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Resumo

Um sistema juridico tributario que pretenda ser econémica e socialmente
sustentdvel deve se pautar por principios de racionalidade. A norma tribu-
taria deve ser extrinseca e intrinsecamente racional, ou seja, deve atender
as normas formais e materiais de validade e legitimagdo, respectivamente,
prescritas na Constitui¢ao Federal. Na aplicacio do ordenamento juridico
tributdrio, a racionalidade é limitacdo ao poder de tributar.

Abstract

A tax juridical sistem intending to be economicaly and socialy sustainable
shall be informed by rational basis. Tax law must be intinsec and extrinsi-
cally rational, meaning it must be conform to formal and material criteria
of validation and legitimation of the Constitution. Rationality is a limitation
to tax power.

1. Introducao

Tragar as caracteristicas de um sistema tributario sustentavel é empreitada que
exige acima de tudo interdisciplinaridade, ja que demanda uma ampla gama de
conhecimentos sobre diversas ciéncias, tais como Economia, Filosofia, Sociologia,
Politica, Financas Puablicas e Direito.

Por isso, a proposta é desenvolver apenas uma das principais caracteristicas
que deve possuir um sistema juridico tributario para que possa ser reputado sus-
tentavel.

No Brasil tem-se um verdadeiro laboratério de propriedades que nao deve
possuir um sistema tributario sustentavel. Por isso, examinar alguns desses “tumo-
res”, e suas causas, podem ajudar na indicagido de caracteristicas que sirvam de

* Racionalidade aqui é empregada no mesmo sentido que em NEUMARK, Fritz. “Principios de la
Imposiciéon”, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1974, versao espanhola com tradugao de José
Zamit Ferrer, do original “Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaliter Steuerpolitik”, Ti-
bingen, 1970; MITA, Enrico de. “Interesse Fiscale e Tutela del Contribuente”, 3* ed., Milano: Guif-
fre, 1995; SOUZA, Hamilton Dias de. “A Competéncia Tributdria e seu Exercicio: a Racionalidade
como Limitac¢io ao Poder de tributar”, Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1994; AVILA, Humberto.
“O Postulado do Legislador Coerente e a Nao-cumulatividade das Contribuigoes”, Grandes Ques-
toes Atuais do Direito Tributdrio - 11° Volume, Sao Paulo: Dialética, 2007.
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exemplo a um sistema tributario que pretenda ser sustentavel. Foi assim que se
chegou, ao menos, a caracteristica aqui examinada.

O plano do trabalho seguird entdo a seguinte ordem: (i) identificar algumas
imperfei¢oes do sistema tributario nacional, (zz) apontar uma das possiveis causas
dessas falhas, (i12) alertar sobre a necessidade de complementagao na compreensao
da norma tributaria e sua aplicacdo, e (iv) para indicar uma das possiveis caracte-
risticas de um sistema tributario sustentavel.

2. Sobre a Atual Insustentabilidade do Sistema Tributario Brasileiro

Afigura-se mais facil escrever sobre as causas que tornam o nosso sistema tri-
butario insustentavel, do que propriamente apontar caracteristicas para a sua sus-
tentabilidade. Por tal motivo, é oportuno partir do exame de algumas das falhas
que fazem o sistema tributdrio nacional insustentavel.

Como ponto de partida, é curioso notar que a situacdo em que se encontra o
sistema tributario nacional é muito semelhante, guardada as devidas proporgoes,
aquela da Italia, no ano de 1959, tal como narrada por Lello Gangemi em sua obra
sugestivamente intitulada Manicomio Tributdrio Italiano:

“A infelicissima situacao do nosso ordenamento tributario: um caos de leis
contraditérias e em antitese aos mais elementares principios de racionalidade, jus-
tica e socialidade.”!

Da mesma forma, na Espanha de 1961, Jaime Garcia Anoveros, Professor
Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Sevilla, pinta um quadro
de “confusao total e orgia. A seguranga juridica perdeu-se dentro da ‘marana’ le-
gislativa, e hoje um impulso fanético caracteriza a proliferacao das leis tributérias,
nunca se sabendo ‘hasta qué punto se trata de buena fe o de fariseismo’.”?

Ainda nos tempos de Becker, causa espanto a similitude entre os problemas
de hoje e aqueles de outrora por ele narrados, consubstanciados especialmente na
procriagao de leis tributarias, tdo rapida como costuma ocorrer com as sadvas, sem
contar os defeitos que costumam ter:

“Se fossem integralmente aplicadas as leis tributarias, todos os contribuin-
tes seriam passiveis de sangoes, inclusive de carcere e isto, ndo tanto em
virtude da fraude, mas principalmente pela desorientacio que o caos da
legislacao tributaria provoca no contribuinte. Tao defeituosas costumam ser
as leis tributdrias que o contribuinte nunca esta seguro das obrigagoes a
cumprir e necessita manter uma dispendiosa equipe de técnicos especiali-
zados, para simplesmente saber quais as exigéncias do Fisco.”

Nos dias de hoje, uma das principais causas da insustentabilidade do sistema
tributario diz respeito justamente a essa completa irracionalidade com que as nor-
mas sao editadas, e mesmo aplicadas. Com efeito, o problema nio estd apenas na
criagdo de normas defeituosas e muitas vezes contraditdrias, mas igualmente na
aplica¢do dessas normas pelos tribunais (administrativos e judiciais).

' GANGEMI, L. apud BECKER, Alfredo A. Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3* ed., Sao Paulo: Lejus,
1998, pp. 5/6.

ANOVEROS, Jaime Garcia. apud BECKER, Alfredo A. Teoria.., p. 6.

BECKER, Alfredo A. Teoria..., pp. 8/9.
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Bem que se tentou, com a Constitui¢ao Federal de 1988, retomar o ideal que
inspirou a Reforma Tributaria de 1966, e consertar certa racionalidade ao sistema
tributario - muito debilitado por conta da utilizagao indiscriminada dos malfada-
dos Decretos-Leis -, impondo-se limites ao poder de tributar e estabelecendo uma
rigida distribui¢ao de competéncias.

Com o passar do tempo, no entanto, o que se assistiu foi uma verdadeira de-
formagdo do modelo constitucional inicial para, apés muitas emendas, permitir
especialmente a Unido uma folgada “discricionariedade” na instituigao de novos
tributos.*

Volta-se entao a uma completa irracionalidade do sistema tributario, se é que
esse sistema existe,” em que prepondera a industria das contribuigdes, criadas em
nome do “principio da solidariedade” e sob o manto da lei (na maioria das vezes
nem sequer debatida no ambito do Congresso Nacional, mas fruto de simples con-
versao de medida provisoria), cuja tnica finalidade é abastar os cofres publicos.

Varios sdo os exemplos dessa irracionalidade: tem-se o caso das contribui¢oes
de intervencgao no dominio econdmico que, autorizadas pelo art. 149 da CF/88, sao
instituidas pela Unido a pretexto de uma determinada finalidade, mas que, na pra-
tica, nao servem sendo para arrecadar pelo simples poder de arrecadar.

Da mesma forma a CPMF, que de provisoria s6 tem o nome, mas que ja esta
completando mais de uma década, porque autorizada por diversas emendas feitas
a Constitui¢do e cuja finalidade tem sido muito mais arrecadatoria (fiscalizagao
quanto a possiveis sonegacoes) do que propriamente aquela para a qual tinha sido
idealizada: a nobre fung¢do de auxiliar no problema da satide publica, tao deplora-
vel neste Pais.

Esses dois exemplos servem de base a idéia de que a validade ou a constitu-
cionalidade da norma tributdria nao se resume ao preenchimento dos requisitos
classicos da legalidade e da tipicidade, posto que, apesar de serem formalmente
constitucionais, podem estar inconstitucionais.®

* FERRAZ, Roberto “Da Auséncia dos Pressupostos de Imposi¢ao da Cofins nao Cumulativa Criada
na Lei 10.833/03”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 105/139.

> No Brasil, em matéria tributaria, ndo hd isonomia, nao hd transparéncia, nio ha sistema constitu-
cional. Ha inseguranga e desigualdade, disfar¢adas por uma legalidade meramente forma, violén-
cia ao sistema juridico que vem sendo, pouco a pouco, aceita, como alerta Luis Eduardo Schoueri
(FERRAZ, Roberto. “Limitac¢oes ao Poder Impositivo e Seguranga Juridica - o Principio da Trans-
paréncia Tributdria”, in MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Limitagoes ao Poder Impositivo e
Seguranga Juridica, Sao Paulo: RT, p. 463).

Nesse sentido, é de se conferir a doutrina de Roberto Ferraz: “A Constitui¢ao estabelece nao ape-
nas regras formais, de procedimento, mas define também parametros substanciais e até mesmo fa-
ticos a serem observados na exigéncia de tributos, chamados pressupostos de imposi¢ao. Existe na
Constitui¢ao todo um programa econdmico e social a ser respeitado pela legislacao, e que nao pode
ser violado sob a justificativa de observancia formal. A criagdo de contribui¢ao de interveng¢io no
dominio econdémico tem pressupostos especificos para sua validade, dentre os quais se destaca a
destinagao do produto de sua arrecadagdo. A nao-destinagio do produto de sua arrecadagao a fi-
nalidade que legitimou sua institui¢ao (como fundamento de validade expressamente exigido pela
Constitui¢ao) acarreta a inconstitucionalidade da cobranga, pode esta ser declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mesmo de forma condicionada aquele fato.” (“A Inconstitucionalidade Dinami-
ca da Cide-combustiveis - a Cide estd Inconstitucional?”, in ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio - 9° Volume, Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 443)
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Some-se a isso, a aberragao da contribuig¢ao ao PIS e da Cofins nio cumulati-
vas criadas pelas Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, cuja legislagio é de tao dificil in-
terpretacio e compreensao que faz com que o contribuinte aumente seus custos
apenas com a contratacao de profissionais para assessorar no regular cuamprimen-
to da legislacao.

O proprio ICMS, com o estabelecimento de regras especificas para cada es-
tado da Federagao, acaba por ser de dificil compreensao aqueles contribuintes que
comercializam mercadorias em diversos Estados. Nao é por menos que o Férum
Industrial Parlamentar Sul, 6rgao que congrega as Federacoes das Industrias da
Regiao Sul, em encarte recentemente divulgado, qualifica o ICMS de “o imposto
irracional”” e propoe reformas para a busca da harmonizagao tributdria, que deve
se pautar justamente por principios de racionalidade.

Nao fossem apenas esses exemplos, pode-se citar ainda um dltimo, mais re-
cente e ainda mais assustador, o da nova Lei Complementar n® 123/06 (Lei Geral
das Micro e Pequenas Empresas), que a pretexto de simplificar o sistema de arre-
cadacao de tributos para fomentar a criacao de novas pequenas empresas e redu-
zir o elevado indice de informalidade, acabou por criar um sistema “simplesmen-
te complicado”®, dada a complexidade, a obscuridade e as incoeréncias dessa nova
sistemdtica engendrada nos bastidores de nossa burocracia fiscal.

Vé-se entdo que a falta de transparéncia ou clareza na edicao de normas tri-
butarias é outra dessas grandes falhas que torna insustentdvel o sistema tributario
nacional.

Deve-se chamar a atenc¢ao igualmente para o fato de que também tem certa
culpa pela atual insustentabilidade do sistema tributario nacional o préprio Poder
Judicidrio, em especial os Tribunais Superiores, que em suas decisdes, ao contra-
rio do que tem feito a Corte Constitucional Italiana, deveriam estar mais atentos a
racionalidade que deve haver entre “o nexo de pertinéncia l6gica entre o fato eco-

7 O imposto sobre valor agregado nasceu sob o signo da modernidade, mas naufragou no mar da

irracionalidade e hoje é o motor da guerra fiscal (ICMS: o Imposto Irracional. Encarte do Férum In-
dustrial Parlamentar Sul).

A expressao ¢ de Marcos Cintra, que, em artigo publicado na Internet, expressa com muita clareza
aquilo que aqui se aponta como a principal causa da insustentabilidade de nosso sistema tributa-
rio: “O Simples perdeu o charme, e seguird, com certeza, a mesma tragica seqiiéncia que tornou o
tao desejado PIS/Cofins nao cumulativo um emaranhado incompreensivel de regras, de excegoes e
de casos especiais que seus antigos defensores conceituais acabaram se tornando ardorosos pleitean-
tes da antiga cumulatividade. Um exemplo ilustra as inconsisténcias do Supersimples: aplica-se a
aliquota de 12% para uma industria com receita bruta anual de R$ 2,4 milhées (isentando-a da
contribui¢ao ao INSS), mas, paradoxalmente, exige-se de uma microempresa prestadora de servi-
¢os, com poucos funciondrios e faturamento de R$ 120 mil, uma aliquota de 15%, acrescida da con-
tribui¢ao ao INSS e do recolhimento do ISS, se devido. O bom senso e a experiéncia recomendam
que a tarefa de formulagdo de um novo sistema tributario simplificado nao ¢é tarefa para tecnocra-
tas da Receita, que deveriam ser responsaveis apenas por sua aplicagdo. Trata-se de instrumento
de desenvolvimento, e ndo de arrecadagao. O mais incrivel é que o projeto do Supersimples foi
aprovado pela virtual unanimidade dos parlamentares, que, ao que parece, ndo atentaram para os
desatinos cometidos pela burocracia fiscal brasileira. Provavelmente, estavam ocupados demais
engendrando férmulas para aumentar seus salarios.” (CINTRA, Marcos. “Simplesmente Compli-
cado”, Tributario.net, Sao Paulo, a.5, 22/1/2007. Disponivel em: <http://www.tributario.net/artigos/
artigos_ler.asp?id=33266>. Acesso em: 17/5/2007)

8
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noémico e os respectivos fatos de exteriorizagao referidos na lei tributaria e na Cons-
titui¢ao”.?

Além disso, a auséncia de certa constancia nas decisdes proferidas em tltima
instancia proporciona um estado de inseguranca juridica que acaba por agravar
ainda mais o atual estado de coisas. Basta citar, a guisa de exemplo, dois casos re-
centes: o primeiro deles refere-se a mudanga no entendimento do STF, em pou-
quissimos anos, a respeito da possibilidade de creditamento de IPI para insumos
adquiridos com aliquota zero. O outro é aquele relativo a contribuigao ao Incra, cujo
entendimento quanto a sua ilegalidade era manso e pacifico no STJ, no entanto,
recentemente mudou-se a orientaciao.'”

O importante é que, seja a favor do contribuinte, seja a favor do Fisco, ao se
pacificar uma determinada solu¢ao no ambito dos Tribunais Superiores, seja ela
mantida e aplicada indistintamente a todos os jurisdicionados, em nome da previ-
sibilidade das decisoes judiciais e, sobretudo, da seguranca juridica.

Por fim, quer-se chamar a atencao para a atual carga tributaria, que atingiu,
no ano de 2006, 35,21% do PIB."! Esse é um dado importantissimo, nomeadamente
aos legisladores, porque demonstra o pesado fardo que o governo esta impondo a
sociedade, sem a contraprestacao de servigos basicos dignos (educacao, saude, la-
zer etc.), o que por si s6 afigura-se insustentavel.

Todo esse conjunto de consideracoes, além de contribuirem para a atual in-
sustentabilidade do sistema tributario, acaba por agravar a idéia de que o tributo é
veiculado por norma de rejeigao social, tal como preconiza Ives Gandra da Silva
Martins'%:

“O tributo é, por exceléncia, veiculado por norma de rejeigio social. Dada
a complexidade inerente ao crescimento da vida em sociedade, dificilmente
a obrigacao de recolher o tributo seria cumprida sem sang¢do. E Hart reco-
nhece a natureza de rejei¢do social na norma tributaria, muito embora sem
lhe atribuir a nomenclatura que estamos adotando.”

Por isso a importancia de estudar um sistema tributdrio racional, que tenha
como caracteristica ser econdémica e socialmente sustentavel, a fim de se criar um
ambiente propicio a dissipagdo dessa rejeigao social ao tributo.

3. Culpa do Racionalismo Classico?

De um modo geral, o que se observa é que boa parte dos problemas que con-
tribuem para a insustentabilidade do sistema tributario esta relacionada com a idéia
de que, para a valida instituigio ou majoragao de tributo, basta estar veiculada em
lei.

A respeito da racionalidade como limitacao ao poder de tributar, Hamilton Dias de Souza relata

que “questoes similares tém sido analisadas com profundidade pela doutrina italiana, bem como

pela Corte Constitucional daquele pais, no sentido de que nao pode o tributo atingir concretamente

manifestacao de riqueza que nao seja compativel com a que foi escolhida pela lei como exterioriza-

¢ao de capacidade contributiva” (“Competéncia Tributédria e seu Exercicio: Racionalidade como

Limitacao ao Poder de tributar”, in FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e Limites da Tributagdo, Sao

Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 261)

10" DERZI, Mizabel Abreu Machado. “A Irretroatividade do Direito, a Prote¢ao da Confianca, a Boa-
fé e o RE n. 370.682-SC”.

" Dados extraidos do site do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario - IBPT.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposi¢ao Tributdria, Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 109.
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E, ainda, se a lei nao puder criar um novo tributo, basta fazer uma emenda
constitucional que tudo estard resolvido. Exemplo disso ¢ a criacdo da Contribui-
¢ao de Iluminagao Publica (Cosip), a partir da Emenda Constitucional n® 39/02,
diante da declaracao de inconstitucionalidade das taxas sobre a iluminagdo publi-
ca pelo STF.

Parece, entdo, que as contribuigoes estao resolvendo os problemas de “caixa”
do Estado. Neste ponto reside um dos maiores problemas, esses tributos deveriam
cumprir funcio constitucional, mas acabam, na prética, sendo criados para finan-
ciar despesas publicas e sdo legitimados porque instituidos por lei.

Uma concepgao de tributo valido porque fundado em lei, ou a lei formal como
legitimadora da exagao faz parte de um racionalismo classico, de exaltagao do prin-
cipio da legalidade, que se justifica plenamente no contexto histérico de luta con-
tra arbitrariedades que foram cometidas em nome da arrecadac¢ao, mas atualmen-
te nao € suficiente para a legitimagao do tributo.

O principio da legalidade, como principio de consentimento,'* é figura ina-
fastavel de validade do poder fiscal, no entanto, se considerado de forma isolada
pode gerar uma insustentabilidade do sistema tributdrio, tal como vem ocorrendo
em nosso Pafs.

Pode-se voltar aqui ao pensamento de Carl Schmitt,'* apoiando-se nas idéias
de Jirgen Habermas' e Otfried Hoffe,'® para avaliar a seguinte questao: é legiti-
mo o Direito Tributario porque concebido pelo parlamento e aplicado a luz da
doutrina positivista, que tem como ancora a legalidade?

E realmente a partir desse “juizo devastador sobre 0 mero formalismo da de-
mocracia moderna na sua forma parlamentar”,'” tratado em “legalidade e legiti-
midade”, que permite problematizar com seriedade se os regimes democraticos
podem assegurar legitimidade substantiva por meio de simples procedimentos le-
gais, posto que tao-somente aprovados no Parlamento.'® Af entra, de uma vez por
todas, o risco de uma compreensao do direito sob uma 6tica meramente formalis-
ta ou positivista.

E que, como adverte Hans Flickinger, “o parlamentarismo, enquanto mero
formalismo de decisao politica, poderia ser falsificado por qualquer outro tipo de
decisao formalmente legitimada”."

13«

Selon la tradition parlementaire, 'impo6t legitime c’est 'imp6t démocratique, le pouvoir fiscal étant
détenu par une ou plusieurs assemblées representatives: c’est au Parlement et nulle par tailleurs que
doit se faire la loi fiscale, cela sur la base du principe du consentement de 'impot tel qu'il a été pose
em France par I'article 14 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789.” (BOU-
VIER, Michel. “La Question de L'imp6t Ideal”, Revue Archives de la Philosophie du Droit, tome 46,
2002, p. 17)

" SCHMITT, Carl. O Conceito do Politico, Petrépolis: Vozes, 1992, p. 11.

1> HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia - entre Facticidade e Validade, vol. 11. 2* ed., Biblioteca Tem-
po Universitario n® 102. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

16 HOFFE, Otfried. Justica Politica - Fundamentagdo de uma Filosofia Critica do Direito ¢ do Estado, Petré-
polis: Vozes, 1991.

17 FLICKINGER, Hans Georg. “A Luta pelo Espaco Auténomo do Politico”, in SCHMITT, Carl. O

Conceito do Politico, Petrépolis: Vozes, 1992, p. 11.

“Legality and Legitimacy holds a critical place in intellectual debates over the ability of liberal - or

social - democratic regimes to secure substantive legitimacy through legal procedures.” (MCCOR-

MICK, John P. In SCHMITT, Carl. Legality and Legitimacy, London: Duke University Press, 2004)

9 FLICKINGER, Hans Georg. “A Luta...”, p. 12.
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Esses sao, sem davida, os paradoxos do liberalismo moderno, em que ha a
substitui¢ao da legitimidade pela legalidade, ou seja, fazendo-se da legalidade a
condicao suficiente para legitimar uma decisao politica. Por isso, “a transformagao
de questoes politico-substanciais em processos de mera quantificacao de votos sem
que se possa impedir a tomada de decisoes irracionais”,*” ou, ainda pior, sem que
se possa impedir a tomada de decisoes sem qualquer teor moral.

Como bem destaca Flickinger, “o sistema de legalidade parlamentar conten-
ta-se com o respeito as formas legais do procedimento, aceitando os resultados
como contetdo por si legitimos”.?!

Foi o esvaziamento de sentido do politico, pela falta de um espago auténomo
de decisao sobre os critérios do agir politico que levou Carl Schmitt a sua famosa
tese segundo a qual a legitimidade politica na sociedade da democracia de massa
nao se basearia mais em convicgdes de valores principais, senao tnica e exclusiva-
mente na legalidade formal do procedimento.*

De qualquer modo, o que desperta interesse em Carl Schmitt é justamente a
possibilidade de se problematizar a legitimacao do Direito a partir de uma concep-
¢do formalista, legalista, amoral ou sem qualquer consideracao valorativa.

E dizer, de acordo com uma racionalidade juridica classica, bastariam leis que
fossem formalmente autorizadas por uma outra superior, ou bastariam leis que
sejam aceitas psicologicamente pela maioria, mas nao se discute a legitimidade da
legalidade a partir de seu contetido. Com efeito, destaca a esse respeito Otfried
Hofte o seguinte:

“As definicbes positivistas do direito possuem em comum uma dupla afir-
magao. Pressupondo que, numa prescricdo coercitiva, se pode separar a
forma da coer¢ao do contetdo, eles afirmam, de um lado, que a justica faz
inteiramente parte do contetido e, do outro lado, que se pode conhecer na
simples forma o carater juridico da prescrigao. Se ¢é certa esta dupla afir-
magao e se a simples forma de coercdo permite, primeiro, uma definicao
de direito suficiente e, segundo, livre da justica, entdo, de fato, a justica nao
pode representar um papel definidor do direito, podendo entao qualquer
contetdo aleatério tornar-se lei.”

Por isso que, para Héffe, uma critica do positivismo teérico-juridico somente
tem duas linhas de argumentagao a disposi¢ao: ou discorda que uma simples defi-
nic¢ao formal do direito é possivel, ou entdo a defini¢ao formal em nada se refere
ao verdadeiro sentido de justica.

A inclinacao deste estudo ¢é para a primeira linha de argumentacao por dois
motivos fundamentais: (7) o Direito nao se esgota na sua definicao formal ou posi-
tivista, apesar de sua imprescindibilidade e importancia; e (i) como costumava di-
zer Agostinho, “sem qualquer justica, as ordens juridicas e do estado nao sao ou-
tra coisa senao grandes bandos de assaltantes”.*

Jurgen Habermas, ao se ocupar do Direito e da Moral, em estudo publicado
na obra Direito e Democracia - entre Facticidade e Validade, tratou especificamente de

% FLICKINGER, Hans Georg. “A Luta...”, p. 14.
2 FLICKINGER, Hans Georg. “A Luta...”, p. 15.
# FLICKINGER, Hans Georg. “A Luta...”, p. 26.
% HOFFE, Otfried. Justica Politica..., p. 140.
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enfrentar a questdo relativa a possibilidade da legitimagio do Direito pela legali-
dade.

Nessa aula escrita, Habermas enfrenta o problema ja suscitado por Carl
Schmitt sobre se os regimes democraticos podem assegurar legitimidade substan-
tiva por meio de simples procedimentos legais, posto que tio-somente aprovados
no parlamento.

Para Habermas, inteligentemente, “a legitimagao do direito formal burgués
nao resulta das caracteristicas ‘racionais’ fornecidas e sim, quando muito, de im-
plicagbes morais, que podem ser inferidas dessas caracteristicas com o auxilio de
outras proposi¢oes empiricas que traduzem a estrutura e a fungao da ordem econdmi-
ca” 2

A constatacao do fil6sofo alemao ¢é a de que “as qualidades formais do direito
pesquisadas por Weber, sob condigoes sociais especiais, s6 poderiam ter garantido
a legitimidade da legalidade na medida em que se tivessem comprovado como ra-
cionais num sentido prdatico moral”.*

De qualquer maneira, entdo, a causa da insustentabilidade do sistema tribu-
tario recal, em parte, sobre aquela racionalidade classica, que leva unicamente em
consideracao, na legitimacao do tributo, o preenchimento de certos requisitos for-
mais, ou seja, € valido e exigivel quando tenha sido inserido do ordenamento juri-
dico por meio de lei e tenha sido formalmente autorizado pela Constituigao Fede-
ral.

Por isso que hoje se mostra insuficiente, em muitos casos, a legitimacao do
tributo (em especial das contribuigoes) pela consideragao isolada do aspecto me-
ramente formal do fato gerador.

4. Por uma Nova Racionalidade da Norma Tributaria

Por conta do exposto, faz-se necessario a constru¢io de uma nova racionali-
dade da norma tributaria, que consiste na sua legitimagao nao s6 quando cumprir
certos requisitos formais, mas também aqueles materiais, impostos pela Constitui-
¢ao Federal.

Mesmo porque “é uma grande hipocrisia sustentar que uma exigéncia fiscal
seja democraticamente estabelecida pelo simples fato de ter sido aprovada no Par-
lamento”. Ainda mais quando “pesquisa concluida em 2004 da conta de uma es-
pantosa realidade que todos podemos verificar cotidianamente: 77% da populagao
brasileira é composta de analfabetos funcionais...”?

Entao, valida é a ponderacao feita por Alfredo Augusto Becker, no sentido de
que “as leis devem ser modificadas a fim de que os novos problemas sociais e econdmicos que
proliferam vertiginosamente na aceleragio da histéria, recebam as respectivas so-
lugoes pela criagao de novas leis”.?’

A modificacdo legislativa, em especial a tributaria, deve ter em conta o pro-
grama social e econdmico estabelecido na Constitui¢ao Federal. Em outras palavras,
nao basta, para a legitimidade de um novo tributo, que ele esteja previsto em lei,

2 HABERMAS, Jurgen. Direito..., p. 198.

% HABERMAS, Jirgen. Direito..., pp. 200/201.

% FERRAZ, Roberto. “Limitacoes...”, pp. 451/452.
# BECKER, Alfredo A. Teoria..., p. 9.
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mas é necessario que no fundo ele sirva para atender ao programa social e econo-
mico plasmado na Carta da Republica e nao simplesmente para atender as despe-
sas publicas.

Veja-se que com isso se resolve o problema das contribui¢ées, causa maior da
atual irracionalidade e insustentabilidade do sistema tributario nacional, ja que a
legitimidade de sua exigéncia se verifica apenas se estiverem cumprindo, de fato,
o contetdo programadtico constitucional para o qual foram instituidas.

Pode-se objetar que a tinica fungao do tributo é a de justamente fazer frente
as despesas publicas. Discorda-se em parte desse posicionamento posto que se ado-
tada a premissa de que a fungao do tributo é unicamente custear as despesas pu-
blicas, entao, nunca se tera racionalidade, nem na arrecadacio e muito menos nos
gastos publicos, o que nao se pode admitir.

Da mesma forma, a aplicagdo da norma tributaria deve se pautar naquela ra-
cionalidade que consiste na verificagdo do nexo de causalidade entre o fato econd-
mico e aquele estabelecido em lei ou na prépria Constituigdo.

5. Conclusao

De toda essa ordem de idéias, é possivel concluir que um sistema juridico tri-
butério que pretenda ser sustentavel deve se pautar por principios de racionalida-
de, que orientem a cria¢do e a aplicacdo das normas tributarias, de tal forma que:

a) A norma tributaria deve ser dotada de uma racionalidade extrinseca, ou seja,
para a sua validade precisa ser previamente estabelecida em lei, de acordo com as
formalidades estabelecidas na prépria Constituicao. Respeitar, portanto, os prin-
cipios da legalidade, da tipicidade e a regra da anterioridade, como também ob-
servar o principio da transparéncia, ou seja, a norma deve ser clara. E certo que
dificilmente uma lei sera clara porque sempre comportard interpretagbes, mas o que
se quer dizer é que a norma seja de facil interpretacio e ndo obscura.®® A simples
observancia ao art. 11 da Lei Complementar n° 95/98 j4 seria um bom come¢o.*

b) A norma tributéria deve ter ainda uma racionalidade intrinseca, na medida
em que s6 se legitima se levar em consideragao principios de justica estabelecidos
na Constituicao, tais como o da isonomia (art. 150, II) e o da capacidade contribu-
tiva (art. 145, pardgrafo 1°), tanto quanto atender aos valores maiores plasmados
na Carta da Republica, dentre os quais se destacam a valorizac¢ao do trabalho hu-
mano, da livre iniciativa, a defesa do meio ambiente e a reduc¢ao das desigualda-
des regionais e sociais, a fim de assegurar a dignidade da pessoa humana (art. 170,
da Constitui¢do Federal).?® Além disso, quanto aos tributos extrafiscais, estarem

% “Lei serd tudo o que estiver de acordo com a razao; (...) A lei hd de ser honesta, justa, possivel, na-

tural, conforme aos costumes patrios, conveniente ao lugar e ao tempo, necessaria, atil e também
clara, de modo a nio iludir pela obscuridade; escrita nao para a utilidade privada, mas para a utili-
dade comum dos cidadaos.” (COMPARATO, Fabio Konder. FEtica - Direito, Moral e Religido no Mun-
do Moderno, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, 145)

“O que se pode concluir é que neste momento a LC 95/1998 e as discussoes relativas a clareza da
legislagio e dos atos normativos estao a espera de que a doutrina e a jurisprudéncia afirmem histo-
ricamente os valores da transparéncia legislativa.” (FERRAZ, Roberto. “Limita¢oes...”, p. 466)
“Asi, promover las condiciones favorables para el progreso social y econémico (Const., art. 40), la
modernizaciéon y desarrolo de todos los sectores econémicos (art. 130), y de modo mas amplio la
primacia del interés general (art. 128) (...) Constitucionalizada asi la extrafiscalidad, resulta claro,
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efetivamente atendendo a finalidade prevista na norma, para a qual estdo sendo
exigidos.

¢) Na aplicacao da norma tributaria, deve-se seguir o exemplo da Corte Su-
prema Italiana, que dota a racionalidade como limitador ao poder de tributar, e se
possa reconhecer “se € racional ou ndo assumir certo fato ou certa situacio como
pressuposto de fato de um tributo e, ainda, se € racional ligar aquele fato a dada
base imponivel”.!

d) Nao basta que a norma tributaria seja racional, mas ¢ igualmente impor-
tante que a sua aplicacao seja dotada de racionalidade, a fim de que se observe a
existéncia do nexo de causalidade que deve haver entre o fato imponivel e o pres-
suposto legal ou constitucional de incidéncia. Parece 6bvio que assim deva ser, no
entanto, pululam exemplos de completa irracionalidade na aplicacio de nosso or-
denamento juridico tributario.

Em suma, o sistema tributario sustentavel, ou melhor, o sistema juridico tri-
butario devera ter como caracteristica, acima de tudo, ser racional.

sin embargo, que ya nos parece posible seguir sosteniendo por mas tiempo la configuracién del
tributo como un instrumento al servicio solo de la financiaciéon del gasto publico.” (VALCARCEL,
Ernesto Lejeune. El Principio de Igualdad..., p. 237)

* SOUZA, Hamilton Dias de. Competéncia..., p. 218.



