigdo religiosa, percebida,
tdo-somente, pela reta-razdo. Era o nascimento do jusnaturalismo.

E nesse contexto que a burguesia encontrou terra fértil para disseminar suas
acepcgoes politicas e que, segundo Sampaio (2004, p.141), fez emergir os 3 pilares
sustentadores dos direitos fundamentais: religioso, processual e a propriedade.

O religioso residiu, fundamentalmente, na Reforma Protestante, que teve
como expoente Martinho Lutero, que pregava a transferéncia da interpretagdo dos
textos religiosos para a esfera individual, iniciando-se o processo de laicizagao e a
consequente cisdo entre Igreja e Estado.

A reivindicacdo desses direitos individuais fundamentais que advém da
prépria natureza humana € uma visao social burguesa no ambito politico, sendo que
a mesma reivindicagdo se travava no ambito religioso através da reforma
protestante: “A luta pelos direitos individuais é basicamente um desdobramento das
lutas por direitos religiosos que se travaram a partir da reforma protestante do século
XVI, e tem como principal forga propulsora a teoria do direito natural...” (TORRES,
2001, p. 42).

O pilar processual teve como marco a necessidade de limitagdo dos arbitrios
da Monarquia e tendo como principal instrumento o “due process of law” previsto na
Magna Carta de 1215.

Ja o pilar da propriedade, € o que mais interessara, para fins do presente
estudo, sobretudo, porque é a propriedade a mola propulsora da sociedade

burguesa, que tinha como objetivo de vida a acumulagao patrimonial e a formagao
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de capital, para a concregdo de seu projeto de vida de cunho totalmente
liberal/individualista.

A propriedade esta intimamente ligada ao fendmeno da tributagéo. O tributo,
aqui considerado em um sentido /ato, sempre esteve presente na historia da

humanidade. Isso porque

[...] com a formagao dos grupos sociais, em face da sedentarizagdo das
tribos, o homem sentiu a necessidade de formar fundos financeiros
(pecuniarios) arrecadados de todos os membros da comunidade para
atender as necessidades coletivas. (BALTHAZAR, 2005, p. 19).

Também, ao se observar o curso da evolucido da atividade fiscal do Estado
ver-se-a que a fungdo do tributo mudou muito desde a Antiguidade, onde era
utilizado como uma imposi¢ao dos vencedores aos sucumbentes nas guerras, até
séculos mais tarde onde passou a ter outras fungdes, as quais denotariam a relagao
de verticalidade (soberano/sudito — Estado/cidaddo). Ou seja, dependendo do
momento histérico a ser analisado, o instituto juridico do tributo sofreu e ainda
sofrera alteragcbes relativamente ao seu conteudo substantivo. Por exemplo, a
comecar pela ldade Média, periodo onde os senhores feudais exigiam de seus
suditos determinadas exacgdes, que tinham as mais variadas finalidades, desde
contribuir para o armamento dos cavaleiros até para o incremento de festas e
casamentos.

Com o fim do feudalismo e a consequente formacado dos Estados Nacionais e
a concentragdo do poder absolutista, novamente, o instituto juridico do tributo ganha
nova feigéo, cuja classificagdo segundo Ricardo Lobo Torres (1991, p.13) passou a
ser de um “Estado Patrimonial”’, pois, o orcamento publico era composto,
basicamente, por ingressos financeiros advindos, predominantemente, dos
rendimentos do patrimdnio e propriedade monarquicos.

Assim é que, desde a Antiguidade até o declinio do Estado Absolutista, a
finalidade do instituto juridico do tributo sempre foi de cunho secundario,
relativamente a formacao de um fundo arrecadatério para a consecucgao dos fins do

Estado, pois, o tributo, neste periodo, exercia, basicamente, uma fungcao extrafiscal,
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como por exemplo, a de controle e impedimento das importacdes, com a finalidade
de manter um saldo positivo das exportacoes.

Mesmo que os Estados Absolutistas nao fizessem tanto uso da tributagcdo, em
razdo da exploragdo do proprio patrimbénio e propriedade estatais (época da
concentragdo metalista, do Mercantilismo e das Grandes Navegacgdes), a mesma
nao deixou de existir e, ndo foi meramente a sua existéncia, mas, sim a forma
arbitraria de sua cobranga, aliada a uma reparticdo injusta e carente de reforma e
progresso social, que corroboraram para a eclosdo dos movimentos oitocentistas
revolucionarios.

Tal injustica na cobrancga tributaria, bem como a discrepancia na reparticdo da
referida contribuicdo, podem ser muito bem ilustradas pela explicacdo que o Bispo
de Sens confere a Richilieu, citada por Paul Hugon: “O costume antigo era que o
povo contribuisse com seus bens, a nobreza com seu sangue, e o clero com suas
preces” (HUGON, 1945, p.65).

Assim, tem-se que um dos principais motivos para a eclosao da Revolugao
Francesa, segundo lecionam Derzi e Baleeiro (1998), foi o fato de nobres e clérigos
nao se submeterem as exacgodes tributarias, o que ia de encontro aos incipientes
reclamos por progresso e por uma sociedade livre, igual e fraterna, objetivos que
iam marcar/caracterizar os Estados Modernos Liberais.

Também, nos ensinamentos de Torres (2001), o Estado Liberal caracteriza-se
pela contraposicdo ao modelo social anterior, sendo que a ideologia iluminista
“‘Opunha-se, em suma, ao absolutismo politico e a sociedade estamental do Antigo
Regime e travava combate contra a economia feudal estatica, que eliminava a
liberdade de iniciativa econémica e o progresso” (TORRES, 2001, p. 41-42).

E nesse contexto que surge a exaltacéo de direitos pré-existentes a condigéo
humana, tais como a liberdade (inclusive a de expressao religiosa e a de resisténcia
ao poder), a propriedade, etc. todos abafados pelo Absolutismo até entéo reinante,
porque sé assim, tolhindo direitos desse jaez € que tal regime poderia continuar
subsistindo. Logo, a tributagéo, aqui, era vista como atentatéria a esfera fundamental
do individuo, em razdo da posicao de destaque que se encontrava a propriedade

privada durante esse periodo historico.
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O Estado Liberal incorpora uma abordagem individualista da sociedade que,
conforme salienta Torres (2001), se constitui no cerne do contratualismo, que
rompera com a Teoria do Direito Divino ou Natural.

Norberto Bobbio, citado por Torres (2001, p.40), faz a ressalva de que a
abordagem individualista denota a inversdo de perspectiva na relagéo
Estado/cidad&o. E que, na concepgdo organica tradicional, a instituicdo apareceria
antes mesmo dos individuos e, agora, a perspectiva individualista aduz que a
sociedade s6 sera bem compreendida a partir dos individuos que a compdem.

Assim, verifica-se que, o Estado Liberal proporcionou uma verdadeira ruptura
na compreensdo da relagcdo politica, que antes era concebida do angulo do
soberano, passando a ser encarada do ponto de vista prioritario referente aos
direitos do cidadao e, ndo mais, dos deveres dos suditos.

O Estado Liberal, também chamado de Estado de Direito, Estado Minimo ou
Estado Policia, se constitui como herdeiro da doutrina ideoldgica do iluminismo. A
tendéncia iluminista amoldou o Estado Liberal, consagrando o Estado de Direito
Constitucionalista através das concepg¢des contratualistas dos séculos XVIII e XIX.

Noutro giro, afirma Norberto Bobbio (1997) ser pressuposto filosofico do
Estado Liberal a doutrina dos direitos do homem elaborada pela escola do Direito
Natural (ou jusnaturalismo), ja que esta fundamenta os limites do poder absolutista
na concepg¢ao de que a natureza do homem prescinde qualquer poder. Deste modo,
o principio fundamental do Estado Liberal estaria no fato de que o homem, ao ser
encarado como individuo racional, € detentor de direitos pré-politicos, perenes e
absolutos.

Por isso é que, mesmo existindo fildsofos anteriores que tivessem abordado a
questdo do reconhecimento de direitos pré-existentes a condicdo humana, foi
somente a partir de Locke que o jusnaturalismo auferiu status de verdadeira
limitacdo ao alvedrio estatal. Isso significa dizer que com o reconhecimento desses
direitos, que eram anteriores a existéncia humana e até mesmo a existéncia do
Estado, enquanto instituicdo, estava garantindo-se a inviolabilidade dos mesmos e,
tal inviolabilidade era destinada n&o s6 aos particulares como ao préoprio Estado.
Dai, o reconhecimento de que tais direitos eram fundamentais a vida do Homem.

Porém, dentre esses direitos inerentes a condicdo humana, foi o direito e a

protecdo a propriedade individual, que mais se destacou nesse periodo, porque
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acabou por possibilitar a prépria liberdade burguesa, antes ameacgada pelo poderio
arbitrario.

E assim, sucedeu-se a confecgao de varios documentos os quais tiveram por
objetivo segregar a atuagdo da esfera publica relativamente a esfera
privada/individual, exaltando a liberdade individual, a fim de se abandonar os
resquicios do antigo regime. Assim & que € possivel observar a necessidade de
limitacdo dos detentores do poder desde 1215, com a Magna Carta, passando-se
pelo Petition of Rights de 1628 e pelo Bill of Rights de 1689, os quais demonstravam
a importadncia do instrumento legislativo, como mecanismo de controle dos
detentores do poder.

Aqui, necessario fazer um esclarecimento acerca do pioneirismo dos
movimentos ingleses no tocante a limitagdo da atuagédo dos detentores do poder e a
atribuicdo do status de documentos pertencentes ao momento e aos movimentos
liberais, eis que se tratavam de meras convencgdes, pelo que Ihes faltavam o carater
revolucionario, € como explicam Torres e Sarlet:

Segundo Torres (2001), incontestavel € o fato de que o liberalismo revela-se
como produto das acepgdes oriundas do Estado moderno, razdo pela qual se
desenvolveu a partir da insatisfagao, revolta e protestos contra um poder central,
ilimitado e absoluto, embora tal movimento comporte infinitas escolas que se

propuseram a analisar a sua origem. Mas, € Sarlet quem explicara melhor:

em que pese a sua importancia para a evolugdo no ambito da afirmacgao dos
direitos, inclusive como fonte de inspiragdo para outras declaragdes, esta
positivacao de direitos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a
limitagbes do poder real em favor da liberdade individual, ndo pode, ainda,
ser considerada como o marco inicial, isto €, como o nascimento dos
direitos fundamentais no sentido que hoje se atribui ao termo.
Fundamentalmente, isso se deve ao fato de que os direitos e liberdades —
em que pese a limitagdo do poder monarquico — nado vinculavam o
Parlamento. (SARLET, 2003, p. 47)

Em razdo disso, foi o século XVIlII o responsavel pela producdo dos
documentos mais relevantes, que, efetivamente, demarcaram a transicéo do regime
absolutista para uma nova ordem politica e social, entre os quais podemos destacar
a Declaragao de Virginia de 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789.
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Para Baracho (2000), a restricdo ao arbitrio estatal ganha guarida
constitucional, uma vez que, no Estado Liberal a técnica constitucional permite
dividir a estrutura das Cartas Politicas em dois blocos: o bloco dos direitos
fundamentais e o bloco da estrutura do Estado, objetivando precisar os limites e as
competéncias das instancias publicas na propria Lei Maior, a fim de evitar que estas
ultrapassem os obijetivos definidos por determinado tipo de Estado.

Desse modo, conforme leciona Torres (2001), além da doutrina do
jusnaturalismo, o constitucionalismo revela-se como fonte inspiradora do liberalismo,
pois, a necessaria limitacdo dos poderes estatais, bem como a definicdo do
exercicio do poder, exigem que o governo esteja estritamente vinculado as normas
constantes na lei fundamental, o que contribui para se garantir direitos individuais,
que, também, encontram-se previstos na Constituigao.

Outro fundamento importantissimo do liberalismo, de acordo com a
concepgao de Rousseau, reside no principio da legalidade, conforme salientado

abaixo, in verbis:

A valorizagdo da lei surgiu como contraponto ao arbitrio do periodo
absolutista, em que o monarca podia fazer valer como Direito sua vontade
individual. A legalidade colocou a lei acima dos reis e governantes, fazendo
com que a vontade destes nao mais se confundisse com a vontade do
Estado, cuja manifestagdo passou a ser a lei. A grande conquista pertinente
a legalidade refere-se a submissdo também do Estado a lei, ou seja, tanto
os particulares quanto a Administracdo e os poderes do Estado devem
obediéncia a lei. (NETTO, 2005, p. 38)

Foi o principio da legalidade, incipientemente previsto pela Magna Carta de
1215, através da maxima “no taxation without representation”, ou seja, de que nao
haveria taxagao/contribuicdo sem o prévio consentimento do povo, que representou
a principal arma de controle dos arbitrios fiscais, anteriormente praticados.

Tal espécie de “autorizagcdo popular” passou a conferir legitimidade a
cobranga das exacgdes tributarias. Assim, o prévio conhecimento e consentimento do
povo contribuinte aliado a uma busca matematica/precisa acerca da previsibilidade
das hipoteses de incidéncia tributaria e ingeréncias estatais na propriedade privada,
proporcionavam aos liberais burgueses a nitida sensacgéo de seguranca juridica e a
consequente protecdo dos direitos fundamentais emergentes a época: propriedade,

liberdade e igualdade formal.
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A busca por uma igualdade formal e aritmética ao ser transportada para o
campo fiscal significou a assungdo do carater genérico atribuido as exagdes
cobradas pelo Estado, ou seja, representou a derrocada de antigos privilégios e
beneficios desarrazoados (questdes de nascimento — nobreza, ou, classe social —
clero), para dar lugar a um tratamento igualitario absoluto, perante a lei.

Nesse sentido o trecho abaixo transcrito, ilustra bem o que se pretendia a

época:

Para os liberais que Adam Smith chefia, a imposi¢do ndo deve, tanto quanto
possivel, mudar a reparticido das rendas e da fortuna, nem nada transpor
nas relagdes individuais e as da fortuna (...) para éles, generalidade é
tomada ao pé da letra: todo individuo ligado ao Estado, quer sua renda seja
grande ou fraca, quer conste de rendas ou de produtos do trabalho, é, em
principio, contribuinte de impostos. Nenhuma isencéo lhe é concedida para
0 minimo necessario a subsisténcia. (DEODATO, 1949, p.27)

Com base nessa orientacdo, passou-se a enfatizar a cobranca de impostos
indiretos, ou seja, aqueles incidentes sobre o consumo, que virdo “embutidos” no
custo do produto/servico. Pois assim, todo e qualquer individuo que
consumisse/adquirisse (produtos ou servigos) teria que arcar com o 6nus da
tributagdo, ndo importando se pertencente ao clero ou a nobreza. Era a igualdade
em seu sentido mais absoluto!

Ruy Barbosa Nogueira confirma

Os chamados impostos indiretos sobre o consumo, gastos ou despesas do
individuo surgiram no final da Idade Média, com o objetivo ndo s6 de
fornecer ao Tesouro maior arrecadacdo para atender as necessidades
financeiras do Estado, mas para alcangar também as classes privilegiadas
(clero e nobreza) que ndo eram atingidas pela tributagdo direta, como por
exemplo, o imposto sobre a renda. (NOGUEIRA, 1999, p.08)

Aliada a ideia da tributagédo indireta ganhou for¢a, também, no periodo do
Estado Liberal, a utilizagcdo da proporcionalidade em matéria fiscal, ou seja, de
aplicagdo de aliquotas fixas, mesmo que em bases de calculo variavel. Impostos
proporcionais, também chamados de “neutros”, visam NAO interferir na proporcao

de riqueza existente entre os individuos, pelo que se verifica mais uma caracteristica
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desse periodo histérico tendente a reforgar a razao aritmética da igualdade, naquele
momento, ansiada. Por iso € que Derzi (In: Baleeiro, 1998, p.03) e Godoi (1999,
p.188) afirmam ser o principio tributario da capacidade contributiva fruto das

aspiracdes smithianas.

A crenga no pensamento aritmético, matematico, de certeza e seguranca
juridica seriam capazes de evitar discriminagdes, interpretagcbes dubias ou
convenientes as discricionariedades arbitrarias dos detentores do poder, em
desrespeito aos direitos da coletividade.

Sao as palavras do liberal Adam Smith que muito bem representam os
anseios daquele momento e que podem ser corroboradas pela percepcdo do

tributarista Hugo de Brito Machado acerca do principio da legalidade:

E preciso que o tributo que todo individuo esta obrigado a pagar seja fixo, e
nao arbitrario (...). Na tributagéo, a certeza sobre aquilo que todo individuo
precisa pagar € uma questdo de tal relevancia, que, segundo mostra a
experiéncia de todas as nagdes, creio ndo haver mal tdo grande como a
existéncia de um grau minimo de incerteza. (SMITH, 2003, p. 1047)

O principio da legalidade pode ser entendido em dois sentidos, a saber, (a)
o de que o tributo deve ser cobrado mediante o consentimento daqueles
que o pagam, e (b) o de que o tributo deve ser cobrado segundo normas
objetivamente postas, de sorte a garantir a plena seguranga nas relagdes
entre o fisco e os contribuintes. (MACHADO, 1991, p.14)

Das citacbes acima, € possivel concluir que, no periodo do Estado Liberal, era
a legislacéo a fonte fundamental das obrigagdes tributarias.

Dessa maneira € que surge uma outra importante faceta do Estado Liberal,
que também tem o conddo de limitar o poder do Estado, a teoria elaborada por
Montesquieu sobre a separagéo das fungdes estatais em trés 6rgaos distintos, quais
sejam: o legislativo, o judiciario e o executivo.

Sabe-se que, a relagdo entre esses trés orgaos estatais deve ser concebida
através de um mecanismo de “freios e contrapesos” (checks and balances), onde o
exercicio do poder € limitado por ele proprio, o que culminou, consequentemente, na

construcado da Ciéncia do Direito Administrativo.
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Embora o principio da separagdo de poderes tenha se tornado um dogma
absoluto do Estado Liberal, sendo considerado um fim em si mesmo, Netto (2005)
enaltece ainda mais o aludido principio, afirmando ser este uma maneira de
racionalizar o aparelho estatal e instrumentalizar a prote¢cao das liberdades.

A despeito desta rigida interpretacado atribuida ao principio em comento, é
cedigo que, no Estado Liberal, prevalece a supremacia do Poder Legislativo sobre
os demais poderes, posto competir ao referido érgéo elaborar as leis, fontes
supremas do Direito, obedecendo as limitacbes de nao-fazer, presentes na
Declaragao de Direitos.

No tocante a aplicacédo do Direito, pelo Poder Judiciario, no Estado Liberal, a
técnica de interpretacdo utilizada realizava-se através de processos logico-dedutivos
(silogismo), de subsungao do caso concreto as hipoteses normativas, uma vez que a
atividade do juiz era reduzida a mero processo mecanico de interpretacao literal.

Nesse sentido, acrescente-se que, ainda no Estado Liberal prevalecia uma
desconfianga oriunda do Antigo Regime, com relagdo aos juizes: “A idéia era a de
que os juizes fossem meras “bocas da lei” e néo interventores ativos no processo
politico” (NETTO, 2005, p. 40).

Também, é de se ressaltar que, haja vista essa interpretagédo literal,
executada pelos juizes a época do Estado Liberal, a questao principiolégica restou
plenamente comprometida, pois, os principios ndo eram considerados normas.

Relativamente a aplicagdo do Direito, pelo Poder Executivo, no Estado
Liberal, merece, aqui, também, as mesmas observagdes realizadas acima em
relacdo ao Poder Judiciario, ou seja, de uma aplicagcdo mecanizada, o que nos
ensinamentos de Cruz acerca da pratica do ato administrativo vinculado
demonstram que a época “o administrador, ao fazer o langamento do tributo, n&o
deveria pensar, ndo deveria raciocinar, ndo deveria interpretar” (CRUZ, 2004).

Do ponto de vista politico, o Estado Liberal é caracterizado por uma
concepgao minimalista, abstencionista, que se confronta a todas as formas de
paternalismo, sendo dever estatal apenas a garantia da ordem e da seguranga, pois,
segundo Bobbio (1997), o Estado era concebido como um mal necessario, devendo
intrometer-se 0 menos possivel na esfera privada dos individuos.

Assim € que, um dos efeitos da aplicagdo da ideologia do liberalismo, na

estrutura do Estado Liberal, consistiu no que Torres (2001) denominou de dicotomia
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entre publico e privado. Principalmente, no que diz respeito a atividade fiscal do
Estado, pois, ndo mais competiria a esfera publica explorar, economicamente,
qualquer area do mercado, agora, reservada, exclusivamente, a iniciativa privada,
aos particulares, o que acabou por promover nova alteragdo do instituto juridico do
tributo, antes visto como fonte secundaria relativamente a formagdo de um fundo
arrecadatério para a consecugéao dos fins do Estado, passando, agora, a granjear o
status de fonte principal de recursos estatais. Era o nascimento do “Estado Fiscal”,
predominante até os dias atuais, cujo conceito e expressdo foram cunhados por
Lorenz von Stein, segundo José Casalta Nabais (NABAIS, 2004, p.191).

O liberalismo politico, segundo Torres (2001), possui como base, os direitos
humanos, a legalidade, bem como “o consentimento como base do poder publico, o
governo representativo, em que se assegura a presenga das minorias, o
constitucionalismo, que institua um governo limitado de direito, a soberania popular e
os partidos politicos que canalizem a vontade do povo” (TORRES, 2001, p. 46).

Dai que, no Estado Liberal, os direitos fundamentais compreendem os direitos
individuais, também chamados de direitos de primeira dimens&o, aos quais se atribui
status negativus, mormente porque consistem na liberdade de agdo ou omisséo dos
individuos, sem qualquer constrangimento por parte do Estado.

Mas, novamente, aqui cabe a ressalva, ja mencionada no tépico anterior, de
que, mesmo os direitos fundamentais de primeira dimensao, os quais importam mais
em uma liberdade de acao de seus proéprios titulares, do que do Estado, implicam
sim em custos para o Erario, tais como os gastos empenhados com seguranca
publica, os quais visam resguardar o direito de propriedade e liberdade.

Noutro aspecto, o ente estatal procurou manter uma relacédo distante com a
sociedade civil, pois “o liberalismo politico trouxe consigo esta logica de separacéo
entre sociedade e Estado, com limites bem definidos e racionalidades distintas e
préprias, contrapondo uma esfera de liberdade a uma esfera limitada de atuagao
estatal” (NETTO, 2005, p. 45).

E, segundo Oliveira (2010):

Essa perspectiva dicotbmica acerca dos papéis do Estado e da sociedade
em areas tdo distintas pode ser relacionada com a concepgédo negativista
que se tinha do Estado na época. Como um refluxo do absolutismo
antecessor, a visdo do ente estatal como um inimigo do particular restou
dominante nas décadas liberais. (OLIVEIRA, 2010, p. 71)
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Deve-se acrescentar, ainda, que o liberalismo econbmico, também
denominado de “liberismo”, por Bobbio (1993), fundamenta-se nos mandamentos da
nao intervencgao estatal, da auto-regulagédo do mercado (laissez-faire, laissez passer)

e do liberalismo econdmico, que

... tem como fundamento principal a crenga no mercado, a revalorizagao do
trabalho como fonte de dignidade, a defesa da propriedade privada como
base do sistema econémico e da liberdade, a defesa da livre empresa e
iniciativa privada e a defesa do lucro como estimulo e medida da economia.
(TORRES, 2001, p. 46-47)

A incorporacdo da ideologia liberalista, bem como a conquista dos direitos
individuais pela sociedade burguesa, acarretaram para o Estado Liberal a inevitavel

consequUéncia de afirmagdo da igualdade radical entre os homens, com a
consequente ruptura da sociedade estamental, hierarquizada e corporativa do
ancien régime” (TORRES, 2001, p. 43).

Entretanto, a igualdade apregoada pelo liberalismo classico apenas
configurou-se em seu aspecto formal e ndo no substancial.

Embora seja inegavel a evolugdo propiciada, pelo Estado Liberal, ao
desenvolvimento da sociedade, aquela visdo do liberalismo classico acabou também
gerando uma enorme desigualdade social.

Diante das falhas apresentadas pelo Estado Liberal, Netto (2005) afirma que
o referido paradigma estatal ndo rompeu totalmente com as caracteristicas
autoritarias do Estado Absolutista, bem como n&o logrou éxito na realizagdo do que

fora inicialmente proposto, in verbis:

A Revolucéo liberal que instaurou o Estado de Direito e trouxe o império da
lei garantido pela separacdo dos poderes, no que tange aos direitos dos
cidadaos, ndo fez muito mais que garantir liberdade aos burgueses para
florescerem como a classe dominante que substituiu a nobreza. Para os
demais setores sociais, houve ganhos formais mais significativos que
substanciais. Aos poucos, a situacdo foi-se tornando insustentavel,
principalmente com o desenvolvimento da teoria socialista, que muito
influenciou os movimentos de mudanga buscando alargar as parcas
conquistas da Revolugado liberal relativas as condicdes sociais e
econdmicas da massa da populagdo. (NETTO, 2005, p. 55)
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Assim, verifica-se que, apds proclamar os ideais liberais de igualdade e
liberdade, a burguesia assume posigdes arbitrarias, que a mantém como a classe
social dominante, pois, os maiores proveitos granjeados pelo Estado Liberal
beneficiavam apenas a ela, excluindo-se do desenvolvimento substancial a maior
parcela da sociedade.

Basta realizar uma pequena comparacao entre o Estado Absolutista e o
Estado Liberal, para, conforme aponta Netto (2005), perceber que, neste ultimo, a
Administragdo Publica ndo se despiu totalmente de suas antigas caracteristicas
autoritarias, permanecendo, apenas, sob nova roupagem, pois, as instituicdes
pertencentes ao Antigo Regime passaram a ser interpretadas a luz dos principios da
Revolucéo Francesa, resultando dai, a Administragdo Publica do Estado Liberal.

Com o advento da Revolugdo Industrial, agravou-se ainda mais a
desigualdade social, perpetrada pelo paradigma do Estado Liberal, deste modo,
suscitou-se a necessidade de uma atuagao positiva por parte do Estado, o que

acabou por sedimentar o declinio do liberalismo classico:

A formagéo de grandes massas proletarias demonstrava que a sociedade
ndo se regulava espontaneamente como se pensava a época do laissez-
faire, exigindo-se intervencdo do Estado, quer para prestar servigos
essenciais, quer para coordenar e disciplinar a atividade econdmica,
evitando o predominio de pequenos grupos na vida social em detrimento da
comunidade em geral. (TORRES, 2001, p. 50)

Assim, o Estado aparece, paulatinamente, a partir do final do século XIX e
primeira metade do século XX, como a instituicdo mais eficaz a concretizacédo de
uma igualdade social, mormente pelas agitagbes sociais oriundas de situagdes de
guerra e crise, bem como pela expanséo das idéias socialistas, que almejavam a
superacgao do Estado Liberal, necessitado, também, de uma reformulagao no tocante
ao aspecto da atividade fiscal. Tudo isso, impulsionou o desenvolvimento de um

novo paradigma estatal: o Estado Social.
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2.2.2 O Direito Tributario e os Direitos de Segunda Dimensao

O paradigma do Estado Social de Direito surge como resposta a crise do
modelo classico pertencente ao Estado Liberal, também chamado de Estado de
Direito, pois, enquanto a revolugédo liberal se limitou a substituir uma classe
dominante por outra (burguesia em vez de nobreza), as grandes camadas da
populacgéo, representadas por camponeses e proletarios, protagonizaram muitas das
revolugdes ocorridas no final do século XIX e inicio do século XX.

Sabe-se, também, que a referida crise se acentuou, sobretudo, com o inicio
da Revolucao Industrial, que provocou a transformacdo do modo de producgao e a
adogao da progressiva divisdo do trabalho.

O Estado Social de Direito, também denominado de Estado do Bem-estar
Social, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento ou Welfare State, fora
caracterizado, primeiramente, pela intervencdo do Estado na esfera econbmica,
como forma de se garantir, posteriormente, direitos sociais, exemplo disso foi o
advento da Lei Sherman, de 1890.

Os marcos constitucionais do Estado Social consistem na Constituicdo
Mexicana de 1917 e na Constituicdo Alema de 1919 (Constituigdo de Weimar). No
campo politico, a concepcdo do Estado, nesse periodo, refere-se ao modelo de
Justica Social.

Salienta Di Pietro (2005) que, o surgimento da nova classe social
representada pelo proletariado, fez com que a sociedade do pds-guerra clamasse
pelo fim da neutralidade, do ndo-intervencionismo estatal, pregado pelo liberalismo,
porque do contrario, a situagdo de miséria, gerada por esta posigao abstencionista
assumida pelo Estado, s6 tenderia a se acentuar.

Assim, o dogma da capacidade de auto-regulagdo da sociedade e do
mercado foi, aos poucos, sendo abandonado, pois, revelaram-se ineficazes aquelas
rapidas e simples medidas de auxilio estatal presentes no Estado Liberal.

Com o intuito de minimizar as grandes desigualdades sociais e de conferir a
toda sociedade a tdo almejada igualdade material, o Estado precisava abandonar

sua postura minimalista e passiva, a fim de alcancgar tais objetivos.
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Assim, é que, a autora citada acima, demonstra a expansao da atuagao
estatal, que ocorre ndo apenas no ambito econdmico, mas, também, no social e

coletivo:

[...] com a superagéo do liberalismo e a instauragdo do Estado Social, o
individuo, que antes ndo queria a agdo do Estado, passa a exigi-la. As
relacdes entre Administracdo e administrado multiplicam-se e tornam-se
muito mais complexas. A sociedade quer subvencéo, financiamento, escola,
saude, moradia, transporte; quer protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patrimdnio histérico e artistico nacional e aos mais variados
tipos de interesses difusos e coletivos. (DI PIETRO, 2005, p. 31)

O Estado passa a ser um Estado intervencionista, produtor, regulador, e
prestador de servigos, a fim de assegurar direitos sociais minimos e igualdade de
concorréncia.

Afirma Torres que o Estado Social “E a era do Estado produtor, repartidor,
distribuidor e distributivo, que ndo deixa a sorte dos individuos a sua situagao social,
mas vem auxilia-los através de medidas positivas e de garantias efetivas” (TORRES,
2001, p. 51).

Desse modo, constata-se que, “Com o moderno Estado social cresceram,
porém, os fins do Estado” (BONAVIDES, 2001, p. 72).Também, nesse sentido,
registra Torres (2001) que o Estado passa a intervir no dominio social com a
prestacdo de servigos essenciais como educacao basica e saude.

Sob o angulo juridico, pode-se afirmar ser a Constituicdo a principal fonte
programatica do gigantesco Estado Social, que se caracteriza por uma nova
concepgao de direitos fundamentais, que compreende os direitos sociais,
econbmicos, coletivos e culturais, também chamados de direitos de segunda
dimenséao.

Tém-se como direitos sociais os direitos relacionados a saude, ao trabalho, a
educacao e a previdéncia. A assuncgao de tais direitos pelo Estado consiste na
tentativa de o Estado Social realizar a igualdade substancial, que ndo fora obtida
pelo Estado Liberal.

Por outro lado, o Estado Social também passa a intervir no dominio
econdmico, através do planejamento global. No Estado Social, continua Torres

(2001), a vida econdmica torna-se subordinada a um planejamento estatal através
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de uma permanente geréncia do Poder Publico, ou seja, através de “...uma direcéo
estritamente politica dos fins e dos meios da atividade econémica” (TORRES, 2001,
p. 53).

Salienta-se que a regulagao foi um instrumento utilizado por esse paradigma
estatal, a fim de realizar uma intervengdo democratica no campo anteriormente
pertencente a esfera privada: “De fato, neste periodo, o Estado comecgou a intervir
em setores anteriormente deixados a livre iniciativa dos particulares ndo somente
por meio de acdes concretas, prestacdes, mas também, e de forma marcante, por
meio da regulagao” (NETTO, 2005, p. 55). Continua a ultima autora afirmando ter o
Estado Social se tornado “... uma estrutura altamente complexa e intervencionista,
massivamente atuante na regulagdo social a base de orientagdes econdmicas
keynesianas, com vistas a realizar as garantias de igualdade formal enunciadas no
periodo liberal” (NETTO, 2005, p. 51).

Urge ressaltar que, o Estado Social insere no bojo dos direitos fundamentais,
os direitos econémicos, conforme dito anteriormente, que além de abranger a
intervencéo do Estado na esfera econémica, antes abandonada pelo Estado Liberal,
propde-se a garantir o capitalismo, assegurando a livre iniciativa, bem como a
igualdade de concorréncia.

Destaca-se, também, como bem lembram Di Pietro (2005) e Torres (2001),
que no periodo do Estado Social, a Administracdo Publica passou a desenvolver o
fomento, que consiste em uma atividade-meio exercida pelo Poder Publico, com o
escopo de incentivar a iniciativa privada a realizar atividades de interesse coletivo.

Salienta Torres (2001) que o fomento consiste num instrumento de que
dispde o Estado, a fim de estimular os individuos e a sociedade para que eles
préprios realizem seus interesses: “Toda atividade de fomento efetuada pela
Administragdo erige-se sobre o suposto de que existem atuagdes privadas que
satisfazem interesses publicos e que, por isso, devem ser por ela instigadas e
subsidiadas” (TORRES, 2001, p. 165).

Assim, conclui-se que o fomento representou mais uma forma de o Estado
realizar a intervencdo no dominio econémico, como meio apto a se garantir a
igualdade de concorréncia.

E mais, conforme aponta Oliveira (2010), a aparicdo do Estado, mediante sua

intervencdo no dominio econémico, objetivando conduzir ou conformar posturas
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privadas (comportamentos dos cidaddos) capazes de resultar em uma otimizagao
dos direitos fundamentais/sociais, houve por valer-se da utilizagdo do mecanismo do
fomento, enquanto atividade administrativa, como acima mencionado, mas, n&o sé,
procurou avancar, também, para o campo da tributagdo, mormente quando da
concessao de imunidades tributarias as instituicbes de cunho assistencialista, que
auxiliam na tarefa de concretizacido de direitos como educacéao, saude, alimentacao,
lazer, dentre outros.

A concessao de imunidades dessa natureza representa um incentivo e
facilitacdo do Estado, com vistas a auxiliar a sustentabilidade econémico-financeira
daqueles que desejam atuar em conjunto com o poder publico na concretizagdo dos
direitos sociais conquistados pelo constitucionalismo no inicio do século XX.

Segundo Felipe Faria de Oliveira

Essa dimensdo negativa, capacidade de induzir os particulares com escopo
de otimizar a efetivagdo dos objetivos constitucionais, pode ser téo
determinante quanto a atuacdo direta e imediata do Estado na vida social
(dimensé&o positiva). (OLIVEIRA, 2010, p.133)

Ou seja, a atividade tributaria passava ndo mais a contar com sua mera
funcéo fiscal, de arrecadagdo de verbas de custeio, mas, também, com a “nova”
capacidade de corrigir as distorgdes provocadas pela logica do mercado. Assim,
despertava a funcéo extrafiscal dos tributos, ainda que de maneira secundaria, pois,
a finalidade fiscal continuava a manter o status de objetivo principal da tributacao.

Somente no final do século XX é que a extrafiscalidade perdera o carater
secundario para se tornar um eficaz instrumento colocado a disposi¢cao do Estado
para alcangar os objetivos do constitucionalismo social.

Sobre a evolugéo da extrafiscalidade segue Nabais

Os objectivos extrafiscais dos impostos ndo sao apenas admissiveis, mas
antes exigiveis, de modo a que a actividade fiscal concorra directamente
para a prossecucgdo dos fins constitucionais, nos quais se inclui a propria
modificagcdo da base econdmica e social exigida pela constituicdo em ordem
a realizagdo da ja referida igualdade de facto. Em suma, o uso do
instrumento  tributario no sentido extrafiscal, ndo €& apenas
constitucionalmente legitimo, antes se tornou um dever constitucional.
(NABAIS, 2004, p. 240)
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Por fim, verifica-se que a utilizacdo de tributos com maior densidade
extrafiscal (que comportem beneficios fiscais, isen¢gdes e até imunidades), se
revelou como um poderoso instrumento posto a disposicdo do Estado, para
estimular ou proibir determinados comportamentos dos particulares, visando
alcangar um objetivo ainda maior, qual seja, o postulado de igualdade substancial
almejado pelo constitucionalismo social.

Diante desse contexto, inevitavel seria uma reformulacdo do Estado Fiscal,
dominante nos moldes liberais, de uma intervencdo e tributagdo minimas, do
tamanho tdo pequeno possivel fosse a propria maquina administrativa, para dar
lugar ao Estado Fiscal, nos moldes, agora, das novas exigéncias sociais, as quais
representariam um alargamento ndo s6 do aparato estatal, como também e, por
consequéncia, da atividade tributaria, até para atender a estrutura que lhe é
correspondente (NABAIS, 2004, p.194).

Através da alteracdo das exigéncias sociais e, também, do perfil
socioecondbmico dos paises (busca pela igualdade material e atuagdo estatal no
dominio econémico, respectivamente), é que a conquista da segunda dimenséo de
direitos fundamentais representou modificacbes dos instrumentos tributarios, os
quais ndo poderiam deixar de ser sensiveis a tal alteragdo da realidade fatica. Veja-
se.

No campo da igualdade tributaria, passou-se, cada vez mais, a abrandar a
generalidade e universalidade das exag¢des, antes estanques em razdo do
paradigma liberal até entdo dominante, para, apenas, rechacar
discriminagdes/distingdes conferentes de isengdes fiscais em funcéo de privilégios
despreziveis. Era a capacidade contributiva que ganhava novo viés, entendida como
a ferramenta apta de que o Estado dispunha, até entdo, para concretizar a igualdade
substancial.

Representava, pois, a observancia dessa nova acepcdo da capacidade
contributiva, (“nova” porque para alguns autores, tal capacidade significava a préopria
razao da instituicdo dos impostos), a concretizagdo da justi¢ca fiscal, pautada no
acatamento das forgcas econdmicas de cada contribuinte.

Objetivava-se, assim, abandonar o carater neutro da tributacdo, conferido

pelo critério proporcional, ou seja, de manutengao da proporgéo de riqueza de cada
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contribuinte, na medida do exato auferimento dos beneficios, de nitida perspectiva

contraprestacional, para dar lugar a uma nova teoria de justica fiscal:

Na teoria da justica que estamos analisando, os menos capazes de se
ajudarem e defenderem a si proprios, por serem aqueles para os quais a
protecdo é a mais indispensavel, teriam que pagar a cota maior do preco
dessa protecdo — o que é inverso do verdadeiro conceito de justica
distributiva, que consiste ndo em imitar, mas em corrigir as desigualdades e
os erros da natureza (MILL, 1983, p. 291).

A primeira parte do trecho acima se refere a teoria smithiana de igualdade de
contribuicdo/beneficio, tipica do periodo liberal, com bases puramente econdmicas e
contratuais. E esta que se pretende abandonar, no Estado Fiscal Social, para dar
lugar a outra que melhor atenda aos anseios de justi¢ca social, de distributividade de
riquezas e solidariedade social. Portanto, aqui, a capacidade contributiva,
necessariamente, tera que refletir uma igualdade substancial, que implicara em uma
maior ou menor contribuicdo, por parte dos individuos, porém, sempre atenta as
nuances apresentadas por cada contribuinte.

Para concretizar a igualdade substancial perquerida, sobretudo, por meio da
adocdo da capacidade contributiva, também, passou-se a adotar outros
instrumentos fiscais.

O primeiro deles consistiu na aplicagado do critério da progressividade sobre
os tributos, objetivando se adequar ao fato de que os individuos poderiam, na maior
parte do tempo, apresentar diversas capacidades contributivas. A progressividade
significaria, portanto, a aplicagdo de aliquotas diversas, crescentes na medida em
que maior fosse a expressdo de riqueza expressada pelo contribuinte. Ou seja,
aqueles que denotarem maior condigdo econdmica deverdo se submeter a aliquotas
crescentes, enfatizando sua participagao contributiva ao sistema.

Verifica-se, assim, o abandono da exclusividade do critério proporcional, pois
este visava a manutengao da propor¢ao das riquezas no periodo liberal, ja ndo mais
reclamada pela sociedade pds-guerra e Revolugéo Industrial.

O segundo instrumento fiscal adotado pelo Estado Social, também, para fins
de efetivagdo dos desideratos de isonomia material, conjugado e mais compativel
com a progressividade acima mencionada, fora a adog¢éao de tributos diretos. Explica-

se: é que os tributos indiretos, utilizados em larga escala no periodo liberal, visavam,
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tdo-somente, impedir discriminagdes fiscais execraveis existentes a época do Antigo
Regime (isengdes ao clero e nobreza), além de serem mais compativeis com o
critério proporcional, prevalente no paradigma liberal. Pelo fato de n&o refletirem a
individualidade do contribuinte, exigida pela capacidade contributiva, pois que
incidentes sobre o consumo, mediante a aquisicdo de produtos/servicos, bem como
pelo fato de ndo serem compativeis com o critério da progressividade, € que os
tributos indiretos foram supridos pelos tributos diretos, estes voltados para as
caracteristicas individuais de cada contribuinte, por ocasido do Estado Fiscal Social.

Para além das questdes acima ventiladas, alguns autores ainda entendem
que na pratica a tributagédo indireta poderia levar a cabo um efeito regressivo, ou
seja, onerar de forma mais excessiva justamente o contribuinte que detivesse menos
condi¢cdes de responder as exigéncias fiscais, indo, portanto, de encontro aos
ditames da capacidade contributiva e, consequentemente, da igualdade substancial,

€ 0 que argumenta Aliomar Baleeiro

Consideram-se ‘regressivos’ o Imposto sobre Produtos Industrializados e o
Imposto sobre Operagbes de Circulagdo de Mercadorias sobre artigos
essenciais a vida, porque retiram do total das despesas das familias
modestas fragdes proporcionalmente maiores que de pessoas mais
abonadas. E velha a observacéo de que tanto menor é o saldrio, tanto maior
a parcela destinada a satisfagdo das necessidades fundamentais (Lei de
Engels). (BALEEIRO, 1998, p. 751)

Por fim, o ultimo instrumento fiscal de que se valeu o Estado Fiscal Social
para atingir a igualdade material, como forma de atenuar as desigualdades geradas
pelo sistema liberal, fora o direcionamento de parcela dos recursos obtidos com a
atividade fiscal/tributaria as camadas carentes da populacéo, através da prestacao
de inumeros servigos publicos, tal como ja acima mencionado.

E aqui residiu, reside e residira toda a beleza do Direito Tributario, tida até
entdo como ausente em matéria fiscal, qual seja, a tributagdo concretizando o

aspecto social, é o que enfatiza Derzi:

O belo no Direito Tributario é que esse ramo visa a tirar recursos financeiros
dos mais ricos para utiliza-los em educacao, saude, assisténcia, previdéncia
social, etc., especialmente em beneficio dos economicamente mais fracos.
A justiga tributaria € norma informativa de todo o direito, assim como de
todas as espécies de tributos, mas acentua seu carater redistributivo nos
impostos. (DERZI In: BALEEIRO, 1998, p. 200)
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Logo, se a tributagdo tem como fundamento basilar a capacidade contributiva,
também o tera a destinagéo de seus gastos. Afinal, o mesmo intento que o legislador
constituinte teve para embasar e justificar a exagcdo deve, também, refletir por
ocasido da alocagéo financeira das verbas publicas (SPAGNOL, 1994).

Por tudo é que, segundo Felipe Faria de Oliveira “A correta exagéao fiscal ndo
mais representa uma agressdo do Estado ao patrimdnio particular, mas, de fato, é
instrumento que torna capaz a atuagdo do Estado em seus objetivos de isonomia
constitucional” (OLIVEIRA, 2010, p. 133).

Sobre a conquista dos direitos sociais, ainda, revela-se interessante a
ressalva a ser feita de que os direitos de primeira dimensao (direitos individuais e
politicos), conquistados no Estado Liberal, ndo desaparecem, mas, adquirem uma
nova feigdo. A propriedade, antes concebida como um direito absoluto, passa a ter
que apresentar uma fung¢do social. Também os direitos politicos experimentam uma
expansao, adotam-se mecanismos de representacao democratica direta, tais como o
referendo, o plebiscito e a iniciativa popular.

Salienta Kneipp que

a extensdo do sufragio, sem duvida, implica em grande importancia,
principalmente quando se destaca o fim do voto censitario, a participagéo da
mulher, dos jovens e dos analfabetos. Com relagdo as prerrogativas
parlamentares, deve-se ater ndo apenas a evolugéo das fungdes exercidas
pelo cargo eletivo, mas também a consagracao dos institutos que, no inicio,
propiciaram a participagéo da classe proletaria, como foi o pagamento de
salarios. (KNEIPP, 2002, p.4)

Também se revela caracteristico do Estado Social o0 modelo de Constituicdo
dirigente, inserindo na orbita constitucional direitos positivos (em face do Estado),
que se referem as normas constitucionais programaticas, que possuem eficacia
contida e cuja finalidade € estabelecer um programa futuro de governo.

Destarte, a atividade do intérprete no paradigma do Estado Social, segundo
informa Di Pietro (2005), torna-se algo mais complexo a medida que tem o cunho de
garantir as dinamicas e finalidades sociais, que agora recaem sobre o Estado. Lado
outro, a questéao principiolégica no Estado Social, em comparag¢ao ao Estado Liberal,

nao sofre profundas alteracbes. Os principios continuam afeicoados a idéia de
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comandos do Poder Legislativo, ndo se enquadrando, ainda, no conceito juridico de
normas.
Em contrapartida ao individualismo, que vigorou no Estado Liberal, o Estado

Social passou a adotar a tendéncia do processo de socializagao:

Uma das tendéncias entdo verificadas foi a da socializagdo, que ndo se
confunde com socialismo, mas designa a preocupagao com o bem comum,
com o interesse publico, em substituicdo ao individualismo imperante, sob
todos os aspectos, no periodo do Estado Liberal. (DI PIETRO, 2005, p. 27)

Assim, o “Estado social significa intervencionismo, patronagem, paternalismo”
(BONAVIDES, 2001, p. 203), mormente pelo fato de que o Estado passa a tutelar
tudo o que diz respeito a esfera social e que, antes, pertencia, em grande parte, ao
campo da iniciativa individual.

O amplo dirigismo estatal e o consequente apoio e confianga da sociedade

neste paradigma de Estado, ocorre quando:

De fato, face as incertezas sécio-econémicas e culturais dos periodos entre
e pos-guerra, o Estado passa a dirigir as liberdades as mais diversas, seja a
econdmica, a de trabalho, a industrial, a de comércio, de consumo, etc.,
assumindo, assim, como tarefas proprias, o bem estar da sociedade de
forma a estabelecer os fins ultimos desta, que, por seu turno, deposita nele
Estado as expectativas de resolugéo de suas mazelas. (TORRES, 2001, p.
54)

No Estado Social é conferida grande supremacia do Poder Publico sob a
sociedade e, diante da ampla e intensa interferéncia daquele sob esta, verifica-se
uma intercessao entre as esferas publica e privada, opondo-se aquela rigida
separac¢ao que predominava no Estado Liberal. Esse fendmeno surge de uma nova
interpretacao atribuida ao binbmio publico-privado, que se constréi através da
atuacao estatal em campos que antes ndo possuia interferéncia.

Observa-se, também, que, no paradigma do Estado Social, este
entrelagcamento entre sociedade civil e Poder Publico ocasionou a assungédo da
funcédo de agente politico pelo Estado e, ndo mais pelo individuo, como ocorria no

Estado Liberal, o que provocou um abafamento da sociedade civil, mormente porque
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ao confundir-se com a dimensé&o publica, o Estado influencia a ndo emancipacao de
seus cidadaos, gerando uma dependéncia excessiva daquele por parte destes.

Entretanto, observara Di Pietro (2005) que, com o grande volume de
atribuicdes assumidas pelo Poder Executivo, conferiu-se também a este a
competéncia normativa por meio de decretos-leis, leis delegadas, regulamentos
autdbnomos e medidas provisorias. Constata a autora que este fato “... trouxe como
consequéncia o fortalecimento do Poder Executivo e, inevitavelmente, sérios golpes
ao principio da separagéo de poderes” (DI PIETRO, 2005, p. 30).

E, € nessa toada, que Carl Schmitt elaborara a sua teoria do Estado,
sobretudo, em raz&do da descrenga que possuia em relagdo ao formalismo juridico,
dominante no periodo do Estado Liberal, pois, para ele as normas legais careciam
de um elemento politico que pudesse veicular a vontade material do Estado e, o
unico poder apto e habil a identificar, com precisdo, a vontade popular (Constituicao
material), a ser realizada pelo Estado, seria o Poder Executivo.

Assim é que Schmitt cria uma forma de atuacio paralela entre os poderes

Legislativo (legislador ordinario) e Executivo (legislador extraordinario):

Em que pese possa o legislador ordinario editar leis, a légica do Estado
Liberal o separa do aparato necessario a aplicagdo, ao passo que o
legislador extraordinario ratione necessitatis tem a faculdade de dar, a todas
as disposic¢des singulares que adotar, o carater de lei. Em consequéncia, o
presidente do Reich, ao invés de decretar normas gerais, pode promulgar
instantaneamente e de uma maneira imediata uma ordem singular (...)
Schmitt afirma a existéncia de uma supremacia do legislador extraordinario
ratione necessitatis perante o legislador ordinario, pois o préprio legislador
extraordinario € o arbitro sobre os pressupostos de seus poderes.
(BARACHO JUNIOR, 1999, p.90)

Diante da ampliacdo dos poderes do chefe do Poder Executivo, tal como se
demonstrou acima, os que estivessem no comando de um determinado pais
conseguiriam determinar e impor decisdes, cuja normatividade, em principio, deveria
estar reservada ao Poder Legislativo, posto ser este eleito, democraticamente, pelo
povo para exercer e cumprir tal designio.

Dessa maneira, ante o referido contexto, destaca-se a chamada
“interpretacdo econdmica” da lei, que consiste em mitigar o formalismo legalista,

para garantir um campo maior no que diz respeito a condugao dos anseios estatais.
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A proposta da “interpretacdo econémica” reside no pressuposto inicial de que
a ciéncia do Direito ndo poderia permanecer “engessada” a aspectos formais e
burocraticos, sobretudo, em relagédo a atividade fiscal do Estado. Tal interpretacao
deixava de lado a preocupagdo em caracterizar, de forma rigida e técnica,
determinados institutos juridicos, voltando sua analise para uma postura mais
pragmatica, visando, sobretudo, os impactos sécio-econdmicos que tais institutos
efetivamente realizariam no mundo juridico.

Ou seja, o que passaria a nortear a atividade do intérprete ndo seria mais
uma analise formalista dos fatos e atos juridicos apresentados - tipica do método
subsuntivo - predominante no periodo liberal, mas, sim o fato ou efeito econémico
implicito ou subjacente a tais fatos/atos.

A ‘“interpretagcdo econdmica” guardou sua relevancia, sobretudo, quando
verificado que determinado contribuinte procurou se valer da forma juridica,
colocada a sua disposi¢do, utilizando-a de forma abusiva e visando objetivos
atipicos a mesma. A desconsideragédo da forma juridica para verificar o real objetivo
perquerido pelo contribuinte, quando da escolha de determinada forma juridica para
a pratica de seu intento, aliada aos efetivos resultados econémicos/sociais que tal
fato/ato representara no mundo juridico, inegavelmente, corroborou para garantir a
observancia do tdo caro postulado do paradigma do Estado Fiscal Social, qual seja,
o da capacidade contributiva, dos fenbmenos entao tributados.

Amilcar Falcao defende o ponto de vista de que a “interpretacdo econémica”
nao pode ser vista como atividade construtiva e inovadora por parte do intérprete
tributario. Para o referido autor, trata-se, em verdade, de mera adequacgao das
peculiaridades pertencentes a seara fiscal, quando do trato de suas normas. Assim,
se “em direito civil interessam os efeitos dos atos e condi¢cbes de validade exigidas
para a sua constituicdo ou formacgéo (...) ao direito tributario s6 diz respeito a relagao
econdmica a que esse ato deu lugar” (FALCAO, 1993, p.76).

Nesse esteio é que a “interpretagcdo econdmica” surge muito mais voltada a
concretizar os ideais de igualdade material/substancial e demais anseios, presentes
no constitucionalismo social, do que para fomentar regimes totalitarios,
posteriormente verificados.

Por fim, como consequéncia do aumento das fun¢gdes estatais, bem como da

grande mudanga operada no comportamento estatal, conclui-se que, o Estado
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Social realizou uma profunda transformacéo estrutural, que, a despeito de objetivar o
alcance da almejada igualdade substancial, provocou abusos em relagéo ao direito
de liberdade.

E que tudo isso ocasionou um exacerbado alargamento da discricionariedade
do Poder Executivo, pois, “neste modelo, a distancia que separa a lei da atuagao
administrativa alargou-se sensivelmente, com aumento da autonomia da
Administragdo em detrimento do Poder Legislativo” (NETTO, 2005, p. 53).

Tal situacdo fez desenvolver inumeros desvios de regimes politicos, que se
transformaram em regimes totalitarios. Cite-se como exemplo 0s governos
ditatoriais, autoritaristas e totalitaristas, este ultimo, sendo representado, no sistema
capitalista, pelo regime nazista, cujo propdsito residia na purificagdo da raga e, pelo
regime fascista, cujo propésito residia no fortalecimento do Estado e, no sistema
socialista, pelo comunismo.

Entretanto, embora o Estado Social tenha logrado éxitos que o Estado Liberal

dificilmente teria alcangado,

[...] as duas Ultimas décadas do século marcaram a crise de sua
legitimidade e realizagdo, sobretudo, em virtude do desfalque nas finangas
publicas que o crescimento estatal acelerado criou, da inflagdo, do
desemprego, da desmistificagdo, da inesgotabilidade dos recursos do
Estado, do inchago da burocratica maquina administrativa, etc. (TORRES,
2001, p. 57)

O Estado, com a quebra dos orgamentos’, revelou-se incapaz de atender a

todas as demandas que lhe foram submetidas e deixa de ser

[...] o foco central da vida publica e o protagonista de um processo de
modernizagdo, ou seja, deixa de ser o elemento decisivo do crescimento
econdmico e da integragdo social de um pais. A maquina estatal, em suma,
se mostrou incapaz de cumprir os ideais do Estado de bem estar social,
demonstrando, a cada dia, o carater injusto, burocratico e, ndo raro,
repressivo de diversas politicas estatais. (TORRES, 2001, p. 57-58)

Assim, verifica-se que, as crises enfrentadas pelo Estado Social, sobretudo,

em relagdo a quebra dos orgamentos estatais, a ineficiéncia da maquina estatal e a

* Eric Hobsbawn, o qual foi citado por Anjos Filho (2003), entende diversamente, sustentando que
neste periodo de transi¢cdo do Estado Social para o Estado Democratico de Direito, ndo foi o Estado
que entrou em crise, mas sim o mercado.
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gradual restricdo da liberdade dos individuos, revelaram-se determinantes na
transformagao do novo paradigma estatal que viria a emergir.

Para a sobredita autora, o Estado Democratico de Direito seria uma *
alternativa entre o Estado social e o Estado minimo” (TORRES, 2001, p. 58).
Ademais, acredita a referida autora que, é necessario que o Estado continue a
prestar servicos sociais essenciais, porém, sem implicar na dominagdo da
sociedade, que como consequéncia fara com que o cidadao perca a sua liberdade
de escolha.

Surge, entdo, o paradigma do Estado Democratico de Direito como recurso
alternativo a superagao dos problemas enfrentados pelo modelo estatal do Estado
Social, na tentativa de se fazer concretizar, efetivamente, os direitos fundamentais
individuais e sociais, assegurados constitucionalmente pelos paradigmas estatais

anteriores.

2.2.3 O Direito Tributario e a Dimensao dos Direitos Difusos e/ou Coletivos

A faléncia do paradigma do Estado Social fez surgir para os individuos danos
difusos emergentes, de largo espectro, pois, o Estado n&do detinha condigdes para
recuperar os prejuizos decorrentes do déficit orcamentario. Para tanto, era preciso
mobilizar a sociedade civil, para que esta se organizasse, tornando-se mais
participativa.

Os conceitos que estruturam o termo “Estado Democratico de Direito” —
Estado de Direito e Estado Democratico — estdo intimamente ligados, ja que este é 0
pressuposto daquele. O Estado de Direito se agrega a idéia de que o poder estatal
esta limitado pelo Direito, sobretudo por uma Constituicdo. O Estado Democratico,
por sua vez, se opde ao Estado de policia, rechagando qualquer propdsito
autoritario. Deste modo, “... o Estado, sem deixar de ser Estado de Direito, protetor
das liberdades individuais, e sem deixar de ser Estado Social, protetor do bem
comum, passou a ser também Estado Democratico” (DI PIETRO, 2005, p. 32, grifo

Nosso).
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No periodo do Estado Liberal, os direitos fundamentais, que compreendiam
os direitos de primeira dimensao, conforme ja suscitado alhures, possuiam um status
negativus’, pois, constituiam limitages & atuacdo do Estado. Aqui, a esfera publica
era representada pela classe social dominante, qual seja, a burguesia.

No paradigma do Estado Social, os direitos fundamentais, agora compostos,
também, por direitos de segunda dimensao, possuiam o status de direitos positivos,
exercidos em face do Estado, que assumiu uma posicao protetora, assistencialista,
onde a dimensdo publica confundia-se com o préprio Estado, que se tornou
hipertrofiado, vez que a sociedade cada vez mais assumiu uma postura passiva.

Com o advento do constitucionalismo democratico, emerge-se uma
perspectiva de inclusao, na qual os direitos fundamentais passam a compreender
também direitos da terceira, quarta e quinta dimensao. Tais direitos denominam-se
direitos difusos, que se caracterizam pela indeterminagao dos sujeitos titulares, pela
indivisibilidade de seus objetos e pelo potencial de abrangente conflituosidade, que
podera acarretar lesbes em massa.

Afirma Baracho Junior que “os direitos difusos sdo necessariamente comuns
a uma pluralidade de individuos e que somente podem ser satisfeitos numa
perspectiva comunitaria” (BARACHO JUNIOR, 1999, p.249).

E completa Sarlet

A nota distintiva destes direitos de terceira dimensao reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinivel e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e
qualidade de vida. (SARLET, 2003, p.54)

Foi a Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural de 1972 o primeiro documento, de ambito internacional, a reconhecer os
direitos difusos, como pertencentes a humanidade, de forma ampla, revelando-se

incapazes de serem apropriados individualmente.

’ Tal classificacdo é adotada, predominantemente, pela doutrina, embora, para fins do presente
estudo, preferiu-se coadunar com o posicionamento de Humberto Avila para quem a propria
limitagdo circunscrita a dimensdo negativa de tais direitos, necessita, até mesmo para a sua
instituigao, de diretrizes positivas (AVILA, 2006, p. 22)
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Ainda, sobre esse reconhecimento Lucia Valle Figueiredo, citando Capeleti,

assevera

A indivisibilidade é a primeira caracteristica do direito difuso (...) Capeleti,
em frase feliz pergunta: de quem é o ar que respiro? A resposta nem se faz
necessaria. De quem pode ser o patriménio ecolégico, o meio ambiente
higido, os bens que formam o patriménio cultural de uma nagéo, as
paisagens notaveis, as reservas ecologias? A resposta ja, instintivamente,
deve ser apenas uma: de todos e de cada um, de cada um e de todos.
(FIGUEIREDO, 1989, p.15)

Assim, o Estado Democratico de Direito é “... um Estado em que os direitos
fundamentais do homem ja ndo constituem apenas uma barreira a atuagédo do
Estado, como se via no periodo liberal, mas constituem a propria razao de ser do
Estado” (DI PIETRO, 2005, p. 34). Dai que, o marco juridico do Estado Democratico
de Direito consiste na Declaragcao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
proclamada em 1948.

Aqui, ha uma esfera publica que ndo se confunde com o Estado e nem
mesmo com a sociedade civil, como ocorrera nos modelos anteriores, objetiva-se,
aqui, um consoércio entre ambos agentes politicos, para tornar a sociedade civil mais
repolitizada, podendo falar-se em atuagdes cooperadas entre Estado e sociedade.

Esclarece, ainda, Di Pietro (2005) que, a democracia, ja acolhida nas
concepcdes de Estados anteriores, passa a ser vista sob nova feigdo: “O que se
almeja é a participacéo popular no processo politico, nas decisées do Governo, no
controle da Administragdo Publica” (DI PIETRO, 2005, p. 32).

Anteriormente, no Estado Liberal, o sufragio era censitario. Ja no Estado
Social, o sufragio passou a ser universal, mas restrito aos mecanismos da
democracia direta e representativa (referendo, plebiscito e iniciativa popular). No
paradigma do Estado Democratico de Direito, o sufragio universal sofre ampliagao
das arenas decisorias e a democracia torna-se um sistema complexo, tém-se os
chamados orgamentos participativos, as audiéncias publicas, o surgimento de novos
agentes (OSCIP’s, ONG’s, etc.).

Assim, a democracia constitui instrumento essencial para concretizar essa

atual organizacgao politica e social, cujo objetivo é fortalecer a esfera publica politica,
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através de opinides publicas livres, bem como de uma sociedade civil organizada e
atuante.

Entende, também, Di Pietro (2005) que, em uma sociedade pluralista e
democratica, os representantes dos varios setores da sociedade devem ter a mesma
possibilidade de participagdo, diminuindo ainda mais as barreiras entre o Estado e a
sociedade e, consistindo o pluralismo no principal atributo deste paradigma, deve-se
supor que sejam inumeras as finalidades a serem buscadas pela sociedade e pelo
Estado.

Segundo Baracho (2000), atualmente, a democracia significa a jungcdo da
liberdade de participacao e da liberdade de autonomia, pelas quais cada um possui
a possibilidade de atuar e pensar em conformidade com seus proprios fins.

E, o papel do Estado Democratico de Direito, segundo a Constituicdo da
Republica de 1988, se destaca pelo fato de que o poder publico também é
responsavel, juntamente com toda a sociedade, pelas atribuigdes que tenham como
finalidade induzir, promover e garantir a dignidade da pessoa humana.

Assim, no atual Estado Democratico de Direito, o interesse publico passa a
integrar a idéia de dignidade da pessoa humana, a fim de traduzir um novo conceito

de bem comum:

Com a nova concepgao do Estado de Direito, o interesse publico humaniza-
se, a medida que passa a preocupar-se nao s6 com os bens materiais que a
liberdade de iniciativa almeja, mas também com valores considerados
essenciais a existéncia digna; quer-se liberdade com dignidade, o que exige
atuacdo do Estado para diminuir as desigualdades sociais e levar a toda a
coletividade o bem-estar social. O interesse publico, considerado sob o
aspecto juridico, reveste-se de um aspecto ideoldgico e passa a confundir-
se com a idéia de bem comum. (DI PETRO, 2005, p. 32)

Consoante expde Torres (2001), o Estado Democratico de Direito propicia o
aparecimento do “neoliberalismo® e, a finalidade deste “novo” liberalismo é alterar
completamente o desenvolvimento histérico adotado no Estado Social, impedindo o

aumento das funcdes estatais e repartindo atribuicdes entre o poder publico e a

% Observe-se que as origens histéricas do paradigma neoliberal, com o conseqiiente modelo global de
privatizagdes, encontram-se nos governos de Reagan, nos Estados Unidos da América e de
Margareth Thatcher, na Inglaterra.
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sociedade civil. Porém, assinala Torres (2001), a ideologia da nova Administracéo

do Estado Neoliberal ndo corresponde aquela do Estado Liberal classico:

Esse modelo de Administracdo que se delineia ndo encampa, como se
percebe, os ideais de um Estado minimo, no qual restringem-se-lhe os
poderes as areas de protecdo da seguranca e da propriedade. Ao revés,
essa nova tendéncia cuida, isso sim, de definir novos paradigmas para a
atuacdo do poder publico, cujas atividades classicas, reveladas na trilogia
fomento, servico publico e policia, se revestem de novas nuancas realgadas
pelo principio da subsidiariedade, de modo a harmoniza-la com a nova
posicao que ocupa a Administragdo Publica contemporanea. (TORRES,
2001, p. 163)

No contexto do Estado Democratico de Direito, “... superados os primados do
individuo — no liberalismo classico — e do Estado — no welfare state — se afirma,
hodiernamente, a primazia da sociedade” (TORRES, 2001, p. 61). Afirma a mesma
autora que, a sociedade, impulsionada pela revolugdo das comunicacdes e a
consequente globalizagdo, atualmente se mostra em condi¢bes de satisfazer as
demandas sociais, através de organizagdes privadas, devendo “... o poder publico
atender as necessidades daqueles que ndo tenham meios de prové-las diretamente”
(TORRES, 2001, p. 62).

Assim, sendo inconteste que a sociedade que compde o Estado Democratico
de Direito é pluralista, participativa e conflitante, espera-se quanto a atividade do
intérprete uma hermenéutica que extrapole os limites dos textos juridicos, donde
extrai-se a norma, para ir de encontro aos elementos faticos do caso concreto.

Ressalte-se, também, o novo aspecto da legalidade no Estado Democratico
de Direito, que é a importancia atribuida aos principios, no sentido de que “... todos
os 6rgéos do Estado devem submeter-se ndo s6 a lei, em sentido formal, mas
também a todos os principios que se encontram na base do ordenamento juridico,
independentemente de sua previsdo expressa no direito positivo” (DI PIETRO, 2005,
p. 32). No mesmo sentido, quanto aos principios no Estado Democratico de Direito,
Galuppo (1999) se referindo a Dworkin ampara a idéia de normas como o conjunto
de principios e regras, consistindo os principios em normas aplicaveis ao caso
concreto, e regras, normas a serem cumpridas ou ndo, ainda consideradas no plano

abstrato.
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Mas, diante dessa nova perspectiva principiolégica, é possivel se definir quais
dos direitos difusos, que compdem as terceira, quarta e quinta dimensdes de direitos
fundamentais se revelaria como predominante, em um Estado Democratico de
Direito? A resposta é negativa, pois, todos, indistintamente, possuem uma
importancia para o bom desenvolvimento da humanidade como um todo e, € este,
também, o direcionamento do presente estudo. Contudo, ha quem aponte a
predominancia dos direitos ambientais.

E o que Bobbio confirma

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.
(BOBBIO, 1992, p. 06)

Dessa forma, para tragcar os contornos e recortes, necessarios ao presente
estudo, o qual se limita a analisar a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizagéo
das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos
Minerarios - (TFRM), instituida pelo Estado de Minas Gerais, aos 27/12/2011, se
esta seria constitucional ou ndo, adotando-se, para tanto, a ideia de Habermas
(2003a e b) de co-originariedade entre o publico e o privado no que se refere a
interpretacdo e aplicagdo da legislacéo tributaria, é que se fara uma opgéo por
discorrer acerca da espécie dos direitos ambientais, enquanto direitos fundamentais,
0S quais ocupardao a posicao de “locus hermenéutico”, a fim de conformar a
construgdo dos institutos juridicos com os quais mantém intrinseca relacéo,
mormente os tributarios, para fins de sua concretizagao.

Para além do referido recorte, também, justifica-se a escolha pela espécie de
direitos fundamentais, consistente nos direitos ambientais, sobretudo, por se tratar
de um grande desafio para a humanidade para hoje e para as décadas futuras, em
razao da continua deteriorizagdo a que vem se submetendo o meio ambiente.

Em funcdo de seu carater difuso, de dispensar titularidade definida, bem
como da constante degradagdo a que vem sofrendo o meio ambiente, inclusive,

através da exploragdo desmedida de recursos naturais ndo renovaveis (por
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exemplo, o minério) € que se tornara imperiosa a atuagédo estatal, no sentido de
estimular a exploragdo e gozo dos frutos que o meio ambiente oferece a toda a
coletividade, porém, de maneira sustentavel, visando a conciliacdo entre a
satisfacdo das necessidades coletivas e o desenvolvimento social.

Por isso o Constituinte de 1988 houve por bem destacar além do dever,
imposto tanto ao Poder Publico, quanto a sociedade, de defesa, protecdo e
preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes (art. 225, da
CR/88), também, a importancia da sustentabilidade, que conjuga a protecéo
ambiental com o desenvolvimento econdmico, tornando ilegitima qualquer forma de
exploragédo por parte da iniciativa privada e, também, do Poder Publico, que va de
encontro aquela (protecdo), e o que resulta da leitura do art. 170, inciso VI, da
CR/88.

A sustentabilidade também restou expressa no 4° Principio regente da
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento -
CNUMAD - (a ECO 92)

Principio 4 — para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecao
ambiental constituira parte integrante do processo de desenvolvimento e
nao pode ser considerada isoladamente deste.

Porém, sob pena de uma ineficacia da protecao ambiental é que esta deve,
obrigatoriamente, ser tratada, também, no ambito internacional, pois, por se tratar de
um corpo unico e complexo desconhecera, o meio ambiente, os limites fronteiricos
estabelecidos pelos homens. Assim, surge em 1972 a Declaragdo de Estocolmo,
primeira regulamentacdo da protecdo ambiental, de ambito internacional, que

confere ao direito ambiental, expressamente, o carater de fundamentalidade

Primeiro Principio — O homem tem direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao gozo de condigbes de vida adequados hum meio ambiente
de tal qualidade que lhe permita levar uma vida digna e gozar do bem estar,
e tem a solene obrigacédo de proteger e melhorar o meio ambiente para as
geragOes presentes e futuras.

Demonstrada a importancia da sustentabilidade e da protecdo ambiental, a

nivel nacional e internacional, para as presentes e futuras geragdes, é de se permitir
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a identificagdo de mais uma singular caracteristica atribuida aos direitos difusos,
qual seja, a da solidariedade e fragmentariedade e que ao mesmo tempo configura a
prépria razdo de ser para a protegdo ecoldgica, pois o dever solidario de protegao
servira como garantia de que as geragdes futuras poderdo, também, desfrutar do
que a “mae natureza”’ as devolvera, mediante todo o cuidado e empenho que as
geragdes presentes e passadas tiveram para com o meio ambiente.

Por tudo o que fora exposto, percebe-se que os direitos ambientais
configuram-se como objeto e finalidade da atuacéo tributaria no Estado Fiscal, na
medida em que a garantia de um meio ambiente sadio e sustentavel reflete uma
finalidade estatal, a qual s6 podera ser bem executada mediante a atividade
tributaria deste.

Assim, varios sdo os instrumentos juridicos tributarios que o Estado
encontrara a fim de garantir a defesa e protegdo ao meio ambiente, no ambito do
ordenamento juridico patrio, segundo Felipe Faria Oliveira (2010), sendo alguns
deles: - exclusédo de base de célculo do ITR (Imposto Territorial Rural) sobre area de
florestas nativas e outras classificadas como de interesse ambiental; - ICMS
ecolégico (repasse de ICMS aos Municipios que cumpram melhor as medidas
ambientais); - IPTU progressivo (art. 182, § 4° inciso Il, da CR/88 e Lei n.
10.257/2001; - Taxa Anual Incidente sobre Mineragdo e - Taxa de Controle,
Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracao e
Aproveitamento de Recursos Minerarios, a TFRM, instituida pelo Estado de Minas
Gerais aos 27/12/2011, objeto de analise da presente pesquisa.

E cedico que o estudo do Direito Ambiental perpassa pela analise de uma
gama de principios, 0os quais serdo, brevemente, expostos, haja vista que né&o
constituem objeto deste estudo, pois, tdo-somente, o que se procurara fazer é
relacionar o cumprimento dos mesmos através da atividade tributaria.

Pois bem, é dado ao Poder Publico a tarefa de se antecipar eventuais
posturas atentatorias dos particulares e atuar de forma a inibir ou impedir a
execugado dessas atividades, eis a diretriz que encarta o principio da prevencgao.
Assim, se cabe ao Estado tal previsdo, o0 mesmo podera estimular o comportamento
dos particulares que melhor atendam aos anseios constitucionais ambientais, seja

através da extrafiscalidade ou da prépria arrecadacao.
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Ainda, por for¢a do Principio n° 16, da Declaragdo do Rio de 1992, consiste
em obrigacdo das autoridades nacionais fazer com que haja a internalizagdo dos
efeitos negativos dos processos industriais, de modo que sejam incorporados ao
proprio custo de producado e compensados com os lucros derivados da atividade.
Trata-se do principio do poluidor-pagador. Novamente, a obediéncia ao referido
principio podera se valer da extrafiscalidade (estimulo de comportamentos
“ecologicamente” correto ou aceito), como por exemplo tributagdo menos onerosa ao
contribuinte que adotar medidas preventivas, através da concessao de beneficios
fiscais (imunidades, iseng¢des, prazos especiais), ou, até mesmo uma maior
oneragdo de atividades e produtos, objetivando desestimular a realizagdo de
atividades, ou, a comercializagao de produtos poluentes.

Ocorre que a extrafiscalidade, por si s6, ndo é capaz de esgotar todas as
exigéncias ambientais atuais, pelo que obriga o Estado atuar de forma direta e
positiva (atuagao fiscal), mediante a arrecadacgao de tributos. E, dentre as espécies
tributarias que melhor se compatibilizam com a consecug¢ao de uma finalidade mais
concreta que as demais espécies, em fung¢ao da classificacdo quanto a vinculagao
do produto da arrecadacéo, sdo as taxas que melhor cumprirdo tal papel, cujo
exemplo seria a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizagdo das Atividades de
Pesquisa, Lavra, Exploragdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios (TFRM),
instituida pelo Estado de Minas Gerais, aos 27/12/2011, cuja analise de seus

elementos, constituem objeto da presente pesquisa.

2.3 Competéncia e capacidade tributaria, segundo a Constituicdo da Republica
de 1988

Para o autor lusitano José Casalta Nabais (2004), o poder tributario ou de
tributar consistira na reparticio de competéncias tributarias entre os entes
competentes a exercer tal desiderato, em matéria de exagdes fiscais, contribuindo,
sobretudo no caso do ordenamento patrio, para demonstrar a existéncia do dever
fundamental de pagar impostos, mesmo que de uma forma implicita (vide Tépico
2.1).
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Por isso, passar-se-a, agora, a analise da reparticdo da competéncia e da
capacidade tributarias, nos moldes previstos pela Constituicido da Republica de
1988.

A palavra competéncia se relaciona as palavras aptiddo, habilidade e
capacidade, a grosso modo, ser competente pode significar ser apto a realizar
determinado ato, seja por ser intelectualmente capaz ou por possuir autorizagéo
para fazé-lo.

Partindo desse pressuposto, no ambito do Direito Tributario, a competéncia
tributaria consiste na aptiddo conferida aos entes da Federacao para expedir regras
juridicas, inovando o ordenamento juridico positivo em matéria tributaria, sendo a lei
o instrumento para esta criacao.

Como visto anteriormente (Capitulo 2), o Estado é soberano e necessita de
recursos que l|he permita alcangcar seus objetivos. Assim, amparado pela
Constituicdo, o Estado exerce seu poder de tributar, visando auferir receitas
necessarias a realizagao de seus objetivos.

Desse modo, como em uma Republica Federativa organizada, cabe a
Constituicdo a outorga do poder de tributar, bem como a reparticdo das
competéncias tributarias de cada ente politico que compde a Federagao, quais
sejam, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Assim, a Constituicdo apenas distribui a competéncia aos entes federativos,
para que estes, no exercicio desta competéncia que lhe foi atribuida, criem, através
de lei, determinado tributo, sendo-lhes facultado o exercicio ou n&o desta
atribuicdo/competéncia.

Na visdo de Camanducaia (2011), a Constituicdo da Republica é o
nascedouro da competéncia do ente politico tributante e ndo do préprio tributo em si,
ja que a Constituicdo ndo cria tributo, apenas outorga competéncia tributaria.

Outrossim, mais que permitir a criagao de determinado tributo, a competéncia
tributaria legitima a instituicdo, arrecadagao e exigéncia de tributos por determinado
ente, ndo estando limitada apenas a fungéo de permitir que determinado tributo seja
instituido, pois ndo seria util se criar determinado tributo sem que houvessem formas
para que a sua arrecadacgao fosse possivel, ndo cumpriria o fim a que se destina,

qual seja, o ingresso de recursos nos cofres publicos.
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Vale lembrar que o exercicio da competéncia tributaria outorgada pela
Constituicdo ndo se trata de uma obrigacdo, mas de uma faculdade, sendo assim,
tendo determinado ente a competéncia para a criagdo de um tributo, este pode
institui-lo ou ndo. Contudo, caso opte pela sua instituicdo, este tem a obrigacdo de
exigi-lo, ja que a “cobranga” deste tributo que fora instituido - atividade/tarefa que se
da o nome de capacidade tributaria ativa -, a qual se debrugara a seguir, ndo € uma
faculdade, mas sim um dever, conforme disposto em nossa Carta Magna.

O artigo 145, da Constituicio da Republica demonstra claramente a

facultatividade da competéncia tributaria, sendo vejamos:

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

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

[...] [grifo nosso] (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Neste entendimento, da expressdo “poderdo”, utilizada pelo legislador
constituinte ao dispor acerca do Sistema Tributario Nacional, depreende-se que é
facultado aos entes a criagao de impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, e demais
tributos, respeitada a competéncia que lhe é atribuida na Carta Magna.

Ademais, tal entendimento é ratificado ao se verificar os artigos 153,154, 155
e 156, todos da Constituicdo da Republica, j@ que nenhum deles ao distribuir a
competéncia nos ambitos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios trazem em seu texto, de forma expressa, o comando de obrigatoriedade:

Art. 153 - Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importagdo de produtos estrangeiros;

Il - exportagéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;
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V - operacgdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;
VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

[.]

Art. 154 - A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo cumulativos e nao tenham fato gerador ou base de
célculo proprios dos discriminados nesta Constituicao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serao
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

| - impostos sobre:

a) transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;

b) operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,

ainda que as operacoes e as prestagdes se iniciem no exterior;

c) propriedade de veiculos automotores;

[.]

Art. 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoéveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndao compreendidos no art. 155, I,
definidos em lei complementar.

[...] (BRASIL, 1988)

Conforme acima demonstrado, nenhum destes artigos traz obrigatoriedade na
instituicdo de tributos, sendo prova disto o fato de que, até o presente momento, néo
houve lei alguma que instituisse, por exemplo, o “Imposto Sobre Grandes Fortunas”,

de competéncia da Unido, nos termos do artigo 153, inciso VII, da CR/88. Do mesmo
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modo, diversos Municipios ndo instituiram a cobranga do ISS (Imposto sobre
Servigos) e ndo ha ilegalidade alguma nisto, tais entes, apenas, optaram, por n&o
exercerem a sua competéncia relativamente a estes tributos.

Para o melhor entendimento do conceito de competéncia, esta pode ser
classificada em 6 espécies, quais sejam, a privativa, a comum, a especial, a residual,
a extraordinaria e a cumulativa.

A competéncia privativa € a relativa aos impostos, tendo sido estes divididos
entre os 4 entes que compdem nossa Federacdo. Sendo assim, se uma das
pessoas politicas é competente para a instituicdo de determinado imposto, as outras
nao o sao, nos termos dos arts. 153, 154, 155, 156, todos da Constituicdo da
Republica.

A competéncia comum se refere a instituicido de taxas e contribuicdes de
melhoria, que, conforme o artigo 145, inciso Il e lll, da Carta Magna, podem ser
criados por todos os entes federativos/politicos.

A competéncia especial € a que concede a Unido, e, somente, a ela, o poder
de instituir empréstimo compulsério, bem como a competéncia que confere poder
aos Estados e Municipios para exigirem de seus servidores as contribui¢gdes sociais,
previstas no artigo 149, §1°, da CR/88.

A competéncia residual é a que confere, somente, a Unido o poder de instituir
impostos novos, diferentes dos ja previstos pela Constitui¢ao.

A competéncia extraordinaria € a que concede, apenas, a Unido o poder de
criar impostos extraordinarios, nos casos das situagdes previstas no artigo 154,
inciso Il, da CR/88.

Por fim, a competéncia cumulativa trata-se daquela que concede permissao a
um determinado ente politico para a exigéncia de tributos relativos a pessoas
politicas distintas, nos termos do que preceitua a Constituicdo da Republica em seu
artigo 147.

A competéncia tributaria, incluida a legislativa, também é, demasiadamente,
citada junto a legislacédo infraconstitucional, como é demonstrado no Cddigo

Tributario Nacional, in verbis:

Art. 6° - A atribuigdo constitucional de competéncia tributaria compreende a
competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitagdes contidas na
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Constituicao Federal, nas Constituigbes dos Estados e nas Leis Organicas
do Distrito Federal e dos Municipios, e observado o disposto nesta Lei.

Art. 7° - A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das
fungbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos,
atos ou decisbes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma
pessoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3°, do artigo 18,
da Constituicdo.[sem grifo no original] (BRASIL, 1966, grifo nosso)

Assim, na seara tributaria, a competéncia é repartida aos entes da Federagao
pela Constituicdo. Contudo, tal reparticdo, de forma alguma, pode significar
“‘delegacéao”, ja que o Codigo Tributario Nacional, instrumento normativo plenamente
capaz de dispor sobre normas gerais em matéria tributaria, nos termos do exigido na
Carta Magna, dispdoe expressamente que a competéncia tributaria é
indelegavel.

Contudo, ainda nos termos do Cddigo Tributario Nacional, somente, podem
ser delegadas a uma pessoa juridica de direito publico as fun¢des de arrecadacgéo,
fiscalizacdo de tributos, ou de execucdo de leis, servigos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria, que é o que se denomina de capacidade
tributaria ativa.

Uma coisa € poder criar determinado tributo, instituindo-o através de lei,
fazendo-o adentrar no ordenamento juridico tributario, outra, diferente, € possuir
credenciais suficientes para integrar a relagdo juridico tributaria, na forma de sujeito
ativo, de credor da obrigagdo tributaria, capacitado a exigir o pagamento deste
tributo daqueles que sé&o a contraparte da referida relagéo, o sujeito passivo, aquele
que ira suportar o 6nus da tributacao.

Ha uma grande diferenga entre as fung¢des de instituir um tributo e de cobra-
lo, uma delas € que a primeira é intransferivel e facultativa, enquanto que a segunda
é transferivel, mas, somente a pessoas juridicas de direito publico, e obrigatéria.

E comum que se perceba determinado sujeito exercendo tanto a funcdo de
instituir quanto a de cobrar tributo, possuindo assim competéncia e capacidade
tributaria ativa quanto a exacdo fiscal. Contudo, nem sempre isto ocorre, €,
plenamente, possivel que um ente, competente para instituicdo de determinado

tributo, o institua, mas, delegue as fungdes de arrecadar, fiscalizar e cobrar a outra
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pessoa juridica de direito publico, como ocorre, por exemplo, com o ITR (Imposto
Territorial Rural), cuja competéncia para a instituigdo € da Unido, mas, cuja a fungéo
de fiscalizar e arrecadar €, constantemente, delegada por esta aos Municipios, caso

seja de sua vontade politica.
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3 O TRIBUTO E SUAS ESPECIES

O presente capitulo visa analisar o conceito de tributo e a identificacdo de
suas espécies tributarias, tragando os contornos juridicos das mesmas, para

posteriormente melhor compreender a TFRM.

3.1 Conceito de Tributo

Apos verificada a questdao do poder de tributar, consistente na reparticao
constitucional de competéncia e capacidade tributarias, necessario se faz um breve
estudo sobre o conceito de tributo e de suas espécies.

Atualmente, no Brasil o conceito de tributo é determinado por lei, que, para
afastar as divergéncias trazidas pelos conceitos formulados pelos financistas,
juristas e doutrinadores, entendeu por bem o legislador defini-lo por meio do artigo

3°, do Cddigo Tributario Nacional, dispondo que o

“tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela possa se exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”
(BRASIL, 1966)

Para que se entenda o significado deste conceito trazido pelo legislador, resta
analisa-lo, de forma a examinar cada elemento constante do mesmo:

Toda prestacdo pecuniaria: por prestacdo temos um dever juridico que

decorre da lei tributaria que vincula as partes, sendo estes o sujeito ativo
(credor/fisco) e o sujeito passivo (devedor). E, ainda, pode-se defini-lo como objeto
de uma obrigacgao, algo que o sujeito passivo deva realizar a fim de ser livre de uma
obrigacéo.

Esta prestacdo dever ser paga em dinheiro, ndo sendo possivel hoje o
pagamento in natura, mediante prestacao de servigos ou outros bens.

Para se delimitar a abrangéncia do referido conceito, o Codigo Tributario diz
“toda” prestagdo pecuniaria, pois, assim, toda e qualquer prestacdo paga em

dinheiro que, também, atenda as demais condi¢des impostas na disposigéo legal, é
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considerada tributo, o que de certa forma é importante para que se perceba a real

natureza juridica de algumas imposigdes.

Compulséria: No pagamento de tributo ndo ha o elemento “vontade”, a
expressao “compulsoria” ultrapassa o sentido normal de uma obrigacéo qualquer, ja
que uma obrigagao, por si sd, seria compulsoria.

O tributo é pago porque determinado individuo se enquadrou em uma
situagdo em que lei definiu como gerador de tributo, simplesmente, ndo havendo
imposicdo mediante contrato ou qualquer outro instituto. Ha uma definicao contida
na norma e, em se enquadrando na referida definigdo, por si s6, nasce a obrigagao
de pagar tributo, que, como preceitua a disposigao legal, é compulsoéria.

Assim, mesmo que alguém queira muito pagar tributo, este ndo o pagara se
nao se enquadrar no fato gerador descrito na norma, haja vista a obrigagao tributaria
estar totalmente adstrita do elemento volitivo.

Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir: Tal disposi¢ao significa que o

tributo deve ser pago em moeda corrente, ou pode ser expresso através de
indicadores que podem ser conversiveis em dinheiro, como é o caso do UFIR
(Unidade Fiscal de Referéncia), UFEMG (Unidade Fiscal do Estado de Minas
Gerais) entre outros, devendo ser pago em dinheiro ou algo que possa significar
dinheiro.

Cabe ressaltar que, tal disposicado exclui a possibilidade de prestacao, nao s6
in natura, mas, também, in labore, ja que n&o é possivel instituir que determinado
tributo, recolhido pelo produtor de algum alimento, seja pago mediante 100 Kg deste
produto, ou, no caso do trabalhador, que se pague um dia de trabalho como
pagamento de tributo, pois este deve ser pago, unicamente, através de dinheiro.

Que ndo constitua sancédo de ato ilicito: O objetivo do pagamento de tributo

nao € apenar ninguém, mas, tdo somente preencher os cofres publicos, a fim de que
este obtenha verbas, para que se possam cumprir os fins que |lhe sao préprios,
como amplamente explanado no Capitulo anterior.
Assim, ndo se pode tributar, com o intuito de trazer sancdo a determinado
ilicito cometido, se assim o for, mesmo que de forma transversa, este nao é tributo.
Ademais, a penalidade tem como hipétese de incidéncia sempre um ato ilicito,

contudo, diferentemente deste, o tributo sempre ira decorrer de um ato licito, diga-se
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este como a descricdo contida na norma, que nunca podera ser diversa de uma
situacéo licita.

Instituida em lei: De acordo com o principio da legalidade, nos termos do art.

150, inciso |, da CR/88, todo tributo deve ser instituido por lei e, como preceitua o
referido artigo “nenhum tributo pode ser exigido sem lei anterior que o estabelega”.
Esta lei instituidora da qual o citado artigo se refere é a lei ordinaria, sendo
obrigatoria a edicdo de lei complementar, somente, para os casos especificos
definidos na Constitui¢ao.
A lei instituidora, além de criar, deve definir todas as variaveis do tributo e
quem sdo os componentes da relagdo juridica tributaria, conforme explica Hugo de

Brito Machado, em seu Curso de Direito Tributario:

Instituir um tributo ndo é apenas dizer que ele fica criado, ou instituido. Sua
criacdo depende da definicdo da hipétese ou hipéteses em que o mesmo
sera devido, vale dizer, da definigdo da hipétese de incidéncia, dos sujeitos
da obrigac&o correspondente, e ainda da indicagdo precisa dos elementos
necessarios ao conhecimento do valor a ser pago, vale dizer, da base de
calculo e da aliquota, bem como do prazo respectivo. Tratando-se de tributo
fixo obviamente n&o se cogitara de base de calculo, nem de aliquota, pois a
lei ja refere o préprio valor devido, independentemente de qualquer calculo,
como acontece com o ISS dos profissionais liberais. Seja como for,
importante é saber que, segundo o principio da legalidade, todos os
elementos necessarios a que se saiba quem deve, a quem deve,quanto
deve e quando deve pagar, residem da lei, em sentido estrito. (MACHADO,
2011, p. 60)

No entanto, cabe esclarecer que o principio da legalidade n&o comporta
qualquer tipo de excecado, havendo exceg¢do, somente, para majoragao do tributo,
conforme ressalvas contidas na propria Constituicao.

Cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada: A cobranca

do tributo ndo comporta qualquer ato arbitrario ou discricionario, sendo considerada
nula qualquer espécie de desvio desta regra. A cobranca de tributo é atividade
totalmente vinculada a norma, nada fica a critério da autoridade administrativa.

Quanto a vinculagdo da cobranga do tributo, ensina Hugo de Brito Machado:

[...] ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada,
quer significar que a autoridade administrativa ndo pode preencher com seu
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juizo pessoal, subjetivo, o campo de indeterminacdo normativa, buscando
realizar em cada caso a finalidade da lei. Esta deve ser minudente,
prefigurando com rigor e objetividade os pressupostos para a pratica dos
atos e o conteudo que estes devem ter. Deve descrever o fato gerador da
obrigacéo tributaria, a base de calculo, a aliquota, o prazo para pagamento,
os sujeitos da relagdo tributaria e tudo o mais. Nada fica a critério da
autoridade administrativa, em cada caso. Quando a lei contenha
indeterminagdes, deve, estas ser preenchidas normativamente, vale dizer,
pela edicdo de ato normativo, aplicavel a todos quanto se encontrem na
situacdo nele hipoteticamente prevista. Assim, a atividade de determinagéo
e de cobranca do tributo sera sempre vinculada a uma norma. (MACHADO,
2011, p. 61 € 62)

Assim, ante a auséncia de possibilidade de escolha do agente administrativo,
em caso de lacuna relativamente a definicdo das variaveis do tributo, cabe a este a
edicdo de norma, de sorte que se evite a pluralidade de interpretagcdo, bem como
para que garanta a uniformidade na aplicacdo da lei tributaria e o respeito ao

principio da isonomia.

3.2 Espécies tributarias, segundo a Constituicdo da Republica de 1988 e a

posicao do STF

O Tributo, brevemente, acima definido e conceituado, é um género que
admite 5 espécies, de acordo com atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF)7, os impostos, as taxas, as contribuicdes sociais, as contribui¢cdes de
melhoria e o empréstimo compulsério, sendo todas distintas, apesar de usualmente

os leigos utilizarem, erroneamente, algumas delas como expressdes sinbnimas.

7 Ressalte-se que o art. 145 da CF, a primeira vista, parece fixar também em trés (as mesmas do art. 5°, do CTN)
as espécies tributarias. Mas como outros dispositivos inseridos no Capitulo do Sistema Tributario mencionam
os empréstimos compulsérios e as demais contribuigdes, ndo se pode deixar de considerar estas exa¢des como
tributos. Alguns acham que seriam, na verdade, subespécies de imposto ou de taxa. Ndo € a opinido que tem
predominado no STF, como visto. Note que o teor do art. 145 ¢ diferente daquele do art. 5°, do CTN. Este
enuncia quais seriam os tributos. Aquele enuncia quais espécies tributarias podem ser cobradas por qualquer
dos trés niveis federativos (empréstimos compulsorios s6 podem ser cobrados pela Unido, a contribui¢do
prevista no art. 149-A s6 pode ser cobrada pelos Municipios, as contribuigdes previstas no § 1° do art. 149 sé
podem ser cobradas por Estado, DF ou Municipio, e as demais contribuigdes sé podem ser cobradas pela
Unido).
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3.2.1 Impostos

Conforme definicdo legal constante do artigo 16, do Cddigo Tributario
Nacional, “imposto € o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”
(BRASIL, 1966).

Assim, temos que os impostos sdo exag¢des ndo vinculadas, o que significa
que independem de uma atividade estatal especifica. Dessa forma, o imposto n&o
depende de uma prestacao de servicos ou qualquer outra atividade por parte do
Estado para ser cobrado, independe de uma contraprestacio estatal.

Os impostos séo distintos entre si tendo como referencia os seus respectivos
fatos geradores, e, partindo desta diferenciagcdo € que eles sao distribuidos aos
entes federativos.

Do artigo supra se deduz que para se ter um imposto é necessario que a
atividade a ser exercida pelo contribuinte seja descrita através do seu fato gerador,
bem como que deste ndo venha decorrer, direta ou indiretamente, qualquer
atividade estatal direcionada ao sujeito passivo, por isso, pode-se dizer que o
imposto tem natureza contributiva.

Partindo do pressuposto de que o Estado, para atingir seus fins, s6 podera
exercer a atividade econOmica, em situacbes excepcionalissimas, sendo-lhe
necessario buscar renda onde ela existe, a Constituicdo da Republica, em seus
artigos 153, 155, e 156, elencou 13 sinais de riqueza (sinais de presuncgédo de
existéncia de patrimbénio por parte do contribuinte) e, para cada sinal de riqueza
estabeleceu a possibilidade de criacdo de um tributo, distribuindo a competéncia da
instituicdo da exacgéo aos entes federados.

A Unido delegou a competéncia de instituir imposto sobre a atividade de
importagdo (Imposto sobre Importagdo — I.I), exportacdo (Imposto sobre a
Exportagdo — |.E), renda e proventos (Imposto sobre a Renda e Proventos — |.R),
produtos industrializados (Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI), operagbes
(Imposto sobre Operagdes e Movimentagdes Financeiras - |OF), territorio rural
(Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR) e sobre grandes fortunas

(Imposto sobre Grandes Fortunas - IGF).
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Aos Estados e ao Distrito Federal entregou a competéncia para a criagdo de
Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), transmisséo causa
mortis e doagdes (Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagdes - ITCD) e
sobre a propriedade de veiculos automotores (Imposto sobre Propriedade de
Veiculos Automotores - IPVA).

Por fim, aos Municipios e ao Distrito Federal distribuiu a competéncia para a
instituicdo de imposto sobre a propriedade urbana (Impostos sobre a Propriedade
Territorial Urbana - IPTU), servigos (Imposto sobre a Prestagdo de Servigcos - ISS) e
sobre transmissdo de bens imodveis inter vivos (Imposto sobre a Transmissao de
Bens Imoveis Inter Vivos — ITBI). Cabe ressaltar que o Distrito Federal além dessa
competéncia acumulara, também, a competéncia em matéria de impostos relativos
aos Estados.

Do mesmo modo que os impostos sdo nao vinculados a uma atividade
estatal, as suas receitas ndo podem ter sua destinagdo vinculada, conforme
preceitua a prépria Carta Magna, assim, dizemos que, além de ndo vinculado o
imposto € um tributo ndo afetado.

Conforme explicitado acima, as hipéteses de incidéncia dos impostos sao
delimitadas entre os 13 sinais de riqueza, descritos na Constituicdo, podendo
apenas, através de Emenda Constitucional modificar ou aumentar o numero de
impostos existentes. Contudo, existem duas ocasides nas quais a Unido, e somente
ela, pode instituir impostos novos, que sdo aquelas descritas no artigo 154, da
Constituicao.

O artigo 154, inciso |, da CR/88 dispde acerca da competéncia residual da
Unido para criacdo de impostos. Contudo, esta criacdo deve respeitar limites que
consistem na utilizagcdo de lei complementar (0 que afasta o uso de medida
provisoria). Além disso, o imposto novo deve ser ndo cumulativo, bem como deve
conter fato gerador e base calculo novos, relativamente aos impostos ja existentes.

Ja o inciso I, do artigo 154, diz da competéncia extraordinaria da Unido para
a criagao de impostos, tendo esta o unico requisito de existéncia de guerra externa,
que devera ser atual ou iminente. Apesar de ndo exigir mais requisitos, o referido
imposto tem limite temporal, devendo perdurar somente enquanto a situacdo em que

se deu a sua instituicao existir, tendo o prazo maximo de 5 anos para ser suprimido,
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gradativamente, contados da data da celebracdo da paz, nos termos do que

preceitua o artigo 76, do Cédigo Tributario Nacional.

3.2.2 Taxas

Nos termos do que dispde o artigo 77, do Codigo Tributario Nacional, “taxa é
o tributo que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizacio efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte” (BRASIL, 1966).

A partir da definicdo trazida pelo legislador, tem-se que a taxa € um tributo
vinculado a uma atividade especifica do Estado para com o contribuinte. Assim, de
certa forma, a taxa se destina a indenizar o “caixa” do Estado, por este ter prestado
algum servigo ao sujeito passivo, ou seja, repor ao Estado aquilo que o mesmo teria
em tese despendido com a prestacédo do servigo ao contribuinte.

Conforme artigo 145, inciso Il, da Constituicdo da Republica, a instituicdo de
taxas pode ser realizada por todos os entes federativos, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, sendo competente para a instituicdo de determinada taxa
aquele que detiver a competéncia para a realizacdo da atividade a qual se vincule o
seu fato gerador. Assim, o ente compete para expedir passaportes é que tem poder
para instituir e cobrar a taxa de expedi¢cao de passaportes.

As taxas tém dois fatos geradores distintos, pode haver taxas pelo exercicio
regular do poder de policia e pela utilizagao de servigo publico, especifico e divisivel.

A primeira espécie de taxa, a devida pelo exercicio regular do poder de
policia, é devida por aquele que usufruiu, ainda que indiretamente, de determinado
servico prestado pelo Estado, sendo este diverso da mera “atividade policial”.

Conforme artigo 78, do Codigo Tributario Nacional:

Considera-se poder de policia a atividade da Administracdo Publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou a abstengéo de fato, em razéo de interesse publico concernente a
segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdbmicas dependentes de
concessao ou autorizagao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (BRASIL,
1966)
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Segundo melhor definicdo dos professores Dalmiro Camanducaia e Hilda

Goseling:

[...] a taxa que remunera o exercicio do poder de policia decorre do
exercicio de uma atividade de fiscalizagdo em que o beneficiario direto é a
comunidade e o beneficiario indireto é o sujeito passivo. Essa atividade de
fiscalizagéo tem por objetivo proteger a coletividade. Qualquer pessoa que
deseje portar uma arma de fogo devera requerer autorizagdo perante a
autoridade competente. Ao analisar o requerimento, tal autoridade leva em
consideracao as consequéncias que poderdao advir para a coletividade em
decorréncia dessa determinada pessoa portar uma arma de fogo (sera que
€ equilibrada emocionalmente? Possui habilidade no manuseio?...) No
exercicio desse poder, o interesse do requerente é de menor
importéncia.(CAMANDUCAIA, GOSELING, 2012, pag. 21)

Cabe ressaltar que para a cobranca da taxa, tanto em razdo do poder de
policia quanto para a decorrente da prestacido de servicos, basta que esta atividade
esteja a disposi¢cdo do individuo, ndo sendo necessario que o mesmo a utilize
diretamente para que seja devido referido tributo.

Para a cobrangca da segunda espécie de taxa, a devida em razédo da
prestacao de servigos pelo Estado, resta necessario que este servigo seja prestado
de forma efetiva ou potencial, bem como que seja especifico e divisivel.

Quanto a efetividade da prestacdo entende-se que, de forma simples,
considera-se prestado o servico quando implementados todos os seus requisitos
materiais, como, por exemplo, considera-se prestado o servico de expedicdo de
passaporte quando emitido o referido documento pelo 6rgdo competente.

A prestacdo de servicos de forma potencial exige que sua utilizagcdo seja
compulséria e o servigo esteja a disposi¢cdo por meio de regular atividade. Assim,
como ocorre com o servigo de coleta de lixo, quando o contribuinte ndo se encontra
em sua residéncia por determinado tempo, o servigo de coleta de lixo continua
estando a sua disposigao, haja vista ser o mesmo compulsério, dessa forma, mesmo
nao o utilizando, diretamente, este deve pagar a taxa que o remunera.

Devido a sua natureza indenizatoria, para a instituicdo da taxa é necessario
que estejam claros “quem” deve paga-la e “quanto” deve paga-la. Tendo esta
espécie tributaria o objetivo de custear a atividade estatal, necessario se faz o

conhecimento de quanto se esta pagando, sendo que o valor da taxa deve, pelo
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menos de maneira proxima, ser quantificado levando-se em conta o gasto que o
poder publico tera com a prestacao da referida atividade.

Como dito anteriormente, a taxa deve ser, ainda, divisivel, o que significa
poder se determinar quanto exatamente da atividade prestada esta sendo utilizado
por cada usuario, haja vista que, para se atribuir um valor justo de taxa, deve se
saber exatamente a por¢ado gasta com cada contribuinte.

Ja, por atividade especifica, entende-se aquela que seja passivel de se
identificar relativamente aquele que, efetivamente, usufruiu do servigo, para que este
usuario possa, entao, suportar o 6nus da taxa.

Nesse sentido, para a cobranga de qualquer taxa deve haver uma relacéo
entre o servigo prestado e o valor cobrado, a chamada referibilidade, levando-se em
conta o carater de contraprestacdo que a mencionada exacao possui. Ndo que o
valor da mesma deva exprimir de forma exata o custo da atividade, mas tal
exigéncia existe para que se evitem discrepancias na cobranca deste tributo, de
forma que, de maneira alguma, se financiem despesas que, por sua natureza,
devem ser custeadas por impostos ou outros tributos, ou seja, aquelas decorrentes
de servigos gerais e indivisiveis.

Com o intuito de impedir o desvio de finalidade das taxas, a Constitui¢ao,
junto ao §2° do seu artigo 145, prevé que as taxas nao podem ter base de calculo
propria de impostos, ja que a base de calculo da taxa deve expressar o custo do
servico prestado, ao passo que a base de calculo do imposto demonstra
apenas o tamanho da riqueza que se tributa.

Assim, as taxas tém tanto sua receita quanto seu fato gerador vinculados, ou
melhor, o produto da arrecadagéo da taxa é afetado e o fato gerador da mesma é
vinculado a uma atividade especifica do Estado, tendo, portanto, natureza
duplamente vinculada.

Cabe esclarecer, no entanto, a diferenca que ha entre os precos publicos e as
taxas, ja que € comum confundir ambos institutos.

A fim que se terminassem com discussdes, o Supremo Tribunal Federal ja

tratou de esclarecer a questdo editando a Sumula de n.° 545 que diz:

Precos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas,
diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tem sua cobranca
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condicionada a prévia autorizagao orcamentaria, em relagdo a lei que as
instituiu. (BRASIL, 1969)

Neste entendimento, a taxa, que se trata de uma espécie tributaria € uma
receita derivada, advinda de patrimbénio particular e extraida deste por forca do
poder soberano do Estado, que se utiliza da competéncia tributaria, concedida pela
Constituicdo. Em contrapartida, o preco publico € uma receita originaria, advinda da
exploragdo do patriménio publico ou do exercicio de atividades de comércio,
financeiras ou industriais, nos termos do artigo 173, da CR/88.

Assim, a taxa, por ser um tributo, tem sua cobranga compulsoéria, ja o prego

publico é pago facultativamente.

3.2.3 Contribuigao de Melhoria

Segundo artigo 145, inciso lll, da CR/88, é de competéncia comum da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal, bem como dos Municipios, a instituicdo de
contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Tal contribuicdo trata-se de tributo devido a determinado ente, quando da
realizagao de obra publica, da qual resulte valorizagao imobiliaria para o contribuinte,
sendo entendido como obra publica aquela realizacdo material do poder publico ou
seus delegados, que consista na construgéo, reforma ou ampliagdo de imével que
seja destinado ao publico ou mesmo ao servigo publico.

Contudo, ndo basta qualquer obra publica realizada pelo poder publico para
que seja instituida a contribuicdo de melhoria, pois, conforme o proprio nome diz, é
necessario que desta obra resulte alguma valorizagdo imobiliaria para o sujeito
passivo.

Desse modo, entende-se ser tal tributo vinculado, tendo, ainda, natureza
indenizatoria ao Estado, que n&o pode sofrer o 6nus total da obra realizada, ja que
compartilhara dos beneficios com o contribuinte, que gozara da valorizagdo do seu
imével, devendo, portanto, repartir o custo da obra com este ultimo.

Além do requisito da valorizagdo imobiliaria, o Cddigo Tributario Nacional
expressa 2 limitagdes no que se refere ao quantum a ser pago por aquele que

incorrera em tal valorizagdo. Havera, assim, um limite global, qual seja, o valor total
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do custo da obra, que € o teto maximo a ser cobrado de todos aqueles que
receberao a valorizacao, e um individual, que consiste no patamar de valorizagao do

imovel especifico daquele que individuo que ira pagar a contribuigao.

3.2.4 Empreéstimos Compulsorios

Em analise do artigo 148, inciso |, da Constituicdo da Republica, entende-se
que a instituicdo de empréstimos compulsérios se justifica quando da necessidade
de um esforgo extra por parte da sociedade para que sejam financiadas as
atividades realizadas pelo Estado.

Por esse motivo, o legislador constituinte entendeu por bem definir como
competente para a instituicdo de tal tributo apenas a Unido, sendo necessario,
ainda, a edicdo de lei complementar, o que, por sua vez, afasta a possibilidade de
utilizacdo da medida provisoria para a criagao de tal tributo.

O empréstimo compulsério trata-se de um tributo, embora a Constituicdo nao
tenha o declarado de forma expressa, e mesmo diante das controvérsias trazidas
pelos diversos doutrinadores, tal discussdo houve por finalizada pelo STF, que ja
pacificou tal entendimento.

Esta espécie, em especifico, se trata de um tributo restituivel, que pode ser
instituido pela Unido apenas em situacdes excepcionalissimas e definidas pela Carta
Magna, quais sejam a guerra externa, atual ou iminente, a situagdo de calamidade
publica e em casos de investimento publico urgente e relevante, devendo ser
restituido posteriormente ao contribuinte.

Outra especificidade deste tributo a ser ressaltada, é o fato de que somente
as situagdes nas quais podem se instituir o referido tributo (guerra, calamidade e
investimento publico relevante) sdo definidas pela Constituicdo, cabendo a lei
complementar, que o criar, definir o seu fato gerador e a sua base de calculo. Assim,
o seu fato gerador poderda ser vinculado ou ndo, contudo, por Obvio, a sua
arrecadacgao sera “vinculada” (afetada), haja vista que deve ser, obrigatoriamente,

destinada a causa que levou a instituicao do referido tributo.
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3.2.5 Contribuicbes Especiais

As contribuigdes chamadas de “especiais” tém a finalidade de custear a
atividade da Unido, que tenha o intuito de satisfazer o interesse de determinada area
ou grupo social, com vistas a promog¢éo do desenvolvimento econdmico, social, bem
como a integragao das categorias profissionais.

De acordo com o que preceitua o artigo 149, da CR/88, & de competéncia da
Unido a instituicdo de contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e
de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas.

Sao caracteristicas comuns entre as contribuicbes especiais: a existéncia de
hipotese de incidéncia desvinculada a uma atuacdo do Estado, de especifica
finalidade para o fruto de sua arrecadacdo e a desnecessidade de restituicdo do
valor arrecadado (seu proprio nome demonstra seu carater contributivo).

No referido tributo ha uma relacdo estreita entre o contribuinte e o
determinado grupo, que recebe o servigo prestado pela Unido que, por sua vez, é
custeado pela contribuicdo, ou seja, apesar de ndo necessitar de uma especifica
atividade do Estado em relagdo ao contribuinte (individualmente), a contribuicdo tem
a finalidade de financiar alguma atividade que se relaciona com o grupo do qual o
contribuinte faz parte.

A partir do artigo 149, da CR/88 encontram-se 3 (trés) espécies de
contribuicbes especiais, as Sociais, que se destinam a diversos escopos do sistema
de Seguridade Social (Previdéncia Social Assisténcia Social e Saude), as de
Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE), as de Interesse das Categorias
Profissionais, sendo que, com o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
da impossibilidade de financiamento do servico de iluminagcdo publica por meio de
taxa, foi incluido ao texto constitucional, através da Emenda Constitucional de n.°
39/2002, o artigo 149-A, que prevé a possibilidade de instituicdo de contribuicéo
para fins de custeio do referido servico, a chamada COSIP.

Assim, delineados os contornos de cada uma das espécies tributarias
existentes em nosso ordenamento juridico, passar-se-a a analise detalhada da Taxa

de Fiscalizagdo de Recursos Minerarios, objeto da presente pesquisa.
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4 A TFRM - TAXA DE CONTROLE, MONITORAMENTO E FISCALIZAGAO DAS
ATIVIDADES DE PESQUISA, LAVRA, EXPLORAGAO E APROVEITAMENTO DE
RECURSOS MINERARIOS

Para o desenvolvimento do presente trabalho, é de elementar importéncia
entender o contexto da atividade mineraria brasileira, bem como as caracteristicas

da espécie tributaria em questao nos seus aspectos tributario e constitucional.

4.1 Breve historico da atividade mineraria no Brasil

Segundo Gilberto Dias Calaes (2009), no Relatério Técnico 04, intitulado
Evolugédo do mercado mineral no Brasil a longo prazo, compreendido no conjunto de
“‘Estudos para a Elaboragdo do Plano Duodecenal (2010 — 2030) de Geologia,
Mineragao e Transformag¢ao Mineral”, contratados pelo Ministério de Minas e Energia
— MME, através do Projeto ESTAL, com a J. Mendo Consultoria Ltda, tanto as
atividades precursoras de mineracdo no Brasil, quanto as atividades de mineragao
propriamente ditas, tiveram importante papel no surgimento de novos poélos de
atividade econdmica, promovendo a integracdo e o desenvolvimento regional em
varias partes do Brasil, notadamente em Minas Gerais.

Dentre tais atividades, pode-se destacar o primeiro “Ciclo do Ouro” que
iniciou-se ja no final do século XVII, e perdurou durante o século XVIII, no qual o
Brasil se apresentava como o maior produtor mundial.

O apogeu da mineracgao aurifera brasileira desta época se deu entre 1750 e
1770, quando Portugal enfrentava diversas dificuldades de ordem econdémica interna
e era importunado pela enorme pressdo que partia da vizinha europeia Inglaterra,
que, com seu vultuoso processo de industrializagao se aproximava cada vez mais do
posto de poténcia hegemdnica.

Sendo assim, o ouro brasileiro passou a ser a coisificacdo da esperanca de
trabalho e enriquecimento, fazendo com que muitos portugueses migrarassem para
o Brasil e o portugués se consolidasse como lingua nacional.

Outra consequéncia direta da minerag&o no Brasil, foi o deslocamento do eixo

social do Brasil col6nia do litoral para o interior, ocasionando inclusive a mudanca
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da capital de Salvador para o Rio de Janeiro, claramente para facilitar o acesso as
regides mineradoras.

Sob os aspectos financeiro e cultural, a mineragdao do ouro vincou com
marcas profundas as cidades que tinham como principal atividade a extragcdo do
referido metal (Metalismo — Estado Patrimonial, vide Capitulo 2), enriquecendo
familias, cujos filhos foram mandados para estudar na Europa. Quando voltaram,
esses filhos de produtores minerais, disseminaram as ideias iluministas e a estética
arcade sendo perceptivel dai a importancia do Arcadismo em Vila Rica, atualmente
Ouro Preto

Nessa época, a os tipos de impostos cobrados pela metrépole sobre a colénia
eram:

a) A Capitagdo: Os quintos por casa de moeda foram convertidos em imposto
sobre escravos e pessoas livres que trabalhassem com as préprias maos,
bem como, sobre as lojas, vendas e comércio em geral. Vigorou no
periodo de 1734% a 1750, quando o Marqués de Pombal a extinguiu e
reimplantou a retengcdo dos quintos por Casas de Fundicdo, com
culminacdo da Derrama, caso os quintos ndo atingissem cem arrobas
anuais.

b) Os quintos do ouro: era retirado um quinto do ouro extraido do Brasil e era
mandado para Portugal.

¢) A derrama: a Capitania de Minas Gerais tinha que enviar 1500 kg de ouro
para Portugal anualmente; caso contrario, poderia haver a derrama,’ ou
seja, o rateio da diferengca entre as comarcas e, nestas, o rateio entre
os homens bons, sob pena de ser retirado a forga através do confisco dos
bens dos mesmos homens bons. As demais capitanias tinham obrigacéo
de reter os quintos, mas ndo eram oneradas pela Derrama.

d) Outros impostos. Além da capitagdo e da retengcdo dos quintos culminada
por derrama, havia outros impostos também terriveis, a exemplo dos

direitos de Entrada, Subsidio Literario, Subsidio Voluntario, os Dizimos,

¥ Em 1734 foi implantado apenas para os diamantes (Demarcagéo Diamantina) somente em 1735 foi
implantado para todas as capitanias, mas com impacto terrivel na Capitania de Minas Gerais, tendo
sido a causa direta dos resultados Motins dos Sertdes e Confederagdo Quilombola do Campo
Grande, conhecida como Quilombo do Campo Grande, cuja capital foi o Quilombo do Ambrésio.

? O instituto tributario chamado Derrama foi a causa direta e a iminéncia de sua aplicagéo a causa
imediata do resultado Inconfidéncia Mineira.
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etc. Todos estes impostos eram cobrados através dos chamados
contratadores, espécie de "terceirizados" ou concessionarios, que
compravam o direito de cobrar os impostos. Com o tempo, se tornaram
uma espécie de quase-socios do Estado, abocanhando também os outros
negocios de monta da colbnia, quais sejam, empréstimos a juros,
fornecimento de escravos e de todas as mercadorias classificadas como
secos e molhados. Os mais terriveis eram os dizimeiros que sempre
extorquiam o povo. Um grande numero de supostos Inconfidentes, a
exemplo de Inacio Correia Pamplona, José Alvares Maciel (pai), Joaquim
Rodrigues de Macedo, Joaquim Silvério dos Reis, era composto de

contratadores.

Ainda segundo Calaes (2009):

Ao final do século XIX, diante aos estimulos implementados por Dom Jo&o
VI, entre 1808 e 1821, e devido a independéncia (1822), 21 mineradoras
com interesse em ouro tinham sido organizadas no Brasil, evidenciando
efeitos das descobertas e aproveitamentos pioneiros do século XVIII.

Até os anos 30 do século XX, a promogao do desenvolvimento mineral era
restrita a geragdo de conhecimento geocientifico, por abnegados
pesquisadores. Com a constituigdo do DNPM, em 1934, a geragao e difusdo
de informagdes geocientificas, mercadolégicas e tecnoldgicas tornou-se
pouco a pouco mais sistematizada, promovendo oportunidades, atraindo
novos investimentos.

Nas décadas de 60 e 70, os primeiros planos de desenvolvimento
econdémico objetivaram, com relagdo ao setor mineral, o fornecimento de
insumos basicos para a transformacao industrial e para a exportagdo, com
énfase no minério de ferro. O Plano Trienal de Desenvolvimento Econémico
e Social (1963) inovou ao reconhecer a contribuigdo dos recursos minerais
para o desenvolvimento e ao enfocar o conhecimento do potencial mineral,
com prioridade para a substituicdo de importacbes e expansdo de
exportacoes.

Em 1965 foi langado o Plano Mestre Decenal para Avaliagdo dos Recursos
Minerais do Brasil (1965/74). Em 1979 foram apresentadas proposi¢oes
para o Il Plano Decenal de Mineragéo (1980/89), cujos principios basicos
eram emanados do Ill Plano Nacional de Desenvolvimento (1980/85). Em
1993 foi langado o Programa para a Mineragéo Brasileira €, em 1994, o
Plano Plurianual para o Desenvolvimento do Setor Mineral. (CALAES, 2009,
p.6)

Sendo assim, cumprido, o objetivo de se analisar sucinta e brevemente e
evolucao historica da exploragédo mineral no Brasil, passar-se-a a analise de outras

questdes.



94

4.2 Principais caracteristicas da TFRM - o Tributo em si

‘A Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizagdo das Atividades de
Pesquisa, Lavra, Exploracao e Aproveitamento de Recursos Minerarios”, a TFRM, foi
instituida através de lei ordinaria de n. 19.976, editada pelo Estado de Minas Gerais,
e publicada em 28 de dezembro de 2011.

A referida taxa, objeto maior deste estudo, tem como hipétese de incidéncia,
nos termos do artigo 1°, da Lei n.° 19.976/2011:

[...] o exercicio regular do poder de policia conferido ao Estado sobre a
atividade de pesquisa, lavra, exploracdo ou aproveitamento, realizada no
Estado, dos seguintes recursos minerarios:

| - bauxita, metalurgica ou refrataria;
Il - terras-raras;

[l - minerais ou minérios que sejam fonte, primaria ou secundaria, direta ou
indireta, imediata ou mediata, isolada ou conjuntamente com outros
elementos quimicos, de chumbo, cobre, estanho, ferro, litio, manganés,
niquel, tantalo, titanio, zinco e zirconio. (MINAS GERAIS, 2011, grifo nosso)

Dentre as espécies de taxa dispostas no artigo 145, inciso Il, da CR/88, a taxa
instituida pelo Estado de Minas Gerais esta dentre as passiveis de instituicao sobre
a atividade de fiscalizagao exercida pelo Estado.

No caso da TFRM, é devida a taxa quando do exercicio, pelo Estado de

Minas Gerais, de fiscalizacao da atividade de pesquisa, lavra, exploracao ou

aproveitamento, realizada no Estado instituidor, dos recursos minerarios definidos

nos incisos do art. 1°, da referida lei.

A atividade de fiscalizacdo, a que o art. 1° se refere, sera exercida pelos
orgaos e entidades descritos no art. 3° da lei, quais sejam, a Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econdmico (SEDE), a Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel (SEMAD), a Fundagdo Estadual do Meio Ambiente
(FEAM), o Instituto Estadual de Florestas (IEF) e o Instituto Mineiro de Gestao das
Aguas (IGAM), estes 4 (quatro) Gltimos componentes do Sistema Estadual de Meio
Ambiente e Recursos Hidricos e a Secretaria de Estado de Ciéncia, Tecnologia e

Ensino Superior (SECTES), contando com o apoio operacional de alguns 6rgaos da
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Administragdo Publica Estadual, quais sejam, a Secretaria de Estado de Fazenda
(SEF), a Policia Ambiental da Policia Militar de Minas Gerais (PMMG), o Corpo de
Bombeiros Militar de Minas Gerais (CBMMG), o Instituto de Desenvolvimento
Integrado de Minas Gerais (INDI), a Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Minas Gerais (FAPEMIG) e a Fundagdo Centro Tecnolégico de Minas Gerais
(CETEC).

Os contribuintes da TFRM, de acordo com o art. 4° da lei, sdo todas as

pessoas fisicas ou juridicas que estejam, a qualquer titulo, autorizadas a realizarem
pesquisa, lavra, exploragdo ou aproveitamento de recursos minerarios no Estado.
Porém, o art. 7° faz ressalva quanto as hipoteses de isencdo, mencionando ser todo
recurso minerario destinado a processo de industrializacdo no Estado isento do
pagamento da referida taxa.

O fato gerador do referido tributo, conforme disposi¢ao do art. 5°, da referida
lei, € a “venda ou a transferéncia entre estabelecimentos pertencentes ao mesmo
titular do mineral ou minério extraido” (MINAS GERAIS, 2011), considerando como
momento da ocorréncia do fato gerador o momento da venda ou da transferéncia do
recurso minerario.

O quantum a ser pago esta definido no art. 8°, que dispde que “O valor da
TFRM correspondera a 1 (uma) Ufemg vigente na data do vencimento da taxa por
tonelada de mineral ou minério bruto extraido” (MINAS GERAIS, 2011)”, unidade
monetaria que, agora no ano de 2013, passou a corresponder a R$ 2,5016 (dois
reais, cinco mil e dezesseis milésimos).

A TFRM “sera apurada mensalmente”, nos termos do art. 9° da lei, in

verbis:

Art. 9° - A TFRM sera apurada mensalmente e recolhida até o ultimo dia util
do més seguinte ao da emissdo do documento fiscal relativo a saida do
recurso minerario do estabelecimento do contribuinte, nas hipéteses de
venda ou de transferéncia para estabelecimento de mesma titularidade
situado em outra unidade da Federagdo. (MINAS GERAIS, 2011)

A obrigacao principal relativa ao tributo instituido pelo Estado de Minas

Gerais, por Obvio, € o pagamento da taxa. Todavia, fora definida obrigagao

acessoria a ser cumprida pelos contribuintes da taxa, que consiste na inscrigdo dos
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mesmos no Cadastro Estadual de Controle, Monitoramento e Fiscalizagcdo das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos
Minerarios (CERM), bem como na prestagdo de informagbes periddicas a
Subsecretaria de Desenvolvimento Minerometalurgico e Politica Energética da
SEDE, que administra o “CERM”. O procedimento de inscricdo no CERM e

prestacao de informacdes esta definido nos artigos 15 a 18, da Lei 19.976/2011.

A Lei 19.976/2011 determina, ainda, a aplicacdo de multa para o caso de

nao pagamento da taxa e para o descumprimento das obrigagbes acessorias supra
citadas.

Tendo terminado o periodo de vacacio legis da referida lei (90 dias), em
respeito aos principios tanto da anterioridade quanto da espera nonagesimal, a partir
de 27 de margo de 2012, o Estado de Minas Gerais deu inicio a cobranga do referido
tributo, o qual sera analisado a seguir diante das previsdes constitucionais e do
Caddigo Tributario Nacional, que dizem respeito acerca da criagado de exagdes desse

jaez.

4.3 A TFRM, a Constituicao da Republica de 1988 e o Cddigo Tributario

Nacional

Analisando as varias caracteristicas da Taxa de Controle, Monitoramento e
Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de
Recursos Minerarios — TFRM - a luz da Carta Magna e do Cdédigo Tributario
Nacional, diplomas que regem o Direito Tributario Brasileiro e constituem as normas
“maiores” do ordenamento juridico tributario, sdo encontradas varias irregularidades,
as quais serdo demonstradas a seguir.

O primeiro ponto a ser analisado é a competéncia tributaria do Estado de
Minas Gerais para a criacao do referido tributo.

Inicialmente, quanto a competéncia tributaria para a instituicdo de taxa, como
ja dito anteriormente (Capitulo 2), a competéncia € comum dos entes federados para
a instituicdo desta espécie tributaria sobre as atividades descritas no art. 145 da
CR/88, desde que o ente que vise instituir a referida taxa seja ele, também,
competente para a prestagdo da atividade estatal (poder de policia/prestacdo de

servigo publico).
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Deste modo, sendo o Estado competente para o exercicio de determinada

atividade passivel de tributacdo por taxa, € este, também, competente para a

instituicdo de taxa sobre esta atividade.

A competéncia legislativa sobre a atividade de mineracéo, na Constituigdo da

Republica de 1988, foi entregue, de maneira privativa, pelo constituinte originario a

Unido, conforme disposic¢ao do artigo 22, inciso Xll, que preceitua:

Art. 22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]

Xll — jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;

[.]

Paragrafo unico: Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar
sobre questbes especificas das mantérias relacionadas neste artigo.
(BRASIL, 1988)

Citamos, ainda, os artigos 20, inciso IX e paragrafo 1°, 23, inciso Xl e 176 da,

todos da CR/88:

Art. 20 - Sao bens da Uniao:

[...]

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

[

§ 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, bem como a érgdos da administracdo direta da Uniéo,
participacdo no resultado da exploragdo de petréleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e de outros
recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdémica exclusiva, ou compensacdo financeira por
essa exploragdo. (BRASIL, 1988)

Art. 23 - E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

[...]

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessbes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;
(BRASIL, 1988)

Art. 176 - As jazidas, em lavra ou n&o, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra. (BRASIL,
1988)
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Em analise conjunta dos artigos supra, tem-se que 0s recursos minerais, as
jazidas e o subsolo sdo bens pertencentes a Unido, e somente a ela. Tal preceito se
revela claro e de aplicagdo imediata, haja vista que ndo necessita de maiores
esclarecimentos para se diferenciar os bens pertencentes a cada um dos entes
federados, ja que o Constituinte separou exatamente cada parcela pertencente a
cada um deles no Texto Magno.

Assim, como é sabido, para a instituicido de taxa deve o ente instituidor
possuir competéncia para o exercicio daquela determinada atividade, que resultara
na incidéncia do tributo. Ocorre, no caso em tela de exame, que a atividade estatal
referente aos recursos minerarios e minerais foi entregue somente a Unido, que a
exerce através da expedicdo de autorizacbes e concessodes, que realiza e, se
somente ela (a Unido) tem  competéncia para  conceder tais
autorizagdes/concessdes, somente ela detera poder para legislar sobre os recursos
minerarios.

O artigo 23, inciso Xl, preceitua que todos os entes da Federagédo podem “[...]
registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e
exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios” (BRASIL, 1988).
Contudo, tal disposi¢do deve ser analisada conjuntamente com os demais artigos
que tratam sobre o tema.

A existéncia de poder de fiscalizar ndo indica necessariamente que exista um
poder de policia, o qual, este sim, legitima a instituicdo da espécie tributaria taxa.
Nao fosse assim, seria possivel instituir a taxa de fiscalizacdo do Imposto de Renda,
cobrada de todos aqueles submetidos a fiscalizagcdo da Receita Federal do Brasil, a
taxa de fiscalizacdo do ICMS e, porque nao, as Taxas TCU, TCE e TCM, cobrada de
todos que recebam verbas publicas, inclusive, servidores publicos, ja que se ha
emprego de verba publica, ha competéncia fiscalizadora dos Tribunais de Contas.

O que a Constituicdo prevé é a possibilidade de instituicdo de taxa sobre o
“exercicio regular do poder de policia” nao sobre a atividade de fiscalizagao.

O poder de policia a que se refere o artigo 145, inciso Il é o poder para
disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizacdo de direitos
fundamentais e da democracia. Trata-se da atividade exercida pelo Estado que
consiste em disciplinar a liberdade individual em beneficio do bem-estar da

coletividade e, mesmo assim, tal restricdo a esfera individual, face a laténcia de um
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interesse publico subjacente, se apoiara sempre nos principios da legalidade e da
proporcionalidade, € o que pensam Margal Justen Filho (2012, p.553) e Ricardo
Lobo Torres (2007, p. 401).

Ocorre que a competéncia a que se refere o art. 23, da CR/88, que,
supostamente, legitimaria a criacdo da taxa em analise, ndo diz respeito a
competéncia para fiscalizagdo da atividade mineraria, mas, tdo-somente, ao que
preceitua o §1°, do art. 20, relativamente ao direito de participagdo no resultado da
exploragéo dos recursos minerais referidos e, “participar’ no resultado. NAO significa
exercer fiscalizagdo e muito menos exercicio do poder de policia.

Sobre tudo o que fora dito, relevante transcrever a percepgdo de Marco

Aurélio Greco'® sobre o tema

Exercicio do poder de cobrar ndo é exercicio de poder de policia; portanto,
a fiscalizacdo que seja realizada n&o autoriza a criagdo de uma taxa de
policia.

Esta exclusdo é importante para o caso concreto, pois, alguém talvez diga
que o “fiscalizar” previsto no inciso Xl do art. 23° da CF/88 estaria atrelado a
circunstancia da exploragdo de recursos minerais ensejar a cobranga da
CFEM da qual os Estados-membros recebem parte da arrecadacgao (art. 20,
§1°, da CF/88).

Ainda que isto pudesse, em tese (apenas para argumentar e sem
aprofundar o tema), justifica-la, isto nao seria suficiente para autorizar a
criacdo de uma taxa de policia como pretende o Estado de Minas Gerais,
pois resultaria de um poder de cobrar e ndo de um poder de policia.

Em suma, a conclusdo que se extrai é de que pode haver atividade
administrativa de fiscalizar, validamente exercida nos termos da CF/88,
sem que isto implique na autorizagao para criar uma taxa de policia a
ela atrelada.

Portanto, o inciso Xl do art. 23 da CF/88 nao resulta automaticamente na
possibilidade de ser criada uma taxa de policia pelos Estados-membros.
(GRECO, 2012, grifo nosso)

Assim, tendo o Estado o direito de participagdo nos lucros provenientes da
atividade mineraria, que é exercida pela Unido, e somente por ela, este Estado tem

competéncia para acompanhar e fiscalizar as concessdes e autorizagdes expedidas

' Parecer datado de 27/4/2012, em resposta & consulta formulada pelo Sindicato Nacional da
Industria da Extracdo de Ferro e Metais Basicos, acerca da constitucionalidade das taxas criadas
pelas Leis 1.613/2011 do Estado do Amapa, 19.976/2011 do Estado de Minas Gerais e 7.591/2011
do Estado do Para, pelo exercicio regular do poder de policia, em relagdo a atividade de pesquisa,
lavra, exploragéo e aproveitamento de recursos minerarios nos respectivos estados.
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pela Unido, unica e exclusivamente, em relagao a parte que lhes cabe de exploracao
mineral.

Ora, o Estado possui unicamente a participacdo no fruto da atividade
mineraria e, isto, por si so, ndo legitima a possibilidade de instituicdo de taxa sobre
esta fiscalizagdo, quanto mais sobre a fiscalizagdo de toda a atividade mineraria, ja
que este nao pode fazé-lo, pois, toda atividade estatal relativa a recursos minerarios
e minerais € pertencente a Unido, bem como é dela todo o conjunto de recursos
minerais existentes em territorio nacional, inclusive, seu subsolo.

As concessbes e autorizacbes concedidas pela Unido ndo decorrem da
limitacdo a autonomia privada, em fungcédo da relevancia de um interesse publico
latente, mas, tdo-somente, de uma relacdo contratual. Assim, por ser o poder de
policia competente para disciplinar o exercicio/limitacdo da autonomia privada, nado
pode a “fiscalizacdo do art. 23, Xl, da CR/88” ser enquadrada como exercicio do
poder de policia.

Desse modo, o poder de fiscalizar, determinado pela Constituicdo aos entes
da federacao, ndo se da sobre o exercicio/limitagcdo da autonomia privada, mas sim
sobre relagdes contratuais. A instituicdo de taxa sobre esta atividade seria o mesmo
que dizer que a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios tem poder para criar
uma “taxa de fiscalizagdo de contratos” para custear as fiscalizagdes e medigdes
relacionadas a todos os contratos publicos celebrados entre particulares e Poder
Publico.

Outrossim, nos termos do art. 176, da CR/88, bem como em seu § 1° a
pesquisa, a lavra e o aproveitamento “somente poderdo ser efetuados mediante
autorizagao ou concessao da Unido, [...], na forma da lei [...]" (BRASIL, 1988).

Assim, os contratos de concessdo e autorizacdo para o exercicio de
exploragdo mineral tém como partes somente a Unido e os concessionarios e/ou
autorizatarios da atividade, e aos demais entes federados cabe somente o
acompanhamento, “fiscaliza¢ao”, do exato cumprimento do contrato de concessao,
uma vez que, normalmente, tais atividades sdo desempenhadas em seus limites
territoriais, mas, ndao podem exercer qualquer interferéncia no exercicio da atividade
pelos concessionarios, ou sobre o préprio contrato.

Sendo assim, se nao ha restricio a liberdade individual alguma na

referida fiscalizacao permitida pelo inciso Xl, do art. 23, da CR/88, mas, tao-
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somente, um acompanhamento da execug¢ao do contrato, que, por ébvio, nao
subsumi ao significado de poder de policia administrativa, logo, nao é
atividade passivel de ser custeada mediante taxa.

Contudo, em detrimento do que preceitua a Lei Maior, o Estado de Minas
Gerais, atropelando a distribuicdo de competéncias tributarias existente no
ordenamento juridico brasileiro, instituiu taxa sobre o exercicio regular do poder de
policia incidente sobre as atividades relacionadas aos recursos minerarios e
minerais. Porém, conforme se demonstrou, tudo que disser respeito aos recursos
minerarios e minerais, inclusive atividades sobre eles incidentes, se revela de unica
competéncia da Unido.

Nos termos do §1° do art. 22, da CR/88, citado anteriormente, os demais
entes federados poderiam legislar sobre questdes especificas a respeito da
mineragdo, e também dos demais assuntos constantes dos incisos do referido
artigo. Contudo, para que isso ocorresse, deveria a Unido autoriza-los mediante
edicdo de lei complementar.

Todavia, tal lei complementar autorizadora néo fora editada. Sendo assim,
nao ha sequer permisséo para os Estados, Municipios e o Distrito Federal legislarem
sobre quaisquer dos assuntos de competéncia privativa da Unido, constantes dos
incisos do art. 22, da CR/88, mesmo que no que se refere a assuntos minimos
relacionados a estes temas.

Mas, poder-se-ia argumentar se o exercicio de tal poder de policia pelo
Estado de Minas Gerais, através de seus o0Orgaos (Secretarias) e entes
administrativos ndo estaria caracterizado e justificado, quando, por exemplo, a
atividade desempenhada pela industrial mineral afetasse o meio ambiente? Ora, por
forca do que preceitua o art. 24, incisos VI e VIll, da CR/88, os Estados teriam

competéncia concorrente em matéria ambiental, veja-se

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

(..))

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagédo da natureza, defesa do solo
e dos recursos naturais, protecao do meio ambiente e controle da poluigao;

(..))
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VIl - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.
(BRASIL, 1988)

Assim é que se possui a competéncia legislativa em matéria de protegao e
defesa do meio ambiente, tal como demonstrado acima, e, obviamente, se possui
competéncia legislativa também possuira competéncia para o exercicio do poder de
policia, relativamente ao que regulamentou, o Estado de Minas Gerais, entao,
poderia impor ao fiscalizado o pagamento de taxa pelo exercicio da pertinente
atividade estatal.

Contudo, observa-se novo desacerto por parte do legislador estadual, pois, as
acdes descritas nas 4 alineas do inciso Il, do art. 3° da Lei 19.976/2011, n&o
possuem qualquer carater fiscalizatério, revelando, sim, meras atividades do Estado
no que diz respeito a preservacdo do meio ambiente, eis que nenhum ato concreto
indica a atividade estatal a ser exercida em beneficio do contribuinte, de forma
indireta e da coletividade, de forma direta, tendente a suportar esse suposto poder
de policia.

Ainda, como se ndo bastasse, ja existem outros érgaos estaduais atribuidos
da competéncia em matéria de licenciamento ambiental e que, efetivamente,
exercem poder de policia no ambito ambiental, na medida em que
regulam/disciplinam/limitam a liberdade individual quando em jogo interesse publico
de relevante tutela como € o meio ambiente. Além disso, se tais orgdos detém
competéncia para o exercicio do poder de policia, obviamente, instituem taxas sobre
referida atividade.

Dessa forma, em Minas Gerais, a Lei Lei n°® 14.940, de 29/12/2003 instituiu a
Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental, cujo fato gerador expresso em seu art.
6° estabelece “o0 exercicio regular do poder de policia conferido a FEAM (Fundacéo
Estadual do Meio Ambiente) e ao IEF (Instituto Estadual de Florestas) para controle
e fiscalizagdo das atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos
naturais”,e a qual estdo sujeitas as empresas mineradoras.

Pois bem, aqui, novamente, o Estado de Minas Gerais carecera de chancela

legal, haja vista que se ja existe no dmbito estadual tributo da mesma natureza e
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com o mesmo fato gerador, a instituicio da TFRM consistira na famigerada e
draconiana bitributagao.

Ultrapassadas as questdes formais, consistentes no vicio de competéncia
legislativa e, consequentemente, desobediéncia ao principio do devido processo
legislativo, passa-se a analisar, agora, o aspecto material do referido tributo,
iniciando-se por sua natureza juridica.

Nos termos do art. 1°, da Lei 19.976/2011, o objetivo da criagdo da TFRM
seria custear o exercicio regular do poder de policia sobre a atividade mineraria.

O artigo 5° da referida lei estadual, define como fato gerador da TFRM a
“venda ou a transferéncia entre estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular do
mineral ou minério extraido” (MINAS GERAIS, 2011), sendo a saida da mercadoria
do estabelecimento a referéncia para verificagao do momento da ocorréncia do fato
gerador.

Ainda, a referida lei define como base de calculo do tributo a tonelada de
minério vendido e/ou transferido, calculando o valor a arrecadar a aliquota de 1
(uma) Ufemg.

A respeito da espécie tributaria taxa, a Constituicado da Republica preceitua o

seguinte:

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

[.]

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagcao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

[.]

§ 2° - As taxas nao poderéao ter base de calculo propria de impostos.

Art. 146 - Cabe a lei complementar:

[.]

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar; (BRASIL,
1988)
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Tais artigos, para que haja o correto entendimento da espécie tributaria em
comento, devem ser lidos conjuntamente com o disposto no Codigo Tributario
Nacional, lei ordinaria, recepcionada pela Carta Magna com status de lei

complementar, sendo vejamos:

Art. 77 - As taxas cobradas pela Uniao, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao,
efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicéo.

Paragrafo Unico - A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador
idénticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em fungao
do capital das empresas. (BRASIL, 1966, grifo nosso)

Da simples leitura do artigo 1° da lei estadual instituidora do tributo, entende-
se que se trata de uma taxa. Contudo, o problema se encontra quando da
verificagao do fato gerador do tributo e da sua base de calculo.

Conforme explicitado no Capitulo anterior, devido a sua natureza indenizatoria
(ou seja, o “custo social” da atividade estatal), para a cobranga de qualquer taxa
deve haver uma relagdo entre o servico prestado (idéia de seu custo social,

apresenta no Capitulo 2) e o valor cobrado, a chamada referibilidade, levando-se

em conta o carater de contraprestacido que a mesma possui.

Contudo, ocorre com a TFRM totalmente o contrario, haja vista que o seu fato
gerador ndo contém relagdo alguma com o servigo prestado, ja que o que gera a
cobranga do tributo € a “saida da mercadoria do estabelecimento”, ndo o exercicio
da atividade de fiscalizacao, resultante do efetivo exercicio do poder de policia.

Para que houvesse relacéo entre o servigo prestado (a fiscalizagao) e o valor
cobrado (percentual de tonelada vendida e/ou transferida), o momento de incidéncia
do tributo deveria ser quando da ocorréncia da fiscalizagcdo e ndo quando da saida
da mercadoria do estabelecimento.

Ora, ocorre no caso em tela, total auséncia de referibilidade, haja vista que ha
uma desproporcdo imensa entre o “custo” da atividade tributada e o valor
arrecadado pelo Estado de Minas Gerais que ultrapassa, e muito, o custo obtido
pelo Estado com a manutengao dos 6rgaos e entidades encarregados da “suposta”

fiscalizagédo da atividade mineraria.
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E o que tentou demonstrar a Confederacdo Nacional da Industria, fazendo

uma estimativa da arrecadacado por parte do Estado de Minas Gerais se a TFRM

fosse cobrada desde 2007"", com o custo no ano de 2010, despendido por cada

uma das Secretarias “supostamente” fiscalizadoras.'?

Tabela 1 — Estimativa de arrecadagao da TFRM até 2010

Minas Gerais em tonelagem 2007(3) 2008| 2009 2010(4)
Bauxita 3.082.464 3.320.302 2.555.152, 3.905.000
Cassiterita (estanho) 109 - 202 200
Chumbo 24.519 25.286 15.890 19.650
Ferro 258.535.515 247.566.141 206.190.523| 266.000.000260.484.000
Litio 7.991 14.141 15.085 15.000
Manganés 606.579 695.623 565.868, 2.279.400
Niquel 63.760 92.974 70.872 180.000
Tantalo 120 - 106 100
Zinco 418.982 404.042 412.617 189.900
Total 262.740.039 252.118.509 209.926.315 254.150.250

UFEMG no ano(5) R$1,7080 R$1,8122 R$2,0349 R$1,9991
Arrecadagaol R$448.759.986,61 R$456.889.162,01 R$427.387.096,40 R$508.071.764,78

UFEMG 2012(6) R$2,3291 R$2,3291 R$2,3291 R$2,3291
Arrecadagaol R$611.947.824,83 R$587.209.219,31 R$488.706.470,27 R$591.941.347, 28

Fonte: Vide nota 11

11

Tomando por base as informagdes contidas no Anuario Mineral Brasileiro, elaborado pelo
Departamento Nacional de Produgdo Mineral e disponivel em sua pagina na rede mundial de
computadores, quanto aos anos de 2007 a 2009 e as projegbes da Secretaria de Estado de
Desenvolvimento Econdmico de Minas Gerais para o ano de 2010, é o que representa o Quadro
acima, em termos de arrecadacdo. Ainda, o quadro acima permite fazer a projegédo de
arrecadagdo da taxa caso estivesse em vigor nos anos anteriores pelo calculo da UFEMG entéo
em vigor, bem como verificar a arrecadagao atual, caso se repetisse a mesma produgéo. E o que
esta indicado na antepenultima e na ultima linha.

12 . . " .
Somando os valores acima, constata-se que o total da despesa realizada pelas trés Secretarias

monta a R$ 158.129.020,22. Em outras palavras, para supostamente custear poder de policia
exercido através de trés secretarias de Estado, foi criada uma taxa cuja projegéo de arrecadagao
no ano de 2010 seria de R$ 508 milhdes, sendo que toda a despesa realizada para custear a
integralidade das trés secretarias correspondeu a R$ 158 milhdes, 31,1% desse total. A
“diferenga” entre a projegéo de arrecadagao e toda a despesa realizada pelas trés secretarias que
exerceriam o suposto poder de policia, R$ 387 milhdes, seria suficiente para arcar com a
totalidade das despesas realizadas pela Secretaria de Saude de Minas Gerais no mesmo ano de
2010 —-R$ 279 milhdes — e ainda deixaria um “residuo” a gastar de R$ 108 milhdes, 21,2% da
projecao de arrecadacgao.
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Tabela 2 - Execugao Orgamentaria : Despesas do Estado de MG - Periodo: 2010
(valores em reais)

Despesa

Unidade Orgamentaria

Realizada

SECRETARIA DE ESTADO DE CIENCIA, TECNOLOGIA E
1221 34.991.461,47
ENSINO SUPERIOR

SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E
1371 57.972.801,16
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

SECRETARIA DE ESTADO DE DESENVOLVIMENTO
1461 65.164.757,59
ECONOMICO

Fonte: MINAS GERAIS, 2010

As explicacdes das Tabelas acima ilustradas, para uma melhor compreensao,
foram alocadas como nota de rodapé, mas, a conclusdo a que se chega é que a
TFRM representa uma onerosidade excessiva, afrontando o principio constitucional
de vedacéao/proibigdo de confisco (art. 150, inciso 1V, da CR/88), verdadeira garantia
e protecao dos direitos fundamentais atinentes a tributagdo, na medida em que tal
pratica confiscatoria poderia representar um Estado Patrimonial disfar¢ado (sobre
Estado Patrimonial, vide Capitulo 2, tépico 2.1).

E quando o fato gerador n&o guarda relagdo com a razdo apontada para a
criagao da taxa — no caso, o exercicio do poder de policia —, estar-se-ia diante de um
imposto criado pelo Estado em ofensa ao art. 154, inciso |, da CR/88, que atribui a
Unido, e apenas a esta, competéncia residual para a criacdo de impostos novos,
maculando, dessa forma e, novamente, a reparticio da competéncia tributaria,
constitucionalmente definida.

Noutro giro, nos termos dos artigos supra — tanto da Constituicdo quanto do
Cddigo Tributario Nacional —, no caso da taxa ha expressa vedacédo quanto a sua
instituicdo se valer de base de calculo propria de imposto. Contudo, o legislador
infraconstitucional definiu como base de calculo da TFRM a quantidade de minério

vendido ou transferido, o que, por 6bvio, é base de calculo prépria de imposto, ja
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que néo tem relacdo alguma com a atividade estatal, mas, unicamente, com a
demonstracao de renda por parte dos comerciantes de minério.

E, ainda, ja existe imposto incidente sobre a venda e transferéncia de
mercadorias, sendo ele o ICMS (Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Servigos), previsto no art. 155, inciso Il, da CR/88, o que demonstra mais uma
contrariedade ao Texto Magno, ferindo, também, o disposto no paragrafo unico, do
artigo 77, do Cadigo Tributario Nacional, que veda a instituicdo de taxa com “[...]
base de calculo ou fato gerador idénticos aos que correspondam a imposto”
(BRASIL, 1966).

Por fim, como se nao fossem suficientes todas as distor¢coes da TFRM acima
ventiladas, cabe recordar que tal exagado s6 recaira sobre minérios e minerais que
sejam vendidos para fora do Estado de Minas Gerais sem industrializagao local, por
forca da isencédo disposta no inciso |, do art. 7°, da Lei n. 19.976/2011, o que
representa afronta ao disposto no artigo 152, da CR/88 que “veda aos Estados,
Municipios e Distrito Federal o estabelecimento de diferenga tributaria entre bens e
servigos em razao de sua procedéncia ou destino”.Tal conduta, por ébvio, implicara
em alteragcdes no ambito da concorréncia mercadoldgica.

Assim, o Estado de Minas Gerais fez por instituir imposto “mascarado de
taxa”, ja que o tributo criado traz todas as caracteristicas desta espécie tributaria.
Cabendo lembrar, ainda, que para a analise da natureza no tributo ndo se deve ater
ao nome que lhe fora instituido, mas deve se analisar o fato gerador do tributo, bem
como sua hipotese de incidéncia e sua base de célculo, todos em conjunto, sob
pena de se legitimarem perfeitos absurdos, como é o caso da TFRM.

Por todos os motivos expostos, o Estado de Minas Gerais fere, de morte, os
preceitos da Carta Magna e do Codigo Tributario Nacional, haja vista que, sem
possuir competéncia legislativa para tal, instituiu taxa sobre exercicio de poder de
policia, o qual também n&o possui competéncia para exercer, definindo uma base de
calculo e fato gerador, proprios de imposto, o qual ja existe previsao pela CR/88 (art.
155, inciso Il, da CR/88 — ICMS), pelo que resta demonstrada a duvidosa
constitucionalidade da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos
Minerarios - a TFRM, instituida pela Lei n. 19.976/2011.
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Para além das criticas aqui ventiladas, cabe mais uma reflexdo, a de que a
postura fiscal assumida pelo Estado de Minas Gerais, quando da instituicdo da
TFRM, consubstanciada nessa ansia arrecadatoria, se revela tipica do absolutismo
do Antigo Regime, cuja lembrancga das arbitrariedades causam arrepio, tanto quanto
as “inconsisténcias” constitucionais acima apontadas, por um simples motivo: Se a
intencéo do legislador mineiro era a proteg¢ao e defesa do meio ambiente, facilmente
degradado pelas atividades relacionadas a exploragdo dos recursos minerarios e
minerais, por qué nao se valeu o referido ente estatal de outras praticas tributarias,
ja mencionadas por ocasido do Capitulo 2, com nitidas caracteristicas extrafiscais,
estimuladoras de salutares comportamentos por parte dos contribuintes, fazendo-os
a concorrem para a concretizacao e efetivagao dos direitos fundamentais de que os
mesmos sao titulares (concepgdo de “custos” dos direitos fundamentais
compartilhados por todos os individuos e cidadania fiscal — Capitulo 2)?

A pergunta se faz pertinente, na medida em que outra ndo pode ser a postura
que se espera do Estado e da sociedade em um Estado Democratico de Direito.
Porém, muito provavelmente, a explicagao sera encontrada nas cifras apontada pela
Tabela 1, outrora ilustrada, a qual demonstra a configuragdo de verdadeira pratica
confiscatéria a instituicdo da TFRM, tipica de um Estado Patrimonial, além de
representar ofensa ao dever fundamental de pagar impostos (leia-se tributos) e a
cidadania fiscal, na medida em que houve total violagdo a competéncia tributaria

para a instituicdo da referida exacao fiscal.
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5 A PROBLEMATICA DAS CLASSIFICAGOES: A CHAMADA “TIPICIDADE”
TRIBUTARIA X A INDETERMINABILIDADE DOS TERMOS LINGUISTICOS E
JURIDICOS

O objetivo deste capitulo consistira em analisar as caracteristicas do método
interpretativo classico, calcado no principio da tipicidade tributaria no ambito da
seara fiscal, contrastando-o com a interpretacao “econémica” da lei fiscal, a fim de

comprovar a indeterminabilidade do conteudo linguistico e juridico.

5.1 A tipicidade tributaria

Sem duvida, € o principio da legalidade a principal contribuicdo herdada do
sistema tributario liberal, previsto na maior parte das legislag¢des tributarias de todo o
mundo e, dificilmente, tal postulado sera de pronto rechagado. Muito antes pelo
contrario, o que se tem observado € um reforco da referida garantia, mormente
quando se debrucga sobre a legislagao tributaria brasileira.

Presente na Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 5°, inciso Il:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei”, o Constituinte originario, n&o satisfeito, houve por redundar o conteudo da

referida garantia constitucional, também, em seu art. 150, inciso |, o qual preceitua:

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

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; (BRASIL, 1988)

Contudo, na incessante busca por uma previsibilidade absoluta das
obrigacdes fiscais, mediante o exaurimento legal, os estudiosos do Direito Tributario
sentiram a necessidade de segmentagao do principio da legalidade, para instituir um
novo subprincipio, qual seja, o da tipicidade tributaria, compreendido como sendo o
total e completo exaurimento, na norma legal, de todos os dados faticos aptos a
instituirem a incidéncia fiscal.

Desse modo, varios autores nacionais tentarao definir e descrever a tipicidade

tributaria, como sendo:
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(...) conceituar até a exaustéo, tipificar tudo o que diz respeito a matéria
tributaria, exalta o principio da tipicidade. (COELHO, 2005, p.227)

a exigéncia da utilizacdo de conceitos determinados, entendendo-se por
estes (...) aqueles que néo afetam a seguranca juridica dos cidadaos, isto é,
sua capacidade de previsdo objetiva de seus direitos e deveres tributarios.
(XAVIER, 2001, p. 19)

a tipicidade tributéria exige que a lei esgote totalmente qualquer espécie de
valoragdo no que diz respeito a interpretagdo e aplicagcdo da norma de
incidéncia tributaria, devendo os 6rgdos aplicadores se limitarem a uma
“pura” subsungéo ldgica dos fatos na norma. (GODOI, 2008, p. 76)

Assim, para grande parte dos tributaristas nacionais seria a garantia da
legalidade, associada ao subprincipio da tipicidade tributaria, os responsaveis por
abonar a irreparavel lisura e obediéncia aos ditames democraticos pelo sistema
fiscal.

Aqui, salutar se faz a ressalva apontada por Ives Gandra da Silva Martins
(1998) para quem a obediéncia a legalidade e ao subprincipio da tipicidade cerrada
representam ndo sO6 manutengdo da seguranga juridica, mas, uma verdadeira
garantia constitucional, por entender que a norma tributaria consiste em uma norma
de “rejeicdo social”, na medida em que estaria alheia ao direito natural e, cujo
cumprimento s6 ocorre por forga da sangao (ja constante do comando indicativo da
obrigacéo).

Porém, o que em verdade se observa por traz da necessidade de
exaurimento da norma legal, relativamente a todos os dados faticos aptos a
instituirem uma futura e eventual incidéncia fiscal, € o apego e conservagdo do
principio da separacao de poderes, nos moldes compreendidos pelo paradigma do
Estado Liberal. Ou seja, ao se conferir ao legislador a herculea tarefa de descrever,
taxativamente, todos os elementos faticos pertencentes ao tipo tributario, estar-se-ia
impedindo eventuais ambiglidades, distor¢cées e discricionariedades arbitrarias por
parte do Poder Executivo, como, também, garantindo-se a previsibilidade ao
contribuinte relativamente aos seus débitos para com o Estado.

O principio da legalidade visto através da velha maxima de que ao particular é
dado fazer tudo aquilo que n&o lhe for proibido por lei, resultou na expressiva
realizacao de fatos/atos ou negdcios juridicos por parte dos contribuintes, tendentes

a reduzir/diminuir as exigéncias fiscais que sobre eles recairiam, caso tivessem



111

optado pela utilizagdo de formas juridicas, mais onerosas, do ponto de vista
tributario. Estavam, assim, amplamente, permitidas as chamadas praticas elisivas.

Segue a defesa de Xavier a favor da elisao:

Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo constituem uma
garantia individual que tem por objeto proteger os direitos do homem
consistentes no ‘direito de propriedade’ e no ‘direito de liberdade econbmica’
no qual se inclui a liberdade de contratar. (XAVIER, 2001, p. 111)

Dessa forma, os contribuintes deixavam de realizar o pagamento com fulcro
no formalismo legislativo (principio da legalidade), bem como na exaltada autonomia
da vontade privada (liberdade individual), ambos postulados do periodo liberal,
acarretando, assim, ndo s6 a diminuicdo da prépria arrecadagao, mas, também,
distorgdes relativamente a distribuicdo dos encargos fiscais entre os contribuintes
(Pergunta-se: onde estaria a igualdade?).

Essa crenca e apego ao texto legal impediriam, também, qualquer
subjetivismo tanto do aplicador (Poder Executivo) quanto por parte do intérprete
tributario (Poder Judiciario), ao qual competiria, tdo-somente, a aplicagcéo
subsuntiva, neutra e vinculada da realidade fatica, “perfeitamente”, descrita e
exaurida no texto legal.

Conforme expde Alberto Xavier (2001), seria atividade exclusiva do legislador
identificar os fatos e situagdes tributaveis, valendo-se de uma linguagem cerrada,
fechada e rigida, e, caso tal desiderato fosse permitido ao intérprete, que haveria por
acrescentar qualquer elemento ndo intentado pelo legislador, significaria ingeréncia
do Poder Judiciario a atividade tipica do Legislativo, qual seja, a de desempenhar a
atividade legiferante, o que jamais seria permitido, em obediéncia estrita ao principio
da separacéo de poderes.

Segundo Felipe Faria de Oliveira:

Pauta-se o subprincipio da legalidade ora em andlise pela busca de uma
densidade descritiva mais intensa e determinante, em contraponto, a
indefinicdo interpretativa que supostamente culminaria em uma interferéncia
patrimonial abusiva. Ndo se admitem tipos fluidos capazes de permitir
presungdes ou ficgbes atentatoérias a certeza juridica. A pratica do silogismo
aristotélico é, para tal corrente, a uUnica solugdo para a determinabilidade
ansiada. (OLIVEIRA, 2010)
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Contudo, a percepgao de impossibilidade da total maximizagdo da seguranca
juridica, por ocasido da atividade legiferante, aliada as variaveis linguisticas, quando
do estudo profundo do principio da tipicidade, levaram a tributarista e professora
Misabel de Abreu Machado Derzi a escrever uma obra, onde se debrugou sobre o
estudo do tipo, no ambito penal e tributario. Para tanto, Derzi (1988) recorreu ao
estudo dos chamados “tipos tributarios”, valendo-se das contribuicdes dos
doutrinadores aleméaes, para concluir que os tipos ndo sao totalmente cerrados,
como se supunha, ha uma abertura que lhes é imanente e que reside na
inesgotabilidade de seus sentidos.

Foi assim que a renomada autora abandonou a terminologia do principio da
“tipicidade tributaria”, depositando toda a sua credibilidade em uma nova
denominagédo, qual seja, a de principio da “especificagdo conceitual”, mormente ao
perceber que o Direito Tributario, assim como outros ramos do Direito, ndo podem
ser compreendidos como um dado pronto e acabado pelo legislador, mas, sim um
dado a partir do qual haja um construir constante e ininterrupto do seu significado.

Mesmo atenta a todas essas questdes, sobretudo a de que a ideia de tipo
importaria em uma abertura conceitual inadmissivel para os parametros fiscais,
sendo os tipos por demais flexiveis, a ponto de permitirem graduacgbes e
concessdes, que resultariam em uma indeterminacéo indesejada, Derzi (1988)
permaneceu cega pela busca da precisédo e certeza juridicas, pelo que voltou todo o
seu apelo para uma legalidade engessadora.

Sua especificacdo conceitual nada mais era do que uma nova tentativa para
se atingir uma pretensdo inalcangavel. Acreditava a autora que, por ser mais
descritiva, mais exaustiva, tal especificacdo nao possibilitaria as aberturas inerentes
aos tipos, pelo que entendeu, dessa forma, ter alcangado ndo sé a vinculagao das
atividades administrativas, como, também, das jurisdicionais.

Dessa maneira é que a Tipicidade Tributaria foi considerado o principal
postulado fiscal, apto a manter incélumes todos os anseios pertencentes ao “antigo”
modelo de Estado Liberal, quais sejam, a concretizagdo da igualdade entre os
individuos, a garantia de seguranca juridica, a defesa da propriedade individual e a
acentuada autonomia da vontade privada, valendo-se, para tanto, de implicacdes
consistentes na legalidade exacerbada (garantia de previsibilidade maxima da

norma juridica), na rigida separacdo entre os poderes estatais, na exclusiva
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utilizacdo do método subsuntivo de mera aplicacéo (e NAO INTERPRETACAO, pelo
Poder Judiciario), da lei (elaborada pelo Poder Legislativo) ao caso concreto, na

minima intervencgao estatal, relativamente a esfera privada, entre outras.

5.2 A interpretagcao denominada “econémica” da lei fiscal

Conforme ja salientado alhures (Capitulo 2), a postura abstencionista do
Estado, no periodo liberal, ndo foi capaz de promover o intento de igualdade entre
os individuos, através das implicagdes mencionadas ao final do tépico acima, pelo
que se mostrou necessaria a intervencao do Estado nas esferas, antes deixadas a
cargo da sociedade, na tentativa de se concretizar a tdo almejada igualdade
substancial.

Para tanto, o Estado precisou assumir uma postura mais prestacional positiva,
o que fez emergir o constitucionalismo social, consistente no reconhecimento e
concretizagdo de direitos de cunho social (ou de segunda dimens&o), bem como na
maior intervengao no dominio econdémico.

Assim, ganhou forga a supremacia do interesse publico, representada nas
questdes acima ventiladas, sobre o interesse privado. Ou seja, muitos assuntos, que
antes eram entendidos como de competéncia dos particulares e da sociedade como
um todo, passaram a ser de interesse estatal/publico, pelo que o Poder Executivo
viu-se obrigado a conduzir e tomar a frente dos mais variados espagos (social,
econdémico e, também, juridico).

A fim de regulamentar “mais eficazmente” as nuances socio-politico-
econdmicas que ora se apresentavam, o Poder Executivo granjeou uma atuacéo
paralela ao Poder Legislativo (antes dominante, no periodo liberal). Ou seja, o Poder
Executivo passou a possuir uma fungdo normativa, consistente na expedicdo de
decretos, resolucdes, portarias, etc., sendo que tal fungdo, em principio, deveria
restar reservada ao Poder Legislativo, democraticamente, eleito pelo povo, para
cumprir tal desiderato, tal como ocorria no periodo liberal.

Foi o que Carl Schmitt procurou sintetizar em sua teoria do Estado, para
justificar as figuras do “legislador ordinario” (representado, este sim, pelo Poder
Legislativo) e do “legislador extraordinario” (representado pelo chefe do Poder

Executivo), conforme mencionado no Capitulo 2.
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Aliada a esse contexto, a busca pela igualdade substancial, representou na
esfera fiscal, como ndo poderia deixar de ser, uma série de implicagbes, ja
mencionadas por ocasido do presente estudo (Capitulo 2), resumidamente,
consistentes na conjugacao do principio da legalidade e, tipicidade tributaria, a um
outro postulado, qual seja, o da necessaria observancia da capacidade contributiva
de cada individuo, sujeito as exigéncias fiscais.

Assim, também, a alteracdo da atuacdo do Estado frente a prestacdo de
servigos publicos demandou a necessidade de mais ingressos financeiros, através
da arrecadacao tributaria que, por dever obediéncia ao principio da capacidade
contributiva, viu nos tributos diretos (mais voltados para as caracteristicas individuais
de cada contribuinte), bem como na aplicacdo do critério da progressividade, a
solucdo para o problema.

A intervencao do Estado no dominio econémico também devia obediéncia ao
principio da capacidade contributiva, pelo que o ente estatal procurou estimular
comportamentos dos particulares, visando uma atuacéo conjunta. Ou seja, caso a
iniciativa privada prestasse um servico de relevancia publica, mesmo que tal servico
nao fosse, inicialmente, prestado pelo Estado, este, como medida de justiga, havia
por conceder beneficios, isencdes e até imunidades fiscais, a depender do caso. Eis
aqui o atendimento a capacidade contributiva, consistente no tratamento
diferenciado para a iniciativa privada que tomasse para si a assungao de
determinado servico, tido como de relevancia social.

Pois bem, apds a sintese do contexto do paradigma do Estado Fiscal Social é
que se percebera o surgimento da chamada “interpretagdo econdémica” da lei.

A primeira aparigdo positivada da teoria da “interpretacdo econédmica” ocorreu
na Alemanha no ano de 1919, quando da promulgagéo do Cédigo Tributario Alemao,
segundo nos informa Derzi (1988).

Ora, se no paradigma do Estado Liberal a interpretagcdo de uma norma era,
tdo-somente, pautada por critérios juridicos, estes encerrados no bojo da propria
norma, o que significaria, entdo, a insercéo da expressao “econémica” no ambito da
interpretacao?

O criador da mencionada teoria, Enno Becker, respondera dizendo que se

trata de mera qualificagcao atribuida a interpretacéo, pois, acreditava que nenhuma
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ciéncia de conceitos poderia ser desvinculada de sua finalidade e da prépria
significancia “econémica” que toda norma possuiria.

Em verdade, quem e o qué talvez melhor expliquem tal fenbmeno seja o
espanhol Niklas Luhmann (1990), com sua teoria, particularmente, prépria do

pensamento sistémico. E é Oliveira (2010) quem, muito bem, sintetizara suas ideias:

O sistema juridico se mostra inevitavelmente aberto cognitivamente aos
demais sistemas existentes na sociedade, mantendo também uma relagao
reciproca. Considerando que nenhum sistema consegue se firmar isolado
de seu ambiente, o Direito é “irritado” pela esfera econdmica (bem como
pela politica, social, etc.), recebendo destas as informacgdes,
questionamentos e pretensdes de solugbes aos problemas econdmicos que
se ligam ao mundo juridico. Nesse sentido, ndo ha que se afirmar uma
atividade interpretativa tributaria desconsiderando os impactos que as
decisbes causardo, tanto no ambito dos particulares, quanto na
macroeconomia (...). (OLIVEIRA, 2010, p. 208)

Importante esclarecer, novamente (vide Capitulo 2), que o que pretendia a
“interpretagcdo econémica” era tomar por secundaria a forma ou “roupagem” juridica
dos fatos/atos praticados pelos contribuintes - tidas como relevantissimas para a
tipicidade tributaria - para se perquirir as consequéncias e resultados econdmicos
advindos dos fatos/atos e negdcios juridicos “efetivamente” realizados pelos
contribuintes.

Na verdade, o objetivo da festejada teoria era “cercar” a utilizagdo abusiva
das formas juridicas, colocadas a disposicdo do contribuinte, quando da
possibilidade de concretizagdo de seus negdcios privados, por meio da realizagao
dos chamados negécios indiretos, para considerar o efetivo e verdadeiro resultado
econdmico que tais fatos/atos e negdcios produziriam no mundo juridico.

Assim, por esta teoria o contribuinte seria onerado levando-se em conta as
consequéncias econbmicas produzidas pelos fatos/atos ou negdcios por ele
praticado, com vistas a afastar as praticas abusivas e, também, as elisivas, posto
que se nem mesmo ao Direito Tributario € dado o poder de alteracdo do conteudo
dos fatos/atos ou negdcios juridicos, para fins de definigdo/limitagdo da competéncia
tributaria, tal faculdade/poder, também, n&o caberia aos contribuintes. A esse

respeito, destaca-se o art. 110, do CTN
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Art. 110 — A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituigdes
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias. (BRASIL, 1966)

Por isso é que a perquiricao dos resultados econémicos, dos fatos/atos ou
negocios juridicos praticados pelo contribuinte, produzidos no mundo juridico em
detrimento da forma ou “roupagem” juridica por eles assumida, restou positivada em
nosso ordenamento patrio, através da chamada “norma antielisiva”, prevista no

paragrafo unico, do art. 116, do CTN :

Art. 116 — (...)

Paragrafo unico - A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagéo tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (BRASIL, 1966)

Contudo, os defensores ferrenhos da tipicidade tributaria argumentam que
atribuir a Administracado Publica esse poder de “desconsideragcado” da forma juridica
de fatos/atos ou negdcios juridicos praticados pelo contribuinte poderia ensejar
abusos estatais, verificados outrora, por ocasido da sua utilizagdo em regimes
autoritarios.

E o que, também, entende Sacha Calmom acerca da ndo utilizagdo da teoria
da “interpretacdo econémica” da lei fiscal, para redu¢ao das praticas elisivas: “ainda
que alguns estejam levando vantagem, é preferivel manter o principio da legalidade
do que estender ao Administrador poderes que amanha se tornariam muito dificeis
de controlar” (COELHO, 2005, p.245).

N&o é a conclusdo a que se chega o presente estudo, pois, € cedigo que
abusos estatais, também, foram cometidos nos periodos de larga utilizacdo do
método subsuntivo, inerente ao formalismo descritivo, tendo como principal
expoente a tipicidade tributaria. Para tanto, basta verificar que o proprio
normativismo kelseniano serviu para justificar muitos atos praticados por Adolf Hitler.

N&o sao as teorias que criam, instituem regimes totalitarios, mas, o oposto sao tais
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regimes que se utilizam de determinados pressupostos tedricos, quando Ihes sao,
obviamente, convenientes, para justificar seus fins.
Por fim, acerca da contribuicdo da teoria da “interpretacdo econdmica” da lei

fiscal, merecem destaques as percepc¢des de Derzi (1988)

O modo de pensar padronizante (dito, inadequadamente, tipificante) conduz
o intérprete a uma distancia do caso isolado; ele s6 alcanga o esquema do
préprio caso. Ja o modo de pensar dito “econdmico”, inversamente, predica
o mergulho do intérprete nas circunstancias peculiares e individualizantes
do caso concreto.

Enquanto o modo de pensar esquematizante objetiva a aplicagédo do direito
em massa, o modo de pensar econdmico almeja a investigagdo exaustiva
do caso concreto isolado para aplicagdo individual do Direito. O modo de
pensar, que cria esquemas e padrbes para facilitar a execugdo da lei,
representa a resignagdo do pratico ao normal, aquilo que é o usual ou
freqliente; o modo de pensar econémico, como leciona Isensee, demonstra
a ambicdo do aplicador do Direito em reconhecer, por tras da forma, aquilo
que realmente aconteceu. (DERZI, 1988, p. 335)

Em funcéo disso é que a teoria da “interpretagdo econémica” da lei fiscal (a
qual visa o impedimento da elisdo fiscal) serviu muito bem ao paradigma do Estado
Fiscal Social, atendendo aos anseios de obediéncia ao postulado da capacidade
contributiva, pois passou a onerar o contribuinte de acordo com o resultado
econdmico produzido no mundo juridico por meio da pratica de fatos/atos ou
negocios juridicos, independentemente da forma ou “roupagem” inicial que os
mesmos externassem, muitas vezes utilizadas para ludibriar o proprio Fisco, o que,
via de consequéncia, acabou por influenciar, também, a extrafiscalidade e a
intervencdo na economia, ambas assumidas pelo Estado e, porqué nao o proprio
aumento da arrecadacdo. Todos esses fatores, por dbvio, representaram a tentativa

do Estado em concretizar os direitos constitucionais sociais.

5.3 A impossibilidade de neutralidade cientifica: existe certeza juridica?

Conforme esbogado nos topicos anteriores, verificou-se que os paradigmas
liberal e social produziram formas interpretativas, notadamente, da legislagao
tributaria, calcadas, respectivamente, no principio da legalidade/tipicidade tributaria

(interpretagdo subsuntiva) e, no principio da capacidade contributiva, levada a cabo
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por meio de uma interpretagao “econémica” da lei fiscal, ambas objetivando alcancar
0 mais alto padréo de segurancga/certeza juridica.

Tudo isso porque, como se sabe, a época imperavam os ideais racionalistas
de Descartes, os quais buscavam uma neutralidade, “purificacao” e infalibilidade da
ciéncia do Direito. Para tanto, acreditou-se ser possivel o exaurimento das
possibilidades factuais da realidade, mediante a descricdo dos eventos empiricos
em uma perfeicdo semantico-gramatical, quando da edigdo de uma norma. Tratava-
se de um fetichismo legalista, por confiar que a norma seria capaz de cumprir tal
finalidade.

Explicando melhor, quando da edigdo de uma lei, o significado de todas as
expressodes (signos) ali contidas ja estaria delimitado, por ocasido do empirismo,
antes mesmo do legislador inseri-las nas hipoteses normativas, haja vista que cada
expressao (signo) ja traria consigo a propria referéncia do objeto na realidade, o que
representava uma completa isoformia entre expressao (signo) e significado. Essa
continuava a ser a visdo ontologica e essencialista, tratada por Aristételes, em suas
categorias aristotélicas, presente desde entdo.

Assim é que a saga por essa categorizagado das expressdes (signos) e seus
significados, objetivando uma matematizacdo linguistica, encontrou guarida nas
nogodes de legalidade, tipicidade e seguranga juridica.

Ocorre que, Wittgenstein (2002) constatou ser capciosa a idéia de perceber a
linguagem com fun¢do unicamente denotativa, cujos conteudos ja seriam
previamente determinados.

Ao teorizar o papel da linguagem, Wittgenstein (2002) ir4 constatar que a
linguagem n&o é somente um instrumento de comunicagdo, sobretudo, de uma
forma de conhecimento prévia e acabada, ela representaria a condicdo de
possibilidade, através da qual se produziria o conhecimento, enquanto tal.

Desse modo, ndo ha como estabelecer uma relacdo conceitual exata, fiel,
atemporal e perene entre expressdes (signos) e seus significados, tal como se
acreditava. Ora, se ausente esta estabilidade da relagao conceitual, a utilizacdo da
linguagem como unica forma de producdo do exato conhecimento também restou
desacreditada e conclui Wittgenstein (2002) que, somente, a utilizagdo pragmatica
de determinado termo linguistico fara com que este adquira ser verdadeiro conteudo,

o qual, também, sera provisoério, ante a volatilidade da realidade.
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E, serd o emprego pragmatico da linguagem, o responsavel por conduzir a
interpretacdo das normas (nota-se que, aqui, a interpretacdo “econémica” da lei
fiscal ganha forga), bem como pela propria modificagdo de seu conteudo juridico.

E o que anota Felipe Faria de Oliveira

Dai o termo “reviravolta linguistico-pragmatica, onde é abandonada a
convicgdo de uma linguagem instrumental de conteudos pré-determinados
ao uso. Seus conteudos conceituais sdo agora adquiridos apenas por meio
da prépria utilizacdo pragmatica, de seu uso pratico nas diversas situagdes
de fala.

Com isso, é atirada ao espago a seguranga juridica positivista decorrente da
possibilidade de engessamento dos conteudos normativos previstos no
texto legal. Afinal, os mesmos termos utilizados pelo legislador poderéo vir a
adquirir novos significados em decorréncia, justamente, das diversas
utilizagbes linguisticas tributarias a dinamicidade do mundo humano.
(OLIVEIRA, 2010, p. 194)

Transportando tais idéias, para fins da presente pesquisa, relativamente a
instituicdo, pelo Estado de Minas Gerais, da Taxa de Controle, Monitoramento e
Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de
Recursos Minerarios, a TFRM, tendo como fundamento o exercicio do poder de
policia, € que para se verificar a legalidade da referida exagao ter-se-ia que, com
base na pragmatica, verificar a existéncia ou ndo de uma limitagdo/restricdo a um
interesse individual ali subjacente, o que ja se verificou inexistir, por ocasido do
estudo do Capitulo 4, e, ndo simplesmente atrelar o significado de poder de policia a
uma atividade fiscalizatéria, como fez o legislador mineiro, pois, esta pode ser
executada sem a necessidade de competéncia para o exercicio do poder de policia

(sobre tal argumento, vide Capitulo 4).

Mas, ha que se observar que, mesmo na pragmatica wittgensteiniana, nao
podera haver uma utilizagao arbitraria dos termos linguisticos, tera que haver entre
expressdo (signo) e significado uma relacdo de “familiaridade, de semelhancas e
parentescos”. Assim, por exemplo, para fins de tributacdo do imposto de renda nao
se podera instituir exagao tributaria incidente sobre algo que ndo comporte o
significado de aquisi¢do (OLIVEIRA, 2010, p. 196).

A linguagem, entdo, por se valer da pragmatica deve ser compreendida de

forma a ndo menosprezar seu aparato histérico anterior (até para preservar essa
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relagdo de familiaridade, antedita) e, tal percepg¢ado, foi muito bem realizada pelo
filosofo alemao Heidegger (2006) (autor da obra “Ser e Tempo”, que demarca o
estudo da relagéo objeto (ser) e o tempo), o qual, posteriormente, teve sua teoria
qualificada em uma outra observacao, esta realizada pelo também filésofo alemao
Hans-Georg Gadamer (1997), que inseriu o sujeito, na condigdo de intérprete, por
ocasidao do processo de producdo da linguagem, o qual estara permeado de

preconceitos e pré-compreensdes (horizonte hermenéutico gadameriano).

Nesse sentido, € que se o processo produtivo da linguagem/compreensao de
um texto tera como resultado a fusdo entre os horizontes do sujeito (intérprete) e do
objeto, conclui-se que cada processo de conhecimento (produgdo da linguagem)
tera resultados distintos, ainda que referentes ao mesmo texto (objeto), logo, a
legislacao tributaria pode culminar em resultados interpretativos diversos, pelo que a
antiga relagdo conceitual e perene de expressado (signo) e significado se revela
invidvel, tanto quanto o exaurimento das hipéteses factuais através da chancela
normativa, ambas atuantes como condi¢cdo de validade das pretensdes de exatidao,

certeza juridica e tipicidade tributaria, as quais, inevitavelmente, cairam por terra.

Mas, se a interpretagdo classica subsuntiva (formalista/liberal), calcada no
principio da tipicidade, esvaiu diante da filosofia contemporanea, qual, entdo, o

caminho interpretativo a ser seguido?

As bases de um Estado Democratico de Direito, conjugadas aos pressupostos
da filosofia contemporanea, apontardo para a primazia da participacao efetiva dos
membros pertencentes a uma dada coletividade, na conducido e constru¢ao dos
conteudos juridicos atribuidos a toda e qualquer norma, buscando, portanto, no
procedimentalismo habermasiano (teoria do discurso e do agir comunicativo)
encontrar uma opgado mais adequada e legitima ao processo interpretativo, do que

se revelou a teoria classica positivista.
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6 SOLUGOES JURIDICAS PARA A POSSIVEL (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA
TFRM

Considerando os aspectos da instituicdo da TFRM pelo Estado de Minas
Gerais, os quais, supostamente, afetariam sua constitucionalidade, quer do ponto de
vista formal, quer seja material, para solucionar a questdo, resta necessario
entender, primeiramente, as formas de controle de constitucionalidade adotadas
pelo ordenamento patrio, na modalidade de controle repressivo, o qual visa
expurgar, no todo ou em parte, do ordenamento, ato normativo ou dispositivo legal,
da érbita federal, estadual ou municipal, haja vista que, apds a publicagédo e entrada
em vigor de referidos atos ou leis, ndo caberd mais a modalidade de controle
preventiva, também, adotada pelo ordenamento brasileiro (p.ex. veto dos chefes do
Poder Executivo, pareceres das Comissdes de Constituigao e Justica).

Assim, a modalidade de controle de constitucionalidade repressiva, a uUnica
possivel, in casu, comporta duas formas de controle de constitucionalidade de atos
normativos e leis (federais, estaduais ou municipais) pelo Poder Judiciario brasileiro,
a por via de agdo, também chamada de controle direto ou concentrado, sendo
exercido, exclusivamente, pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito da legislagcéo
federal ou estadual, que afrontem, diretamente, a Constituicdo Federal e, pelos
Tribunais de Justica dos Estados membros, no plano da legislagdo estadual e
municipal, que afrontem, diretamente, a respectiva Constituicdo Estadual, existindo,
ainda, o controle por meio de excecao, chamado, também, de indireto ou difuso, que
pode ser exercido perante qualquer érgdo do Poder Judiciario.

No controle difuso de constitucionalidade, o Juiz ou Tribunal, realiza o
controle de constitucionalidade mediante analise de questao prejudicial (argui¢cao de
inconstitucionalidade incidental). Nele o controle é realizado de maneira incidental,
haja vista que o objeto do pedido n&o é a declaragao da inconstitucionalidade, mas a
resolugédo da questdo prejudicial suscitada, que esta ligada a causa de pedir. Assim,
este é realizado quando do caso em concreto, por isso possui efeitos somente inter
partes (entre as parte), possuindo, ainda, efeitos ex tunc (retroativos).

Ja no controle concentrado, o objeto do pedido é relacionado a uma matéria
constitucional, a declaracdo da constitucionalidade, por meio da Acao Direta de

Constitucionalidade (ADC), ou a declaragéo da inconstitucionalidade de determinada
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lei ou ato normativo, através da Agéao Direita de Inconstitucionalidade (ADIn). Esta
forma de controle é realizada de forma abstrata, j& que ndo ocorre no caso em
concreto, nele faz-se o controle de lei ou ato normativo em tese, para assegurar a
supremacia da Constituicdo, ndo havendo lide, possuindo efeitos erga omnes (para
todos), vinculantes e, via de regra, ex tunc (retroativos). Porém, excepcionalmente,
ao contrario do que ocorre no controle difuso, aqui, o Supremo Tribunal Federal
podera “modular’ os efeitos temporais de uma decisdo que reconhegca a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, pelas mais variadas razdes,
sobretudo, calcado nos reflexos econdémicos, sociais e politicos, que tal decisao
possa vir a reverberar.

Através do controle direto de constitucionalidade € analisado se a norma esta
em conformidade ou ndo com a Constituicdo, se ha conflitos entre esta e a norma
em tese, sem se levar em conta qualquer situagao concreta que possa incidir.

S&o legitimados para o ajuizamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade e
da Agao Declaratéria de Constitucionalidade o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, Confederacéo Sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A diferenga basica entre as duas agbes é unicamente processual, ja que a
Emenda Constitucional de n.° 45, de 08/12/2004 uniformizou a disciplina
constitucional das referidas acdes, senda a unica distingdo entre elas o pedido,
tendo ambas as acbes o intuito de questionar a constitucionalidade de norma,
hierarquicamente inferior.

A Acado Declaratoria de Constitucionalidade visa confirmar o pedido, sendo
assim, confirmar que determinada norma € compativel com a Constituicao, pondo
fim a todas possiveis questdes passiveis de questionamento junto ao Poder
Judiciario, ou seja, possui pedido de declaragao da constitucionalidade da norma. Ja
na Acédo Direita de Inconstitucionalidade pede-se que seja declarada a
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional.

Neste entendimento, no caso em tela, haja vista as incompatibilidades da Lei

n. 19.976/2011, instituida pelo Estado de Minas Gerais, criando e disciplinado a
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Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploragédo e Aproveitamento de Recursos Minerarios - a TFRM, é que se suscita a
inobservancia de varios preceitos constitucionais, os quais ja foram mencionados
anteriormente (Capitulo 4), a fim de restar a necessaria declaragdo de sua
(in)constitucionalidade, motivo pelo qual a melhor forma de sanar tais controvérsias
seria o ajuizamento de Agado Direta de Inconstitucionalidade pelos pertinentes
legitimados.

Tudo isso porque, a partir de abril de 2012, o Estado de Minas Gerais passou
a realizar a cobranca da referida exacdo, o que levou varios contribuintes a
ingressarem em juizo, por meio de agdes individuais, pleiteando a inaplicabilidade
da referida norma, no caso concreto, bem a declaragdo incidental de sua
inconstitucionalidade, o que, certamente, acarretara uma “avalanche” de ac¢des
perante o Poder Judiciario mineiro.

Dessa forma, buscando representar os interesses de toda a categoria das
industrias brasileiras € que a Confederacdo Nacional da Industria, possuindo
legitimidade para tal, ajuizou, perante o STF, Ac&o Direta de Inconstitucionalidade
face a Lei Estadual Mineira Lei n. 19.976/2011, que cria e disciplina a TFRM,
objetivando afastar a cobranga de tal tributo, requerendo, liminarmente, a suspenséo
da exigibilidade do crédito tributario, com o intuito de evitar o ajuizamento de
inumeras Ac¢des de Repeticao de Indébito, e tendo, por dbvio, como pedido principal
a declaracdo da inconstitucionalidade da instituicio da Taxa de Controle,
Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracao e
Aproveitamento de Recursos Minerarios - a TFRM, seja pela incompeténcia do
Estado de Minas Gerais para instituir tal tributo (vicio de forma/procedimento) ou por
configurar um verdadeiro “imposto disfargado de taxa” (vicio material/conteudo).

Ocorre que, o Supremo Tribunal Federal ndo deferiu a liminar requerida pela
Confederagao, tendo solicitado primeiro a prestacdo de informagdes pelo
Governador e pela Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais, e ainda, a

oitiva da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria Geral da Republica, haja vista

[...] a complexidade e a delicadeza das questdes deduzidas nesta acao
direta, a conveniéncia de um julgamento Unico e definitivo sobre o tema,

além da evidente relevancia da matéria e de seu especial significado para a



124

ordem social e a seguranga juridica [...]” (STF, Acado Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.785, Min. Rel. Ricardo Lewandowski,
05/06/2012).

Assim, apesar de entender-se e coadunar com tudo o que, até entdo fora dito,
relativamente as inconsisténcias constitucionais apresentadas pela Taxa de
Controle, Monitoramento e Fiscalizagdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploracédo e Aproveitamento de Recursos Minerarios - a TFRM, a cobranga da
referida exagcdo segue sendo cobrada pelo Estado de Minas Gerais, até que o
Supremo Tribunal Federal decida a questao, definitivamente, quando do julgamento
do mérito da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade n. 4785. Até a conclusdo da
presente pesquisa (04/02/2013), a noticia que se tinha € que a referida Agao, apés
retornar da Procuradoria Geral da Republica, com Parecer favoravel a procedéncia
parcial do pedido, encontra-se, desde 17/10/2012, conclusa a Relatoria para
julgamento definitivo.

Porém, a critica que se quer aqui manifestar € outra e, ndo passa por essa
singeleza de analisar um dispositivo legal e verificar se seus contornos juridicos se
amoldam ao conteudo formal/material da Lei superior, tal como acontecia no periodo
do Estado Liberal, através da aplicagdo do método subsuntivo de interpretacao
utilizado pelo Poder Judiciario (formalismo/normativismo kelseniano). O que se
propde € uma analise mais profunda das questdes que se revelam subjacentes
nesse contexto, qual seja, a necessaria compreensao do que representa o Estado
Democratico de Direito e, para tanto, valer-se-a das contribuicbes de Habermas
(2003a e 2003b) acerca de sua teoria da co-originariedade entre o publico e o
privado no que se refere a interpretacéo e aplicagdo da legislagao tributaria, bem

como do “agir comunicativo”.



125

6.1 A contribuicao de Jurgen Habermas para a questdao: Por uma tentativa de
superagao entre o Republicanismo e o Liberalismo, através da Teoria do

Discurso e do Agir Comunicativo

As tradigdes republicana e liberal de politica sdo os dois modelos tedricos

predominantes no debate politico na modernidade, articulando conceitos como

democracia, constitucionalismo, processo politico, liberdade e direitos humanos.
Suas diferencas se devem, basicamente, aos diferentes pesos atribuidos a estes
conceitos, relativamente a cada uma dessas tradicoes. As duas concepcgdes de
politica representam longas tradigdes do pensamento, e tiveram a descricdo
incipiente de seus contextos historicos ja esbogados, por ocasido do Capitulo 2, por
isso, inevitavelmente, abrangera autores e teorias diversificadas. Apesar disso, &
possivel destacar os aspectos gerais de cada um desses modelos e as diferengas
mais marcantes entre eles.

A concepcéao republicana remonta a teoria politica classica, em especial a
Platdo e Aristoteles, origem da expresséo res publica (coisa publica ou esfera de
interesses comuns), e ao republicanismo civico de Maquiavel, do Renascimento
italiano dos séculos XIV a XVI. A concepcgao republicana que, na modernidade, foi
teorizada por Jean-Jacques Rousseau e influenciou as Revolucbes Francesa e
Americana, foi recepcionada por diversos fildsofos como Carl Friedrich e Hannah
Arendt e hoje encontra a defesa de autores como Charles Taylor, Michael Walzer,
Michael Sandel e Alasdair MaclIntyre. A tradicéo liberal do pensamento politico foi
desenvolvida por fildsofos como Immanuel Kant, Benjamin Constant, John Stuart
Mill. E defendida, ainda, por Isaiah Berlin, John Rawls, Robert Nozick e Ronald
Dworkin.

Segundo Marcelo Cattoni (2006), as duas concepgdes, uma vez que

compartilham a ideia segundo a qual todos os cidad&os sao livres e iguais,

defendem n&o apenas a existéncia de uma Constituicdo e de um regime
democratico, mas também a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais.
O que as difere, portanto, € a maneira pela qual sdo interpretados conceitos
como a Constituicdo, a democracia e os direitos humanos. (CATTONI,
2006, p. 84)
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Nesse sentido, Habermas (2002) descreve as diferengas entre as duas
interpretagcdes de acordo com os conceitos de “cidadao do Estado” e “direito” e,
ainda, segundo a natureza do processo democratico.

Habermas (2002; 2003a) afirma que a diferenga decisiva entre os modelos
republicano e liberal refere-se ao papel do processo democratico. Na concepgao
liberal, o processo politico de formagéo da vontade “cumpre a tarefa de programar o
Estado no interesse da sociedade”. O Estado € compreendido, portanto, como o
guardidao de uma sociedade de mercado, o “aparato da administragdo publica e a
sociedade como sistema de circulagdo das pessoas, estruturada segundo leis de
mercado” (HABERMAS, 2002, p.269/270).

Portanto, a politica, na interpretacao liberal, “tem a fung¢ao de enfeixar e impor
interesses sociais privados contra um aparelho do Estado que se especializa no uso
administrativo do poder politico para fins coletivos” (HABERMAS, 2003a, p. 332).
Assim, no liberalismo, o processo democratico se da, exclusivamente, sob a forma

de compromissos entre interesses divergentes (CATTONI, 2006, p. 93).

De acordo com Habermas, a concepg¢ao republicana sustenta que a politica,
no sentido de formacéo politica da vontade dos cidadaos, constitui a “forma de
reflexdo sobre um contexto de vida ético” (HABERMAS, 2002, p. 270). E refere-se “a
pratica de autodeterminacdo de cidadaos orientados pelo bem comum, que se
compreendem como membros livres e iguais de uma comunidade cooperadora que
a si mesmo se administra”. Assim, o Estado é “a institucionalizacdo autoconsciente
de uma comunidade ética” (CATTONI, 2006, p. 95). Dessa forma, “direito e lei séo
secundarios em relagao ao contexto vital ético de uma polis na qual a virtude da
participagcdo ativa pode desenvolver-se e estabilizar-se nos negdcios publicos”
(HABERMAS, 2003a, p. 332/333). Na concepcéo republicana, surge, entdo, uma
terceira fonte de integragdo social, ao lado do poder administrativo (Estado) e do
interesse individual (mercado), qual seja, a solidariedade e a orientagao pelo bem
comum.

Em relagédo ao conceito de “cidadao do Estado”, no liberalismo, a cidadania

constitui-se pela atribuicdo de direitos individuais em face do Estado e dos

demais cidaddos. Os direitos subjetivos, na concepgéao liberal (vida, liberdade e

propriedade), séo direitos negativos, entendidos como defesa contra intervencgdes
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na esfera privada dos cidadaos, tudo ja amplamente explanado, por ocasido do
estudo do Paradigma do Estado Liberal (vide Capitulo 2).

Por outro lado, o modelo republicano, segundo Habermas (2002),

compreende o cidadao como sujeito de direitos positivos de “participagdo em uma

praxis comum”. O cidaddo é, assim, sujeito “politicamente responsavel de uma
comunidade de pessoas livres e iguais”. Nesse contexto, a forga originaria do Estado
situa-se no “poder gerado comunicativamente em meio a praxis de
autodeterminagédo dos cidadaos”. A legitimidade do Estado decorre, entdo, ndo da
atribuicdo de direitos subjetivos, mas da “garantia de um processo inclusivo de
formacéao politico da opinido e da vontade, em que cidadaos livres e iguais”, mais do
que a lutar por seus interesses proprios, “chegam ao acordo mutuo quanto a quais
devem ser os objetivos e normas que correspondam ao interesse comum’
(HABERMAS, 2002, 272/273).

Os dois modelos de politica divergem também sobre o proprio conceito de
direito. Na interpretacdo liberal, a ordem juridica constréi-se a partir de direitos
subjetivos, enquanto na interpretagao republicana, “concede-se um primado ao teor
juridico objetivo desses mesmos direitos” (HABERMAS, 2002, p. 273).

Nessa perspectiva, as diferengas entre os dois modelos refletem-se nos

conceitos de Constituicdo e democracia. De acordo com a concepgéo liberal,

a Constituicdo € um mecanismo ou instrumento de governo (instrument of
government) capaz de regular o embate entre os varios atores politicos que
concorrem entre si, e a Democracia € um processo através do qual se elege
e se estabelece o exercicio de um governo legitimado por decisdo da
maioria. (CATTONI, 2006, p.97)

Na visao republicana, a Constituicao é “expressao da autonomia politica do
povo signatario de um pacto fundamental e reflete a identidade de uma sociedade
politica”. Ja a democracia € “a forma politica de plena realizagcdo dessa identidade,
através de um processo de auto-reflexdo conjunta“ (CATTONI, 2006, p. 97).

Portanto, em linhas gerais, o republicanismo compreende a sociedade como
uma comunidade ética, sobrecarregando o Estado e a politica com uma eticidade
pré-existente, orientada pelas virtudes dos cidadéos e expressa no conceito de bem
comum, enquanto que, no liberalismo, o Estado € mero defensor de uma sociedade

econdmica, estruturada pela légica do mercado e dos interesses individuais.
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Jiirgen Habermas, herdeiro da Escola de Frankfurt'

, desenvolveu uma densa
teoria da democracia. Seus estudos na area da Filosofia do Direito, ja em seu
periodo de maturidade filoséfica, culminaram com a publicacdo da obra Direito e
Democracia entre Factidade e Validade. Nessa obra, Habermas aplica a filosofia do
direito sua teoria do agir comunicativo, por meio de principios como o da democracia
e do direito.

O pensamento habermasiano situa-se no ambito da filosofia da linquagem,

superando, assim, a filosofia da consciéncia kantiana. No contexto do chamado “giro
linguistico” (linguistic turn), a razdo passa a ser compreendida a partir da linguagem,
sempre de forma intersubjetiva. Habermas reconstruira, entdo, a ética kantiana

(ética dos deveres) para elaborar a ética do discurso.

Segundo a teoria do agir comunicativo de Habermas, a linguagem tem a
“funcéo da integragéo social ou da coordenagéo dos planos de diferentes atores na
interacdo social” (HABERMAS, 1989, p. 41). Assim, segundo Marcelo Galuppo
(2002), o discurso apresenta-se como forma de conhecimento e “busca, antes de
mais nada, compreender racionalmente uma acdo e/ou uma pretensao’. O
convencimento, assim, orienta-se pela “coagdo do melhor argumento”, que € aquele
“‘que melhor resiste as criticas levantadas pelos outros no discurso. O consenso &,
portanto, o telos imanente ao medium da linguagem (GALUPPO, 2002, p.130/133).

Na perspectiva da ética do discurso de Habermas, o direito é entendido,
essencialmente, como linguagem, ou comunicagdo, e a investigagdo do direito é
realizada no nivel pragmatico, que privilegia a forca do direito e ndo apenas o
significado e o sentido das normas juridicas. Somente assim, segundo Habermas, é
possivel reelaborar um sistema de direitos que se adeque as sociedades pluralistas
e complexas do mundo moderno.

Dessa forma, como tentativa de superagao das perspectivas limitadas das
visdes republicana e liberal de politica, Habermas sugere o que ele denomina
“terceiro modelo de democracia”, baseando-se “nas condi¢cdes de comunicagcao sob

as quais o processo politico supbe-se capaz de alcancar resultados racionais,

1 . . ~ s, . . . . ..

* Movimento intelectual alemao de carater marxista, cuja sede era o Instituto de Pesquisas Sociais
da Universidade de Frankfurt. Teve como diretores Max Horkheimer e Theodor Adorno e como
membros nomes como Walter Benjamin e Herbet Marcuse.
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justamente por cumprir-se, em todo seu alcance, de modo deliberativo” (2002, p.
277).

A reducgao do Estado e do processo democratico aos modelos republicano e
liberal promove um antagonismo entre democracia e constitucionalismo e entre
autonomia publica e autonomia privada. Na concepcéao republicana, ha o primado da
autonomia publica e da democracia, em que o Estado é compreendido como um
corpo soberano, relativamente aos cidadaos. Por outro lado, sob a o6tica liberal, o
Estado é caracterizado pela autonomia privada (atribuicdo de direitos subjetivos) e
por uma Constituicdo programatica, mecanicamente reguladora de um processo
politico estruturado pelo sistema de mercado, pautado por uma igualdade formal.

Habermas (2002) sustenta que esse antagonismo é desnecessario e
prejudicial e, por isso, pretende conciliar as duas concep¢des de Estado, por meio
da Teoria Discursiva do Direito.

A interpretacdo republicana possui a vantagem de “se firmar no sentido
radicalmente democratico de uma auto-organizagdo da sociedade pelos cidadaos
em acordo mutuo por via comunicativa”. Porém, Habermas identifica a desvantagem
desse modelo em “tornar o processo democratico dependente das virtudes de
cidadaos voltados ao bem comum”. Assim, o erro da concepcao republicana esta em
uma “conducgao estritamente ética dos discursos politicos” (HABERMAS, 2002, p.
276).

Segundo Habermas, o pluralismo cultural e social presente nas sociedades
complexas atuais implica a existéncia de interesses e orientagbes de valor em
conflito. Para haver uma compensacgao desses interesses, ndo bastam os discursos
éticos. O estabelecimento do acordo se faz por meio de “pressupostos e

procedimentos que precisam, eles mesmos, de justificagdo racional e até mesmo

normativa do ponto de vista da justica” (moral). Por isso, “o direito firmado
politicamente precisa estar em consonancia com principios morais que reivindiquem
validagao geral, para além de uma comunidade juridica concreta” (HABERMAS,
2002, p. 277).

O modelo de democracia proposto por Habermas baseia-se em uma politica
deliberativa de carater procedimental e acolhe elementos das duas tradicbes do
pensamento politico - republicano e liberal. A teoria do discurso envolve um

conceito de procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de decisbes, que
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relaciona negociagdes, discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica.
Assim, a racionalidade do direito ndo mais se encontra nos direitos do homem, como
no modelo liberal, ou na eticidade concreta de uma determinada comunidade, como
no modelo republicano. A razao pratica situa-se, assim, nas “regras discursivas e
formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base validativa da agéo
que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da estrutura da
comunicacéo linguistica” (HABERMAS, 2002, p. 278).

Dessa forma, o aspecto comum do modelo procedimental de democracia com
o republicanismo é a centralidade do processo politico de formacdo de opinido e
vontade. Porém, ao contrario do modelo republicano, a teoria do discurso nao
relaciona a politica deliberativa a um conjunto de cidadaos coletivamente capazes
de agir, mas a institucionalizagdo dos procedimentos que |he digam respeito
(HABERMAS, 2002, p. 280).

Por outro lado, em consonancia com o modelo liberal, a teoria discursiva do
direito respeita os limites entre Estado e sociedade. Mas a sociedade civil, aqui,
distingue-se da economia e do Estado. Além disso, diferentemente da interpretacéo
liberal, o modelo procedimental de democracia ndo compreende a Constituicdo
como um conjunto normativo que regula o equilibrio entre o poder e os interesses
conflitantes de forma inconsciente, de acordo com a logica do mercado. Dessa
forma, Habermas equilibra os conceitos de democracia e Constituicdo que, no
antagonismo entre republicanismo e liberalismo se encontravam contrapostos.

Para construir sua teoria do discurso aplicada ao direito, Habermas elabora

principios que se relacionam entre si. O principio do discurso, independente da

moral e do direito, pressupde uma neutralidade da autonomia dos cidadaos, nao

mais deduzida da autolegislagdo moral de pessoas singulares, como em Kant. O
principio do discurso, por meio da institucionalizagao juridica, assume a figura de um
principio da democracia, que passa a conferir forga legitimadora ao processo de

normatizacéo. Habermas reconstréi a génese Iégica dos direitos da seguinte forma:

Ele comeca com a aplicagao do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de agdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal
— e termina quando acontece a institucionalizagéo juridica de condigdes
para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual pode equipar
retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma
juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo
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de um sistema de direitos. A génese logica desses direitos forma um
processo circular, na qual o cédigo do direito e o mecanismo para a
producdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se

constituem de modo co-originario. (HABERMAS, 2003a, p.158)

Sob a ética da teoria do discurso de Habermas (2002, p.281-282), a formagao
democratica da vontade ndo pretende legitimar o poder politico, como na
interpretacao liberal, tampouco constituir a sociedade enquanto coletividade politica,
como na interpretacéo republicana. As decisdes de um governo e administragcéo
vinculados ao direito e a lei sdo racionalizadas por meio dos procedimentos e
pressupostos comunicacionais da formagdo democratica da opinido e da vontade.
Dessa forma, a opinido publica é transformada em poder comunicativo e pode
apenas direcionar o uso do poder administrativo.

Nesse sentido, a soberania popular passa a ser interpretada de maneira
intersubjetiva, por meio de formas de comunicagao isentas de sujeitos e organizada
de acordo com as interagdes entre a formagao de vontade institucionalizadas e as
opinides publicas culturalmente mobilizadas, que tém como base as associa¢des da
sociedade civil. Em outras palavras, a soberania do povo ndo pode ser identificada
com uma reunido de cidaddos autdbnomos identificaveis, passando a se encontrar
nos circulos de comunicagao de foros e corporagdes destituidas de sujeitos.

A partir da concepcdo procedimental de democracia, desaparece o
antagonismo entre autonomia publica e privada e entre direitos humanos e

soberania popular:

A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra,
quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislagéo através da teoria
do discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores
de seus direitos. A substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas
condigbes formais para a institucionalizagdo juridica desse tipo de formagao
discursiva da opinidao e da vontade, na qual a soberania do povo assume
figura juridica (HABERMAS, 2003a, p. 139).

Nesse sentido, Habermas propde um modelo de democracia, apoiado na
teoria do discurso e do agir comunicativo, que contribui para a reflexdo sobre as
formas contemporaneas de associacdo politica. Sua proposta, ao buscar a
superagado do antagonismo reducionista entre republicanos e liberais traz para o

debate novos elementos para fundamentar a relagdo entre o direito e a democracia.
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Pergunta-se: E de tudo que fora dito qual a relagéo a ser estabelecida para a
solucdo acerca da questdo apontada por essa pesquisa, relativamente as
inconsisténcias constitucionais apresentadas pela instituicdo, por parte do Estado
de Minas Gerais, da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizagao das Atividades
de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios - a
TFRM? A resposta é: tudo!

Primeiro porque se existem percepg¢des de inconsisténcias constitucionais
acerca da criagdo de uma determinada exagéo, € porque algo ndo se iniciou bem.
Ou seja, se se aplicar a teoria discursiva e do agir comunicativo de Habermas no
ambito do processo legislativo, poder-se-ia ja, de antemao, ter evitado a referida
questao.

Isso porque muito provavelmente, quando da criacido da TFRM, o Estado de
Minas Gerais, valendo-se da concepcao de que representa a prépria vontade de
seus cidadaos, bem como de que para a defesa e concretizacdo dos direitos
fundamentais (in casu, a protegdo ao meio ambiente, a qual, por ébvio comporta um
‘custo social”’, vide Capitulo 2) devera fazer prevalecer a autonomial/interesse
publico em detrimento da autonomia privada (visdo republicana), consistente na
exigéncia do cumprimento do dever fundamental de pagar impostos (leia-se tributo),
destinado a todo individuo titular de direitos, houve por bem taxar, tributar, gravar
determinada atividade prejudicial a defesa do meio ambiente, representando um
nitido carater fiscal, arrecadatorio.

Ocorre que, inicialmente, pelo fato de a norma contemplativa da estudada
exacdo ter sido elaborada valendo-se dos critérios de uma democracia
representativa e nao de critérios inclusivos, referentes a democracia participativa, é
que nao fora internalizada pelos seus destinatarios, carecendo, consequentemente,
nado sO6 de obediéncia a constitucionalidade/legalidade, conforme explicitado no
Capitulo 4, como, também, de legitimidade. E, aqui, pode residir uma questéo
temeraria, muito bem percebida pelo jurista argentino Carlos Santiago Nino (1992)
ao tratar da relacdo anomia e democracia, em sua obra intitulada “Un Pais al
Margen de la Ley”, qual seja, a de que o subdesenvolvimento de nagbes, em

especial a Argentina, pode estar associado a um tipo de anomia que pressupde
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ineficiéncia social, pois, “a geracdo e aplicagdo das regras podera estar sujeita a
uma ineficiente interagdo dinamica”'* (NINO, 1992, p. 269).

Ora, se a intencdo do legislador era a protecdo ao meio ambiente, a qual,
notadamente, comporta um custo (vide Capitulo 2), tal desiderato poderia ser
atingido, sem que o Estado de Minas Gerais tivesse se valido da conduta descrita
acima. Bastava, em um espaco democratico, propiciado pela propria Assembléia
Legislativa, por meio da convocagdo de uma Audiéncia Publica, fazer com que os
destinatarios de seus direitos e deveres (sociedade, ONG’s ambientalistas,
industrias minerarias, etc.) se sentissem, também, simultaneamente, como seus
autores. E, através do discurso, o qual implica em uma condicéo ideal de fala, ou
seja, todos os participantes atentos aos pressupostos do agir comunicativo ali
atinente, poderiam chegar a elaboragdo de uma norma mais “racionalizada”, por
exemplo, uma norma que implicasse em um estimulo ao comportamento de
empresas preocupadas com a preservagao ambiental (relagéo
sustentabilidade/extrafiscalidade), conjugada com a criagdo de uma exacgao,
verdadeiramente, condizente com os aspectos e natureza de uma taxa.

O exemplo ideal acima demonstra ndo s6 o abandono do antagonismo
republicano (autonomia publica) x liberais (autonomia privada), como, também,
denotaria a preocupacido com a consolidagao de uma sociedade repolitizada. Além
do fato de que a co-originariedade da autonomia privada e publica restou
demonstrada, na medida em que a indugdo de um salutar comportamento
(extrafiscalidade) por parte do explorador do recurso minerario o fez perceber a
importdncia da sustentabilidade na garantia e concretizagdo dos direitos
fundamentais (autonomia publica), de que, também, é titular, sem, também,
desconsiderar seus interesses privados (cidadania fiscal).

Assim, na condi¢cao de contribuinte da exac¢ao, ao considerar o “custo social”
que a protecido ambiental representa para o Estado, ao participar do processo de
construcdo da norma, além de se perceber autor e destinatario da mesma pbde,
também, expressar sua parcela de responsabilidade comunitaria (cumprimento do

dever fundamental de pagar impostos, leia-se: tributos, bem como exercicio da

'* No original: la generacion y el cumplimiento mismo de las normas pueden estar sometidos a una
dinamica de interacciion ineficiente. (NINO, 1992, p. 269)



134

cidadania fiscal), internalizando o fundamento da norma, o que, de fato, contribuira
para um maior e melhor cumprimento da mesma.

A prevalecer a primeira conduta, tomada pelo Estado de Minas Gerais,
quando da criagdo da TFRM, outra ndo sera a solugcdo a nao ser recorrer-se ao
Poder Judiciario, o qual, também, como visto, reproduz os mesmos vicios em que
incorrem os demais Poderes, mormente, o de insistir em uma interpretacéo
positivista da lei.

Ao se escolher como objeto da presente pesquisa a analise das “possiveis”
inconsisténcias constitucionais apresentadas pela da Taxa de Controle,
Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracao e
Aproveitamento de Recursos Minerarios - a TFRM, instituida pelo Estado de Minas
Gerais, nao se objetivou conferir respostas prontas e acabadas acerca das referidas
e ja estudadas ‘“inconsisténcias”, mas, tdo-somente, aponta-las, bem como
demonstrar que ante a aplicagdo da Teoria Discursiva e do Agir Comunicativo de
Habermas, a qual visa conciliar autonomia publica com privada, quando do ambito
do proprio processo de determinagdo do conteudo juridico da norma fiscal, muito
provavelmente tais “inconsisténcias” sequer existiriam, ou, ja restariam ha muito
abandonadas.

Porém, é de se atentar para o fato de que muitos tributaristas se mostram
receosos frente a Teoria Discursiva Habermasiana, no campo fiscal. Mas, o que se
pretendeu demonstrar, aqui, foi a relacdo de instrumentalidade da teoria
habermasiana para com o cumprimento do dever fundamental de pagar
impostos/tributos e com o desempenho da cidadania fiscal, representando, tao-
somente, mais uma possibilidade, mais um caminho interpretativo e, por qué de

elaboracgéo do conteudo juridico da norma fiscal, admissivel de se trilhar!
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7 — CONCLUSAO

A presente dissertagcdo objetivou, inicialmente, demonstrar e compreender a
existéncia de um dever de tributar, por parte do Estado, consistente este no estudo
realizado pelo Professor lusitano José Casalta Nabais (2004), o qual denominou de
“dever fundamental de pagar impostos”, cuja previsibilidade encontra-se expressa ou
implicita, como no caso da Constituicdo patria, na quase totalidade das
Constituicbes atuais.

Tal fendmeno é percebido pelos Estados contemporaneos, na medida em que
reconhecem carecer de recursos financeiros para fazerem frente ao custeio da mais
variada gama de direito fundamentais (primeira, segunda, terceira dimensdes),
previstos e garantidos em suas Constituicbes. Assim, é que se percebera a
necessaria correlagéo existente entre direitos e garantias fundamentais e os deveres
ali subjacentes, sobretudo, o de concorrer para a propria existéncia e funcionamento
do Estado (leia-se dever fundamental de pagar impostos).

Dessa maneira, para o custeio tanto da prépria maquina estatal quanto de
suas atividades direcionadas a concretizar tais direitos, € que o Estado, por nao
mais conceber como saudavel a sua intervengao na economia, salvo em rarissimas
excecoes, em razao da faléncia provocada pelo Estado Social, aliado ao fato de que
a exploragdo de seu patrimbnio e propriedades (Estado Patrimonial) ndo mais se
revela como suficiente para arcar com tais gastos publicos, procurou uma nova
modalidade de financiamento destes ultimos, por meio da criagao de varias espécies
tributarias (Estado Fiscal).

Assim € que, para garantir a sua existéncia e legalidade, o Estado Fiscal
recorreu aos fundamentos da teoria do dever fundamental de pagar impostos e da
cidadania fiscal.

Em linhas gerais o que prevé a referida teoria € que para cada direito
reconhecido havera um dever, mormente, de natureza fiscal, ali subjacente, visando
garantir a concretizagdo daquele e, tal dever deve estar previsto no ordenamento,
seja de modo expresso ou implicito, bem como respeitar todas as nuances
pertinentes ao Sistema Tributario (principios, reparticdo de competéncias e receitas
tributarias, imunidades, etc.) e a cidadania fiscal, as quais comportara variagdes de

acordo com o paradigma estatal estudado (Liberal, Social e Democratico de Direito).
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Pois bem, no intuito de resguardar o direito a protecdo e defesa do meio
ambiente (direito fundamental de terceira dimens&o), o Estado de Minas Gerais aos
27/11/2012 houve por instituir a cobranga de Taxa de Controle, Monitoramento e
Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de
Recursos Minerarios - a TFRM, instituida pelo Estado de Minas Gerais, cujo fato
gerador seria o exercicio do poder de policia (atividade estatal) tendente a
concretizar tal direito.

Ocorre que, conforme se verificou, varias foram as inconformidades com a
Constituicdo encontradas, desde as relativas ao aspecto formal (vicio de
competéncia), posto se tratar de mera atividade fiscalizatéria e ndo poder de policia,
até as relativas ao aspecto material (vicios de conteudo), haja vista que a base de
calculo utilizada pela referida exagdo se revelou propria de imposto (tonelada de
mnério), além de sua forma de calculo ter configurado uma onerosidade excessiva,
confiscatéria, tipica de um Estado Patrimonial.

Acerca do fato gerador da TFRM, cabe, aqui, mais um apontamento: Acredita-
se que influenciados por uma teoria classica liberal, calcada no principio da
tipicidade tributaria de necessidade de previsibilidade e determinacao das situacoes
faticas, que irdo conformar a hipotese normativa, € que o Poder Legislativo mineiro
houve por considerar as expressoes poder de policia e fiscalizagdo como sinbnimas
e produtoras de mesmo significado (na perspectiva da filosofia da consciéncia). Ora,
somente, com a pragmatica wittgensteiniana € que se perceberd que tais
expressdes nao podem ser consideradas como pertencentes ao mesmo conteudo
juridico normativo. Explica-se: E que o poder de policia caracteriza-se quando ha
uma intervengao/restricdo a um direito individual em choque com um interesse
publico relevante (art. 78, do CTN), pelo que nao pode tal descri¢do, a qual advém
da observancia da pragmatica, ser confundida com a mera fiscalizagdo, pois, esta é
mero instrumento para a realizacdo do poder de policia e pode ser, inclusive,
exercida independente da existéncia daquele atributo/poder (art. 23, inciso Xl, da
CR/88). O que, de fato, ha entre tais expressdes €, tdo-somente, uma relagdo de
instrumentalidade.

Diante de tais inconformidades constitucionais, conclui-se que a Taxa de
Controle, Monitoramento e Fiscalizagdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,

Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios - a TFRM, instituida pelo
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Estado de Minas Gerais, ao ser submetida as premissas da filosofia contemporanea
conjugadas com a teoria discursiva e do agir comunicativo habermasiana,
decorrente da concepcdo interpretativa procedimentalista, ndo obedece aos
pressupostos do dever fundamental de pagar impostos, quais sejam, respeito aos
principios constitucionais tributarios, bem como a reparticdo de competéncia

tributaria e nem a conclamada cidadania fiscal.
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