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ce Dornelles Trennepohl

co ndo enite ticengas para poluir, por niio ter o “dj-
1 satide da populagio através do controle exercido
Peivr svine o )

Porém, os padrGes técmcos de emissfio estabelecidos pelo Estado nio exone-
ram o empresdrio das responsabilidades advindas do desenvolvimento de uma alivi-
dade que cause prejuizo as pessoas.

Ocorrendo dancs, eles devem ser reparados.

Assim, a poluiciio estd ligada ao desenvolvimento e aos padres estabelecidos
pelo Estado.

Conforme j4 se disse, o conceito de poluidor é também bastante abrangenie, po-
dendo atingir tante pesscas fisicas quanto juridicas, de direito piblico ou privado, res-
ponsaveis, direta ou indiretamente, por uma atividade que cause degradagio ambiental,

Como vislo, em passagens anteriores, pode-se dizer que tanto o particular
quanto o poder piblico podem sesponder pelo dano, sendo a protegiio do meio ambiente
uma incumbéncia de ambos. O Poder piblico pode, também, ser responsabilizado
pela omissfio de fiscalizagio.

Por fim, vale mencionar os tipos de poluigdo, que podem ser; atmosférica,
decorrentes da emissio de gases 10xicos, mau cheiro, fumaga, hidrica, com o despejo
de esgotos, vinhoto, mercirio; do solo, com o depdsito de residuos dos processos
industriais; entre outras tanias.

Partanto, “ende existir poliigdo no sentido do art. 3%, 11, da Lei 6.938/81,
muitas vezes vai haver tumbént um dano ambienial de ucordo com e art. 1, I da Lei
7.347/85”, uma vez que “o conceito de dano da lei processual se rege pelas normas
do direito ambiental material™'®,
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TRIBUTAGAO E LIBERDADE

Luis Eduardo Schoveri'

Sumirio: 1. Introdugho. 2. Da liberdade dos antigos: o tribute como prego da cidada-
nia ou da submissdo. 3. A liberdade do medicvo: o cardter privado da as-
sungio de deveres no sistema feudal. 4, O periodo absolutista. 5. O pensa-
mente liberal e o Estado fiscal, 6. O prego da liberdade. 7. A liberdade no
Estado social-democrdtico. 9. Sintese conclusiva. 10. Referéncias.

1 INTRODUGAO

No presenle artigo abordar-se-d o lema da interagdo enlre tribulos ¢ liberdade,
de ampla relevéncia para os estudos tributarios.

A ideia de liberdade exige que esta se qualifique. Afinal, a expressio “liber-
dade” niio pode ser compreendida sem qualquer predicado. Dizer que alguém € livre
revela-se wina informagdo incompleta, Exigir-se-4 um complemento (livre de qué?
Livre para qué?)’.

Este estudo enfoca a evolugdo do conceito de liberdade, desde a antiguidade
até os tempos atuais, procurando compreender o papel do tributo em face daquele
conceilo.

2 DA LIBERDADE DOS ANTIGOS: O TRIBUTO COMO PRECO DA CIDADANIA OU
DA SUBMISSAQ

A nogio contemporinea de liberdade guarda pouca semelhanga com sua ori-
gem, na antiguidade.

Quando o ser humano primitivo reuniu-se, seja na tribo, seja na pofis ou na
civitas, encontrou ele na unido a forga de que ndo dispunha na selva. Isolado, o ser
humano estava sujeito a perigos que apenas diminuiram por conta de sua unifio.
Neste sentido, na coletividade, o ser humano encontrou o gozo da liberdade. Qualiti-
cando-se, pode-se dizer que a primeira liberdade, a liberdade coletiva tribal, era uma
liberdude dos perigos que o isolamento trazia.

Baseando-se em estude filoldgico de Ritter, Ferraz Jinior busea no grego
éleviepia (eleuteria) a classica expressio para liberdade, revelando ser esta a deriva-
¢3o de um substaniivo concreto, £ievtepos (eléuleros), significando “aguele que
pertence ao pova”, ou “aquele que no grupo social ndo pertence a ninguém”, sur-

' Professor Titular da Cadeira de Lepislagio Tribuféria da Faculdade de Direito da USP; Professor dos
curses de Pés-Graduagde na Universidade Presbiteriana Mackenzic; Professor do Departamento de
Fundamentos Sociais da Escola de Administracio de Empresas da Fundagio Getulio Vargas — EA-
ESP/FGV; Vice-Presidente do IBDTAISE; Viee-Presidente da Associagio Comercial de Sdo Paulo; ¢
Advogado e¢m Siice Paule.

*  Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Dircito. Reflexbes subre o Poder,
a Liberdade, a Justica e o Dircito. 2. cd. Sdo Pavlo: Atlas, 2003, p. 108,
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gindo, dai, duas caracteristicas (pertinéncia ao grupo e néo subimissio), que o distin-
guiam do escravo dovdoo (doulds), o prisioneiro de guerra,

A oposi¢do liberdade/escravidio € a chave para compreensio do sentido
que se dava & liberdade, na Antiguidade: fora de sua comunidade, o individuo niio
poderia ser livre: ou bem se submeteria aos perigos da selva, ou seria capturado
por outra comunidade ¢ ali, por costume largamente difundido, assumiria a condi-
¢io de escravo.

Fica evidente, por sua vez, que o gozo da liberdade implicava a necessidade
de uma coesdio enire 03 membros da comunidade, Baseando-se em relatos histdricos,
Sérgio Resende de Barros busca nas aldeias indigenas americanas tragos comuns
aqueles que se acredita se tenham encontrado nas primeiras aldeias, ressallando a
vivéncia comunitdria, naquilo que ele denomina pfuricasa, uma casa coletiva e co-
munitdria, com extrema solidariedude entre seus integrantes’, Da reunidio de tais
habitages coletivas, surge a tribo, germe da pofis.

A compreensdo da tribo como uma unidio baseada na solidariedade, con-
quanto molivada pela necessidade de sobrevivéncia, aponta para as caracteristicas
daquilo que Henri Benjamin Constant de Rebecque denominou a “liberdade dos
antigos™: era ela baseada na participag®o ativa e constante no poder coletivo®. Era,
no dizer deste autor, uma liberdade exercida publicamente. Nio se cogitava de liber-
dade individual, privada, O individuo niio se considerava enquanto tal, mas, como
parte do todo ao qual pertencia. Ndio havia, por assim dizer, a oposi¢io entre o indi-
viduo e sua tribo: ele a compunha.

Identifica-se, assim, na liberdade dos antigos, uma atuagiio publica, fundada
na solidariedade ou na necessidade.

Nesse sentido, a atuagio do individuo era voltada ao bem de todos. Na aldeia,
aparecia 4 coagio natural. Diz Barros:

E da natureza — estid na esséncia - da comunidade coagir os sens membros ao clin-
primento dos deveres necessdrios a preservd-la, no gquanto deve ser preservado, a
purtir da conservagdo dos proprios individuos que a imtegram e nela se integram.f...)
Mas no mamento historica primdrio da sociedude humana, essa tensdo se resolve
pela imposicdo de deveres individuais em fingdo das necessidudes sociais, bem antes
mestie do reconhecimento dos direitos individuais, que nascem das obrigacies indi-
viduais, que nascem da evolugio desses deveres sociais e, compostas con cles, neles
s assentunt’.

Essa coago natural, essa necessidade de se imporem deveres individuais, traz
os primérdios do objeto de nosso estudo: para que ocorra a vida coletiva, surgem
deveres por parte de seus integrantes. Na evolugéio da policasa para a tribo, mantém-
-se a nogfo de integragio do individuo em sua coletividade. Afirma Barros:

A participagdo na tribo era a cendi¢de da vida, A integragdo e ndo a autonomia,
nas relugies de uns com os outros, era a condigiio de sobrevivéncia, Sob penu de

Ct. BARROS, Sérgio Resende de. Dircitos Humanas; Paradoxo da Civiliza¢do. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 67.

A obra de Rebeeque fof extensivamente analisada no trabalho de BARROS, Sérgio Resende. Op. cit.,
nota 3, p. 59.

* CI. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cir., nota 3, p. 64.
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perecerem todos, deveria a tribo ser a si bastante, em todos ns sentidos, constituir
© ge os gregos viriem u chamar autarquia, pura cuju consecugio, exatamente, é
que se impunham os deveres. Antes a comunidude, que o individuo, devia ter atito-
nomia, Este seria autonomo na medida em que pariicipasse de uma comunidade
auténoma. 4 liberdade do individuo ndo nuscen da antonomia perante a comuni-
dade, mas da participagdo na comunidade que o livvava das necessidades natu-
rais, dando awtonemia perante o restante. (...} Precisamente por issv, o hoqxem
primitive ndo estava sujeito 56 a leis da natureza, mas também a deveres de inte-
gracdo no todp, inarrediveis, de cujua execucdo devia contas a policia da conioii-
duade e & aioridade dos maiores, por decorréncia da coagdo natural, seguida da
coer¢do imstitucional”.

Vé-se, pois, em sua origem, uma relacfio, na tribo, entre, de um lado, ¢ gozo
da liberdade (coletiva) e, de outro, a imposi¢io de deveres. Nesse sentido original, ja
se encontra a ideia de que o gozo da liberdade sé ¢ possivel na tribo e esta implica a
parlicipagio de seus integrantes.

Examinando a liberdade dos antigos, lembra Constani de Rebecque que
aquela consistia em exercer coletivamenle (mas diretamente, sem delegd-las ao go-
verno) muitas fungdes de soberania. Como exemplos, podem ser citadas as seguintes
fung¢des: deliberar na praga poblica sobre a guerra e a paz; concluir com os E:staclos
estrangeiros tralados de alianga; volar leis e pronunciar julgamentos; e examinar os
balangos e os atos dos magistrados. Na esfera do pablico, entdo, eram bastante am-
plos os direitos dos cidaddcs da repiiblica romana e da democracia ateniense. O
governo ndo decidia da paz e da guerra fora da assembleia dos cidadZos, sendo que
os governos modernos prescindem desta. [sso era o que os antigos entendiam como
liberdade. Mas, ac mesmo tempo, eles admitiam que essa liberdade coletiva fosse
compalivel com a complela subordinagiio do individuo & auntoridade do conjunto
social’.

A mesma conclusio chegou Fusiel de Coulanges, que afirma que os antigos,
na polis € na civifas, ndo conheceram a liberdade individual pois estavam sulqmell-
dos inteiramente as leis da cidade: os grandes pensadores da Antiguidade considera-
ram a cidade em termos élicos, detentoras da ética e expressio da ética, de modo que
ndo era admitido (Lue um homem, mesmo que fosse um fildsofe, vivesse uma vida
separada da cidade®.

Livre, na Grécia, era somente o homem que participava na vida civica, rece-
bende da cidade dignidade para exercer fungfio plblica. Dessa forma, quem glz‘w era
militar ou magistrado (em sealido amplo) nde poderia considerar-se livre. Com
Platdo, evidencia-se o sentido politico da liberdade: livre é o homem cuja agdo se
dirige ao Bem, pois este o conduz 3 sua autarquia e, assim, a !iberdade._Assi,m como
livre (autdrquica) ¢ a polis, em que domina a virtude, assim também livre € a a]'rqa
cujo saber sobre 0 Bem domina suas forgas inferiores. A liberdade realiza-se na pdlis

" Cf BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit, nota 3, p. 77. ‘ .

7 A obra dc Rebeeque foi extensivamenic analisada no trabalho de BARROS, Sérgio Resende, Op. cit.,
nota 3, p. 59. .

* Cf BATTAGLIA, Felice. Liberta (aspetli ctici) (verbete). Enciclopedia del Diritto. Giuffré, v.
XXV, p. 231

Y CF BATTAGLIA, Felice. Op. cit., nola §, p. 231,
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como autodominio, um tornar-se legislador de si proprio'®. Na pélis, Aristoteles
aponta uma expressdo para a liberdade que n#c se enconirava na familia: nesta, ndo
obstante exista a voluntariedade, o homem ainda estd acossado pela necessidade de
sobrevivéncia; na polis, aqueles que ja superaram as necessidades vilais podem ad-
quirir o status de eléuteros, isto &, livres''. Na Roma antiga, a liberdade era apenas
civica. O homem nic era portador de um titulo que por si tivesse o conddo de ren-
der-lhe liberdade'?. Em ambos os casos, o cidaddo ligava-se de maneira umbilical

com a cidade'”.

Nesse quadro, niio havia oposigdio entre o individuo e seu dever de participar
dos 6nus coletivos: justificava-se por uma necessidade de sobrevivéncia do proprio
individuo. Como ressaltado, a liberdade somente existia enquanto o individuo fosse
parie da coletividade (dai a oposicdo liberdade x escraviddo}. Opor-se aos deveres
coletivos seria opor-se a si mesmo. Na ligo de Ferraz Jdnior, ‘o cidaddo (civis) era
o sujeito do jus civile e, enquanto tal, participe do governo. Néo havia, propria-
mente, uma oposicao entre ‘seus diveitos’ e a civitas, posto que taito o jus publicam
como o jus privatum eram, ambos, o reflexe heterondmico das restrigies sagra-
das”". A liberdade se exercia coletivamenie; a atuagfio piiblica era sinal de liberda-
de: somenie o homem livre podia fazé-lo.

Se do homem livre se exigia a aluagfio publica como sinal de liberdade, o
mesmo n¥o se pode dizer dos povos vencidos. Como referido acima, era extrema-
mente difundido, na Antiguidade, o direito de tornar escravos os prisioneiros de
guerra; uma regra que ndo era sequer do Direilo Romano, mas que estes viam apli-
car-se por todos os poves com os quais eles tinham relagies, uma regra do jus gen-
tinm"”,

Na verdade, o direito de tornar escravos os prisioneiros pode enconirar uma
possivel explicagdo no direito, reconhecido ao vencedor, de pilhagem: conquistava o
dominio sobre o vencido. Dado que, na Antiguidade, ndo se distinguia a pessoa de
seus bens, o dominio se estendia sobre a propria pessoa do vencido.

Dai n#io ser surpresa que, na Antiguidade, o tributo trouxesse o estigma da
serviddo: sujeiltavam-se a tributo os povos vizinhos, deminados na guerra; impunha-
se a capitagiio (tributo cobrado per capita, tipico de sistemas tributdrios primitivos)
aos estrangeiros, aos imigrantes, aos forasteiros. Os cidadios, de outra parte, eram
livres de qualquer (ributo ordindrie, conquanto tivessem eles seus deveres civicos,
sinais, alias, de sua liberdade',

No periodo de instabilidade dos tempos homéricos (século X1 a.C. ao século
VIII a.C.), virias tribos, por questdes de seguranga, uniram-se formando comunida-

" Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., nota 2, p. 79-81.

"' Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. eit., nota 2, p. 83.

© Cf. BATTAGLIA, Felice, Op. loc. cit., nota 8.

B Cf BATTAGLIA, Felice. “Liberia (aspeni etici)” (verbete). Enciclopedia del Diritto. Giuffré, v.
XXIV, p. 231.

"' CF. FERRAZ IR., Tércio Sampaio. Op. cit., (nota 2), p. 86.

¥ Cf. DEMANGEAT, Charles. Cours Elémentajre de Droit Romain. 3. éme ed., 1. [. Paris: Marcsq
Aing, 1876. p. 150-151

'* CF. VIGORITA, Tullic Spagnucle; MERCOGLIAND, Felice. “Tributi (storia)" (verbete). Enciclope-
dla del Diritto. Giufivé, v. XLV, p. 85 ss.
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des independentes, que deram origem as polis (cidades-estados). A Grécia possuiu
mais de 100 cidades-estados auténomas e independentes, as quais, de modo geral,
mantiverain-se oligdrquicas e evoluiram para a democracia (em versio extrema-
mente elitisia). Denire elas, merecem deslaque a oligarca Esparta e a democratica
Alenas.

Enquanio Atenas forialecia sua estrulura democriiica, os persas, que jd eram se-
nhores de grandes dominios no Qrienle, avancaram em dire¢iio ao Oeste. Em meio 4
guerra, forjou-se a unido militar das polis gregas, denominada Confederagio de Delos.
Cada polis deveria contribuir com navios ou dinheirp, a serem depositados na ilha de
Delos. Cabe notar, nesle passo, que as pofis eram, em principio, livres, sendo sua con-
tribuigdo decorrente do interesse comum. Com o passar do tempo, entretanto, o predo-
minio de Atenas na Confederagio de Delos transformou-se em imperialismo. Apos
pressdes, o tesouro de Delos foi transferido para Atenas. Quando alguns Estados-
-membros quiseram se retirar, Atenas obrigou-os a permanecer por meio da forga, irans-
formando-os de aliados que eram em Estados que lhe pagavam tributos, Ja no se podia
mais falar, pois, en decisfio, em liberdade, por parte daquelas polfis, ja que nfio mais se
diferenciavam de outras situagdes de submmissdo, embora em troca dessas imposigdes,
Atenas Jhes oferecesse prolegio conira invasdes maritimas e vanlagens comerciais.

O modelo grego — tributagio apenas dos escravos; tributo como sinal de sub-
missdo, ndo de liberdade - encontrava-se, de modo geral, na Antiguidade. Também
em Roma, a experiéneia ndo era diferente: o tributo alcangava apenas os individuos
que ndo eram considerados cidaddos, embora se possam registrar lentativas, mais ou
menos frustradas, de implantagio de impostos ordindrios aos cidaddos romanos.
Essas tentativas demonstram intensa oscilagdo enire dois exiremos. De um lado,
colocava-se a ideia de que a tributagiio consistia em uma grande honra: pagar o tri-
buto dos cidadéos era o mais alto dever e a mais elevada honra, € por isso nenhuma
pessoa ou parcela do pairimdnio era subiraida 3 avaliagio oficial referente a esta
espécie de imposigiio, sendo sinal distinlive do civis remanus pois era justificada
pelo principio safus publica suprema lex. Havia também a concepgfio oposta, da
imunidade do cidadio romano a tributaciio, dado seu carater servil e humilhante,
especialimente agravade pelo sistema de arrecadagio por arrendamento aos publica-
nos, cuja avidez ilimitada e arbitrio eram notdrios, como se vé na frase de Tito Livio
para quem “nant neque sine publicunis exerceri pusse: et ubi publicanus esset, ibi ant
ins publicum vanum aut libertatem sociis mudlam esse”. (Storie, livio XLV, 18-5)"7

Vé-se, em resumo, na Antiguidade, a incompatibilidade entre a liberdade e a
tributagdio, enquante sujeigio. O cidaddo, porque livre, ndo estava sujeilo a tributos,
conquanie tivesse seus deveres plblicos. Estes, no entanlo, longe de serem vistos
como restrigio de sua liberdade, eram exatamente sua exteriorizagio. O elevado grau
de participagfio na vida piblica tornava indistintos o individuo e a coletividade.

Daqueles que tivessem privada a liberdade, por sua vez, exigia-se o tributo.
Como esclurecido acima, na Grécia, os tribulos diretos apenas eram cobrados dos
que ndo eram livres e dos estrangeiros, na forma de um imposto de capitagio (tributo
de protegdio), mas jamais, dos cidaddos livres. Alenas exigiu de suas confederadas
prestacdes naturais, tais como o preparo de embarcagdes de guerra tripuladas, que

" Cf. FERRAZ, Roberto. Liberdade ¢ Tributacio: a Questio do Bem Comum, Disponive! cnn:
<hutp:/fwww.hollopos.comiconvenitd/fermaz. him=>. Acesso em: L8 jul. 2006.
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depois foram convertidas em presiacdes pecunidrias, como expressdo da submissio
politica. Também a Roma republicana baseava sua forga financeira nas prestagdes
dos povos vencidos, baseando-se no direito de pilhagem e na tomada de terra. Quan-
do, em casos de necessidade, Roma cobrava de seus cidadios impostos diretos {os
chamados tributunr), eles eram considerades meros empréstimos de guerra, que
seriam refinanciados posteriormente por meio das pilhagens de guerra'. Em sintese:
tributo como prego da falta de liberdade,

3 A LIBERDADE DO MEDIEVO; O CARATER PRIVADO DA ASSUNGAC DE
DEVERES NO SISTEMA FEUDAL

A compreensfio da liberdade no periodo medieval exige que se lembre que o
Impéric Romano nfio foi invadide e subitamente submetido por um povo conquista-
dor, apenas. Houve diversos invasores e virias invasdes, o que explica ¢ fragmenta-
rismo que caracterizou o feudalismo, conquanto, paradoxalmente por toda a Europa
central se tenha generalizado um {inico padrao, o feudal'®, Nesse novo padrio, a
liberdade assumia contornos préprios, ja que exigia uma esco]ha conscienie, um
juramento de fidelidade, conforme se passa a expor.

Na |dade Média, com o cristianismo, dissolve-se o ethos pagio, amadurecen-
do o conceilo de hwnanitas, fundada na doutrina do direito natural, prépria do estoi-
cismo que o antecedeu. Na vis@io de Deus encarnado, torna-se possivel reconhecer-se
uma esfera propria, da pessoa, com uma autonomia razodvel, rompendo-se o mo-
nismo civico classico. A dualidade, entre o espiritual e o secular (a César o gue é de
César, a Deus o que € de Deus), revela que o poder de César ja nio € tolal, visto que
se limita 4 matéria secular, mundana, havendo a maltéria espiritual, onde se exerce
uma liberdade (a liberdade de consciéncia), nio afetada pelos poderes terrenos™

Ao assumirem a distingiio entre o querer e o poder, os filosofos medlevais
passaram a considerar ser possivel querer alge que nfio se pode e vice-versa; nesse
sentido, a liberdade ganha ym novo elemenio: a liberdade de exercicio. Separa-se a
vontade do ato voluniario. E possivel que, por ato voluntario, se deixe de fazer algo
que se quer. Tados tém liberdade de voniade (igualdade humana), embora nem todos
tenham liberdade em efetivar seu exercicio {no poder, aparecem as diferengas). So e
livre, nesse sentido, aquele que exerce sua opgdo conforme sua voniade. A vontade
livre opde-se a necessidade, ja que a liberdade implica auséncia de coacio®'.

Esta liberdade no exercicio, por sua vez, deu espago, na ldade Medla, a que
se espalhassem os juramentos de lealdade ou de fidelidade, originarios das tribos
barbaras que 1nvad1ram a Europa na decadéncia do Império Romano e que explicam
a estrutura feudal™. Assim resume Sérgio Resende de Basros:

homens livres, ainda que dependentes de uma relagiio politica, a que estavam
submetidos sem annlagdo da vontade individual, ainda gque premidos pela neces-
sidade social. Lis af, realmente, o fato mais importante a sublivhar no nascinrento

" Cf. KIRCHHOF, Paul. Der sanfte Verlust der Freiheit. Miinchen, Wien: Carl Hanser. 2004, p. 52.
' Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. eir, nota 3, p. 190-191.

I ¢f BATTAGLIA, Folice, Op. ¢it., nola 8, p. 232-233,

! Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Op, cit., nola 2, p, 87-88.

= Cf BARROS, Sérgic Resende de. Op. it nota 3, p. 192,
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do fendalismo. Condicdo essa, de liberdade, que foi na mesma época confirmada
por outro instituto juridico-politico, que tambem se generalizon por toda a Enropa
central: o comitatus” .

O comitatus, instituicdo germénica relatada por Tacito, constituia-se no agru-
pamento de jovens aventureiros em lorno de um guerreiro reputado, que se ligavam
a seu chefe por um juramento solene. O chefe armava e alimentava seus companhei-
ros (comites) e lhes dava uma parte do saque®. De modo semelhante, entre os fran-
¢0s, encontrou-se a reuntdo, ndo em torno de um partlcu]ar, COMO 1o caso germini-
co, mas em torno do principe: estando na trustis do rei, os antrustions, sempre fran-
cos ¢ livres, prestavam ao rei um juramento especial, pondo suas mioes dentro das
daquele, segundo o rito nacional, servindo-lhe na guerra com devotagdo absoluta e
fazendo jus ; aum wer ‘geld (mdemzag:do devida & familia da vitima por quem os ma-
tasse) tripla™. Ai parece originar-se a relagdo que depois se desenvolveu da vassala-
gem: alguns homens ricos, qualificados de senhores (seniores) tinham autoridade
sobre outros homens, qualificados de vassalos (vassi, vassali, homines sui). Tal
relagiio especial resullava de uma ceriménia simbaélica, a recomendacéic (commen-
datio), que em seguida se registrava por escrito: o vassalo punha suas mfos dentro
das mios do senhor a quem ele se recomendava e se comprometia, por juramento, a
servi-lo por toda sua vida, na medida que conviesse a um homem livre; em conira-
partida, o senhor lhe prometia sua profegio. Também em tormo do rei aparecem os
vassalos (vassi dominici), que parecem ter substituido os antrustions™

Cabe notar, nesse ponto, que a recomendagio apresentava como principio ju-
ridico sine guo non a condigo formal de liberdade — a ingenuidade, no sentido nato
do termo — em que agia quem assumia o dever de obediéncia®’.

Embora a recomendagfio caraclerizasse uma decisio incondicional, o rei re-
compensava aqueles que o serviam — e em primeiro lugar, seus vassalos — com os
beneficios. Estes, que podiam assumir diversas formas, caracterizaram-se, entre os
francos, por concessdes de uso e gozo de terras, a litulo precario, reservando-se a
proprledade O titular de um beneficio podia gozar do direito como um usufrutudrio,
nio podendo aliend-la nem deteriord-la. Muitas vezes, o beneficio era relacionado com
¢ exercicio de fungBes publicas. Conquanto em principio precdrio, ja que revogdivel
pela morte do concedenie ou do concessiondrio, o beneficio acabou tornando-se bem
mais estdvel, ja que havia o interesse de manter os bons vassalos, parecendo natural
a hereditariedade do beneficio, desde que se renovasse o vinculo de vassalagem, seja
com o herdeiro do senhor, seja com o herdeiro do vassalo®™. Surgiam-se, assim, as
dinasttas dos duques, condes e viscondes, cujos fundadores foram os detentores de
fungdes pablicas (funcionarios) a serwq:o de Catlos Magno e seus sucessores™ e que
passavam a exercer, a proveilo proprio mas sob a dependéncia nominat do rei, fun-
¢Oes pliblicas, como a justica, confiadas a seus ancestrais.

¥ Cf BARROS, Sérpio Resende de. Op. cit., nota 3, p. 205,

® Cf OLIVIER-MARTIN. Précis d’Histoire du Droit Frangais. 2. cd. Paris: Dalloz. 1934, p, 6-7,
B Cf OLIVIER-MARTIN, op. ¢it., nota 24, p. 65.

* CF OLIVIER-MARTIN, op. cit., nota 24, p. 65.

7 Cf. BARROS, Sérpio Resende de, Op. ¢ii., nota 3, p. 211.

¥ Cf. OLIVIER-MARTIN, op. ¢it., nota 24, p. 67-68.

¥ Cf OLIVER-MARTIN, op. ¢it., nota 24, p. 69.
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Completavam a estrutura feudal as imunidades, privilégio concedido pelo rei a
umn grande proprielirio ou a um estabelecimento eclesidstico. Normalmente, a imuni-
dade era concedida quando o rei nfio eslava satisfeito com os condes, cujos abusos
comprometiam sua autoridade. A imunidade consistia em impedir a atuag3o dos agen-
tes reais sobre tais dominios, Implicava ser seu detenter o senhor do lugar, responsavel
diretamente diante do rei. Com a imunidade, o rei se dirigia a seus agentes {juclices),
proibindo-os de penetrar no dominio imune para levantar tropas, prestar servigo de
justiga ou cobrar impostos ou fieda {remuneragio devida pelos criminosos ao rei, por
terem violado a paz); reclamar os direitos de gite (direito que o senhor tinha de ser
alimentado por seu vassalo) ou de prise (direito assegurade ao senhor de tomar, medi-
ante indenizagdo, bens de que necessitasse), ou, mais genericamente, exercer qualquer
ato de coergiio, Note-se que os habitantes do dominio nio eslavam livres de suas obri-
5395355-0 Quase sempre, eles deviam servigos mililares ao rei, mas sob a condugiio do
imune. Este também cobrava os imposios e 0s freda, pagando ao rei um valor fixo
(forfait), de que aos poucos o rei foi abrindo mao®'. Até mesmo casos judiciais mais
simples eram resolvidos pelo imune, Assim, este, embora ndo fosse um funciondrio,
exercia, ao lado da justi¢a piiblica do conde, uma justica privada.

Ja no fim do século [X, os grandes proprietdrios imunes ¢ os altos funciondrios
gozavam de uma grande independéncia de fato. No décimo século, esta independén-
cia se refletia pa posse de um castelo, tomando-se uma autonomia juridica. Tais
construgdes se motivaram pela necessidade de defesa de terras, pelos senhores, em
vista das guerras privadas entre as linhagens. O senhor casteldo passava a representar
o bem comum na sua terra, sendo seu chefe militar, juiz e administrador, Ele assu-
mia a policia e oferecia a}i}ustica, e recebia, em troca de seus servigos, os impostas e
taxas de interesse publico™.

Na base social, permanecia a relagio de vassalagem, conquanto no caso, de-
terminada pela miséria. Os camponeses permaneciam presos ao servige na gleba em
troca da minima subsisténcia prépria e familiar. Ndo podiam libertar-se de sua con-
digio civil, em razio de sua miséria, estando, ainda, juridicamente vinculados em
raz@o da perenidade do vinculo. Entretanto, mesmo nessa base, ndo se confundiam
com o0s escravos da Anli}guidadc, ja que se reconheciam aos servos direilos, combi-
nados com seus deveres®.

Dai, pois, 0 exercicio da liberdade, no periodo feudal, seja entre os senhores,
seja em sua base social, ser prestigiado pela combinacfio de direitos e deveres: o
vassalo assume seus deveres, por ato necessariamente livre, tendo assegurados os
seus direitos.

Nesse sentido, o cumprimento de deveres, como o servigo militar € o proprio
tributo, assume um cardler contratual (conquante permanente, irresolivel). Sendo o
juramento feudal um ato livre, os deveres ali assumidos tém, juridicamente, um
caréter quase privado.

No campo tributario, alids, ressalta-se o cardter quase privado que assumia a
obrigagdo (ributdria, ao aproximar-se de remuneragfo patrimonial. Afinal, desde a

n

Cf. FLAEX, E. Founicr de. L’hitpdd dans les Diverses Civilisations. Paris: Guillaumin, 1897, p. 283,
' CE OLIVIER-MARTIN, op. cit., nola 24, p. 70.

* CF. OLIVIER-MARTIN, op. ci., notz 24, p, 99-100; 103,

® Cf BARROS, Sérgio Rescnde de, Op. cit,, nota 3, p. 222-224.
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época de Diocleciano, o iributo havia assumido uma predominincia rural, atingindo,
primeiramente, a produgfio agricola. A vida piblica e social, com o crescimento das
culluras, passou a dar-se no campo. As habilagdes rurais, como visto, foram fortifi-
cadas, visando a seguranca e protegio da populagio, criando-se os senhorios. For-
mado um centro, varios proprietarios ali se reuniam, pela recomendagéo, colocando
suas pessoas e suas terras sob a dependéncia do senhor, mediante sua protegio; ao
mesmo tempo, o senhor concedia v gozo ou o beneficio de diversas paries da senho-
ria 4s familias que ali vinham se estabelecer. Assim, como mostra Founier de Flaix,
no senhorio, o imposto se transforma. O senhor era o proprietario, o chefe. Do sé-
culo IX ao sécule XIII, na maior parte da Europa, os imposios apenas eram cobrados
pelos senhores das proprias terras. O fate do Estado, o fato de dever e de pagar o
imposto ao Estado, foi substituido pelo fato do senhor e pelo fato de dever e pagar o
imposio ao senhor™. O rei, a igreja e o senhorio auferiam suas receitas por conta do
exercicio da propriedade. Era o Estado patrimonial.

Também este cardter quase privado do tributo daria as bases para ¢ que mais
larde caracterizaria o principio da legalidade: aos estamentos cabia consentir, como
autolimitacio de seu poder, para que se desse a tributagfo. Alguns exemplos histori-
cos mosiram esse exercicio da liberdade estamental:

Assim, na regido em que hoje estd a Alemanha, nos anos 1280/81 se verificava
um iributo acordado, denominado Bede, ou Beede, em cujas raizes se enconira o lermo
bitten, hoje empregado para o favor. Daj que o tributo era uma transferéncia patrimonial
acordada, que foi pedida e aceita, caso a caso’®, Na verdade, a referida concordincia
ndo tinha o caréter de autorizagiio, j4 que o suserano tinha o direito de exigir sua co-
branga. A concordéncia, feita pelo Landstand, limitava-se a uma espécie de aconselba-
menlo acerca de quanto seria o0 monlante necessario ¢ como o imposto deveria ser co-
brado das cidades de modo mais confortével e com menor oposigio™. Na mesma épo-
ca, também, as cidades passaram a instituir exagdes que, segundo Drewes, jd poderiam
ser qualificados como impostos, jé que pela primeira vez ndo se cobravam para um
determinado objelivo, servindo para o bem geral da cidade ¢ de sevs cidaddos, i.¢., para
as necessidades da cidade. A cidade tinha, pois, o direito de instituir imposios sobre os
cidadios, o qual, entretanto, ndo podia ser exercido arbitrariamente, ja que “nenhuima lei
e nenhuma instituicdo de imposto era juridicamente valida sem a concorddncia da
assembléia de cidadios™’. Apesar de algumas lentativas isoladas, até o século XV
inexistiam tributos cobrados pelos reis diretamente dos cidadfos; esies contribuiam
para as cidades e as Gltimas € que entregavam recursos ao rei. Em 1495, o Imperador
Maximilian | apresentou 4 assembleia do reino {(Reichstag), reunida em Worm§ sua
intengdo de instituir um tributo direto {0 gemeinen Pfennig) de cada sidito do reino 5,

M Cf FLAIX, E. Fournier de. Op, cif., nata 30, p. 310.

» £m trés casos 0 Bede cra cobrado scm novos pedidos: guerra, scquestro do principe ¢ dote de uma
princesa, Cf. BELLSTEDT, Christoph. Die Steuer als Instrument der Politik, Berlim: Duncker &
Humblot, 1966. p. 23.

¥ Cf. BELLSTEDT, Christoph. Op. cit., nota 35, p. 24.

' Ne original: “ohne die Zustimmmg der Biirgerversammiing war kein Geselz und keine Steuerforde-
rung rechtswirksem”. CE. DREWES, Franz. Dic steuerrechtliche Herkunft des Grundsatzes der pe-
scztzmiifigen Verwaltung. Tese de doutorado apresentada & Hoben Reclits-und Staatswissenschaftli-
¢hen Fakultit der Christian-Albrechis-Universitit zu Kicl. Kicl: edigdo do autor, 1958. p. 12,

* Cf. DREWES, Franz. Op. cit., nota 37, p. 24.
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Por volta de 1650, havia os iribulos necessdrios (a respeito do qual os Standen 1i-
mitavam-se a aconselhar sobre a melhor forma de cobranca) e outros, os Bewilfi-
gungsstenern, que poderiam ser aceilos ou negados pelos Stdnden. Esles se consti-
iuiam em um moniante fixo, voltado para um determinado tim’®. Cabe notar que os
Stéinden eram compostos de cavaleiros, prelados e outros cidadiios, os quais concor-
davam com a cobranga e se tornavam responsaveis por seu pagamenio; a carga tri-
butdria, entretanto, era repassada aos burgueses. Dai a razio de Bellstedt afirmar nio
ser exate falar em representagio do contribuinie no momento da concordéncia com a
tributagio™.

Também na Inglaterra, a participagio dos saditos em matéria tributiria vem
de tempos imemoriais. O tenmo aid vem de auxifimm: eram, no sentido literal, ajudas
dos vassalos aos senhores necessitados. O senhor em necessidades podia pedir apoio
a seus vassalos e estes nflo podiam recusar o auxilio, se razodvel e adequado. Além
do auxilio, havia trés impostos necessarios, como ¢ para tornar cavaleiro o primogé-
nito do senhor; o dote da filha mais velha e o dinheiro do sequestro. A ideia era de
que “o rei deve viver de meios préprios™', sendo o imposto exigido para uma cir-
cunstdncia exiraordindria, e dai a necessidade de concordéncia do vassalo™.

O primeiro imposto sobre patriménio mobiliario foi o saladin tithe, cobrade
por Henrique 11, em 1188, para enfrentar as despesas da cruzada contra Saladino,
Este tributo foi aprovado pelo Conselho Nacional do rei, mas o procedimento de
cobranga foi aprovado pelo jury of neighbowrs. O mesmo procedimento foi adotado
em 1198, na cobranga do carucage. Vé-se, dai, uma ligagio entre faxation ¢ repre-
sentation, que nunca mais se abandonou. Quando Jodo I tentou abandonar a pritica,
sofreu resisténcia, que culminou com a Magna Charta de 1215%,

Dai a afirmacio de que a Magra Charta nio constituiu direito novo, mas
apenas confirmou direito existente**. Tampouco é verdade que a Magna Charta
tivesse o principio de que apenas o parlamento poderia concordar com a cobranga de
impostos, j& que ela iratava apenas de scufa ¢ auxilia. A clausula Iributdria nfio apa-
rece na segunda versio da Charta, de 1216, somente reaparecendo no texte assinado
por Eduardo [ em 1296%. Lembra-se que a representagiic das cidades e aldeias so-

¥ POMINL, referindo-se 4 [(lia, dizia que os tributos cram cobrades a pariir da formula da giusta cansa.
{Cf. POMINI, Renzo. La “Causa Imposilionis” nello Svolgimento Storico della Dottrina Finanzia-
ria, Millano: Giuffre, 1993, p, 8).

*¢f. BELLSTEDT, Christoph. Op. cit., nota 35, p. 26.

' The King should live of his own.

' CF. BELLSTEDT, Christoph. Op. cit., nota 35, p. 73.

' Cf. BELLSTEDT, Christoph. Op. cit., nota 35, p. 74,

¥ Cf. UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributirio. Tradugio de

Marco Aurclio Greco. Siio Paulo: Revista dos Tribunais, Educ, 1976, p. 9; XAVIER, Alberto. Os

Frincipios dn Legalidade e da Tipicidade da Tributagfo. $io Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

p.7.

t csta a afitmagio de Bellstedt, no original: “fir der zweiten Ausgabe der Charta von 1216 fehit die

Stenerklansel der ersten Ansgabe ganz. Evst im Jahre 1296 musste Edward | erncat das Versprechen

ablegen, kein “aids’ ausser den drel hermbkdmlichen notwendigen Abgaben ohne den Konsens der

Stéinde zu erheben”. Cf. BELLSTEDT, Christoph. Op. cit., nota 35, p- 75-76. Niio obsiante, tal afirma-

¢do contraria o que diz Victor UCKMAR: “Até o Reinado de Henvigue Vi a Magna Charla foi altera-

eda 37 vezes, mas foi sempre repetida a cldusula que exigia o prévia autorizagdo pare a imposigdo de

aids ¢ do scatage: tal principio foi iambim reafirmads no “‘starement’ de tallagio non eoncedends,

expedide em 1296 por Eduardo 1. Cf. UCKMAR, Vicklor. Op. cit., nota 44, p. 14-15.
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mente surgin em 1263, no reinado de Eduardo L. Esta assembleia se reuaia com o
nome de Parliamentum ¢ com a autorizagdo deste, o rei poderia fazer statuta, co-
brando impostos. Os parlamentares, que entdio ainda se reuniam numa s0 cimara,
cram o clero, os bardes € os connmons. O termo commons vem da expressio francesa
la comune (ja que o francés era a linguagem juridica) e o comoner representava
comunidades ¢ regides, niio, pessoas™.

Na Espanha, relala-se a ocorréncia de um pedido de subsidio extraordinério
por Alfonse V1, em 1091; eniretanto, tal pratica ndo se repetiu com frequéncia, so-
mente havendo indicios seguros de petitio duranle os reinados de Sancho LI, de
Castilla e Fernando 11, de Ledn. Até fins do sécula XI1, os representantes das cidades
ndo parlicipavam das Curias régias plenas; quando as prestagdes passaram a ser
solicitadas pelos reis direlamente a seus s(idilos, passaram estes a ter seus represen-
tantgs nos conselhos reais primitivos, agora Comunes, Cortes ou Estados Generales.
Assim, desde o nascimento das Cortes, a vepresentacio da sociedade estamental
parlicipeu diretamente na aprovacic dos impostos. Entretanto, a convocagiio das
Cortes continuou irregular até o século XIV. Ainda assim, no inicio, o papel das
Cortes, ou Comunes, ou Estados Generales era apenas o de consentir, ou nfio, com o
imposto, sem disculir a aplicagdo dos recursos”’.

Em Portugal, evidencia-se o cardter estamental do exercicio da liberdade por
meio dos forais. Derivando do termo latino forinm, que era empregado, dentre oulros
senlidos, como o de Jei ou de costumes praticados {radicionalmente, os forais eram
documentos escritos (cartas) outorgados unilateralmente pelo rei ou por entidade
senhorial que pudesse dispor de certa drea de terra em beneficio de uma coletividade
de pessoas. Era considerado um pacto invieldvel (embora dele nio constasse a acei-
tagdo de seus destinatarios), cujo principal objeto era conceder aquela coletividade
de individuos presentes e futuros o dominio (seja propriedade com encargos, seja
dominio 0til) da drea que eles iriam povoar, cultivar e defender, como homens livres.
A concessio era a litulo perpéluo e hereditario, fixando-se os encargos ou obrigagfes
que a coletividade ficava tendo para com o concedente, evitando o arbitrio ou o
abuso nas exigéncias e garantindo direitos, em geral sob a forma de privilégios, que
tormassem atraente a fixacfo na povoagie considerada. Surgia, portanto, para cada
uma dessas coletividades, uma comunhiic de interesses que as individualizava, le-
vando a uma reunifio da assembleia dos interessados (concifiun) e 4 criagdo, por
meio dela, de magistrados encarregados de reger a coletividade. O que fica claro,
com o foral, € que nele se fixavam precisamente os tributos e as prestagdes que os
vizinhos tertam de satisfazer®™, Assim, enquanto nas terras de coroa, submetidas ao
regime do reguengo ou ao sislema foreiro, ponlificavam os funciondrios do fisco
com exigéncias que, dada a ideia de que o dominio da lerra permanecia comum ao
senhor e ao colono, ou eslava repartido entre eles, e na falta de regras ou contratos
escrilos ¢ de fiscalizagfio assidua, eram muitas vezes opressoras, o foral acabava por
significar que uma povoagiio conseguira ler a sua lei escrila, garantido-se-lhe a pro-

* Cf. BELLSTEDT, Clwistopl, Op. cit,, nota 35, p. 75-76,

T CF AYALA, José Luis Perez de; ¢ GONZALEZ, Euscbio. Curso de Derecho Tributario. 5. ed., t. 1.
Madrid: Editorial de Derecho Financicro: Ediloriales de Derccho Reunidas, 1989, p. 35-38.

Para Sérgio Resende de BARROS, lastreado em Francisco Coclho de Sousa ¢ Sampato, o “ehjetn
principal, o principio gue desencadesi os forais, porgue era o sen primeiro fim, foi g trititagéo, o
impasivie de deveres tribetdarios, ditos foras™. CI. op. cit., nola 3, p. 270,
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pricdade dos bens individuais € comunais ¢ de onde constavain precisamente os
deveres a cumprir para com o rei™

Conforme chama atengfo R:Lardo Lobo Torres, baseado nas ligdes de Marcello
Caetano, o foral — carta de privilégios que instituia os tributos — era desejado pelos que
viviam em vilas fechadas, j4 que os liberava para o coméreio. Naquele tempo, como
ressalia o professor carioca, “o tributo como prego da liberdade se restringe pratica-
mente & substituigdo das obrigactes militares” ¢ 3s “prestagdes de guerra. Quondoe a
obrigacdo de fazer a guerra se transfere para o principe, passa ele a ter o direito de
cobrar tributos, com cifa (Jr:ecada(;‘c?o vai pagar aps soldados profissionais. Aqueles
gre se liberam da obrigagdo do servigo militar pagam imposto; g)uem contirma com o
dever de ajudar na guerra, como a nobreza, fica livre do ribito”

E, assim, em resumo, que se vé, no periodo feudal, a liberdade com um cara-
ter estamentdrio; a obrigacgdo tributaria confunde-se com direitos patrimoniais € ndo
se pode relacionar o {ributo com a liberdade, senfio no sentido de subslitulo para
servigos militares,

4 0 PERIODO ABSOLUTISTA

O tributo apenas asswimiria suas feigdes atuais com o Estado moderno, com a
paulatina substitui¢io da vassalagem do feudalismo pelos vinculos do Estado patri-
monial, com suas 1n01p1enles formas de receita fiscal protegidas pelas primeiras
declaragdes de direito’".

Antes do Estado liberal, mas ja com o fim do Estado patrimonial, surge, cont
o absolutismo politico e a economia mercantilista ou cameralista, o Estado de poli-
cia. Esvaziava-se a fiscalidade periférica e estamentiria, centralizando-se o poder no
prmmpe Eo . que Ricardo Lobo Torres denomina, com base em Verney, a “fiberdade

1357

do principe

A concepcz‘io da liberdade, nesse periodo, pode ser enconirada em Machiavelli,
Bodin e Hobbes.

Ne pensamento de Niceold Machiavelli (1469-1527, O Principe), encontra-
-se¢ um esbogo edrico sobre a formagio dos Estados. Isso foi o comego da ciéncia
politica; ou, no minimo, da teoria e da técnica da politica, entendida como uma dis-
ciplina autdnoma, separada da moral e da religifo. O Estado, para este avtor. ndo tem
mais a fungio de assegurar a felicidade ¢ a virlude, segundo afirmava Aristoteles.
Também ndo ¢ mais — como para os pensadores da ldade Média - uma preparagio
dos homens para o Reino de Deus. Para Machiavelli, o Estado passa a ter suas pro-
prias caracleristicas, faz politica, segue sua técnica e suas proprias leis™. Jean Bodin

* Cf. CAETANO, Marcctle. Historia de Direito Portuguds (séculos X11-SV1). Subsidios para a Hislo-
ria das Fonics do Dircile em Portugal no século XVI. 4. cd. Lisboa/Sdo Paulo: Verbo, 2000. p. 235-
237,

 Cf. TORRES, Ricardo Lobo, Fratado de Dircito Constitucional, Financeiro e Tributirio. Valores
¢ Principios Constilucionais Tributdrios, Rio de Janciro: Renovar, 2005, v. [I, p. 98.

*' Cf. TORRES, Ricardo Lobo, (. cit., nota 50, p. 58,

**Cf. TORRES, Ricardo Lobo, ty. cit,, nota 50, p. 65,

 Cf. MACHIAVELLI, Niccold, It printipe operctte storiche ¢ politiche. Verona: Amaoldo Mandadori,
1950, p. 60-69; 72-77.
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(1530-1596, A Repiiblica, de 1576) polemizou conira Mdchlavelll ao afirmar que a
soberania € o verdadeiro alicerce de toda a estrutura do Estado™.

Foi Thomas Hobbes (1588- 1679, O Leviata) quem defendeu que os homens,
por sua natureza, ndo seriam propensos a criarem um Estado que limitasse sua liberda-
de; eles estabelecem as resirigdes em que vivem dentro do Estado, segundo Hobbes,
com a finalidade de obler dessa forma sua propria conservagio e uma vida mais con-
fortavel. A liberdade seria natural, ampla ¢ ilimitada até a elaboragfio do pacto social.
Ao organizar o Estado pela forma contratualista, 0 homem (ransfere inteiramente a sua
liberdade ao Estado, cabendo a este entiio, determinar, condicionar e explicar a vontade
humana airavés de leis civis™. O homem se despoja da liberdade natural pela civil,
determinada pelo poder piblico, e o Estado torna-se o depositirio de todos os direitos
naturais de liberdade que exerce em nome dos individuos, de forma onipotente e abso-
luta. Dessa forma, nio pode haver liberdade fora do Estado, tampouco contriria a este.

Surgiam, assim, as bases tedricas para a atuagfio de um Estado forie, inter-
ventor: paradoxalmente, a liberdade se vé garantida a partir do Estado, a quem com-
pele aluar positivamente em todos os ramos sociais.

Assim, na economia absolulista, desenvolvia-se o cameralismo, teoria eco-
némica que entendia que todes os fendmenos econdmicos poderiam ser conduzidos
por normas eslatais. Para os cameralisias, a economia apresemava-se como um sis-
lemz de vasos comunicanies, em que cada agente dependia dos demais, cabendoe ao
Estado regular este sistema, incentivando os ramos produtivos subdesenvolvidos, ja
que ¢les limilavam os demais ramos, por sua baixa produgfio ou baixo consumo, e
desincentivando os ramos extremamente desenvolvidos, para que eles ndo pTEJudl-
cassem os demais™®. Ao mesmo tempo, tendo em vista que os individuos eram colo-
cados no centro dos acontecimentos sociais, as normas que (ratavam de fendmenos
econdmicos deveriam fer um cardter dispositivo™, o que formava um terreno fértil
para normas indutoras, inclusive as tributdrias. Dai a afirmagfio de Knies, para quem
o emprego extrafiscal das normas tributdrias era, para os cameralistas, algo inerente
aquelas normas, niio ficando abaixo do seu emprego arrecadalorio, mas, ao lado,
como sua finalidade prlmarla5 Justi (1705-1771), maior pensador da época, decla-
rava que os tribuios seriam um meio muito feliz para construir € estruturar o Esiado,
conforme os objetivos de um governo sabio™”. Em 1797, Von Sonnenfels, citado por
Ruppe, via no imposto o instrumento adequado para “conduzir a atividade dos sii-
ditos nos trilhos desejados pelo Estade e tirar dos indesejados™

Cf. BODIN, Jean. Six livres de la republique avee 1'apologie de r. Herpin. 5.1, Scientia Aalen,
1961, p. 122-126.

Cf. HOBBES, Thomas. Leviathan; or the matter, form and power of a commonwealth ecclesiasti-
cal and civil. cd. Michacl Oakeshott. Oxford: Basil Blackwell, {9-?. p. 109-113,

Cf. MOHR, Arthur. Dic Lenkungssteuer: c¢in Instrumeni zur Induzierung sozialorienticrten
VYerhaltens im Wohlfartstaat? Ziirich: Schulthess, 1976. p. 70-71,

JENETZKY, Johanncs. System und Entwicklung des materiellen Steuerrechts in der wissenschaftli-
chen Literatur des Kameralismus von 1680 — 1840. Berlin: Duncker & Humblot, 1976, p. 9.

Cf. KNIES, Wolfang. Steuerzweck und Steuerbegrifl: cine dogmengeschichtliche und kompeten-
zrechiliche Studic. Miinchen: Beck, 1976. p. 7.

Apud SELMER, Pcler. Stewerinterventionismus und Verfassungsrecht. Frankfurt am _Main:
Albendium, p. 31.

No original: die Tarigheir der Unterthanen in die vom Staat gewiinschien Babnen hitein- und aus den
nichigewiinschten herenszuleiten, Cf, RUPPE, Hans Georg. Das Abgabenrecht als Lenkungsing-
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Sendo o Estado o garantidor da conquista da riqueza e da propriedade, bem
como, da liberdade de trabalhe e do incentivo ao lucro, a relagiio enire o tributo € a
liberdade também se modifica, ao ver de Torres, ja que o tributo passa a ser o preco
para a manulen¢fio do Estado que garante 2 liberdade de trabalho, ou, ainda, o prego
da liberdade.

5 O PENSAMENTO LIBERAL E O ESTADO FISCAL

O absolutismo foi seguido pelo liberalismo. Este adota uma concepgao tipi-
camente burguesa, propria da segunda revolugiio liberal inglesa, que se concluiu em
1689, com um acordo entre a monarquia ¢ a arislocracia, por um lado, € a burguesis,
pelo outro. Como consequéncia, foram criadas normas parlamentares ¢ a condugio
do Estado passou a ser fundada em uma declaragio dos direitos do parlamento.
Ademais, na década anterior, surgira o habeas corpus, criando algumas garantias
que transformam o “stdito” em “cidadio”.

No seio da sociedade liberat encontrava-se o mercado, no qual os homens
estabeleciam suas relagbes contratuais. Também na ideologia politica, expressa-se
esta realidade individualisia da sociedade burguesa porquanto o Esiado também se
considera fruto de um contralo, que pode ser desfeito. Isso porque o Estado deve
garantir determinadas liberdades, notadamente a propriedade e a margem de liberda-
de politica e de seguranga pessoal a ela inerentes.

Assim, no liberalismo estdo implicitos os fundamentos de algumas liberdades
politicas que devem ser garantidas, sobretudo a liberdade de iniciativa econdmica.

A relaciio entre propriedade e liberdade é extremamente evidente para o libe-
ralismo. Se a finalidade da organizagio do Estado ¢ a conservagdo da propriedade,
pressupde-se que o povo tenha propriedades, motivo pelo qual ¢ Estado no pode
tirar do homem uma parte de suas propriedades sem o seu consenlimento. Néao ¢
admissivel, portanto, nenhum ato arbitrario do Estado que viole a propriedade, o que
conduz 4 necessidade de aprovagio dos tributos pelo parlamenio.

Tedrico do liberalismo, o Bardo de Montesquieu condenava os extremos do
absolutismo e da anarquia, subordinando a liberdade ac império da lei: “a liberdade
ndo pode consistiv em fazer o que se guer, mas em poder fazer o gue se deve querer.
Se wum cidaddio fosse livre para fazer o que as leis proibem, jd ndo teria liberdade,
porgue os outros teriam também esse poder™®!.

A Constituigio Francesa de 1791 adota o conceito de liberdade desenvolvido
por Montesquieu: “a liberdade consiste em fazer tudo o que ndo prejudique a on-
trem — assim, o exercicio dos diveitos naturais de cada homem ndo tem por limites,
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo destes mes-
mos direitos. Tais limites ndo podem ser determinados sendo pela lei”.

Para John Locke (1632-1704), ¢ homem no estado natural estaria plena-
mente livre, mas sentiria a necessidade de colocar limites & sua propria liberdade,
a fim de garantir a propriedade. Enquanto houvesse liberdade plena, lutas inten-
sas inviabilizariam a garantia da propriedade e, por conseguinte, uma liberdade

trument der Gesellschaft und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten. Wicn:
Manzsche Verlags-und Universititsbuchandiung, 1982, p. 9.
' CF MONTESQUIEU. De Pesprit des lois. Paris: Lditions Garnier Fréres, 1949, p, 140-142 (141).
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duravel™. Os homens, assim, reunir-se-iam em sociedades politicas, submetendo-
-se a um governo cuja principal finalidade era a conservagio das propriedades,
requisito imerente 3 mamulengio da liberdade;

Na teoria econdmica, o liberalismo refletiu-se, inicialmente, a fisiocracia
(physic = natureza; kratos = poder), que propunha o funcionamento da economia por
si mesma, segundo suas préprias leis. Seus maiores expoentes foram Quesnay
(1694-1774), Turgot (1727-1781) e Gournay {1712-1759), que defendiam a aboligio
das aduanas inlernas, regulamentagdes e corporagdes, consoante sinielizadas no lema
de Gournay: laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme®.

Adam Smith (1723-1790) preocupou-se em sistematizar a andlise econdmica
com a demonstragiio e elaboragdo de leis, fundando a economia moderna. Smith,
assim como os fisiocratas, condenava o mercantilismo, por considerd-lo um entrave
lesivo a 1oda ordem econdmica. Alegava que com a plena liberdade econémica al-
cangar-se-iam a harmonia e a justi¢a social, na teoria conhecida como “liberalismo
econbmico™™.

No liberalismo, a Europa {e o resto do mundo) estava sob a influéncia da crenga
na “mio invisivel”, o que implicaria a desnecessidade de inlervencio estalal na eco-
nomia, surginddo a doutrina de que a tributagdo deveria ter natureza puramente arreca-
datoria, com efeito neutro: sendo o Estado improdutivo, também a tributagiio seria
minima, visando a deixar a maior quantidade de recursos nas mios do setor produtivo
da economia®. Segundo tajs teorias, em regime de plena liberdade de concorréncia, /e
monde va le lui-méme, i.e., qualquer intervengio estatal cria distirbios numa distribui-
¢fo de renda inicialmente justa € correta; dai por que se busca a neutralidade. Neste
sentido, o Estado deveria, seja em seus gaslos, seja em sua arrecadagio, evitar qual-
quer medida que tivesse a finalidade ou a provavel consequéncia de desviar o meca-
nismo de distribui¢fio do mercado de sva tritha “natural®, o que implica afastarem-se
iribulos aduaneiros prolecionistas, subvengdes, auxilios sociais elc.®

A relagiio do ribulo com a liberdade aprofunda-se, ainda mais, no liberalis-
mo. Afinal, se no mercantilismo ja se antevia o Estado como fiador da liberdade ¢ da
propriedade, com o liberalismo o fributo passa a ser a expressdo da liberdade.

6 0 PREGO DA LIBERDADE
Surge, assim, em duas dimensges, o tributo como prego da liberdade: seja en-
quanto expressio de liberdade, seja enquanto garantia desta.

A feigio do iributo enquanto expressdo de liberdade € apontada por Ricardo
Lobo Torres, que enterde que, no Estado fiscal, o tributo € a expressiio da liberdade

“ Cf. LOCKE, John. Twa treatises of government. 2. od, Cambridge; Univ Press, 1967, p. 287-300;
368-371.

#  CF. VICENTINQ, Cliudio. Histaria Geral. 7. ed. Sio Paulo: Scipionc, 1997. p. 238.

Crf. SMITH, Adam, Investigaciio sobre a natureza c as causas da rigueza das nagies. Tradugdio de

Maria do Carmo Conceiglio Jardim ¢ Eduardo Licio Nogueira Cary. 3. ed. Sio Paulo: Abril, 1934, p.

98-103.

S CF MOHR, Arthur. Op. cit., nota 56, p. 75.

*Cf. NEUMARK, Frilz, “Grundsitze und Arten der Haushaltfiihnung und Finanzbedarfsdeckung”™.
Handbuch der Finanzwissenschaft. Wilhelm Gerloff ¢ Fritz Neumark {Orgs.). Tibingen: J. C. B,
Mohr {Paul Sicbeck), 1952, p. 606 a 669 (612),
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do Eslado: o liberalismo elogia a riqueza e o trabalho e aceita o lucro, os juros e o
consume do luxo. Pagar tribulos é participar daquela riqueza. S6 quem frui de liber-
dade paga tributos. O homem se distancia do Estado, podendo desenvolver suas
potencialidades no espago publico, sem necessidade de entregar qualquer presiagio
permanente de servige ao Estudo. Na medida em que a riqueza j& ndo mais é mono-
polio do rei e da Igreja, i.e., 0 que passa a importar é a riqueza das nagdes, condena-
se a pobreza e se privilegia a propriedade mobilidria. No liberalismo, a ética di-se
pelo trabalho, condenando-se o 6cio € permitindo-se a cobranga de juros. Expressio
méxima de liberdade, desaparece a proibigio do luxo e se incentiva o consumo de
produtes supérfluos, sobre o qual incidira o imposto (ex.: sisa sobre o café, o cha, o
vinho, 08 panos, a porcelana etc.). Dai, pois, que 86 quem & livre € que paga tmpos-
tes. O tributo, pois, € consequéncia do exercicio da liberdade®’.

Ao mesmo tempo, o tributo aparece, no liberalismo, como garantia da liber-
dade.

Essa ideia € defendida, ainda hoje, por Paul Kirchhof, que integrou a Corte
Constitucional da Alemanha. Cabe, aqui, expor, brevemente, as ideias daquele autor.

Segundo Kirchhof, no feudalismo os reis e nobres, enquanto proprietirios de
lerrag, eram senhores das pessoas que ali habitavam. Os vassalos deviam prestar
servigos militares, construir muros de protegdo e apoiar a caga dos principes, junta-
menle com seus cachorros. Quando, com as constitui¢Ges liberais a propriedade
passou a ser apenas um dominio sobre coisas e, depois, a propriedade e a forca de
trabalho foram transferidas para as mios livres da burguesia, o Estado precisou fi-
nanciar-se por meio dos resullados da economia privada, portanio, por meio de im-
postos. Essa soberania fiscal fundamentava as obrigagdes pecunidrias e encerrava o
dominio pessoal. Nesse sealido, o imposto passa a ser expressdo da cultura liberal, ja
que, a0 mesmo tempo em que deixa para a iniciativa privada a economiy, cobra para
o Estado uma medida adequada da renda privada®.

Nesse sentido, o imposto é o prego da liberdade, para Kirchhof. Se ¢ Estado
de direito d4 4 iniciativa privada os fatores de produgio capital e trabalho, por meio
da garantia de liberdade de exercicio de profissio e liberdade de propriedade, renun-
cia o Estado, pois, estruturalmente, a atuar empresarialmente. Eniio, ele precisa
financiar-se por impostos, isso é, por wna participagiio ne resultado da economia
privada®,

O mesmo autor aprofunda a sua ideia da ligagfo entre a tribulagdo e a liber-
dade, a0 argumentar que ao financiar-se por meio de tributos, o Estado tem garan-
tida a sua neutralidade juridica. Essa neutralidade aparece na medida em que o
tributo € pago independentemente do mercado. Afinal, num raciocinio de mercado,
o agenle econdmico oblém seus recursos por meio de trocas de presiagdes. O
oferlanic apresenia um bem ou uma prestagio de servigos, entrando em entendi-
mento com o demandante acerca de um prego adequado, Se ¢ Estado se financias-
se por meio desse principio de mercado, entdo ele precisaria cobrar, mensalmente,
laxas pela seguranga oferecida interna e externamente; a cada contrato que fosse

¢ Cf. TORRES, Ricardo Lobo, Op. cit., nota 50, p. 100-109.
* Cf. KIRCHHOF, Paul. Op. cit., nota 18, p. VILI-IX,
¢ Cf. KIRCHHOF, Paul. Op. ¢it., nota 18, p. 6.
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celebrado entre particulares, cobrar-se-ia uma remuneragfio ao Estado, cujo apa-
rato juridico assegura o cumprimenio dos contratos; a cada estudante formado por
uma universidade publica, exigir-se-ia uma remuneragdo por parle das empresas,
por conta do treinamento da mio de obra. Fosse esse o procedimento escolhido
para o financiamento do Estado, enlde a independéncia do Estado e sua neutrali-
dade juridica estariam comprometidos. Por exemplo, uma carteira de habilitagio ja
ndo seria mais concedida por conta da qualificacdo de seu usudrio, mas pelo prego
page. O Estado niio atenderia os financeiramente mais necessitados, exatamente
porque eles ndo poderiam pagar. Enfim, a democracia ja ndo mais estaria baseada
na igualdade de cidados, mas, sim, na diferenga de capacidade financeira. Retor-
nar-se-ia ao regime do voto censitario”.

7 A LIBERDADE NO ESTADO SOCIAL-DEMOCRATICO

Se com o liberalismo, a liberdade ganha sua conotacfio maxima na ideia de
“liberdade de” (liberdade das amarras do Estado; liberdade da intervencio do Esta-
do}, o século XX trouxe a liberdade outra varidvel: a “liberdade para™ o exercicio da
liberdade tem um fim. E o que explica Tércto Sampaio Ferraz Junior;

Onem diz “livre de preocupagbes” avalia negativamente a vida que preocupa e
aponta para wma outra vincwlacdo, avaliada positivamente: a tranquilidade. Aqui se
pereche, no uso da expressio, unta relagiio entre duas vinculagdes: uma, menos valinsa,
na gual se abre wna excecdo, e ontra, muais valiosa. {...) Dai a ideia de ser tivre de
elgo, para wna outra coisa que é uma nova vincidacdo. Entre a primeira, da qual se é
livre, e a segunda, G gual se adere, hd uma relacdio de avaliagdo hierdrguica, sendo a
segiarda superior & primeira,

A avaliagdo hierdrquica pressupde, por st vez, wnia ordem do mimdo, que a explica
e justifica. Dentro dessa ovdem, alguém ¢é livre de algo, pura algo.

Enr consequéncia, em si e por si, a fiberdade niio faz sentido. Nestes exclusivos tor-
mos, a pergunta “que ¢ Nberdade” aponta para um vazio substancial, na verdade,
pard a miera intersecgdo entre de algo e para algo. Pode-se entender, destarte, como
a noedo moderna de liberdade, come nitcleo da subjetividade e do conceite técnico de
direito subjetive, ucubasse por levantar sérias dificildades” .

A liberdade para um fim pode, por outro lado, vollar-se aquele que goza da
liberdade (a liberdade é concedida para que seu titular alcance um fim) ou aquele
que a concede (a liberdade € o veiculo para que seu titular atinja fins objetivados por
quem a concede).

Do ponlo de vista de quem goza a liberdade, dir-se-4 que lhe ¢ assegurado o
gozo de direitos. E a liberdade que se confere para a sua realizagdo. Assim, por
exemplo, a garaniia do_minime existencial, intocdvel porque fundamental para a
realizagiio do individuo™. Nesse aspecto, ja se poderia encontrar até mesmo no libe-
ralismo, tragos dessa finalidade voltada ao proprio individuo.

A ambiguidade da expressdo “liberdade para”, por outro lado, permite que
também ali se a analise do ponto de vista da coletividade na qual a liberdade se ma-

LA o K[RCHHOE, Paul. Op. ¢it.,nota 18, p. 7.
™ Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Op. cit,, nota 2, p. 109,
" Cf TORRES, Ricardo Lobo. Op, ¢it., nota 50, p. 80 ¢ 92.
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nifestard. Nesse senlido, a liberdade se exerce e se concede para alingir um {im,
Aqui estard a evelugdo do Estado social democritico de Direito.

Diferentemente do primeiro caso, onde mais propriamenle se pode falar em
liberdade individual, o segundo sentido de liberdade € aquele que ¢ reconhecido
peto Esiade em vista de uma finalidade deste. Enquanto antes se parte de uma
visdo conlratualista, onde o individuo resguarda para si algumas liberdades, no
pensamento do Estado social democritico de Direito, a liberdade é concedida ao
individuo, para um fim.

Ou seja: no pensamento liberal, a liberdade era pressuposta, antecedendo o
Direito; no lexto conslitucional de indole social, a liberdade é conferida, para uma
finalidade.

Essa liberdade para um fim do Esiado esta presente no Estado social demo-
criatico de Direito, opgiio do constituinte brasileiro de 1988 na Constiluicio econd-
mica.

A ideia de uma Constiluigdio econdmica marcou o século XX, Constiluigdes
programdticas s3o um fendmeno cujo primeirc modelo € encontrado no texto mexi-
cano de 1917, a que logo se seguiu a Constituigdo de Weimar, em 1919, que dedica-
va um capitulo & vida econémica. A partir de entiio, os textos constilucionais passa-
vam a, explicita ou implicitamente, assinalar alguns objetivos ou metas para as co-
munidades as quais se dirigiam, ou a prever que tais melas se fixassem periodica-
mente, por planos lendentes a maierializar valores prcsu;,mdos constiucionalmente,
tais como o bem-estar, o desenvolvimento, a justiga social ete.”.

Ingressa-se no capitulo do que se denomina, por mbplra(,:zio germinica, a
“Conslituigic econdmica”, expressdio que congrega o conjunto das normas que se
impdem ao Estado na matéria econdmica. Em sua origem, a expressio nio € empre-
gada apenas para o texto COIlbl]lllClOIld] incluindo normas de hierarquia inferior que
completem lais mandamentos’". Neste senudo, cabivel a distingdo entre Constituigiio
econdmica formal (“e conjunto de normas que, incluidus na Constituigdo, escrita,
Jormal do Estado, versam o econdmice™) e Constilui¢io econfmica material
(“ahrange todas as wormas que definem os pontos fitndamentais da organizagio
econcniicg, estgjam ou ndo, incluidas no documento formal que é a Constituigiio
escrita™)’”. Moncada a define como “os principios fundamentais que déo unidade i
actividade econdmica geral ¢ dos quais decorvem todas as regras relativas a orga-
nizacdo e funcionamento da actividade econémica de wma certa sociedade™ ™. Bas-
los lembra que nela ndo se incluem apenas as normas volladab para a ordenagdo da
economia, mas lambém se determina quem deve exercé-la”’. A Constituigio econd-
mica programatica ou diretiva é aquela que “encerra ¢ conjunio das normas que

»Cf. NUSDEQ, Féibio. Curso de Economia: Introdugdo ao Dircito Econdmico, 3, ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 202.

™ Cf, RINCK, Gerd. Wirtschaftsrecht. 2. cd., rev. Kéln, Berlin, Bonn, Minchen: Carl Heymanns
Verlag KG, 1969, p. 23.

* Cf. FERREIRA FILHO, Manoc! Gongalves. Direito Constitucianal Econémico. Sio Paulo: Saraiva,
1990, p. 6-7.

* CF. MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 3. ¢d. Coimbra, 2000. p. 92.

T Cf. BASTOS, Cclso Ribeiro. Dircite Econdmico Brasileire, Sio Paulo; Celso Bastos: Instituto
Brasileiro de Dircite Constitucional, 2000. p, 75,
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visam reagir sobre a ordem econémica de modo a provocar af certos efeitos, modi-
ficando-a e alterando-a em certo sentido preestabelecido™™

E prddiga em principios a Constituigiio econdmica brasileira, cuja disciplina,
como alerta Grau, ultrapassa o Titulo VII, compreendendo, fundamentalmente, os
preceitos inscritos nos seus arts, 1°, 3° 77 a 11°, 201, 202, 218 ¢ 219, bem como 5°,
inc. LXX1, 24, 1, 37, XIX e XX, 103, § 2°, 149 e 2257, Dentro do escopo de com-
preender a atuagiio positiva do Estado, imporia extrair do texto constitucional qual a
ordem econdmica a ser implementada.

No caput do arl. 170, declara o constituinie ser {im da ordem econdmica “asse-
gurar a fodos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. A mesma
finalidade da justiga social estd presente, também, no art. 193, que versa sobre a “or-
dem social”, ambos coerentes com os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, no art. 3° incs. [ ¢ I1l, onde se insere a construgio de uma “sociedade livre,
justa e solidaria”, erradicada “a pobreza e a marginalizacio” e reduzidas “as desigual-
dades sociais e regionais”, tudo a partir do principio fundamental da Repdblica, inseri-
do no inc. [l do art. 1° do texto constitucional: “a dignidade da pessoa humana®.

E assiin que se revela, na dic¢lo constitucional, um fim para a ordem econd-
mica. Poste que prestigiada a atividade individual (livre-iniciativa e trabalho buma-
ne}, enquanto meio para atingir aquela finalidade, ndio se pode deixar de lado os
objetivos fundamentais da Repiblica.

Tem-se, assim, o vetor da atua¢do esiatal positiva, a que fica imposio o dever
de construir uma sociedade na qual seja valorizada a pessoa hurnana, com existéncia
digna, num ambiente de justica social.

Niio cabe, no escopo deste estudo, tecer maiores considcracﬁes acerca do
prdprio conceilo de justiga social, cu_;os contornos poderdo variar conforme matizes
ideolégicos e momentos historicos®™. Certamente, entretanto, encontrar-se-a concor-
dincia no sentido de que 1zl justica se concretizard a pariir da redugiio dus desigual-
dades sociais e regionais 4 que se refere o proprio constituinte, dentro de uma ordem
juridica democrdtica estabelecida pelo Estado democratico de Direito a que se refere
o caput do arl. 1° do texto constilucional. Dai [poder-se encontrar, a partir desta fina-
lidade, um pnmelro principio da ordem econdmica brasﬂeira que se poderd definir
como o principio do Estado social ¢ democratico de Direito®.

Como explica Rinck, a cldusula do Estado social de Direito € um compromis-
s entre dois extremos que se opdem: o do Estado social (com a reparti¢fo patrimo-
nial) e o do Estado de Direito (cujo extremo seria o liberalismo absolulo) Dentre as
tarefas do Eslado social estd a garantia de um minimo existencial digno®. Por esta

™ Cf, MONCADA, Luis 8. Cabral de, Op. cit., nota 76, p. 95.

™ CF. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Ecendmiea na Censtituicio de 1988 (interpretagfio ¢ critica).
3, od. Sdo Paulo; Matheiros, 1999, p, 215.

Sobre o conceito de justica social na Carta de 1967, com a redagio da Emenda 1, de 1969, cf. MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. Eficécia das Nornmas Constitugionais sobre Justica Social, Revista de Di-
reite Pablico, n, 57458, janu/jun, 1981, p. 233 2 256 (255).

Manoel Gongalves FERREIRA FILHO critica esla expressdo, tendo em vista sua origem histérica,
que o autor localiza em Elias Ruiz ¢ que representacia um “eufenismo para designar a transipdo para
o saciatismo®. CF, Op. cit,, nota 75, p, 76,

2 Cf. TIPKE, Klaus. Dic Steuerrechtsordnung. Koln: Oue Schinidl, 1993, v. 1, p. 408.
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clausula, procura o texto constitucional um equilibrio entre ambas as posi¢Bes, que
tém igual importincia, ficando elas numa posigfio dialética consentida, gue sempre
exigird novos equilibrios, o que justifica medidas de direcionamento econdmico por
parte do Estado, ainda que limitando a liberdade contratual®.

Tércic Sampaio Ferraz Jinior da especial relevo a esta clausula, que mostra

« passagem, marcadamente visivel na vida constitucional brasileira, de wm Estado Fi-
beral burgués e sua expresséo tradicional num Estado de Direito, pura o chamads
“Estado social”. Naquele assinale-se a postura individudalista abstrata, o primade da
liberdade no sentide negative, da seguranca formel da propriedede privada (...} nes-
te, percebe-se q extensde do catiloge dos diveitos fundamentais na diregéo dos direi-
fos coondmicos, sociais e cufturais, a consideracdo do homem concretamenie sitiade, o
reconhiecimento de wm contetido positivo de liberdade, a complexidade de processos e
téenicas de atuacdo do Poder piiblico, a ransformacdo consequente dos sistemas de
fisealizagdo da constitucionalidade e da legalidade. Esta passagem, porém, nito deve
significar a exclusé@o do primeiro pelo segundo, mas a sna transformacéo naquile que
a Constitvigdo de 1988 chamu de “Extado Democrdtico de Direite ™.

Misabel Abreu Machado Derzi o define como o

Estado que mantém cldssicas instituicdes governamentais e principios como o du se-
paraciio de poderes ¢ da seguranga juridica, erige-se sob o império da lei, a qual
deve resultar da reflexdo e codecisdo de todos. Mas néio & forma vca de governo, na
qual possam conviver privilégivs, desigualdades e ofigocracius. Nele, hd compromis-
so incindivel com a liberdade e a igualdade, concretamente concebidus, com « evolu-
¢éio qualitativa da democracia e com a ervadicacdo daguilo que o grande Pontes de
Miranda chamou de o “ser ofigdrquice’ subsistente em quase todas as democracias™,

E, na colegiio de expressdes proposia por Ricardo Lobo Torres, o “Estado So-
cial, 0 Estado de Direito material, o Estado de Direito positive, o Extads Interven-
cionista, o Estado de Bem-Estar Social, o Estado Social Fiscal, formas diferentes de
CXPFESSAr O IEsme fénémeno”s"‘.

A existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, deve ser atingida,
nos lermos do texto constitucional, a partir da conjugagiio de dois elementos: valori-
zagio do trabalho humano e livre-iniciativa. Novamente, enconlra-se, no arl, 170,
capnt, explicitagdo dos valores sociais inscritos no ine, IV do art. 1° da Constituicio
Federal, que sfio principios fundamentais da Repiblica. A insercio de ambos os
valores em conjunto, por duas vezes no texio constitucional revela uma opgio do
conslituinle por um convivio harmdnico entre ambos, ndo permitindo que em nome
de um dos valores seja o oulro reduzido. Impde-se, entdio, 4 ordem econdmica buscar
uma solugiio em que a livre-iniciativa seja a forma como se dara a valorizagfio do
{rabalho humano, ou, noutro sentido, seja a valorizaciio do trabalho humano uma
garantia para o exercicio da livre-iniciativa.

#Cf. RINCK, Gerd, Op. cit.. nota 74, p. 29-30.

™ Cf. FERRAZ JUNIOR, Téreio Sampaio. Congelanento de Pregos — Tabelamentos Oficiais. Revista
de Direito Pablice, p. 80-81, jul.fsct. 1989.

* CF. DERZI, Misabel Abreu Machado. “(nela)”. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar.
Aliomar Balceiro (alualizadora Misabel Abreu Machado Derzi) 7. cd. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 10-t1; 529,

* Cf. TORRES, Ricarde Lobo, Sistemas Canstitucionais Tributirios. Rio de Janciro: Forense, 1986,
p. 42,
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Significa isso, de um lado, que nfio deve a prote¢iio do trabalhador implicar
obice ao exercicio da livre-iniciativa. Por outro, como alerta Grau, a livre-iniciativa
niio pode ser visla, em tal contexto, como expressdo individualista, mas, sim, no
quanio expressa de socialmente valioso®”. No mesmo sentido, Ferraz Janior, ao ex-
plorar o conceito de liberdade, comum a ambos os valores:

Afirmar a livre-iniciativa como base é reconkecer na liberdade um dos futores estru-
trais du ordem, é afirmar a awtonemia empreendedora do homem na conformacio
da atividade econdmica, aceitando sta intrinseca contingéncia e frogilidade; é prefe-
riv, assim, uma ordem aberta ao fracasso a uma “estabilidade” supostamente ceria e
eficientes. (...} Isto ndo significa, porém, vma ordem do laissez faire, posio que a li-
vre-iniciativa se confuga com a valorizagdo do wrabalho humano. Mas a liberdude,
como fimdamento, pertence a ambos. Na Iniciativa, em termeos de liberdade negativa,
du anséncia de impedimentos e da expansdo da pripria criatividade. Na valorizacdo
do irabullto hmnano, em termos de liberdade positiva, de participagio semn aliena-
¢des na construgdo da rigueza econbmica, Néo hd, pois, propriamente um sentido
absoluto e ifimitudo na livre-iniciativa, que por isso nédo exclui a atividade normativa
e reguludora do Estado™., (g.n.)

Sobre a articulagfio entre a finalidade declarada da ordem econémica e os
principios da livre-iniciativa € livre concorréncia, buscando construir o conteido de
tais principios de meodo a instituir um lago internc entre ambos ¢ o conceito econd-
mico de “bem-estar”, ensina Luis Fernando Schuariz que

o que se frata aqui de viabilizar ¢ que os ganhos associudos a essa dindmica, a saber,
a eficiéncia econémica (alocutiva, produtiva ¢ “seletiva”) e o progresso técnico e
menterial, possam ser rapidamente difundidos entre todos oy membros da coletividade.
Os principios gerais du fivre-iniciativa e da livre concorvéncia aparecem, nesse con-
texto, como fornecedores de cobertura constitucional para « garantia dus condigaes
econtmicas necessdrias i concretizagdo desse objetivo, guais sejum, (1) o use criati-
ve e ingvador dos recrrsos pelos agentes econdmicas (que contribui para avenigos
produtivos, vrganizacionais e tecnoldgicos, ¢ a geragdo de aficiéncius no 1so desses
recursos); (2} a aceleragdo, via incremento de pressies competitivas, do processo de
difusio das inovagdes e diluicdo das vantagens e dos ganhos ‘monopolisticos’ decor-
rentes desse uso criativo de recursos™.

Valorizagfio do trabalho humano e livre-iniciativa surgem, no texto constitu-
cional, como mandamento para a atuacio do Estado social democrético de Direito,
que nde deve ser neulro, mas valorizar, promover ambos os elementos. Somenie
assim, na ideia do conslituinie, a dignidade da pessoa humana poderd ser plenamente
alcangada. Esses fundamentos, por sua vez, espraiam-se pelos diversos principios da
ordem econdimica. Assiin € que a justica social se reflete, por exemplo, no principio
da busca do pleno emprego ou da redugiio das desigualdades regionais e setoriais,
enquanto a livre-iniciativa se vé valorizada, dentre outros, pelos principios da pro-
priedade privada e da livre concorréncia.

¥ Cf GRAU, Eros Raberlo. Op. cit.,nota 79, p. 222,

¥ CE FERRAZ JUNIOR, Tércie Sampaio. Op. cit,, nota 84, p, 1.

¥ CF. SCHUARTZ, Luis Fenando. Contribuicdes de Intervengiio no Dominio Econdmico ¢ Atuacdo do
Estado no Bominio Econdmico, fir; GRECO, Marco Aurélio (Coord.). Contribui¢ics de Intervengio
no Dominio Econbmico ¢ Figuras Afins. Sio Paulo: Dialética, 2001, p. 33 a 60 (52).




492 Luis Eduardo Schoueri

Encontra-se, pois, firmada a determinacgéio constilucional da aluagdo positiva
do Estado, como motivagio para a intervengiio econdmica, a par da mera corregiio
dos mecanismos do mercado. Na licio de Tércio Sampaio Ferraz Janior, “Jd os
objetivos exigidos do Estada Social pressupbem um Estado afive, gque desempenha
Jungdes distributivas, gue, ent tiltima andlise, desconhece o duafismo entre Estado e
Sociedade™.

Por sua vez, o reconhecimento da for¢a positiva dos principios de Direito
econdmico implica o dever de o Estado, na sua atuagiio sobre ¢ dominio econdmico,
conforma-lo ac modelo buscado pele constituinie, Este dever espalha-se por todo o
campo da atuagfio estatal. Afinal, a concretizacio do direito (Rechtsverwirkiichung)
¢ tarefa do Estado; neste sentido, um sistema de intervengiio econdmica, orientado
pelo respeito aos direitos fundamentais € s garantias e principios constitucionais €
compativel com os principios de um direito constitucional democratico, social e
voltado ao Estado de Direito. Se a luta e a protecfio das necessidades sociais sdo uma
tarefa do Eslado social, enifo a gromoqﬁo do bem-esiar social ndo so € constilucio-
nalmente permitida, mas exigida®'.

Eis, pois, em sintese, o pensamento que se¢ extrai do texlo constitucional do
Estado social democrético de Direito, constitucionalizado pelo Brasil em 1988: a
liberdade {de inicialiva) ji ndo se compreende isolada dos objetivos positivos do
Estado social. Assegura-se, sim, a fiberdade dos agentes econdmicos (sfatis negati-
vo: liberdade de agir), mas busca-se a liberdade das camadas sociais mais desfavo-
recidas, reduzindo-se as desigualdades (status positivo). O Estado de Direilo quer a
liberdade de todos.

O tributo, enquanto preco da liberdade, assume, no Estado social democratico
de Direito, nova dimensio: ja nfo mais ¢ ele o 6nus para & fruigfo da liberdade, mas,
sim instrumento para a sua concrelizagio.

Com efeito, na medida em que jd nfic mais faz senlido o gozo da liberdade
sem uma finalidade, e se esta passa a qualificar e legilimar a propria liberdade, entio
toda a atuagio estatal deve ser voltada aquela finalidade.

E assim que 2 arrecadagiio Iributdria se legilima enquanto insirumento para o
Estado atingir sua finalidade. A expressdo “prego da liberdade”, agora, surge como
prege que a Sociedade paga para que o Estado, reduzindo desigualdades, promova a
liberdade das camadas mais desfavorecidas, Ao lado das finalidades basicas do Es-
{ado, cobertas pelas receitas de impostos tradicionais, sobressaem as arrecadagdes
vinculadas a finalidades especificas. No Brasil, esse fendmeno se faz presente com o
agigantamento das coniribui¢des, que, na dicgdo do art. 149 da Constituiciio Federal,
servem de instrumento para a alua¢do positiva da Unido em dreas de interesse cons-
{itucional,

Ao lado do aspecto arrecadatorio dos tributos, assume relevincia, no Estado
social democratico de Direito, sua funcgio indulora.

* Cf. FERRAZ JUN[OR, Tércio Sampaio. Op. cit., nota 84, p. 80.
" Cf, PAULICK, Heinz, Dic Wirtschaftspolitische Lenkungsfunktion des Steucrrechts und ihre verfas-
sungsmissigen Grezen. HALLER, Heinz; KULLMER, L., SCHOUP, Carl; TIMM, Herbert (Orgs.).

Theorie und Praxis des finanzpolitischen Interventionismus. Tiibingen: J. C. B Mohr (Paul Sicheck),
1970, p. 216-217,
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Com efeito, se denire as formas de atuagdo eslalal sobressai a tribitagdo, pa-
rece coerente a conclusdo de que normas fributdrias indutoras, longe de serem uma
excegdo, surgem em obediéncia ao preceito constitucional da atuagfio positiva do
Estado visando & ampliagdo do gozo da Jiberdade.

J4 no inicio da década de 70, Micheli fazia ver que o tributo se tornara um
potente instrumento para a atuagfio num determinado sentido politico, seja na esco-
lha dos sujeitos que devem suportar os 6nus devidos por um dado programa de des-
pesas, seja na escolha dos fatos cuja concretizagio da nascimento a obrigago tribu-
taria. Para o autor, em tal escolha, o legislador podera estar influenciado pelos prin-
cipios constitucionais apliciveis caso a caso, denire os quais, ¢ em primeiro lugar, o
principio da solidariedade social e econdmica. Assim, entendia Micheli que tais
principios deveriam informar a agéio politica, seja a0 promover a imposigdo de certos
fatos (por exemplo, para frear ou favorecer certos investimentos), seja ao excepeio-
nar wn tributo, criando uma limilagio ou uma derrogagio, com relagio a norma
tributéria geral‘j2

Sobre a relagfo entre tributagfio e ordem econémica, deve-se ponderar que a
primeira nfio é um corpo estranho na filtima, mas parte dela e por isso deve estar em
coeréncia com a ordem econdmica, submetendo-se a ela, Se a lei tributdria influi na
ordem econdmica, entdo ela ji ndo mais se justifica apenas com argumentos extrai-
dos da doutrina tributaria®. No mesmo sentido, Ollero afirma que

no es dificil, por otra parte, descubrir a lo largo del texio constitucional fode un
entramade juridico promocional, que responde a las técnicas de alentamiento,
estimulo o incentivacion, y cuya realizacién compromente asimismo, de manera
especial, a una Hacienda piiblica Hamada a diversificar no sélo sus fines y objeti-
vas, sino también — en o que ahora interesa — sus mecanismos y sus técnicas de
actiracion™.

3 A LIBERDADE NO ESTADQ DO SECULO XXI

Embora ainda vigenie o texlo constitucional de 1988, os fenémenos que o su-
cederam nfo deixaram de produzir reflexos no Pais. Simbolicamente retratados na
queda do muro de Berlim, levaram 2 superagiio do Estado do Bem-Estar Social, em
seu desenho classico. Efetivamente, se este constituiu a sintese da relagdo dialética
entre o capilalismo e o socialismo, ndo deixou ¢le de produzir, igualmente, sua anti-
tese, ao se revelar que sua concretizagdo exigiria recursos financeiros crescentes,
jamais se satisfazendo, a ponto de tornar proibitiva a prépria atividade privada que o
sustenta,

Com efeito, no Estado do século XXI, a liberdade ja ndo tem as caracteristi-
cas individualistas, proprias do século X1X, mas tampouco recai no exagero do Es-
tado do Bem-Estar Soctial, que se buscou no século XX. No Estado do século XX, a

2 ¢f. MICHELI, Gian Anlonio. Corso di Diritto Tributario. Torine: Unione Tipografico-Editricc
Torinese, 1970, p. 83-84.

" Cf FLUME, Werner. Besteucrung und Wirtschaftsordnuny, Steuerberater-Jahrbuch, 2. 1973/74,
p. 53 a 78 (56-57).

* . OLLERQ, Gabrict Casado. Los Fines no Fiscales de los Tribulos. Comentarios a la Ley General
Tributaria y lincas para su reforma. Libro-homenaje al profesor Sainz de Bujanda. VV.AA. v. [
Madrid: {nstituto de Estudios Fiscales, 1991. p. 109,

%‘~—




494 Luis Eduardo Schoueri

liberdade assume, nova feigfo, sintese da exacerbagio do individualismo, propria do
liberalismo e do Estado, caracteristica do Estado social: o Eslado € afastado e a socie-
dade civil reivindica para si espago que fora ocupado por aquele.

A sinlese que desse conflito resulla comega a apresentar suas primeiras fei-
¢oes, quando se propde, no lugar da atuagio direta do Estado, a criaciio de agéncias
reguladoras que oferegam maior espago 2 iniciativa privada; a previdéncia privada
surge como alternaliva & oficial; obras piblicas se fazem por meio de parceiras pu-
blico-privadas; organizagdes ndo governamentais presiam a assisténcia social negada
pelo Estado; em sintese: a Sociedade ja nfio mais espera a atuagfio estatal.

No Estado do século XXI, a liberdade revela-se, pois, coletiva, ja que a Socie-
dade exige sua liberdade como instrumento para a inclusdo social, Desaparece a
crenga de que o Estado seja o veiculo para o resgate das camadas sociais desfavore-
cidas mas permanece o desejo social, prestigiado pelo Direito, de que a desigualdade
seja reduzida. O instrumento, entretanto, para o exercicio da liberdade coletiva ja
ndo mais sera o Estado, mas a prépria sociedade.

Longe, entretanio, de representar um retorno ao individualismo, o pleito da
Sociedade civil se faz por uma fundamentagdo coletiva, ja que os objetivos do Esta-
do Social ji nde podem ser ignorados e se enconiram positivados em lexte constilu-
cional. Ou seja: a Sociedade civil reserva seu espago de liberdade para o atingi-
mento de seus objetivos, que se confundem com os objetivos da coletividade.

Nio deixa de chamar a alen¢fio, nesse ponto, o fato de que o exercicio coleti-
vo da liberdade, por meio da Sociedade civil organizada, lembra a liberdade ta] qual
se descreveu nos primérdios da civilizagdo. Afinal, na Antiguidade, como visto, a
liberdade se exercia coletivamente, publicamente. As fei¢des do Estado do século
XXI levam a resultado semelhante, ja que ndo se assegura a liberdade para a realiza-
¢do de fins pessoais, egoistas, mas, sim, para a concretizagio dos objetivos coletivos.
E para a realizagdo de tais objetivos que se assegura a liberdade.

Diversamente do modelo firmado na Antiguidade, a liberdade coletiva faz-se,
agora, apo0s a incorporagdo de todas as camadas sociais, por meio do processo demo-
cratico. Afinal, a coletividade, na Antiguidade, identificava os homens livres, que
representavam pequena parcela da populagdo; com ¢ processo democritico atual, a
coletividade passa a representar os interesses da nagio.

O retorno da liberdade & Sociedade civil, com a negaciic da onipresenca es-
tatal devolve a questfio de limites para a tributagfo. Afinal, qual o pre¢o que se esta
disposto a pagar para o gozo da liberdade coletiva?

Se no Estado Social, a Sociedade pagava um prego para o Estado atingir o
desiderato coletivo, no Estado do século XX, a Sociedade passa a compreender que
o prego tornou-se muito allo, e o resultado, pifio. A tributagiio excessiva forna-se
inconciliavel com o modelo do Estado do século XXI, ji que implica retirar recursos
de que a prépria Sociedade necessita para seus fins. A transferéncia excessiva de
recursos ac Estado pela Sociedade tolhe a iniciativa econdmica desta, reduzindo ou
impossibilitande o desenvolvimento econdmice.

O resultado evidente é o surgimento de novas necessidades sociais, exigindo
mais recursos para a construgfio da liberdade. Dai a reivindicacio da Sociedade, de
tomar para si as larefas antes delegadas ao Estado, recusando-se, dai, z pagar um prego
exorbitante por uma liberdade que o Estado jé niio mais se revela apte a promover.
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O tributo surge, nesta perspectiva, como ¢ prego dessa liberdade. Ele néo se
justifica enquanto tal, mas somenie na medida em que seja necessdrio e na extensio
em que s¢ espera uma atuagio estatal na construgio de uma liberdade coletiva, de
inclusdo social. Revelando-se ¢ Estado incapaz de (ou indbil para) suprir certas de-
mandas sociais, ndo se legitima o aumento desmedido de tributos, em ciclo crescente
¢ intermindvel, onde se vé que, por mais que se aumentem o0s tributos, em maior
grau se ampliam 45 demandas sociais, exigindo novos aumentos.

O reconhecimento da justificagdo do tribuio enquanto meio para se alcangar a
liberdade coletiva implica a imposi¢io de limites 4 atuagdo do Estado, seja no mon-
tanie da cobranga, seja na forma como se faz. Afinal, se o papel o Estado se vé limi-
lado pela atuagdo da Sociedade civil, que reivindica para si papel ativo na construgio
da liberdade, dada a incapacidade ou inabilidade estatais, também o papel do tributo
se vé igualmente restringido.

A fixagio de limites para a tributagfio nfio ¢ novidade. Toda a historia da tri-
butagiio revela a busca de controles para a atuagio estatal. O proprio desenvolvi-
mento do prineipio da legalidade, que busca no consentimento do contribuinte, dire-
tamenie ou por seus representantes, a fundamentagfo para a tributagio, nada mais €
que o estabelecimento de limitagoes.

A perspectiva que a ideia de prego oferece, entretanto, é um pouco diversa: en-
quanio no Estado liberal, as “limitagles constitucionais ao poder de tributar” revela-
vam a ideia de resguardo, protegio individual diante de um poder maior, na conjuntura
presenie aquelas mesmas “limitagbes”, conquanto mantida sua dicgdio constitucional,
recebem novas cores, jd que sdo as condigdes que se reservam, no Estado de Direito,
para que a sociedade civil possa exercer seu papel na Sociedade, Qu seja: sdio condi-
¢bes minimas para a realizagio dos proprios fins do Estado, por meio da sociedade
civil. S#o a revelagdo de que o Estado ndo atingird aquilo que a prépria Sociedade deve
procurar, nfio havendo razio, dai, para excessos por parte do Estado.

A liberdade, pois, ja nfio é “para” o individuo ou “para” o Estado. Os fins do
Estado se concretizam pela realizagdo do individuo. Este assume seu papel na Socie-
dade e espera do Estado que se oferegam condigdes para que sejam atingidos os fins
plblicos,

A tributagdio €, novamente, um instrumento para que se atinjam os fins do
Estado, Mas esses ndo sdo diversos daqueles, buscados pela sociedade civil; quando
esta assume dimensiio publica, enconlra-se limitagio na tributagio.

Assim, jd num primeiro momento, encontram-se as munidades constitucio-
nais, que concretizam espagos que ndo podem ser atingtdos pela tributagdo. O “pre-
¢o” nfio pode ser 130 alto a ponto de sacrificar a propria liberdade protegida pelo
constiluinte. Assim, a imunidade reciproca, que assegura o federalismo e as liberda-
des dos entes politicos; a imunidade dos templos, que garante o exercicio da liberda-
de religiosa; a imunidade dos sindicatos e dos partidos politicos, protegendo, reci-
procamente, a liberdade de organizacio sindical e a politica.

Especial aten¢fio merecem as imunidades concedidas as entidades de educa-
¢io e de assisténcia social, j4 que indicavam, no texto de 1988, a abertura para a
nova atuagio da sociedade civil que ora se agiganta: ndo permitin o constituinte que,
por meio do {ributo, se desviassem recursos que a sociedade civil destinou aqueles
selores priorilarios,
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A ideia de limitacdo no prego da liberdade vai além das imunidades expres-
sas, atingindo uma série de outros valores, consignados nos direitos humanos. E,
assim, por exemplo, que se justifica a imunidade do minimo vital, que se concretiza
no respeito a capacidade contributiva: hi limites no que se transfere ao Estado. Nio
se justifica uma transferéncia excessiva, por parte do Estado, se com aqueles recur-
sos nfo se acrescentara parcela de liberdade coletiva, enquanto, ao mesmo tempo,
{ais recursos, nas mios da sociedade civil, revelam-se mais apios a promover a in-
clusdo social.

Também a aluagdo da norma Iributaria indutora deve observar o novo papel
da sociedade civil, servindo de falor para seu incremento. Nesse sentido, podera ser
questionada a norma tributdria que desestimule a atuagdo do particular voltada a
concretizagdo das finalidades prestigiadas constitucionalmente. Também o excesso
de Iributagdo, quando ji ndo mais busca a finalidade de liberdade, passa a ser questio-
nado.

Discorrendo sobre os principios vinculados 4 liberdade, Ricardo Lobo Torres
descarta os de seguranga que, em sua opinidio, nfio exibiriam conteido fatico e fun-
damentagdo élico-juridica anterior ¢ superior ao pacto constitucionat®™, Nio parece
correto, entretanto, desvincular os principios da seguranga juridica do tema da liber-
dade, quando se a reconhece enquanic garantia para a realizag¢fio dos fins coletivos.
O exemplo recente acerca do principio da legalidade pode ser ilustrativo.

Tanto o art. 150, 1, da Constituigiio Federal, quantc os arts. 9%, 1, e 97, [, ll e
IV, do Cddigo Tributdrio Nacional, vedam a instituigio, a majoragiio ou a fixacho de
aliquota e base de célculo de tributos, sem lei que as estabelega. Note-se, aqui, que o
termo “lei” utilizado em sentido estrito, ou seja, “lei ordindria” ou diploma que a ela
possa se equiparar.

Recentes na histdria brasileira, varias foram as tentativas do Executivo de
instituir tributos nfio previstos em lei — o que sempre foi refutado pelo Poder Judicia-
rio, Passou-se, agora, & um segundo memento, em que o proprio Legislativo — com o
beneplécito de parte dos tribunais — abriu mio de seu dever de tralar, sem qualquer
interferéncia do Poder Executivo, da matéria tributaria. A Constituigo Federal néo
prevé essa possibilidade. Ha um notdvel desrespeito ao principio da legalidade es-
trita, praticado pela prépria lei, ao outorgar ao Executivo o poder para definir o al-
cance da tributagfio. Tal pritica, além de ofender a separagio dos poderes, acarreta a
perda da liberdade e da seguranga juridica do contribuinte.

Assim foi com o ja revogado (pela MP [991-18/2000) art. 3°, § 2°, 111, da
Lei 9.718/98. Este dispositivo permilia que se deduzissem do cdmputo da base de
cdlculo da contribui¢io ao PIS e da Cofins os valores que, computados como
receita, tivessem sido transferidos para outra pessea juridica. Ainda, este mesmo
inciso dispunha que tais dedugdes deveriam respeitar normas regulamentadoras
expedidas pelo Poder Executivo. Do ponto de vista da legalidade, jamais a base
de calculo de um tributo poderia depender de “normas regulamentadoras” do
Poder Executivo. E 0 mesmo que dar ao Executivo o poder de decidir sobre qual
é o montante que encherd suas burras. Ora, Poder Executivo nunca editou as
“normas regulamentadoras” e, quanto a questio da dedutibilidade dos valores

" Cf. TORRES, Ricardo Lebo. Op. cir., nota 50, p. 285,
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transferidos a oulras empresas, no periodo de vigéncia do arl. 3%, § 2°, 111, da Lei
9.718/98, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga firmou-se no sentido
de que a norma veiculada pelo art. 3° § 2°, 111, da Lei 9.718/98, tinha eficicia
contida, dependendo de regulamento expedido pelo Poder Executivo para poder
ser aplicada. Resullado: confere-se ao Poder Executivo a faculdade de “ligar” e
“desligar™ a tributagdo, conforme suas “normas regulamentadoras”. O Legislativo
abria mdo, assim, de seu dever constitucional de tratar da matéria tributaria com
exclusividade.

Mais recenlemente houve nova investida contra o principio da legalidade.
Trata-se de alguns dispositivos da Lei 10.865/04, notadamente os §§ 10, i1, 12 e 13
do art. 8°, 0s quais preveem algumas hipdteses nas quais as aliquotas do PIS e da
Cofins incidentes sobre as importagdes de determinados produtos seriam reduzidas a
zero. A concessiio e possibilidade de utilizag@o desse beneficio ¢, por sua vez, con-
dicionada a regulamentagdo expedida pelo Poder Executive. Aqui, ardilosamente,
fixou-se, por lei, ampla base de tributaciio, deixando-se ao alvitre do Poder Execuli-
vo a expedicio de atos normativos concedendo beneficios fiscais.

Mas a faculdade de o Executivo fixar as bases de célculo das contribuigtes
sequer se limita aos casos de importagdo. O § 2° do art. 27 da propria Lei 10.865/04
permile que o Poder Executivo reduza ou restabelega as aliquotas do PIS e da Cofins
incidenies sobre receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao
regime da niio cumulatividade. Assim ¢ que os contribuintes se viram “beneficados™
pelo Decreto 5.164/04, quando o Execulivo reduziu a zero as referidas aliquotas.
Como se iratava de um favor, ndo teve o Chefe do Executivo o pejo de excluir do
beneficio as receitas financeiras oriundas de juros sobre o capiial préprio e decor-
rentes de operagdes de hedge. Na imprensa, as auloridades fazenddrias diziam prefe-
rir avaliar os efeitos da medida, antes de estenderem o favor.

Ou seja; no lugar de o legislador decidir sobre as hipdteses em que havera a
tributagfio, opia ele por uma definigiio bem ampla, compreendendo quase que a tota-
lidade da atividade empresarial. Dado o absurdo que tal tributagiio geraria, reconhece
o proprio legislador a necessidade de se restringir o alcance do texlo. Entretanto,
quem disciplina tal restri¢iio € o Executivo.

Assim, o relaxamento que se faz no principio da legalidade, quando o Legis-
fativo deixa ao Executivo a prerrogativa de fixar os casos de isengio, mais que a
seguranga juridica, afeta a propria liberdade do contribuinte.

Afinal, a concessdo de um beneficio inconstitucional constrange os beneficia-
dos a niio o conlestarem, sob risco de nfo gozarem do privilégio. Cria-se, assim, uma
situacdio de limitagdo do exercicio da liberdade. Alguns receberio os frulos de um
favor do Executivo, substituindo, dai, a relagdo juridica, baseada em direitos, por
uma situagiio de benevoléncia, carecedora de gratiddo ao Executivo, quando este os
exclui de serem tralados de acordo com o que diz a lei. Eis, pois, as consequéncias
desta forma de desobediéncia & separagiio dos poderes: o temor ¢ a reveréncia dos
beneficiados e a impoténcia dos niio beneficiados.

Qs riscos ao exercicio da liberdade, como visto, dfio-se sob o manio da apa-
réncia da legalidade e da legitimidade. Surgem na medida em que a prélica reiterada
de atos que tolhem a liberdade dos suditos, por néo lerem sido contestados, passa a
institucionalizar-se.
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] SINTESE CONCLUSIVA

Ao se propor uma aproximagic baseada na evolugio do conceito de liberda-
de, niio se pode deixar de lado o fato de que se trata de um fendmeno historico, com
as vicissitudes que lhe sdc proprias. Nesse senlido, ndo se deve acreditar que, com o
surgimento do Estado do século XXI, d4-se por desaparecido o Estado social demo-
critico de Direito, nem que este tenha afastado de vez o conceito predominante no
Estado liberal. Na verdade, a evoluciio se da muito mais lenlamente, com as caracte-
risticas de um ou de outro modelo passando a predominar, a ponto de se poder de-
fender a superagio dos antigos paradigmas’®.

Afastados os casos de ruptura, por meio de revolugio, eniretanto, deve-se
constatar que tal superagio é paulatina. Como € proprio de uma evolugie inserida no
processo luslorico, as caracteristicas de modelos anteriores ndo sdo abandonadas;
vez por outra desponiam sinais que revelam sua existéncia, posto que menos influente
que em seu apogeu.

Nesse sentido, cabe ndo perder de vista que o “Estado do século XXI” conlinua
a reger-se pelo texto de 1988, com as mudangas das dezenas de emendas que, néo
obstante tenham modificado em muitos aspectos o texto original, ndco afastaram os
principios basilares de um Estado social democratico de Direito. E assim que a maior
liberdade que defende 4 sociedade civil se vé condicionada & sua conformidade com
as finalidades consagradas pelo Texto de 1988. O tributo, por sua vez, justifica-se
enquanto prego para a expansio da liberdade.

A confronlagdo, entretanto, daqueles objetivos constilucionais com a prética
recente, revelada por sucessivas lentativas de resiringir a liberdade do contribuinte
exige que o preco da liberdade seja posto em questionamento.

Afinal, a par de notorias violagbes ao lexlo conslitucional, vé-se ¢ contribu-
inte sujeito, ainda, a uma carga iributdria exacerbada, sein que 4 Sociedade fique
evidente que a maior tributagio sera instrumento adequado para atingir os objetivos
comuns. Ao contrario, a tributagio excessiva acaba por tolher a propria inictativa
dos contribuintes, pondo em risco a propria fonte de recursos.

O Estado do século XXI1 exige uma reversiio do processo destrutivo acima
apontado. Impde que cada medida tributiria seja sopesada, colocando-se, de um
lado, as possiveis vanlagens que se pederfio obler e, de outro, os custos que se impo-
rio a Sociedade. Tais custos, vale ressaltar, j& ndo se resiringem ao tribule, propria-
mente dito, mas alcangam os sacrificios que se exigem para o cumprimento das
chamadas “cbrigacGes acessorias”. E o que se denomina compliance costs, ou custos
de conformidade com as exigéncias da fiscalizagio. A complexidade normativa,
fruto da propria multiplicagiio de normas tributdrias, serve de deseslimulo a socieda-
de civil,

* Um exemplo quc bem ilustra cssa inlerpenclragio pode ser encontrade no Convénio de Taubaté,
celebrado ainda na Republica Velha, auge do liberalismo: em 1906, os Estados produtores de café,
Sao Paulo, Minas Gcerais ¢ Rio de Janciro, intervinham naquele niercado, obrigande-se a criar uma so-
bretaxa de trés francos, sujeita 2 aumento ou diminuigiio, por saca de café cxportada, bem assim, a
manter as leis que neles dificultassem, por impostes suficientemente clevados, o aumento das drcas
dos terrenos culiivados eom café nos seus territdrios, pelo prazo de dois anos. Cf. VENANCIO FILHO,
Alberte. A Intervengiio do Estado ne Dominio Econdmico: O Dircito Pablico Econdmico no Brasil.
Fac Similar. Rio dc Janciro: Renovar, 1988, p. 30.
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llustrativo, nesse ponto, exemplo citade por Paul Kirchhof, aplicavel 4 Ale-
manha mas que, com certeza, pode ser estendido As demais sociedades. Relala o
autor que, certa feita, o Ministro de Estado das Finangas foi arguido pelo Parlamento
qual o niimero exato de leis federais em matéria tributdria. O Ministro respondeu,
inicialmente, que seriam 211 leis tributdrias, mas depois modificou o nimero para
218, ressaltando que poderia ser maior aguele nimero. Como diz o referido autor,
esta situagfio € dramdtica: se o Ministro das Finangas nfio consegue sequer informar
o nimero de leis tribuldrias federais vélidas, que dizer sobre seu conhecimento de
seu contetido”’?

Eis o desafio que se impde ao jurista que “leva, sempre no peito, a chama da
liberdade™: € a ele que fica reservado o papel de, visando a atingir as aspiragdes do
texio constitucional de 1988, conciliar o alto custo da carga tributaria, inclusive do
atendimento as exigéncias formais, com a reivindicagio, pela sociedade civil, de
maior espago para ¢ exercicio coletivo da liberdade, O tribuio justifica-se como
insirumento para a expansio da liberdade, nfio para sua restrigio. Uma urgente refle-

xfo acerca do adequado prego da liberdade aparecerd, mandatoriamente, na ordem
do dia.
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