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Apresentacao

Esta é uma reflexdo a respeito de idéias e conceitos que tradicionalmen-
te sdo tidos como base do Direito Tributério, a legalidade e os principios cons-
titucionais sobre a tributac¢ao. J4 ha muitos séculos o fendmeno da tributagio
obedece determinados requisitos e principios que sdo préprios daquilo que
modernamente ¢ chamado Estado de Direito. Na Inglaterra do século XI tem-
se conhecimento de institutos de direito que coibiam a tributac¢do arbitraria.
Todos os Estados contemporaneos construiram um sistema de tributagao ba-
seado em principios e estruturado na legalidade.

Nao se pode, no entanto, conceber a legalidade como um fenémeno
de caracteristicas proprias e univocas, atemporal e fora da histéria. Todos os
institutos juridicos sao expressao das condigdes materiais, econémicas, sociais,
politicas, valorativas e idealisticas de seu tempo. Institutos juridicos hd, no
entanto, que atravessam séculos de construgao juridica humana com a mes-
ma nomenclatura e, aparentemente, com o mesmo sentido e a mesma fungao.
E ilusério, e contrario a qualquer espirito cientifico, no entanto, imaginarmos
uma imutabilidade de sentido, funcionamento e propésitos de qualquer ins-
tituto juridico que atravessa ao menos mais de um contexto histérico. Por tal
razao, o fendmeno da legalidade, e por conseguinte da legalidade tributaria,
nao sao idéias universalmente estabelecidas, nem tampouco imutaveis. Aqui-
lo que se denominava legalidade a época de Joao Sem-Terra ndo pode ser com-
preendido como legalidade em vista das épocas do Absolutismo da Idade
Moderna, bem como a legalidade moderna nao ¢é igual a modernidade con-
temporanea.

Se assim &, refletir a respeito do fendmeno da legalidade tributaria tor-
na-se imperioso nas épocas atuais, em que as mudancas nos paradigmas de
Estado, economia, direito e dos valores sdo observadas e vividas quotidia-
namente. Conceitos como o de globalizagao, neoliberalismo, eficicia econo-
mica e seguranca sao temas colocados na ordem do dia da agenda econdmica
e politica mundial, e tais realidades nao podem, de maneira alguma, escapar
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a analise e reflexdo do pensador e do operador juridico contemporaneo. E pre-
ciso, nesta atual fase, colocar a prova todos os valores e os institutos tedricos e
praticos do Direito Tributario, tendo em vista sua estreita ligacdo com os fe-
noémenos econdémicos que ditam na atualidade a mudanga dos paradigmas
sociais mundiais, a fim de que haja uma adequada expressao do fenémeno
tributario na sociedade em que vivemos.

Introducao

O fenémeno da legalidade ha séculos constitui-se em fator de discussao
para juristas, filosofos, politicos, economistas, e, enfim, para toda a socieda-
de. Contemporaneamente, a legalidade veio a adquirir ares de unanimidade
- ndo por propiciar justica ou algum valor préoximo a ela - mas sim por ser o
Gnico meio de instrumentalizagao social e estatal nas sociedades contempo-
raneas, as ditas sociedades de massa, cuja formacao econémica, politica e so-
cial é complexa. O fenémeno da legalidade - ou seja, o modo pelo qual agem
os Estados contemporaneos, através das normas ou das leis - paradoxalmen-
te é encontrado em Estados que primam ou nao pela democracia, em paises
dos mais diversos sistemas politicos, econémicos e sociais. A legalidade deixa
de ser - como se presumia, no século XVIII, no Iluminismo, na Revolugao Fran-
cesa e no auge do jusnaturalismo - um fenémeno de democracias em oposi-
¢ao ao Absolutismo. Deixou de ser também, como se imaginava no século XIX,
o modo de organizacao dos Estados liberais, visto que as experiéncias inter-
vencionistas, autoritdrias e totalitarias do século XX necessitaram, em gran-
de parte, de uma instrumentalizagao legal.

Na verdade, o fendmeno da legalidade, na contemporaneidade, é ex-
pressao necessaria de um outro fenémeno préprio de nossas épocas, a buro-
cracia, entendida aqui segundo a perspectiva de Weber como um modo de
dominagao legitima e de organizagao social que se contrapoe a estruturas tra-
dicionais ou carismaticas.! Na verdade, segundo esta perspectiva, a burocra-
cia ¢ um modo necessario de organizacao de sociedades complexas. Nas socie-
dades primarias, € possivel um controle social baseado em modalidades per-
sonalistas ou tradicionais. J4 em sociedades de massa, em que os fatores de
pressdo e os interesses sao inimeros e de dificil composig¢ao, a burocracia - e
a legalidade como meio de expressao dela - é imprescindivel para a garantia
de um minimo de ordem e seguranca. A ordem e a seguranga sio valores so-
ciais fundamentalmente utilizados pela burguesia e pelo liberalismo que dei-
ta raizes nos séculos XVIII e XIX, mas - e dai vem a interessante configura-
¢ao da legalidade - estes mesmos valores de ordem e seguranca, ainda que nao
formulados explicitamente, estao na base das sociedades que ndo primam pelo
liberalismo - as sociedades calcadas no intervencionismo, e mesmo todas as

! Sobre as categorias weberianas aplicadas a situacao juridica em face da sociedade contemporanea,
ver Jurgen Habermas, Direito ¢ democracia - Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro : Tempo Bra-
sileiro, 1997, Cap. II, item III.
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sociedades socialistas e comunistas que se utilizaram do Estado. Assim, a pri-
meira constatacao basica que se pode fazer da legalidade ¢ a de que, ao con-
trario de um fenémeno tipico apenas do liberalismo, ela é um fenémeno ti-
pico dos Estados, na sua concepg¢io contemporanea. A legalidade ainda per-
siste como modo de preservagio da seguranga, mas nao apenas da seguranga
liberal, e sim da seguranca social que se atrela ao Estado.

O que proporciona a legalidade estar atrelada ao fenomeno dos Estados
contemporaneos nao ¢ sua caracteristica finalistica, como era préprio do libe-
ralismo, mas sim sua instrumentalidade. Tal diferenciacao é fundamental para
que se possa melhor compreender e resolver inimeros problemas da legali-
dade nos dias atuais. A idéia histérica da legalidade - ou melhor, da época da
sua construgao - € finalistica. Ainda hoje contaminamo-nos com tal idéia, e toda
a estrutura do direito contemporaneo brasileiro, bem como do Direito Tribu-
tario, é de uma legalidade finalistica. No entanto - e ai se funda o distancia-
mento entre o direito contemporaneo e as outras estruturas sociais - a realidade
da legalidade, nos dias atuais, ¢ instrumental, e nao finalistica. Por esta razao,
o produto das operagoes e das reflexées juridicas ndo consegue encontrar um
eco razoavel na economia, na politica e na sociedade.

As reflexdes atuais sobre o principio da legalidade no Direito Tributa-
rio, de maneira geral, padecem desta falta de adequacgao aquilo que representa
tal fendomeno. A razio basica para este fato estd numa compreensao extraida
apenas das normas do sistema juridico que tratam da prépria legalidade. O
fenémeno da legalidade, atualmente, nao pode prescindir de uma anélise glo-
bal do sistema e dos valores juridicos, qui¢gd mesmo de uma reflexao que ex-
trapole os limites do préprio sistema formal de direito. Nao é possivel com-
preender no hoje a legalidade como sendo o principio que se extrai apenas
de algumas normas constitucionais e do Cédigo Tributdrio Nacional. Obser-
vada por esta perspectiva, a reflexdo sobre a legalidade tributaria rapidamente
se esgota, visto que os comentdrios e as idéias que se tiram das normas legais,
ap6s um tempo de trabalho e reflexdo, acabam por tornar-se tautolégicas. A
legalidade finalistica - que, dentre algumas de suas caracteristicas, esgota-se
na norma - nao consegue dialogar com fenémenos atuais da economia e do
Direito Tributario, como o do planejamento fiscal, o do planejamento econo-
mico por parte do Estado e da modulacao das leis tributarias a realidade eco-
nomica e social, porque todos estes fenémenos citados nao sao calcados na
legalidade finalistica, mas sim numa legalidade instrumental. E instrumen-
tal, na atualidade, tanto a legalidade vista da perspectiva do contribuinte quan-
to do ponto de vista do Estado e dos agentes econémicos. Permanecer atrela-
do a uma idéia distorcida do que seja a legalidade na atualidade ¢ distanciar-
se da dinamica social - ou seja, tornar-se anacronico - e este é o perigo de uma
reflexao compartimentada de qualquer realidade do mundo e da vida. No
entanto, observar um fendmeno na sua pluralidade, na sua realidade que exi-
ge uma pluralidade de métodos e sensibilidades, é a Gnica forma possivel de
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trabalhar sobre o que é de fato dado, a fim de refletir sobre suas determinan-
tes e suas possibilidades e, a partir dai, transformar o que é dado naquilo que
seja desejado.

Capitulo 1 - Estado, Direito, Sociedade e Economia: Estado
de Direito e Razao de Estado

1. Introducao

Nas relagdes humanas e sociais, dificilmente sera possivel encontrar um
campo claro de distin¢ao entre esferas de agir social. As idéias de Estado, so-
ciedade, direito e economia, dentre outras, sao todas especialidades, as vezes
perceptiveis as vezes nao, de uma mesma realidade que ¢é a da existéncia do
ser humano em sociedade, interagindo com determinadas condigoes dadas
pelo mundo e condicionando seu agir a uma gama imensa de fatos e realida-
des. Permeia toda a realidade de vida humana um sem-nimero de fenémenos
nao perceptiveis ao homem, mas que sio determinantes do préprio agir in-
dividual e social. Exemplo destes condicionantes as vezes imperceptiveis é o
papel da ideologia.?

De tal maneira as relacoes do existir individual e social sdao intrincadas
e inter-relacionadas que talvez ndo seja possivel, em termos absolutamente
cientificos, tratarmos da existéncia de sistemas de ciéncias humanas, como
assim poderia deixar transparecer a idéia de sistema econdmico, sistema so-
cial, sistema politico, sistema juridico, sistema dos valores. Todos os sistemas
- que na verdade sao uma construgao tépica para um didatismo de idéias - sao
na verdade expressao multifacetada de uma tnica realidade humana, que € a
da existéncia social do ser humano nos seus variados fenOmenos, acontecimen-
tos e determinantes. Nao se pode falar, a ndo ser em termos tépicos, reducio-
nistas, de realidades econémicas de um lado e de realidades juridicas de ou-
tro, visto que sao todas realidades produzidas uma pela outra, determinan-
do-se mutuamente e coesamente, mesmo nas suas contrariedades e contradi-
¢oes. A coesao dos sistemas nao se funda em coeréncias, visto que se plantam
e se especificam na prépria realidade humana de contradigbes, combates e ne-
cessidades.

Entretanto, é possivel, em termos de analise funcional, observar a espe-
cificidade institucional dos conceitos tépicos de Estado e Direito, além da
materialidade e da dinamica prépria daquilo que se designa por sistema eco-
nomico (ou relagoes de produgao), e também, em linhas genéricas, da realida-
de social. Numa perspectiva histérica, ver-se-a que a idéia de Estado ainda hoje
utilizada pode ser encontrada desde a antigiiidade, embora, em termos estri-
2 Sobre o problema da possibilidade de determinag¢ao do fenémeno juridico, ver Aloysio Ferraz Pe-
reira, O Direito como ciéncia. Sao Paulo : RT, 1980: “A determinacao da ciéncia do direito como ciéncia
humana particular, ou seja, o julgamento do seu objeto, de seus métodos usuais, de seus fins prati-

co e tedrico, a definicao do seu ser social e histérico - eis uma tarefa que s6 a retomada da questao
em termos de repeti¢do ou de reflexdo radical pode levar a cabo ou iniciar com proveito”.
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tos, considere-se Estado como um fendmeno da modernidade. De fato, o dis-
tanciamento que ha entre a polis grega, o Império romano e os Estados moder-
nos contemporaneo ¢ significativo, embora possivel de similitudes em pontos
especificos.

O advento da modernidade no mundo ocidental, ap6s o medievalismo,
constréi, no plano tedrico, a idéia de Estado e de sociedade, que, durante as
idades Moderna e Contemporanea, serao objeto das mais variadas aproxima-
¢oes e diferencgas. O contratualismo, nas suas variadas vertentes de pensamento
(Hobbes, Rousseau, Montesquieu etc.), o idealismo (Kant), as interpretagoes
histéricas (Hegel, Marx), a sociologia weberiana, enfim, as mais variadas cor-
rentes do pensamento social dividiram ou determinaram diferencas (ou até as
negaram) entre sociedade e Estado. Das idéias de sociedade e Estado, suas
especificidades contemporaneas serao de valiosa utilidade para nossas refle-
xoes.

Desde o fim do modo de producao feudal é possivel determinar a for-
magdo dos Estados modernos, que se constituiram, nos séculos XVI, XVII e
XVIII como Estados absolutistas. Ao absolutismo politico contrapunha-se a
rea¢do burguesa, alijada politicamente mas afirmada economicamente. Com
o fim do absolutismo, em séculos XVIII e XIX, a realidade politica da domi-
nacdo burguesa assenta-se sobre bases liberais, numa contraposi¢ao aos privi-
légios tipicos da politica absolutista. O fendmeno do liberalismo, e sua ligacao
direta com a tomada de poder por parte da burguesia, apresenta variacoes
politicas, sociais, econémicas e juridicas diversas, e que servirao - todas - de
base a construgio do principio da legalidade e de sua correlata, a legalidade
tributaria.

2. A estruturagao do liberalismo

A primeira construgao histérica liberal diz respeito a sua oposi¢ao aos
privilégios absolutistas, no campo das idéias (Iluminismo na filosofia e na te-
oria do Estado, jusnaturalismo no direito), € no campo econdémico (fortaleci-
mento das relagdes produtivas burguesas). Assim sendo, a idéia liberal, em
oposic¢io a realidade absolutista, tendera a eleger principios e praticas que
viessem a assegurar uma possibilidade economica, politica e social que nao
fosse de inferioridade de oportunidades em relagio aos privilégios econémicos
da nobreza e do clero. Assim, as primeiras nogoes principiolégicas que se eri-
gem de um modelo liberal, em atendimento as necessidades e aos interesses
burgueses, sao a da igualdade, entendida como igualdade de possibilidades
negociais, no campo econoémico, €, no campo politico, igualdade formal, que
encontra vazao no principio da isonomia na esfera juridica. A igualdade libe-
ral é expressio de uma necessidade igualitaria formal. O formalismo, assim,
aparenta-se como instrumento eficaz a construgao dos intentos burgueses, e
todo o liberalismo ird privilegiar o aspecto formal, e nao o material, como for-
ma de assegurar a seguranga burguesa.
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A'igualdade formal é um principio que se esgota em si mesmo. Ou seja,
a partir do momento em que construido formalmente, expresso normativa-
mente e passivel de san¢gdo em caso de descumprimento, a igualdade liberal
basta em si mesma. A isto se chama igualdade finalistica - a igualdade formal
¢ o fim dltimo dos interesses.

A progressiva construgao do sistema liberal, no século XIX, caminha no
sentido de privilegiar, a cada momento mais, a seguranca econémica, social,
politica e juridica que propriamente qualquer sentido de justica ou de dimi-
nuic¢io de desigualdades. A seguranca liberal vai se afirmar por meio das cha-
madas garantias, geralmente normatizadas, ou seja, tornadas obrigatdrias
por meio da sancao estatal. Tais garantias, cujo primeiro conjunto pode ser ob-
servado nas Declarac¢oes de Direitos do Homem e do Cidadao, na Revolugao
Francesa, construir-se-ao todas no sentido de permitirem direitos formais (vem
dai a idéia de direitos subjetivos), que se podem deduzir da racionalidade, que
possibilitardo a seguranca necessaria as relagdes econdmicas, sociais, politicas
e juridicas de interesse burgués. Assim sendo, todo o direito passa, no século
XIX, a ser atrelado ao Estado, como forma de poder ser assegurado material-
mente, no caso de sua violagao formal. Desta concepcao de direito sai sua ca-
racteristica estatica de garantir direitos, ou seja, sua concepgao finalistica, cujo
fim esta em si mesmo. Deste pensamento vem a divisdo necessaria entre as
esteras do econdmico, do social e do politico/juridico, que se encontram atre-
ladas materialmente, mas divididas operacionalmente.

3. O Estado de Direito como fungao liberal

E prépria da estruturagao liberal a construcio da idéia de Estado de
Direito. Como visto, o conceito de Estado de Direito nasce em oposi¢io ao
Absolutismo, e, originando-se da idéia de Estado de Direito, nasce toda a li-
gacao necessaria entre Estado e Direito, resultando também da idéia de Esta-
do de Direito os valores - tornados principios fundamentais - da seguranga das
relagdes, da igualdade e das liberdades formais, resultando, dai, suas neces-
sarias vinculagdes a legalidade.

O Estado de Direito é aquele que assegura as garantias, é o Estado cal-
cado no formalismo, é aquele que somente fala e age por meio da legalidade.
E do liberalismo que se poe em pritica a idéia de legalidade, como maneira
de preservar a seguranga nas relagoes. A partir do liberalismo, em fins de sé-
culo XVIII e inicio de século XIX, todos os Estados contemporaneos de mol-
des democraticos liberais (praticamente a maioria do mundo ocidental j4 no
séc. XIX), passam a se construir sob as premissas do Estado de Direito e da

legalidade.

4. Estado de Direito como fungdo da burocratizagdo
A concepgao de Estado de Direito, como sendo o tipo de Estado que se
calca e se operacionaliza por meio da legalidade, em contraposi¢ao ao arbi-
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trio, vai se tornar necessaria, no século XX, ndo apenas aos Estados de mol-
des liberais, mas sim a todos os Estados complexos, fundados sobre socieda-
des cujas relagbes econdmicas e sociais sejam também complexas.

Ja nao é mais possivel a observagio, nas sociedades de massas do sécu-
lo XX, de um controle social baseado em padrées de dominacao tradicionais
ou carismaticos, tendo em vista a complexidade das relacdes que se vao esta-
belecendo neste século. Nao somente a democracia liberal estara umbilical-
mente ligada a idéia de legalidade e de Estado de Direito. Todos os Estados
complexos, mesmo que nao democrdticos nem liberais, necessitarao da bu-
rocratizacao de suas fungbes - das regras, da possibilidade de controle, e, por-
tanto, de alguma espécie de legalidade -para um controle e uma coesio mi-
nimas. A legalidade ainda vai se compreender como seguranga, como fim em
s1 mesmo, mas nio a favor apenas de uma democracia formal (liberal). A se-
gurancga legal é a seguranca estatal, que ja neste século vai se avultando como
um corpo auténomo, de interesses corporativos proprios e com razoes de ser
diferentes das razoes sociais.

Nao é por outra razdo que todas as sociedades complexas do século XX,
como as de democracia formal liberal (Europa e EUA), de autoritarismo (Amé-
rica Latina por exemplo) e de totalitarismo (Alemanha nazista, por exemplo),
e mesmo os Estados socialistas complexos (URSS, China), necessitaram de um
aparato de burocracia, portanto de regulagao, e portanto também de legali-
dade, para que se constituissem e conseguissem manter e operacionalizar seus
interesses e a seguranca das relagoes dos grupos dominantes. Claro esta que
a legalidade, em cada um destes quadros, esta em fungao de principios diver-
sos e de interesses dos mais variados, fazendo com que se apresente diferen-
temente em cada Estado e mesmo em cada época, mas sempre como finali-
dade necessaria a construgao de um dado tipo de seguranga préprio de ca-
da Estado.”

5. Estado de Direito e Razdo de Estado

O fenémeno da Razao de Estado € associado ao préprio surgimento do
Estado. A Razao de Estado é a motivadora das operacionalizacdes estatais, sdo
os interesses que determinam as atividades e as fungoes do Estado. Nos Esta-
dos absolutistas, a Razdo de Estado era costumeiramente compreendida co-
mo a razio dos reis (LEtat ¢’est moi), em contraposi¢do as razoes sociais. O Es-
tado absolutista ndo era compreendido como um corpo auténomo da vonta-
de dos grupos dele dominantes (nobreza), portanto as razoes de Estado abso-
lutistas podiam ser compreendidas como as razdes dos reis, ou seja, das clas-
ses dominantes.

* A respeito do perfil histérico da legalidade perpassada pelo direito enquanto objeto de conheci-

mento, ver Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introdugdo ao estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1996, cap.
2. Sobre a expressao do Direito nas diversas sociedades contemporaneas, ver René David, Os grandes
sistemas do Direito Contempordneo. Sao Paulo : Martins Fontes, 1997.
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Com o advento das democracias formais, impregnadas pelo formalis-
mo assegurador dos interesses burgueses, esvazia-se a idéia das razoes de Esta-
do pela prépria razio de se constituir, o Estado liberal, num ente cuja finali-
dade maior seria apenas a de assegurar os interesses sociais (burgueses). Por
desprivilegiar uma vontade prépria do Estado, a Razao de Estado liberal pas-
sa a ser uma razao em si mesma, uma razao que visasse apenas assegurar o con-
teiddo minimo de institutos juridicos que eram compreendidos como estatais.
Nao se torna apropriado reconhecer uma razio autdénoma ao Estado liberal,
que permanecia atarracado ao seu conteido minimo de garantias, todas de
interesse burgués.

Contudo, com a complexidade crescente do capitalismo burgués, e com
a complexidade da vida social e estatal, ja em inicios do século XX pode-se
observar uma légica interna dos Estados diversa da légica liberal de século
XIX. Devido a formagao de um corpo burocratico relativamente desvincula-
do da prépria burguesia, comega a haver, nas praticas estatais, uma determina-
da desvinculacao - as vezes grande, as vezes insignificante - das razoes e dos
interesses burgueses. Instaura-se, no século XX, o fendmeno da autonomia do
Estado (nao absoluta, quase sempre relativa) em face dos interesses diretos das
classes dominantes. Na maior parte das vezes, esta légica interna dos Estados
estava em concordancia com a légica econémica reinante, mas ja é possivel se
observar, em inicios do século XX, um desenvolvimento das razdes proprias
de Estado.

A autonomia crescente do fendmeno do Estado em contraponto a liber-
dade social resulta, logo também no inicio do século XX, naquela categoria de
Estados a que se da o nome de Estados intervencionistas. O intervencionismo
estatal pressupoe uma dada autonomia do corpo burocratico estatal em rela-
¢do ao corpo social, a fim de que possa haver uma intervencao daquele neste.
O intervencionismo da-se a0 mesmo tempo no campo econdmico (surgem dai
as idéias de desenvolvimentismo, keynesianismo, fomento econdémico), como
no campo politico (guerras para o aumento de territérios, partidos tnicos e
autoritarismos) e no campo social (exterminio de minorias, controle de nata-
lidade, dentre outros).

Na grande parcela dos intervencionismos, os interesses de classes domi-
nantes esteve por tras das intervengoes. A intervengao surge até mesmo como
forma de preservacao do capitalismo, esgotado que estava ja com o modelo
liberal e que necessitou de apoio instrumental e econémico do Estado. Per-
cebe-se, por detras das duas grandes guerras mundiais, um quadro de forta-
lecimento estatal que permanece até a atualidade, quando vem a se esgotar.

E este fortalecimento estatal que propiciard uma desvinculagio das idéias
de Estado de Direito e de Razao de Estado. Como visto, a prépria razio de
Estado do liberalismo era o Estado de Direito, ou seja, havia uma proposital
confusao entre Estado de Direito e Razao de Estado que era de interesse libe-
ral. No século XX, com os fendmenos do intervencionismo e da autonomia



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 15 135

estatal, todos calcados contudo na burocracia, hia uma desvinculagao entre
Razao de Estado e Estado de Direito que ndo era prépria do liberalismo.

6. Estado de Direito como instrumento da Razdo de Estado

A desvinculacdo que se vai criando, no século XX, entre Estado de Di-
reito e Razao de Estado acaba por contrapor, varias vezes, os interesses de
Estado com o sistema da legalidade do préprio Estado. Em casos graves, a
sobreposi¢do dos interesses de Estado a prépria sistematizagao do Estado de
Direito conduz ao aparecimento de Estados totalitarios, ou, se em grau me-
nor, ao autoritarismo que muitas vezes ainda preserva o verniz da democra-
cia formal.

No entanto, o mais comum, e isto, além dos Estados autoritarios, tam-
bém nos Estados democriticos - todos intervencionistas em alguma fase do
século XX -, foi a justaposi¢io das Razoes de Estado ao Estado de Direito, ins-
trumentalizando este Gltimo de acordo com os interesses do primeiro. O fe-
nomeno caracteristico do Estado posterior ao liberalismo aos moldes do sé-
culo XIX ¢ a instrumentalizagao do Estado de Direito para que sirva as mais
variadas Razoes de Estado.?

Trabalha-se, aqui, com uma dada espécie de instrumentalizacao do Es-
tado de Direito, prépria do século XX e dos paises de profunda estruturagio
burocritica e de grande complexidade na intervencao, que nao é a mesma
espécie de instrumentalizacdo que sempre se verificou na idéia de Estado e na
idéia de Estado de Direito. Resta claro que o Estado absolutista estava em fun-
¢ao dos interesses de um dado grupo social, instrumentalizando tais interes-
ses. Assim também no Estado liberal, que servia de instrumento aos objetivos
de seguranca negocial da burguesia. A instrumentalizagdo que aqui se refere
diz respeito ndo a serventia estatal aos interesses de grupos, visto que isto
sempre houve, mas sim diz respeito a uma dada instrumentalizacao do Esta-
do de Direito que faca com que aquilo que era fim aos interesses absolutistas
e burgueses passe a ser meio. Ou seja, garantias formais e principios nio sao
mais objetivos finais dos interesses sociais, mas sim categorias instrumentais
dos interesses estatais, e o fendmeno tradicional da instrumentalizagao do
Estado torna-se deslocado nao mais para a produ¢do normativa primaria, mas
sim para a instrumentalizagio desta. E a partir dai que se pode observar um
reatamento das esferas juridica e social/econdmica, nao mais apenas para uma
instrumentalizagdo do segundo em relagdo ao primeiro, mas sim para um ci-
clo de instrumentalizagbes tal que saia da economia e da sociedade para o
Estado de Direito e nao se esgote nele mesmo, mas retorne, ainda instrumen-
talizado, a economia e a sociedade. E este fendmeno contemporaneo que al-
terara profundamente aquilo que se denomina principio da legalidade.

* Arespeito da correlagido entre uma teoria da soberania e o direito, ver Ari Marcelo Sélon, Teoria

da soberania como problema da norma juridica e da decisao. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris, 1997.
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Formas de interacao entre os sistemas econémico/social e juridico/estatal.

Estado de Direito < Sociedade e economia
Expectativas juridicas tradicionais
(legalidade finalistica - liberal)

Estado de Direito < > Sociedade e economia
Expectativas juridicas contempordneas
(legalidade instrumental)

Capitulo 2 - Direito e Estado em Face das Novas Demandas Econémicas

1. Introducao

O surgimento, no século XX, de uma nova divisao entre Estado de Di-
reito e Razao de Estado, que ndo mais ird se esgotar nos limites do Estado de
Direito apenas, € resultado de uma situacao estrutural nio sé politico/juridica,
como visto, mas também econdmica e social. A instrumentalizacao da legali-
dade aparece, desta forma, como uma forma de preservar uma coesao buro-
cratica, de forma democratica, mas ao mesmo tempo capaz de direcionar a
economia e a sociedade e nelas intervir sistematicamente.

As primeiras formas de legalidade como instrumento de interven¢ao nao
tardam a surgir em todo o mundo. O movimento que buscava impregnar as
relagoes do trabalho uma diferenga em relagio a simples obrigacao contratual
de direito civil é uma expressio desta busca de instrumentaliza¢ao. As consti-
tui¢oes que, a partir do inicio do século, passam a eleger ordens econémicas
como preocupagdes legais sdo outros caracteristicos exemplos desta tendén-
cia (Constitui¢ao de Weimar, de 1919). No Brasil, o momento do esgotamen-
to do modelo liberal, e o conseqiiente inicio de um processo de intervengao
economica e social, di-se com o fim da Republica Velha, inicio da Era Vargas,
quando do surgimento da primeira constitui¢ao brasileira a tratar da interven-
¢do na ordem econdémica (Constituigao de 1934), acompanhada de uma cons-
tante e profusa construgdo normativa posterior que veio a regular e a intervir
sistematicamente na economia e na sociedade. Um exemplo marcante, no caso
brasileiro, desta intervencao, ¢ o surgimento da Consolidagio das Leis do Tra-
balho (CLT), de 1943.

A fase do intervencionismo estatal, na primeira metade deste século e
nas primeiras décadas da sua segunda metade, obedecia a uma razao de Es-
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tado relativamente autébnoma, cuja intervengao econémica, em muitos paises
e em muitos casos, foi bem além da simples concretizagao dos interesses dos
grupos econémicos e sociais, aplicando sim um intervencionismo de interes-
ses proprios do Estado, nas relagoes economicas que se desenvolviam impreg-
nadas das rédeas estatais (sindicalismo e formas de cooperativismo, por exem-
plo).

Pode-se observar, neste quadro, uma relativa autonomia estatal na ins-
trumentalizagdo prépria de seus meios burocratico/legais, e uma influencia-
cao relativamente menor, na analise histérica, da sociedade e da economia no
Estado do que o inverso. O préprio fortalecimento econdmico, social e inter-
vencionista do Estado torna-o relativamente imune as tendéncias e influen-
ciagoes cujos interesses fossem contrarios aos do Estado. De tal sorte o Estado
passa a intervir econdémica e socialmente que o sistema do capitalismo avan-
¢ado mundial torna-se dependente do intervencionismo e da esfera estatal
para seu proéprio desenvolvimento. Ao mesmo tempo, prolifera uma légica
econdmica estatal em contraponto a um liberalismo ja nao mais observado
mundialmente.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior,” “a divergéncia (entre a sistema-
tizacao material e a formal) estd na tendéncia mais intervencionista ou mais
liberal. O risco estda em que a primeira, promovendo a certeza, favorece a cen-
tralizagdo do controle social e a diminui¢do da liberdade individual. A segun-
da, promovendo a igualdade, favorece a descentralizagido e diminui a eficién-
cia dos controles”.

Todas as relagoes de produgio, em meados deste século, nos paises de
capitalismo avangado e dependente, mas também em paises de economia pla-
nificada, tornam-se paralelas a acio economica estatal, que, em sua logica in-
terna propria (sua propria Razao de Estado), instrumentaliza suas possibili-
dades e seus limites como forma de propiciar a consecugio de interesses ca-
pitalistas, ou economicos, dos mais variados. O capitalismo de meados do sé-
culo passa a depender da légica estatal, tanto na planificagdo econdémica quanto
nas facilidades ofertadas pelos objetivos estatais, tanto na constru¢io de uma
infra-estrutura estatal capaz de dinamizar as relagdes econémicas quanto nas
agdes estatais capazes de sustentar as relagdes de produgdes (como o exemplo
da industria armamentista que se estrutura em um vinculo simbiético neces-
sario com os interesses bélicos estatais, como o exemplo das politicas energé-
ticas de petréleo e alcool no Brasil, que passam a condicionar grande parcela
da atividade econdmica privada).

Nas tltimas décadas deste século no entanto, e nos dias atuais, o sistema
de interacdo entre o Estado e a economia de tal maneira se sofistica e se avul-
ta que a instrumentalizagao prépria das estruturas do Estado tomam caracte-

> Tercio Sampaio Ferraz Junior, Seguranca juridica e normas gerais tributarias. Semindrio para ava-
liagao do Sistema Tributdrio Nacional, Associagao Comercial de Sao Paulo, 1982.
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risticas novas, calcadas em paradigmas diversos, cujo enfrentamento necessi-
ta de uma percepcao nio mais dos interesses estatais e econdmicos globais
apenas, mas sim desce a individualizagio das politicas estatais, tornando a ins-
trumentalizacdo estatal atrelada a necessidades que a sua prépria dina-
mica interna nao comportava. Nesta nova fase das relagdes econémicas, a pro-
pria legalidade, como meio de intervencdo e de garantia de politicas gerais
de direcionamento econémico e de seguranga das relagoes, passa a ser obsta-
culo quando defrontado com novas formas de interacdo que se vio estabele-
cendo entre o Estado e a economia. Assim, e nao podendo perder o préprio
arcabouco da legalidade - que representa a possibilidade de uma democracia
formal e também possibilita o campo das garantias minimas -, o Estado pre-
cisa alterar o sentido do principio da legalidade a fim de adapté-la, sem inu-
tiliza-la, as novas demandas econdmicas e sociais da atualidade.

2. As demandas neoliberais

O conjunto das novas relacoes produtivas e econdmicas da contempo-
raneidade ndo possui, certamente, paradigmas ja estabelecidos nem sequer
caracteristicas univocas. A sedimentacao dos estudos a respeito de tal fen6meno
ainda ndo se deu ao ponto de conseguir uma terminologia tinica capaz de ex-
pressar conceitos apropriados. Por esta razao variam as denominagdes de uma
mesma proxima situagdo. Estado pds-social, Estado neoliberal, Estado pos-
intervencionista, sdo todas denominagdes que querem representar 0 mesmo
fendémeno. Vem, no entanto, ultimamente, prosperando a designacao de ne-
oliberais a estas situacoes novas. Certamente, um conceito atrelado ao do ne-
oliberalismo, e este de caracteristicas menos controversas e de denominacao
pacifica, é o fenémeno da globalizagao, tanto econdmica quanto social. Neste
quadro, neoliberal e globalizado, surgem novas demandas, interferindo na
proépria constitui¢io da ordem econdmica, social, politica e juridica dos dias
atuais.

A estruturagido econdmica intervencionista, por ser propria do Estado
e por se restringir aos limites dos poderes juridicos estatais, apresentava uma
conotagio econdmica essencialmente nacional. E no plano do Estado e da
nacgao que se dava o intervencionismo, tendo em vista que as formas da inter-
vencao estatal sao juridicas, e, por isso, abrangem diretamente apenas os li-
mites do Estado. Com o desenvolvimento crescente das relacoes econémicas
capitalistas, e com a transferéncia global do mercado financeiro e dos lucros
empresariais, as relacoes econdmicas, nestas tltimas décadas, tém apresenta-
do muito mais caracteristicas de transnacionalidade que propriamente vincu-
lacio a uma sé nacionalidade.

As relagoes econdmicas globalizadas, independentes das estruturas na-
cionais, tém a possibilidade de escolha para a aplicaciao de seus investimen-
tos e mesmo para a constituicao juridica de empresas. Assim, independe a lo-
calizacao do capital, desde que as possibilidades de lucro sejam maiores em
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uma dada condig¢ao que em outra. Possibilitam esta ampla variedade de esco-
lhas os meios de comunicagao com grande nivel de eficiéncia (telecomunica-
¢oes, internet, dentre outros), e também a crescente perda, na atualidade, da
rigidez formal que formava uma barreira de seletividade nacional em relagao
as intervencoes internacionais.

A paulatina perda de soberania dos Estados contemporaneos tem sua
origem nao na perda de uma soberania formal, mas sim de uma soberania
material. Com os avancos tecnolégicos contemporaneos, é praticamente im-
possivel um isolamento total de paises ou comunidades, sendo que os niveis
de informagao e conhecimento na atualidade tornam-se necessariamente glo-
bais, afetando materialmente o conceito de soberania. Além disso, o avango
no dominio de tecnologias militares faz com que a defesa da soberania nao
possa mais levar em conta os fatores populacionais e geograficos, mas sim os
fatores tecnolégicos. Ao lado desta perda efetiva de soberania, preserva-se a
soberania formal, restrita em sua eficicia praticamente ao ambito interno
das questdes nacionais.

O processo de globalizacao, contudo, apresenta fatores e condicionan-
tes que determinam nao apenas uma perda efetiva de soberania material, mas
também faz com que a soberania formal, e as praticas internas de um Estado,
estejam na dependéncia e na subordinacao as relagdes econdmicas capitalis-
tas transnacionais. Como se sabe, é possivel regides inteiras, € mesmo um
grande nimero de paises, estarem na dependéncia econémica de poucas -
quando nao tnicas - empresas transnacionais, sendo que a sociedade e a eco-
nomia destes paises, até mesmo por questoes de sobrevivéncia, adaptam-se aos
interesses e as condicionantes do capitalismo transnacional. Se em escala am-
pla tal subordinagio acontece em intimeros paises e regioes, a maioria dos
outros paises também se afeta por estas realidades novas, se ndo em escala total,
mas ao menos em uma escala consideravel. Percebe-se facilmente, pela anali-
se da situagao subordinada da afirmacdo nacional de varios Estados, que to-
das estas sociedades e estes Estados enfraquecidos nao podem fazer, por ques-
tdo de sobrevivéncia imediata, uma opg¢ao entre uma estrutura politico/juridico/
social propria, tendo em vista a vinculagao de necessidade que se estabelece
entre a realidade existencial de tais nagoes e o capitalismo transnacional. Na
impossibilidade de escolha, tais Estados automaticamente cambiam suas estru-
turagoes politicas e juridicas no sentido de adapta-las aos interesses globais que
determinam as suas préprias existéncias economicas.

Na atualidade, o transplante de fabricas de um pais a outro nao se tor-
na mais uma operagao inviavel, visto que os custos do capitalismo atual nao
sdo mais decorrentes na sua maioria das matérias-primas ou da infra-estrutura,
mas sim do saber tecnolégico, e, muitas vezes, apenas da circulagio financei-
ra independente da produgio e calcada apenas na especulagao. Por tal razao,
regides e paises adaptam, inconscientemente as vezes, suas estruturas opera-
cionais - e juridicas - no sentido de nao obstarem as demandas econdmicas
globais e volateis.
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Desta forma, a dire¢ao da intervencio nao mais se da do Estado a eco-
nomia, mas da economia ao Estado a fim de que suas estruturas favorecam o
desenvolvimento econdmico. A subordinagio caracteristica do Estado interven-
cionista inverte seu sentido, embora os institutos permane¢am formalmente
ainda os mesmos.

3. Estado e Direito em face das demandas neoliberais

O primeiro fenémeno perceptivel deste quadro de mudanca do capita-
lismo contemporaneo diz respeito a possibilidade de afirmagdo estatal. Res-
tringe-se muito o campo da autonomia estatal em face da economia globali-
zada.

O Estado de caracteristicas neoliberais, necessariamente, precisa abdi-
car de fungoes estruturais e intervencionistas a fim de nao obstar o fluxo do
capitalismo contemporaneo. A excessiva tributagio constitui-se num dos maio-
res empecilhos ao recebimento de investimentos externos. Necessitando redu-
zir sua via de recursos tributaveis, perdem os Estados da contemporaneidade
capacidade de investimento social e mesmo capacidade de atuagio na infra-
estrutura e na coordenaciao do investimento econémico. Esta reducao das fun-
¢oes do Estado neoliberal faz com que haja uma crescente rentincia a ativida-
des antes operacionalizadas pela via estatal, abandonando-as a esfera privada.
As instituigoes juridicas tém papel decisivo no concerto da transnacionalida-
de dos investimentos, como no caso observado da tributacio excessiva, bem
como no caso da excessiva regulacao trabalhista e ainda no caso da extrema
burocracia que exige dispéndios maiores das operagdes capitalistas em um pais
que em outro.

Assim sendo, o sistema juridico passa a estar na dependéncia direta das
necessidades e das regulagoes economicas, e as formas cada vez mais enfra-
quecidas de Estado nao tém capacidade de assegurarem uma grande autono-
mia do sistema juridico em face dos interesses econémicos e sociais crescen-
tes. Como ja visto quando do estudo da contraposicao das Razoes de Estado
com o Estado de Direito, a forma de relagdo que resulta na atualidade entre
economia, Estado e Direito é a da grande subordinagiao do Estado as rela-
¢oes econdmicas, tornando-se estas Razoes de Estado a instrumentalizar o proé-
prio Estado de Direito. De outra forma, preservando sua rigidez sistémica, o
campo do Direito colide com a esfera das relacoes de produgao, e, nao se sus-
tentando, torna-se anacronico. Sinais deste anacronismo ¢ a excessiva impor-
tancia que se vem dando a institutos como o da arbitragem em vez da resolu-
¢ao dos conflitos por meio das vias estatais e juridicas, formais.

Sob risco de anacronismo, di-se uma progressiva mudanca do fenéme-
no juridico, em face das novas demandas econdmicas. Tais demandas, além de
econdmicas, sio também sociais, na medida em que a sociedade coloca-se
também em relacao de dependéncia as estruturas econoémicas (necessidade de
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emprego), € na medida em que o discurso econémico vem se sobressaindo a
ponto de impregnar-se como virtuoso e eficiente na realidade atual. Neste
quadro, ndo de ruptura, mas de adaptacao, os institutos juridicos preservam-
se em nomenclatura e as vezes até mesmo enquanto forma juridica, mas ad-
quirem significagoes e instrumentalizacoes totalmente diversas das tradicionais
ou costumeiras.

Nao se da uma ruptura dos institutos da formalidade e do universo ju-
ridico por questdes ideolégicas e materiais. Materialmente, porque a seguran-
¢a formal e o minimo de coordenagio ainda sdo necessarios a manutengao dos
interesses econdmicos, como no liberalismo do século XIX, em que o Estado
de Direito era um fim em si mesmo que dava margem a construcao segura da
liberdade negocial burguesa. Em termos ideolégicos, nao é possivel a ruptura
do sistema formal até mesmo devido a alienacao provocada pela democracia
formal na sociedade. A preserva¢iao de uma esfera de poder e atuagio social
atende a configuragao basica de um Estado democratico de Direito. A possi-
bilidade de juncao entre os valores formais de Estado democratico de Direito
e de eficiéncia econémica produzem um amalgama ideol6gico opressivo ca-
paz de sustentar as novas relagdoes economicas.

Capitulo 3 - Conotacdes do Principio da Legalidade

1. Introdugdo

O principio da legalidade é a expressdo pratica da idéia de Estado de
Direito, da vontade da lei e ndo dos homens. O valor mais préximo ao da le-
galidade € o da seguranga, sendo que a legalidade basicamente se constitui em
fungdo deste fator. A abdicagido de uma possivel justica que se construa de ca-
so a caso, independente e de maneira valorativa concreta, s6 se faz devido ao
grande apelo, nas sociedades moderna e contemporaneas, do valor da segu-
rancga. A justica que se almeja, num Estado de Direito, é aquela possivel nos
limites do formalismo, mesmo que estas possibilidades formais sejam expan-
didas, como no caso dos Estados intervencionistas, de bem-estar social.

A legalidade sempre teve - neste sentido originariamente liberal mas
posteriormente necessariamente utilizado pelos Estados de sociedades com-
plexas - uma conotagido bem préxima da de seguranga, e por esta razao a le-
galidade nunca é um principio autdbnomo, necessita de complementos a si
mesmo como a idéia de sua publicidade, de sua generalidade, da isonomia,
do controle da produgdo da lei, da irretroatividade, e, no Direito Tributario,
outros como a anterioridade e da anualidade. Tal sentido de legalidade é de
propiciador de garantias. Nao é por outra razao que a idéia de direitos sub-
jetivos nasce paralela a da legalidade, visto que topicamente direito correla-
ciona-se a dever, e estas estruturas s6 tém validade e eficicia se seguras de seu
cumprimento, ou seja, se atreladas a legalidade. Neste sentido se expressa Gerd
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Willi Rothmann,® quando se refere ao fato de que “do principio de Estado de
Direito decorre que o Estado, no exercicio da tributagao, também deve ser
“justo”, no sentido de salvaguardar a justica e os direitos de liberdade e pro-
priedade dos contribuintes, sujeitos ao seu poder impositivo”.

O principio da legalidade, nos Estados liberais, ¢ um fim em si mes-
mo. Basta a concretizagdo da garantia por ela expressa - do direito que dela
se origina e se pode reivindicar - para que tenha sido dada sua validade e efi-
cécia, ndo so6 juridicas, mas sociais. Esta idéia de legalidade é prépria, no Brasil,
de todos os ramos do Direito que se fundam em bases liberais. O direito pri-
vado, proprio do liberalismo, estrutura-se neste tipo de legalidade, seguradora,
como um fim em si mesma. A época do liberalismo brasileiro produz duas
grandes sistematizagoes validas até os dias de hoje - o Cédigo Comercial de
1850 e o Codigo Civil de 1916.

A legalidade como instrumento, no entanto, é propria dos interes-
ses coletivos em vez dos interesses individuais, e, ao lado da seguranga, o va-
lor atrelado a legalidade ¢é o da eficacia. A legalidade instrumental visa garantir
um minimo de seguranga para a consecuc¢ao de determinados fins que nao se
esgotam no campo do Direito, mas sim na esfera social ou econémica. Exem-
plos, no Brasil, de construgoes legais instrumentais sao a CLT, de 1934, as le-
gislacoes administrativas, que se somam em grande nimero desde esta épo-
ca, o Codigo Tributario Nacional, de 1966, e o Codigo de Detfesa do Consu-
midor, de 1990.

2. Acepgoes positiva e negativa do principio da legalidade

Segundo se valore o principio da legalidade, no interesse da seguranca
ou da eficdcia, se o transforma em principio finalistico ou instrumental. Co-
mo visto nas suas ligacbes de origem e razao, a legalidade como um sentido
finalistico parte da idéia de Direito como fim ultimo dos interesses sociais e
econdémicos, como a arena capaz da resolugiao dos conflitos sociais, indepen-
dente e acima da economia e da sociedade. O valor instrumental da legalida-
de observa o direito como meio, ou da intera¢ao do Estado com a sociedade
e a economia ou entdo da economia e da sociedade nelas mesmas por meio
do Estado e da instrumentalizacao juridica.

O alcance da primeira visao do principio da legalidade ¢é restrito ao
ambito juridico em si mesmo. O alcance da sua segunda visdo é necessaria-
mente observavel nos limites extrajuridicos, abrangendo quaisquer fendéme-
nos sociais que se relacionem com o direito. Pode-se observar ai, no alcance e
na aplicagao prética que se faz do principio da legalidade segundo estes dois
momentos, um aspecto negativo e um positivo, o primeiro negativo no senti-
do de que se baseia numa pratica delimitadora da arena do legal e do ilegal,

6

Gerd Willi Rothmann, O principio da legalidade tributdria, Ruy Barbosa nogueira (org.) Direito Tribu-
tdrio: estudo de casos e problemas. 5* Coletanea. Sao Paulo : Bushatsky, 1973.
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o segundo positivo no sentido de que se presta a estender sua pratica a possi-
bilidades que se vao construindo, e ndo vao se negando ou afirmando.

O aspecto negativo do principio da legalidade é o que possibilita a cria-
¢ao de institutos tépicos como os do direito subjetivo e do dever. Por meio dos
limites impostos ao Estado criam-se garantias aos individuos, e a legalidade
basta, como principio, para dar os limites do valido e do invalido, do possivel
ou impossivel juridicamente.

Observado segundo um prisma positivo, a criacao dos institutos topicos
de direito nao se fundarao sobre a idéia dos limites, mas sim direcionando os
caminhos do intercambio juridico/estatal com as esferas econémicas e sociais.

3. O principio da legalidade como principio dogmdtico

A legalidade vem expressa no Titulo II da Constituicao de 88, como di-

reito e garantia fundamental, no art. 5°, 1I:
“Art. 5° ...
IT - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Como se pode depreender da interpretacao de tal norma, o principio
da legalidade constitui-se, no direito brasileiro, como um limite, um campo de
possibilidades do valido e do legal, como um principio que se calca sobre a
seguranga. Ao mesmo tempo em que se reveste de seu aspecto negativo - ga-
rantias e direitos - é possivel a extragdo, légica, de um sentido operacionali-
zador, positivo, do principio da legalidade, que pode obrigar alguém a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa. Esta é a importancia e a ordem de interpre-
tagao que o legislador e o jurista brasileiro da ao principio da legalidade: uma
garantia de direitos e possibilidades em primeira ordem, a forma de instru-
mentalizacio do Estado em segunda ordem. E sob esta perspectiva que tra-
balha o mundo juridico, embora - como ja refletido anteriormente - politica,
social e economicamente, a aplicabilidade da legalidade juridica faz-se da ins-
trumentalizacdo para a garantia.

Além da legalidade como garantia e direito fundamental, o principio,
ainda na Constituigao de 88, desdobra-se em aplicagdes compartimentalizadas
quando constitui-se no modelo de ordem politica e econémica estruturado
constitucionalmente. Assim € o sentido do art. 150:

“Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Percebe-se, no art. 150, uma extensdo concreta das garantias originadas
pelo principio da legalidade, interpretando-se a fung¢ao instrumental da lega-
lidade como um segundo plano de intencoes legislativas.

A instrumentalizagio social e econémica do principio da legalidade po-
de ser vista na utilizacao ideolégica do art. 171, § 1°, da Constitui¢ao Federal,
revogado pela Emenda Constitucional n® 6, de 15.8.1995:
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“Art. 171 ...

§ 1° A lei poderd, em relagdo a empresa brasileira de capital nacio-
nal:

I - conceder protecao e beneficio especiais tempordrios para desen-
volver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou
imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais”.

Percebe-se o fator econdémico delimitando e instrumentalizando as pos-
sibilidades legais de interven¢ao econémica. A norma do artigo 171 é de 1988
(ainda inspirada por um modelo social) e sua revogacao é operada no bojo de
reformas liberalizantes. De forma geral, no entanto, o espirito sistematico do
direito brasileiro baseia-se na legalidade observada em sua estrita abrangén-
cia formal, como é caracteristico o art. 5°, II, da Constituicio Federal, rele-
gando ao fenémeno da instrumentaliza¢ao do principio da legalidade uma re-
flexao e uma operacionalizagao antes sociolégica e filos6fica que propriamente
juridica.

Capitulo 4 - O Direito Tributario e as Novas Demandas Econémicas

1. Introducao

Dos ramos do Direito, certamente o Direito Tributdrio é dos que mais
intercambio apresenta com as realidades economicas e sociais. Tanto é assim
que por questdes tributdrias instaura-se um primeiro regime moderno de le-
galidade, na Inglaterra do século XI. O fenémeno da legalidade é ao mesmo
tempo vital para o funcionamento do Estado e da sociedade. Enquanto as
normas penais, por exemplo, serdao aplicadas a uma pequena parcela da socie-
dade, as normas tributdrias possuem uma abrangéncia que se pode dizer to-
tal. A maioria das relagbes econdmicas, e muitas das relagoes juridicas, estao
sujeitas a legalidade tributaria. Por esta razdo, as razoes de Estado e a racio-
nalidade econdmico/social encontram, na esfera do Direito Tributdrio, um dos
mais sensiveis campos de relacionamento e de composigao de interesses.

Tradicionalmente o Direito Tributario brasileiro constituiu-se como ex-
pressao dos interesses estatais e nao dos interesses econdmicos ou sociais. Caso
exemplar da relagao tributaria entre Estado e sociedade ¢ o da Inconfidéncia
Mineira, que dentre iniimeras causas estava a excessiva tributagao, em fungao
exclusiva dos interesses estatais, ainda do Estado portugués daquela época.
No século XX, as necessidades constantes de financiamento publico, atreladas
as peculiaridades préprias de um pais jovem e com necessidade de investimen-
to alto em infra-estrutura, fizeram com que a 6tica da tributagao se desse a
partir dos interesses estatais a economia e a sociedade, ressalvadas as constan-
tes pressoes de grupos econdmicos e as praticas endémicas de corrupgao que
faziam com que, em questoes especificas, a tributagao servisse a setores sociais
e ndo ao Estado.

Nas ultimas décadas deste século, no entanto, devido ao mesmo feno-
meno anteriormente descrito que repercute na estruturagao do Estado e do
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Direito, o Direito Tributario passa a se instrumentalizar ndo apenas para ser-
vir aos interesses de grupos econémicos - diminuigdes ou isengoes tributarias
cujas finalidades se esgotam nelas mesmas - mas sim para servir de instrumen-
to a determinadas dinamicas econémicas que se encontram num nivel de re-
lacdo novo em relacao ao Estado e ao Direito. Na situagao econdmica atual, de
neoliberalismo globalizado, a constante diminui¢iao dos postos de trabalho,
em face dos progressos tecnolégicos, faz com que a possibilidade de criacao
de novos empregos, nao se podendo fazer mais por meio da intervengio di-
reta do Estado, tenha que se constituir por meio da atragao de empregos pri-
vados, e o Direito Tributario passa a ser compreendido como instrumento para
a consecugdo de politicas publicas, de emprego ou outras vinculadas a varios
interesses, instrumentalizando-se nao mais para ser um meio de relacionamen-
to entre Estado e sociedade com uma sé espécie de intercambio, mas com um
duplo intercambio que ¢é o fator novo de constitui¢io das relagoes politicas,
econdmicas, juridicas e sociais na atualidade.

2. O possivel dilema entre a legalidade tributdria e as novas demandas

Os dilemas possiveis entre a legalidade tributéria e as novas demandas
econdmicas certamente constituem-se por uma base de dilemas estatal e por
uma base de dilemas juridica. No quadro atual de for¢as e de importancias, a
sistematizagao juridica - e a sistematizacao tributaria por conseguinte - man-
tém-se autdbnoma nos limites da autonomia que a sustente - no caso, a autono-
mia estatal. Os dilemas estatais com implicagdes no Direito Tributdrio de um
lado, e os dilemas juridico/tributdrios em contraposi¢ao aos demais interesses
de outro, merecem uma analise de seus quadros e suas possibilidades atuais.

2.1 Dilemas estatais com implicagoes no Diveito Tributdrio

A prépria manutengao de um corpo estatal autdbnomo, nos dias atuais,
obedece a determinadas fungoes, razoes e interesses préprios do capitalismo
contemporaneo. Nao ha um fosso necessario entre Estado e economia na atual
fase do capitalismo, mas sim hd um fosso necessario entre um determinado
tipo de Estado em relagdo ao capitalismo contemporaneo. Da mesma forma
que no liberalismo do século XIX, a fun¢do segurancga ainda é elemento
fundamental da concepcao de Estado, e elemento essencial ao desenvolvimen-
to capitalista ainda hoje. No entanto, os entraves econémicos, politicos, juri-
dicos e sociais ao capitalismo avangado nao se constituem, como no liberalis-
mo classico, em barreiras a serem transpostas pela economia capitalista. An-
tes, tais entraves estatais sio compreendidos como barreiras a serem ignora-
das pela economia capitalista, isto porque a globalizagdo do capitalismo pro-
picia a escolha de sistemas estatais, politicos e juridicos apropriados a cons-
trugao de seus intentos.

Uma freqiiente dialética e uma interagao constante entre as esferas
econOmica e estatal - caracteristicas das oposi¢oes e dos conflitos constantes
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proprios dos séculos XIX e XX - ja ndo se da nesta atual fase de capitalismo
avangado, que permite a desconsideragido de oposigdes estatais e juridicas
devido ao carater volatil e globalizado das relagoes econémicas. Neste qua-
dro de diminui¢ao das possibilidades de composi¢do entre a Razao de Estado
e os interesses capitalistas, e dada a necessidade do primeiro ente em relagao
ao segundo, e da falta de necessidade do segundo pelo primeiro, a interagiao
econdmica e politica contemporanea nao se faz, absolutamente, pelo dominio
estatal sobre a esfera das rela¢oes privadas, como era natural nas fases de Es-
tados fortes, intervencionistas, de bem-estar social, nem sequer se faz segun-
do uma caracteristica de relacio de coordenagao, entre iguais. Na verdade,
estabelece-se, nos dias atuais, uma inversao da tradicional via de subordina-
¢ao do século XX: ndo mais os entes privados submetem-se aos interesses es-
tatais, mas sim o Estado passa a se submeter, enquanto for¢a menos vantajo-
sa, aos interesses privados do capitalismo avangado. Quanto mais fraco e de-
pendente o Estado, maior o nivel da relacao de subordinacao.

Pode-se observar atualmente, na situa¢ao brasileira, uma profunda ins-
trumentalizagdo tributdria por parte do Estado a fim de satisfazer as condigoes
do capitalismo avangado buscando a obtencao de investimentos econémicos
e também de geragido de empregos. As chamadas “guerras fiscais” entre Esta-
dos brasileiros é exemplo do uso instrumental do Direito Tributario - e das
possibilidades facultadas pela legalidade tributéria - a fim de que o Estado
contemporaneo nao sirva de ébice, mas sim de facilitador, dos interesses eco-
noémicos privados.

Ainda no caso das guerras fiscais entre unidades da Federacao, o dado
empirico da realidade tem demonstrado que os Estados cuja autonomia é
menor sao os que mais perdem com a instrumentalizagido de suas possibilida-
des legais, visto que os resultados obtidos nao compensam as rentncias ofe-
recidas. As guerras fiscais municipais, por sua vez, sio outro exemplo marcan-
te da subordinagdo da esfera estatal, e do direito que dela emana, a interesses
econdmicos das mais diversas ordens. Quanto mais autdbnomo o Estado, me-
nos instrumentalizadas sdo suas possibilidades legais pelas relagdes econo-
micas, e mais afirmativamente faz-se a instrumentalizagao legal segundo os in-
teresses exclusivamente estatais em contraposi¢ao aos econdémicos. O Estado
de Sao Paulo, no caso das guerras fiscais entre Estados brasileiros, ¢ um dos
que menos instrumentaliza suas possibilidades legais e burocraticas a servi¢o
dos interesses econdémicos diretos, em parte devido a relativa autonomia es-
tadual e ao corpo burocratico desenvolvido, que cria uma demanda de inte-
resses proéprios, com uma légica interna que se afirma positivamente, e em
parte devido a acado menos afirmativa de alguns conceitos ideol6gicos como o
da necessidade de abertura das possibilidades tributirias ao investimento de-
vido a pressao ideoldgica contraria de grupos opositores a tais praticas, cuja
eficiéncia no dialogo com as razbes internas do Estado faz-se num nivel maior.

Determinadas relagbes, no entanto, encontram-se atreladas num nivel
alto de instrumentaliza¢do estatal e tributdria por parte dos interesses econo-
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micas. A freqiiente falta de posicionamento afirmativo do governo federal em
face da tributagao dos bens importados de paises como EUA e Argentina, por
exemplo, e o correlato nao correspondido por parte destes mesmos paises é
uma mostra da instrumentalizacdo do direito e das possibilidades legais do
Direito Tributario nao para uma légica estatal autonoma, mas sim para uma
l6gica economica direta que se utiliza das possibilidades estatais como meio
de alcancar melhores resultados em seus proprios interesses. Esta dupla ins-
trumentalizacdo do direito é decorréncia direta da dupla instrumentaliza¢do
do proprio Estado contemporaneo.”

2.2 Dilemas juridicos e dilemas tributdrios

Como visto, os dilemas juridicos que tém causa num dilema estatal nao
chegam a se constituir propriamente em dilemas juridicos, visto que a arena
dos conflitos é deslocada para os préprios interesses e razoes estatais. Estan-
do em consonancia a Razao de Estado instrumentalizada, as possibilidades
juridicas (e af vai a instrumentalizagido do principio da legalidade) ndo se en-
contram em dilema grave, visto que a ruptura e a subordinacao acabam sen-
do puramente estatais. Ja alguns outros dilemas, também motivados pelas
mesmas causas dos dilemas estatais, sdo colocados em conflito na arena do pré-
prio direito, principalmente quando as l6gicas internas do direito nao servem
a sua instrumentalizacao por parte do Estado.

H4 dilema juridico propriamente dito quando ndo € possivel a sua ins-
trumentalizagdo direta por parte do Estado, buscando continuar o processo de
instrumentalizacao que se origina nas relagdes econémicas. Nao havendo con-
tinuidade no ciclo de instrumentalizagdes, ndo se opera esta dupla instrumen-
talizagdo caracteristica das relagbes econémicas contemporaneas, pela opo-
sicao de uma logica interna de direito diversa da légica estatal, ndao passivel
de instrumentalizacio direta.

Tais dilemas préprios da esfera juridica ocorrem, por exemplo, no cres-
cente distanciamento do Direito do Trabalho das praticas econdmicas atuais.
O Direito do Trabalho é encarado como um dos fatores de constitui¢ao do
chamado “Custo Brasil”, e sua remog¢ao por parte do Estado, interessado em
maximizar as possibilidades econémicas, nao é possivel devido a uma crise de
l6gicas entre a Razdo de Estado e esta forma ndo instrumentalizada de Esta-
do de Direito. A solugio de tal dilema faz-se, contemporaneamente, ou pela
instrumentalizagao definitiva da legalidade trabalhista pelo Estado, ou entao
por sua remogao direta, como forma de manutengao de interesses econdmi-
cos que se misturam a interesses paralelos como o do pleno emprego.

7 Ricardo Lobo Torres, Curso de Direito Financeiro ¢ Tributdrio. Rio de Janeiro : Renovar, 1997, sobre
a relacdo entre tributacao e filosofia politica e ciéncia politica: “Onde as relagoes se tornam mais
préximas ¢ na imposi¢ao dos tributos pela lei ordindria, especialmente quando se trata de tributa-
¢do dos entes menores; o estudo do processo eleitoral, da demanda de servigo publico e da resis-
téncia as imposigoes fiscais, objeto da Ciéncia Politica, pode trazer subsidios para a complementa-
¢ao dos sistemas tributérios”.
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No Direito Tributario, o principio da legalidade enfrenta determina-
dos dilemas que sao préprios dos dilemas estatais, e outros que sao caracte-
risticos da proépria esfera juridica tributdria. Nos primeiros, cuja esfera de di-
lemas ¢ estatal, o principio da legalidade tributéria estd ja instrumentalizado,
como € o caso das renuncias fiscais, das isengoes e das san¢oes premiais diversas
que servem a racionalidade econémico/estatal. A legalidade tributéria, no en-
tanto, enfrenta outros dilemas, que nao se resolvem por instrumentalizagao,
principalmente quando contrapostos a todo o sistema juridico, seus principios
gerais e suas regras.

A racionalidade juridica, indmeras vezes, embora determinada pelas re-
lacoes de produgido, adquire determinada autonomia que faz com que haja uma
impossibilidade de associagio imediata entre Estado, Direito e economia. O
proprio sistema de alienagao da ideologia capitalista necessita de uma logica
juridica diversa da econémica, a0 menos para se prestar a fungao legitimado-
ra desta. Como exposto acima, quando a légica juridica, mesmo diversa da
légica econdmica, vem a instrumentalizar os interesses desta, ha uma dilui¢ao
dos conflitos e uma adequacao prépria a estruturagao capitalista contempo-
ranea. O problema se d4, no direito e no Direito Tributario, quando este dis-
curso retérico autbnomo permite contestacao quando da sua aplicabilidade
instrumental por parte dos interesses economicos.

A possibilidade de conflito entre o principio da legalidade tributaria de
um lado e a economia e o Estado de outro estd nas proprias logicas tributérias,
todas construidas em cima do principio da legalidade, e que, se instrumenta-
lizadas (como o sdo algumas vezes, conforme ja dito nos casos das guerras fis-
cais), entram em contradicao légica, principiolégica e sistémica diretamente
com a propria estrutura do Direito Tributario. Os valores assegurados pela
legalidade permitem uma instrumentalizagio nos limites maximos da prépria
estruturagao do Direito Tributario enquanto sistema. Quando se da uma ex-
trapolagao destes limites (como nos casos acima expostos) € preciso uma tal
coesao e uma tal impregnacdo da légica que instrumentaliza a legalidade tri-
butaria no discurso social que a sua contestacdo nao tenha eficacia. Se a ins-
trumentalizacdo do principio da legalidade permitir contestagdo com um mi-
nimo de eficacia, todo o processo de adaptagio arruina-se, expondo as con-
tradigoes juridicas e econdmicas ao ponto maximo da falta de adaptagio ou
de possibilidade de composigao.

Quando se privilegiam os interesses econémicos, € a instrumentalizagao
do principio da legalidade tributaria se opera, a interpretagio sistémica do
Direito Tributario e dos préprios principios gerais assegurados pela Consti-
tuicio podem levar a uma contradi¢do valorativa que desconstitua a pro-
pria instrumentalizagio.

Casos exemplares desta instrumentalizacao do principio da legalida-
de tributaria sao os de utilizagdo das vantagens oferecidas pela legislacao tri-
butaria de forma imprépria a fins econdmicos diversos. Empresas que se apro-
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veitam de uma possibilidade tributaria favoravel para finalidades nao previs-
tas pela lei, e cuja manutengio da ilegalidade vai se justificar pela instrumen-
talizacdo econdémica do principio da legalidade (empresas que sustentam
milhares de empregados apenas com esta forma enviesada de aplicagao ou de
burla da legalidade tributaria) podem ter tal instrumentalizacdo valorativa
contestada por outros valores também préprios do Direito. Enquanto o valor
econdémico, no entanto, for de maior apelo social e estatal, a quebra dos prin-
cipios juridicos e da legalidade vai se sustentando pela sua interpretagdo ins-
trumentalizada. Quando os valores contrapostos, no entanto, possuirem ape-
lo social e estatal de mesmo nivel ou maior, fica descartada na pratica a ins-
trumentalizacdo da legalidade, pela instrumentalizacao de outros principios
sistematicos. Uma prética freqiiente de contestagio hermenéutica a instru-
mentalizacao das possibilidades tributarias, porém, somente se sustenta com
respaldo que permita valorar socialmente como melhores os principios man-
tidos pelo Direito que aqueles oferecidos pela economia.®

3. Expressdo da legalidade tributdria nas demandas econdmicas atuais

Observados os possiveis conflitos entre as novas demandas e a legalida-
de tributaria, cabe explicitar o seu modo de constitui¢ao na contemporanei-
dade, tendo em vista a sua adequacgao a esta fun¢ido econdémica que se vai for-
talecendo, tanto pelas relagbes produtivas quanto pelo seu contetido ideolé-
gico.

Quando a legalidade tributaria instrumentaliza-se no sentido de har-
monizar-se aos interesses que determinam as expectativas estatais € mesmo so-
ciais, tal instrumentaliza¢io vem encontrando dois sentidos basicos: a instru-
mentalizacao pelo seu aspecto formal e a instrumentalizacao de contetdos.

Formalmente, a possibilidade de uma interagao em niveis mais amplos
do Estado com os agentes econémicos - a profunda desregulamentagio nor-
mativa, e a sua conseqiiente desregulamentacao tributaria, como no caso da
revogagao do art. 171 da Constitui¢ao Federal - faz com que setores que pos-
sufam uma tutela tributaria assegurada fundamentalmente pela sua forma-
lidade (exemplo das empresas brasileiras de capital nacional) a percam, e se-
tores que encontravam obstaculos legais de desenvolvimento econdmico rom-
pa-os. Tal mutabilidade legal é a forma de instrumentalizacao formal do prin-
cipio da legalidade tributaria.

A instrumentalizacao por contetdos diz respeito a prépria esséncia de
valores, idéias, praticas e realidades cujas existéncias dao base e ensejam a ins-
trumentalizagao formal. Sendo a instrumentalizagao formal apenas a possibili-
dade de legitimagdo das decisoes juridicas, a sua pratica somente se concreti-
za enquanto decisao juridica. A questao da decisdo juridica demonstrar-se-a

8 Sobre o problema interpretativo da legalidade e sua aplica¢ao a realidade juridica existencial con-
temporanea, ver Jeannette Antonios Maman, Contribui¢ao para wm pensamento juridico brasileiro. Sao
Paulo : DFD/FDUSP, 1993.
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como fulcro central daquilo que se poderd compreender como sendo a lega-
lidade tributaria atual.’

No plano da decisao, o papel normativo, e conseqiientemente o papel
da legalidade tributaria, apresentam-se mais como fatores tépicos, retéricos,
argumentativos, que propriamente fatores de seguranga juridica.'” A instru-
mentalizacao retérica da legalidade tributaria transfere os objetivos instrumen-
tais para o campo da decisao juridica, tirando-os da arena da formulagao le-
gal, essencialmente estatal ainda, e portanto nio totalmente instrumentalizada.
No campo da decisao juridica, as praticas retéricas dos operadores juridicos
de Direito Tributério - com modelos e dinamicas préprios, as vezes profunda-
mente diferentes mesmo do resto da retérica juridica - tendem a possibilitar
um isolamento de interagdes com outros setores sociais e juridicos, e, a partir
dai, tendem a possibilitar uma pratica tributaria que tem respaldo ideolégico
e retorico nesta legalidade instrumentalizada, e que tem justificativas finalis-
ticas - como a justica tributaria - nao mais como fins, mas como meios. A ins-
trumentaliza¢do passa a ser, neste caso, direta.

Enquanto recurso argumentativo, e nao como fim, a justica tributaria
perde seu lastro existencial e torna-se modelo de expressao da legitimacao dos
conteddos das decisoes juridicas, ja que a legalidade formal ja se encontra,
além de instrumentalizada, também legitimada pelo processo de sua forma-
cao.

Capitulo 5 - Para um Encaminhamento da Questao da
Legalidade Tributaria

Vistos até agora pelo angulo de seu funcionamento, numa andlise des-
provida de critérios valorativos, é preciso analisar os conceitos que se usam,
juridica e economicamente, como principio da legalidade, segundo sua ade-
quacao a realidade e as necessidades contemporaneas, em especial ao caso
brasileiro.

De um lado, a realidade brasileira é de profunda necessidade em ina-
meros campos, e as relagdes econdmicas sio produtoras de um sistema social
profundamente desigual e injusto, talvez um dos mais injustos do mundo. E
urgente e necessario, no Brasil, uma corre¢io de rota dos rumos da injustica,
no sentido de propiciar, ao lado da igualdade formal ja hd tempos conquista-
da, uma igualdade real e material. O Direito brasileiro estrutura-se buscan-
do este sentido, que se depreende da interpretacao dos principios constitucio-
nais. A legalidade tributaria, assim, nao é um principio isolado, fim em si
mesmo, mas um principio necessariamente conjugado aos fins do Estado e do
Direito.
¢ Arespeito da questao da decisao juridica, ver Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introdugdo ao estudo do

Direito, Cap. 6.
1O problema da retérica como fator instrumental da legalidade encontra-se em Luis Alberto Warat,

com a colaborac¢ao de Leonel Severo Rocha, O Direito e sua linguagem. Porto Alegre : Sergio Anto-
nio Fabris, 1995.
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Por outro lado, a realidade econémica mundial, neoliberal e globaliza-
da, impregna as relacoes politicas, juridicas, econémicas e sociais de uma di-
namica que escapa a légica e aos principios assegurados formalmente pela
Constituicao, e cuja rede de garantias desemboca também no principio da le-
galidade tributaria. As légicas da justica social e da eficiéncia econémica con-
trapoem-se no atual momento histérico, como de resto contrapuseram-se em
quase toda a histéria moderna e contemporanea.

Como visto, os dilemas entre uma e outra escolha, na atual circunstan-
cia de predominio dos interesses da esfera econémica privada sobre os inte-
resses estatais e juridicos, resolve-se pela instrumentalizacao dos principios
juridicos como o da legalidade, atualmente em favor dos interesses econo-
micos de manuten¢ao da atual dinamica capitalista. A constru¢ao dos valores
de justiga social, e de justica tributdria na sua mais profunda acepgao, ¢ difi-
cultada contemporaneamente devido a interposi¢io do discurso da eficiéncia.
Sem ela (a eficiéncia econémica) nao ha o que construir como justiga, é esta a
estruturacao retorica da atual dinimica economica.

Na atual fase das injustigas e do desenvolvimento econdmico brasileiro,
nao ha criada nem mantida uma estrutura juridica e tributaria autdbnoma, cuja
forga a tornasse relativamente imune as investidas econdémicas. Tal inexistén-
cia de uma estrutura juridica e tributaria autbnoma e eficaz é devida as pro-
prias condigoes histéricas de debilidade estatal e social brasileiras, contra-
ditérias e sem vinculos univocos de interesses. As estruturas que vao se forman-
do, juridica e economicamente, sio resultado e expressao destas contradi¢oes
expostas, e ndo das harmonizagoes delas.

A instrumentalizagdo da legalidade tributaria tem a possibilidade de
permitir uma aplicagdo eficiente de critérios de justica por meio do Direito
Tributario, mas também tem o efeito perverso de permitir um agravamento
de injustigas e de infra¢oes que passam a escapar da légica finalistica do pro-
prio principio. Um caminho possivel para a expressao de uma realidade juri-
dica e tributaria que leve em conta os fatores dados como realidade existen-
cial mas que também possibilitem, por meio do direito e do Direito Tributa-
rio, a concretiza¢ao da justica material e ndo apenas formal, é o caminho da
utiliza¢do do Direito Tributario como instrumental que, nos limites de sua forga
em contraposi¢ao ao sistema econdémico capitalista vigente, neoliberal e glo-
balizado, possa ser capaz de criar uma situagio justa de autonomia econémica
social e estatal inclusive, a fim de que seja possivel, em etapas crescentes, um
melhor enfrentamento das situagoes que conduzam a injusti¢a, por meio do
fortalecimento da democracia real e social. Neste quadro, € preciso aprovei-
tar a instrumentalizagiao possivel do principio da legalidade tributaria, a fim
de que suas motivagdes e concretizagoes, em vez de asseguradoras de uma 16-
gica perversa de exclusdo e de injustica econdmica, produzam inclusao social
e econdmica, e construam um quadro de justiga.



