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Resumo

O artigo analisa os reflexos da imprevisibilidade, da ambivaléncia e do pluralismo politico,
que marcam a sociedade de risco, sobre o valor da seguranga juridica do contribuinte, com base na
construcao da ideia de seguranga plural, baseada na existéncia ndo mais de um monolitico Direito
do Contribuinte, mas de diversos e contrapostos Direitos dos Contribuintes, estabelecidos por meio
de uma relacao horizontal marcada pela razdo comunicativa. Essa mudanga de paradigma enseja
profundas modificagdes nos contornos dos institutos do Direito Tributario. Por outro lado, pro-
cura-se demonstrar ao longo do estudo que o pluralismo politico da sociedade de risco exige que o
consenso sobre os critérios de divisao de custos e beneficios sociais seja estabelecido por aqueles
que irdo suporta-los, uma nogao que nao se harmoniza com compromissos que alterem as relagdes
passadas ou vinculem demasiadamente as geragdes futuras.
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TAXATION, SECURITY AND RISK

Abstract

This article analyzes the consequences of three features of the risk society — the lack of
foresightedness, the ambivalence and the political pluralism — on the importance of the juridical
security of the taxpayer, based on the idea of plural security, which is not supported by the exist-
ence of one single monolithic Right of the Taxpayer, but by the existence of several Rights of the
Taxpayers that are both opposed to each other and established by means of a horizontal relation-
ship distinguished by the communicative reason. This paradigm breakthrough allows the pro-
posal of deep changes in the outline of the jurisprudence of the tax law. On the other hand, this
thesis demonstrates that the political pluralism of the risk society demands the establishment of
the consensus on the criteria of division of social costs and benefits by those who will support
them, an idea that do not agree with commitment that modify past relationships or that entail the
future generations too much.
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1. A SEGURANCA NO ESTADO ABSOLUTISTA, NO ESTADO LIBERAL NO ESTADO
SOCIAL

A idéia de seguranca juridica vem permeando o pensamento juridico
desde a formacado dos Estado Nacional, sendo associada a protecdo do direito
do contribuinte contra o exercicio do poder de tributar por parte da Fazenda
Publica.!

O momento histdrico em que surge a moderna tributacio,? na passagem
do Estado Feudal para o Estado-Nacdo com as naturais tensdes entre a nobreza
e o rei, contribuiu para a formulagao do maniqueismo fisco-contribuinte. Do-
cumento ilustrativo desse momento histérico é a Magna Charta, de 1.215, em
que os bardes ingleses obrigam o Rei Jodo Sem Terra a aceitar a prévia autori-
zacao do Commune Consilium Regis, gérmen do parlamento inglés, para a im-
posicdo de tributos. A despeito de se traduzir numa afirmacéao oligarca da no-
breza sobre o rei, no doloroso processo de transi¢do descentralizadora do re-
gime feudal para a formacao do Estado Nacional, a declaracao coroou histori-
camente a luta dos contribuintes contra o arbitrio do poder de tributar estatal,
muito antes, historicamente, da consolidacdo do principio da legalidade como
decorréncia da soberania popular, o que sé ocorreu apds a Revolugao Fran-
cesa.

Com a crise do feudalismo e a conseqiiente consolidagao do poder ab-
soluto do rei, por ocasido da formagdo do Estado-Nagao, a seguranca ira deitar
raizes na protecao que o soberano oferece aos cidadaos, que abandonam a li-
berdade encontrada no estado natural, onde estariam em permanente guerra,
para encontrar a paz sob a protecao estatal.’

E na obra de Thomas Hobbes que iremos encontrar a primeira teoria do
Estado moderno, advinda da superacao do pluralismo juridico peculiar a
Idade Média * e servindo como alicerce do positivismo juridico, revelado na
concentragao do poder normativo no Estado Nacional.’

Entre a escassa bibliografia que examina especificamente a seguranca juridica no direito tribu-

tario destacamos: GARCIA NOVOA, César. El Principio de Seguridad Juridica em Materia Tri-

butaria. Barcelona: Marcial Pons, 2000, CASAS, José Osvaldo. Derechos y Garantias Constitu-
cionales Del Contribuyente — A Partir del Principio de Reserva de Ley Tributaria. Buenos

Aires: Ad-Hoc, 2002 e NOVELLI, Flavio Bauer. “Seguranca dos Direitos Individuais e Tributa-

¢ao”, Revista de Direito Tributario 25-26, p. 159-175., 1983.

2 TORRES, Ricardo Lobo. A Idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio
de Janeiro: Renovar, 1991, p. 1. De acordo com o referido autor, ndo ha que se falar em tributo
antes do Estado Moderno.

3 HOBBES, Thomas. Leviata ou A Matéria, Forma e Poder de Um Estado Eclesiastico e Civil.
Trad. Regina D”Angina. 2.ed., Sio Paulo: Icone, 2003, p.123.

¢ PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales - Teoria General.

Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1999, p. 245-247.

De acordo com HOBBES: “A LEI CIVIL é, para todo stdito, constituida por aquelas Regras que

o Estado lhe imp6e, Oralmente ou por Escrito, ou qualquer outro suficiente Sinal de sua Von-

tade, usando-as para Distinguir o que é Certo do que é Errado. Isto é, do que é contrario ou nao
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Se, num primeiro momento, o absolutismo serviu aos interesses da bur-
guesia em ascendéncia, uma vez que atendia sua necessidade de seguranca e
previsibilidade conferida pelo Estado, aos poucos, essa alianca estratégica com
a realeza, na luta contra os privilégios da nobreza, vai se esmaecendo pela
busca da construcdo do seu préprio modelo de mundo, encontrando nas
idéias de Locke a consagracao da propriedade e da liberdade individual, arca-
bougos do Estado Liberal.®

A luta pela liberdade dos modernos, como consagragao dos ideais do
individualismo burgués, coloca em primeiro plano o jusnaturalismo, com a
tese de limitagao do poder do estatal, a partir dos direitos naturais como um
referencial externo ao exercicio do poder politico, desaguando na génese do
constitucionalismo moderno.”

E nesse ambiente histérico, de lutas da burguesia revolucionaria contra
o poder real e os privilégios da nobreza e do clero, que as idéias iluministas de
Rousseau, Montesquieu e Voltaire incendeiam as nagdes européias e as colo-
nias inglesas na América do Norte, com a ruptura da tradigao e da visao teo-
cratica do mundo.

A obra de Rousseau® se de um lado resgata a visdo de seguranga de
Hobbes, a partir da protegao do individuo pelo Estado, superando o individu-
alismo de Locke, de outro apresenta um viés bem mais democratico, com o
principio da legalidade se vinculando a autonomia do cidadao e a soberania
popular, com prevaléncia da vontade da maioria sobre os direitos naturais tao
caros aos liberais.’

Assim, abre-se o grande debate politico-constitucional que caracterizou
a discussao sobre seguranca na Era Moderna. De um lado o liberalismo de
Locke, fundado no individualismo e nos direitos naturais que antecedem ao
proprio Estado, cujo poder deve ser limitado para preservar a liberdade do
cidadao. De outro, a soberania popular de Rousseau, com o fortalecimento da
vontade da maioria, representada pelo Estado, e enaltecimento das virtudes

é contrario a Regra.” (HOBBES, Thomas. Leviata ou A Matéria, Forma e Poder de Um Estado
Eclesidstico e Civil. Trad. Regina D’ Angina. 2.ed.,Sd0 Paulo: icone, 2003, p. 193).

® LOCKE, John. “Segundo Tratado Sobre o Governo”, Os Pensadores, Trad. Anoar Aiex. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 263: “O Objetivo grande e principal, portanto, da unido dos ho-
mens em comunidade, colocando-se eles sob governo, é a preservacdo da propriedade.”

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicio Constitucional, Democracia e Racionalidade

Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 22.

“Do Contrato Social”. Os Pensadores. Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova Cultu-

ral, 1991.

® SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢ao Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 26.
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civicas do homem.!® Dessa idéia de soberania popular, é que surge o principio
da legalidade em sua feicdo moderna, como consagracdo dos ideais liberais e
em reagao a concepgao monarquica de Estado.

Os marcos de passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal sdo
as revolugdes burguesas do final do século XVIII e da primeira metade do sé-
culo XIX, com destaque para a Independéncia Norte-Americana (1776) e a Re-
volugao Francesa (1789), que, passada a agitagao revolucionaria, acabaram por
consagrar modelos politicos que privilegiaram a visdo iluminista Montes-
quieu' mais ligada ao ideério liberal, do que a soberania popular de Rousseau.

O triunfo das idéias liberais sobre a soberania popular na primeira me-
tade do século XX na Franga, se d4 como resultado de um refluxo conservador
no ideario revoluciondrio francés, como contraponto ao Terror, de 1792-1793,
de que a obra de Benjamim Constant é exemplo paradigmatico. Nesta, des-
taca-se a concepcao individualista de liberdade dos modernos, a superar a
idéia publicista de liberdade dos antigos.*?

1 Note-se que com todas as transformagoes pelas quais 0 mundo passou nesses altimos dois sé-
culos, a dicotomia entre liberalismo e republicanismo ainda est4 presentes nos debates politicos,
especialmente apds a derrocada do socialismo real e o resgate, no final do século XX, dos idéias
republicanos de Rosseau. Sobre as distingdes entre o Republicanismo e o Liberalismo, cf. MELO,
Marcus André. “Republicanismo, Liberalismo e Racionalidade”. In: Lua Nova n® 55-56, 2002, p.
57-83, onde o autor ressalta o enaltecimento das virtudes civicas no primeiro como alternativa
alégica de mercado que prepondera no tltimo.

AUER, Andréas. “O Principio da Legalidade Como Norma, Como Ficgao e Como Ideologia”, In:
HESPANHA, Antonio. Justica e Litigiosidade: Histdria e Prospectiva. Lisboa: Fundacao Ca-
louste Gulbenkian, , 1993, p. 125: “Em direito positivo, o principio da legalidade é uma criagao
do século XIX. Apareceu na esteira das revolugdes burguesas, como prolongamento, a uma vez,
da teoria da soberania popular e da representagdo parlamentar, como reacdo a concepgao mo-
narquica do Estado. A constituicdo deixa de fundamentar a soberania do monarca, passando a
restringi-la. A burguesia em ascensao, que entendia defender assim os seus interesses economi-
cos — a livre circulagdo de bens, das pessoas, a liberdade de comércio e de inddstria, a proprie-
dade -, impunha ao monarca o principio da legalidade que entao significava que as ofensas a
estas liberdades econémicas apenas eram possiveis na base de uma lei, ou seja, com o acordo
dos representantes da burguesia.”

2 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. Fernando Henrique

Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Brasilia: UnB, 1982.
¥ CONSTANT, Benjamim. “Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos”. In: Filosofia
Politica 2. Trad. Loura Silveira. Porto Alegre: L&PM, 1985, p. 11.
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Com a vitéria dessas revolugdes burguesas, os ideais liberais, que ante-
cediam ao préprio Estado, foram positivados,'* acarretando o esgotamento do
jusnaturalismo'® e dando lugar ao triunfo do juspositivismo.'®

De fato, hd uma nitida vinculacdo da teoria da separacao de poderes
com o liberalismo e o positivismo,'” na medida em que, estando os ideais indi-
vidualistas burgueses consagrados pelo direito positivo, a sua aplicacdo por
um poder judiciario nao eleito, se limitaria ao mero esclarecimento da vontade
inequivoca contida na obra do legislador.

Esse culto ao texto da lei e a limitagdo da interpretagdo a compreensao
da sua literalidade se manifestaram ao longo de todo o século XIX, seja pela
Escola da Exegese na Franga, pela Escola Histérica e pela jurisprudéncia dos
conceitos, na Alemanha, ou pelo originalismo norte-americano.'®

No século XX, o normativismo de Kelsen e de Hart, descobre na decisao
judicial a criagao do direito, num ato de vontade,” dentro da moldura estabe-
lecida pela textura aberta da norma,® superando o positivismo tradicional do
século XIX, que via na atividade do julgador uma mera aplicagao do direito.!

Nesse ideario liberal, a seguranca juridica do contribuinte se consolida
a partir da consagracdo do principio da legalidade tributaria. No ambito desse

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Justicia y Seguridad Juridica en un Mundo de Leyes Des-

bocadas. Madrid: Civitas, 1999, p. 32: “Como es sabido, y tras varios intentos previos en la fase

propiamente revolucionaria, ésta serd la gran obra de Napoleén, con la que intentd, en cierto

modo, redimir con ella su despotismo y sus guerras y mostrar su fidelidad al ideario revolucio-

nario: los Cédigos civil, penal, do comercio, do procedimiento civil y de procedimiento penal,

producidos en menos de diez afios, y con una notable perfeccién, fenémeno del que no habia

precedentes histéricos, causaron la justa admiracién de los juristas y de la sociedad de todo el

siglo XIX. Todos los Estados europeos, incluso los que siguieron fieles, en mayor o menor me-

dida, alos principios del Antiguo Régimen, acogeran, esa técnica legislativa nueva. Los Cédigos

dominaréan el siglo.”

LIMA, Viviane Nunes Aratjo. A Saga do Zangao — Uma Visao Sobre o Direito Natural. Rio de

Janeiro: Renovar, 1999.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p. 29.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdi¢ao Constitucional, Democracia e Racionalidade

Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 87.

Sobre o estudo do positivismo nos Estados Unidos, vide SEBOK, Anthony J., Legal Positivism

in American Jurisprudence. Cambridge: Cambridge Univertisy Press, 1998.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 392.

2 HART, Hebert L. A. O Conceito de Direito. Trad. de A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 137

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdigio Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117.
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contexto, a liberdade do cidadao deve ser protegida contra o poder real, so-
bretudo na fixagdo das imposigdes fiscais.”? Deste modo, a legalidade ilumi-
nista se funda no autoconsentimento, por meio dos representantes do povo
no parlamento.®

De um modo ou de outro, essa visao marcou boa parte da doutrina tri-
butarista do inicio do século XX, com Kruse na Alemanha, e A. D. Giannini, na
Italia. No Brasil, Rubens Gomes de Sousa, Alfredo Augusto Becker, Gilberto de
Ulhoa Canto, Alberto Xavier, Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho, fo-
ram muito influenciados por este positivismo formalista, iluminando, até os
dias atuais, a maior parte de nossa doutrina. Exemplo mais representativo do
formalismo positivista na doutrina tributéria do Brasil é a teoria da tipicidade
fechada, desenvolvida por Alberto Xavier.** Note-se que o positivismo desen-
volvido pela doutrina formalista brasileira, com a tese da tipicidade fechada, e
a reducdo do fenémeno juridico a mera subsungao do fato a norma se apro-
xima muito mais do positivismo tradicional do século XIX, do que do norma-
tivismo de Kelsen e de Hart, do século XX, uma vez que este nega o carater
univoco do texto legal, admitindo a escolha de uma das opgoes por ele ofere-
cidas como um ato de vontade do aplicador. Ja a teoria da tipicidade fechada
nega qualquer espago de decisdo ou valoragdo ao aplicador.

No entanto, o éden liberal é abado pelo préprio desenvolvimento do
capitalismo industrial, na segunda metade do século XIX, fazendo surgir uma
classe operaria que, em pouco tempo, é submetida a condi¢des de trabalho
desumanas, o que leva a organizagdo do proletariado como agente da histdria.
Assim, os trabalhadores que faziam o papel de meras “buchas de canhao” das
revolucdes burguesas, passam a idealizar um projeto de classe, por meio dos
sindicatos e partidos inspirados nas idéias de Marx.*

O inicio do século XX representa o creptisculo das Gltimas monarquias
absolutas enterradas pela Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e pela Revolu-
cao Soviética (1917).

Como resposta a ascensao do governo comunista na Rassia e a possibi-
lidade de revolugdes analogas no restante da Europa, os governos liberais con-
cedem direitos sociais aos trabalhadores, como satde, educacao e previdéncia

2 GARCIA NOVOA, César. El Principio de Seguridad Juridica em Materia Tributaria. Barcelona:
Marcial Pons, 2000, p. 27.

23 CASAS, José Osvaldo. Derechos y Garantias Constitucionales Del Contribuyente — A Partir
del Principio de Reserva de Ley Tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, p .319.

# QOs Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1978.

% Tbidem, p. 92.

% MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Moscou: Edi¢des Progresso,
1987.
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social. Os partidos de origem operdria se organizam para participar do jogo
eleitoral das democracias ocidentais, ganhando cada vez mais adeptos.

Déa-se entao um momento de grande paradoxo do Estado capitalista,
que para se manter precisa flexibilizar suas maiores crencas na mao invisivel
do mercado e no papel secundério do Estado na economia. Emblemas dessa
fase sao o New Deal do presidente Roosevelt, nos Estados Unidos, e a Social-
Democracia, na Europa.

Essa fase, que se convencionou denominar de Estado Social ou Estado
do Bem-Estar Social, é marcada pela busca da Justiga Social e da igualdade
material, a partir de prestagoes estatais para os cidadaos. Substitui-se entdo a
idéia de seguranga juridica por seguridade social.”

Assim, assistimos, ao longo do século XX, o aumento da participagao do
Estado da vida social, com o intervencionismo e a burocratizagdo como pres-
supostos considerados indispenséaveis a garantia das prestagdes sociais positi-
vas que, em alguns paises mais do que em outros, foram asseguradas aos tra-
balhadores.

Tendo como pano de fundo o Estado Social, surge a jurisprudéncia dos
interesses, como uma reagdo ao positivismo formalista do século XIX. Tal es-
cola teve em Philipp Heck seu principal defensor, tendo despontado a partir
da virada de Jhering para uma jurisprudéncia mais pragmética, abandonando
suas posigoes anteriores, vinculadas as idéias de Puchta.? Para os juristas que
integraram a escola da jurisprudéncia dos interesses, o legislador, como pes-
soa, vem a ser substituido pelas forcas sociais, que sao por eles denominadas
de interesses, extraidos pela lei do contexto social. Assim, o centro de gravidade
desloca-se da decisao pessoal do legislador para os interesses que motivaram
a producdo legislativa. Nessa visdo — e a posicdo de Heck é emblematica nesse
sentido — a interpretacdo deve remontar aos interesses que foram causais para
a lei, figurando o legislador como mero transformador destes.”

% TORRES, Ricardo Lobo. “Legalidade Tributaria e Riscos Sociais”. Revista de Direito da Procu-
radoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro 53: 178-198, 2000, p. 185.

% LARENZ. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugao de José Lamego. 3.ed. Lisboa: Funda-
¢ao Caloustre Gulbenkian, 1997, p. 63: “A Jurisprudéncia dos interesses — e esta € a sua afirmagao
justeorética fundamental — considera o Direito como “tutela de interesses”. Significa isto que os
preceitos legislativos — que também para HECK constituem essencialmente o Direito — “nao
visam apenas delimitar interesses, mas sdo, em si préprios, produtos de interesses” (GA, pag.
17). As leis sao “as resultantes dos interesses de ordem material, nacional, religiosa e ética, que,
em cada comunidade juridica, se contrapdem uns aos outros e lutam pelo seu reconhecimento”.
Na tomada de consciéncia disto, garante-nos HECK, reside “o cerne da Jurisprudéncia dos in-
teresses”, sendo também dai que ele extrai a sua fundamental exigéncia metodoldgica de “co-
nhecer com rigor histdrico, os interesses reais que causaram a lei e de tomar em conta, na deci-
sdo em cada caso, esses interesses” (GA, pag. 60) (Metodologia ..., cit., pp. 65 e 66).

» Tbidem, p . 65.
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A escola da jurisprudéncia dos interesses, rompendo com a légica for-
malista até entdo dominante, adotou um positivismo cientifico, que com Eu-
gen Ehrlich, a partir das idéias de Max Weber, se constituiu num viés de indole
sociolégica, a buscar o nexo causal da conduta humana. Ja com Stuart Mill, a
jurisprudéncia dos interesses ganhou cores de um positivismo econémico,
com o Utilitarismo,* que enfatizava a preponderancia dos aspectos econdmi-
cos sobre a norma juridica.

Dentro desse prisma, a jurisprudéncia dos interesses deslocou o centro
da problematica juridica da norma, como anteriormente sustentava o positi-
vismo formalista, para o fato, seja ele histdrico, social ou econémico.

Com o triunfo das idéias de justica sobre as de seguranga juridica, ainda
que a primeira se apresentasse sob uma concepgao muito mais sociolégica do
que axioldgica, o principio da legalidade foi relegado ao segundo plano com a
entronizagdo da idéia de realizacdo da justica material, a partir de prestacgdes
estatais.

A aplicagao da jurisprudéncia dos interesses no direito tributario, deu
origem, na Alemanha, a teoria da interpretacado econémica do fato gerador, a
partir da obra de Enno Becker, autor do anteprojeto do Cédigo Tributario Ale-
mao de 1919.%

O inicio dos anos 20 na Alemanha sdo marcados, no entanto, pela pro-
funda crise econémica que assolou o pais ap6s a Primeira Guerra Mundial,
colocando em xeque a jovem Republica de Weimar,* num pais sem grande
tradicdo liberal marcado pelos conflitos do forte movimento comunista em
franca ascensao de um lado, em contraposigao ao conservadorismo militar-bu-
rocratico, herdeiro do II Reich bismarckiano. No plano constitucional a critica
a democracia liberal é voz corrente, onde se destaca a obra de Carl Schmitt.*

% MILL, Stuart. A Liberdade do Utilitarismo. Trad. Eunice Ostrensky. Sao Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 187.

8 QO referido diploma, bastante influenciado por essas idéias, assim dispunha em seu art. 4% “Na
interpretagdo das leis tributarias, devem ser observadas sua finalidade, seu significado econo-
mico e o desenvolvimento das relagdes.” Apud LEHNER, Moris. “Consideragdes Econémicas e
Tributagdo conforme a Capacidade Contributiva. Sobre a possibilidade de Uma Interpretagao
Teleolégica de Normas com Finalidades Arrecadatérias”. In: SCHOUERI, Luiz Eduardo/ZIL-
VETI, Fernando Aurélio (Coordenadores). Direito Tributario. Estudos em Homenagem a Bran-
dao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 147.

ELIAS, Nobert. Os Alemaes — A Luta pelo Poder e a Evolucao do Habitus nos Séculos XIX e
XX. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 21: “Para entender a ascen-
¢do de Hitler ao poder, é importante ter em mente que os grupos que apoiavam a Reptblica de
Weimar eram, desde o comeco, muito restritos.”

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial. 3.
reimpressao da 1. ed, 2001, p. 62: “ La tendencia del Estado burgués de Derecho va en sentido
de desplazar lo politico, limitar en una serie de normaciones todas las manifestaciones de la
vida del Estado y transformar toda la atividad del Estado en competencias, limitadas en princi-
pio, rigorosamente circunscritas.”
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Nesse ambiente de critica a democracia burguesa, surge espago para a
flexibilizagdo da legalidade. No direito tributario o movimento influencia as
doutrinas economicistas de Enno Becker e Hensel, que sobrepdem a realidade
econdmica sobre o fato gerador previsto na lei. E a teoria da interpretagio eco-
nomica do fato gerador. **Na Itdlia, a flexibilizacdo da legalidade empolga os
causalistas, como Griziotti, Jarach e Vanoni, que, de uma forma ou de outra,
vao entronizar a capacidade contributiva como causa do tributo. O fendmeno
chega ao Brasil, embora em menor intensidade, nas obras de Aliomar Baleeiro
e Amilcar de Aradjo Falcao, que embora seguidores das teses causalistas, ndo
chegam a romper com a legalidade.*

Contudo, esse positivismo economicista, ao flexibilizar a legalidade em
nome da idéia de justica social, acabou por ser presa f4cil para o totalitarismo
hitlerista, que estabeleceu a tributacdo de acordo com os ideais no nacional-
socialismo, com a taxacdo dos judeus em razao dessa condigdo.

Com a queda do nazi-fascismo, a teoria da interpretacio econémica,
apesar de ainda sobreviver por alguns anos, mais em funcdo do marasmo ide-
olégico do pensamento alemao diante da perplexidade com as descobertas do
Holocausto, da lugar a uma retomada formalista a que o direito tributario ndo
se mostrou insensivel.*

Porém, os anos que se seguiram ao fim da Segunda Guerra Mundial,
talvez os mais embleméticos do século XX, sao caracterizados pela polarizagdo
e guerra fria entre os dois principais vitoriosos do conflito: os Estados Unidos
e a Unido Soviética. Era o auge do Estado Social.

No campo do Direito é uma época marcada pela crise da justica en-
quanto valor, espremida entre os positivismos de indole formalista e sociol6-
gica, e substituida pela busca da materializagdo dos prestagdes estatais exigidas
pela justica social.

Na seara tributdria, o esforco arrecadatério para financiar o agiganta-
mento das despesas ptiblicas levava o péndulo hermenéutico a confundir jus-
tica fiscal com o interesse da arrecadagao tributaria. Afinada com a melodia
fiscalista, soavam os acordes da progressividade em nome da distribuicdo de
rendas e dos incentivos fiscais setoriais como trampolim para o desenvolvi-
mento econdmico em uma visao keynesiana.

3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacio e Elisao Tributaria. Rio de Janeiro: Ltimen Juris,
2003, p. 15.

% Ibidem, p. 58.

% A discussdo e a promulgacdo do nosso Codigo Tributario Nacional num periodo de transicédo
entre a influéncia, no Brasil, da teoria da interpretagdo econdmica e a retomada formalista ex-
plica, em parte, suas insuperaveis contradigdes no que tange a interpretagao da lei tributéria.
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Todavia, a crise do petréleo do inicio dos anos 70 deflagra o inicio da
desestruturagao do Estado Social, que elevou, além dos limites do previsto, as
expectativas do cidadao em relagdo ao Estado,* gerando a dificuldade, cada
vez mais crescente, dos governos adimplirem com seus compromissos sociais.

Na década de 80, os governos neoliberais de Reagan, nos Estados Uni-
dos, e de Thatcher, na Inglaterra iniciam um processo de sepultamento do
Welfare State, restringindo as prestacoes sociais e reduzindo impostos.

Ao mesmo tempo, 0 avango tecnolégico promove a revolucao da tecno-
logia da informacao, que explode nos anos 90, a partir das sementes plantadas
nos anos 70, dando origem a uma nova economia.®

O final da década de 80 e o inicio dos anos 90 sao sacudidos pelo des-
moronamento do socialismo real. Em 1989, os ventos da liberdade advindos
da Glasnost e da Perestroika de Gorbatchov péem abaixo o Muro de Berlim,
simbolo maior da divisdo bipolar entre os mundos capitalista e o comunista,
levando, pouco tempo depois, e com inacreditavel velocidade, ao fim da pro-
pria Unido Soviética, em 1991. Se até o inicio dos anos 70 os paises do socia-
lismo real, cuja economia centralizada e baseada na industria pesada, conse-
guiram acompanhar os niveis de crescimento do ocidente, com o advento da
economia eletronica global, perderam competitividade e seus governos nao
mais conseguiram impor o controle ideolégico e cultural diante de uma midia
global ¥

A partir do esgotamento do Welfare State, num mundo unipolar, o
avango cientifico e tecnoldgico traz os fendmenos da globalizagio e da socie-
dade de risco, marcados pelo pluralismo juridico, onde o Estado Nacional ndo
detém mais o monopdlio do Direito. Com isso, as empresas multinacionais,
organismos internacionais, as organiza¢des ndo-governamentais, a sociedade
civil organizada, as comunidades de paises, passam a emitir regras que, muitas

37 MASI, Domenico de. A Sociedade Pés-Industrial. Varios Tradutores. 4. ed , Sdo Paulo: Senac,
2003,p. 84. De acordo com o sociélogo italiano, nos anos 50 e 60 0 aumento dos gastos sociais foi
de 1/3 a 2/3 superior ao aumento do PIB (Ob. Cit., p. 83).

% CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Trad. Roneide Majer. Sao Paulo: Paz e Terra. 7. ed.,
2003, p. 189.

¥ GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole — O que a Globalizagio Estéd Fazendo de Nos.
Trad. Maria Luiza Borges. 4. ed., Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 24. Imagem ilustrativa dessa
situagao, é lembrada por Ulrich Beck: nos estertores do império soviético, Boris Yeltsin, entao
presidente da Reptublica Russa, em cima de um tanque, faz um discurso contra os lideres da
URSS que golpearam Gorbatchov. Enquanto as rddios do regime comunista censuravam o dis-
curso, a CNN transmitia ao vivo para todo o mundo. Era o triunfo da midia global sobre o con-
trole nacional dos meios de comunicacao. (BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? - Equivocos do
Globalismo, Reposta a Globalizagao. Trad. André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 41).
No mesmo sentido CASTELLS, Manuel. Fim de Milénio. Trad. Klauss Gerhardt e Roneide Ma-
jer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 26: “Sustento a idéia de que a turbulenta crise que abalou os
alicerces da economia e sociedade soviéticas de meados dos anos 70 em diante constituiu a ex-
pressado da incapacidade estrutural do estatismo e da versao soviética do industrialismo de as-
segurar a transicao para a sociedade da informacéo.”
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vezes, escapam a percepgao dos que se acostumaram com a dindmica binaria
até entdo verificada na Era Moderna. E o que alguns denominam de Estado
Subsidiario, que intervém apenas onde a sociedade ndo pode atuar.

A perplexidade com que os pensadores no fim do século XX assistiram
ao fim do socialismo real intensificou as discussoes a respeito de modernidade
e pés-modernidade ao longo dos anos 90, tempos que ja fazem lembrar a Belle
Epoque a anteceder os horrores no inicio do século XXI, com a negacao dos
direitos fundamentais em nome do combate ao terrorismo apds o 11 de setem-
bro de 2001, com o ataque da Al Quaeda de Bin Laden as torres gémeas do
World Trade Center em Nova York e ao Pentagono, em Washington.

Como fruto do mesmo oportunismo politico que se aproveita dos novos
riscos sociais para a consolidacdo do poder, a autonomia dos povos é colocada
em cheque, com a criagao do conceito de guerra preventiva, a justificar a inva-
sdo norte-americana no Afeganistao e no Iraque. Nesse contexto, os direitos
fundamentais sdo questionados por aqueles que buscam em medidas de exce-
¢do, como as previstas no Ato Patriético de George W. Bush, resposta ao terro-
rismo.

Areagdo da doutrina norte-americana as tentativas de concessao de po-
deres especiais ao presidente dos Estados Unidos, em fungao do 11 de setem-
bro, ndo tem sido unissona. De um lado, encontram-se aqueles, como Acker-
man*, que admitem restrigdes aos direitos civis com a criagao de uma espécie
de emergency constituition, sem prejuizo da preservagdo dos mecanismos de de-
liberacdo da sociedade que sejam capazes de controlar a necessidade do estado
de excecao. Em contraponto, Tribe*! rechaca o afastamento da ordem consti-
tucional e a supressao dos direitos humanos no combate ao terrorismo.

Vale aqui destacar o alerta de Agambem contra as medidas destinadas
a conferir poderes de legislar ao poder executivo, a fim de restabelecer a segu-
rang¢a em periodos de grande instabilidade, que tendem sempre a evoluir para
um estado de excegdo permanente.*

0 ACKERMAN, Bruce. “The Emergency Constitution”. In: The Yale Law Journal, vol. 113, n® 5,
05/03/04, p. 1029-1079, acessado em www.yalelawjournal.org, em 09/07/05.

4 TRIBE, Laurence H. e GUDRIDGE, Patrick O. “The Anti-Emergency Constitution” In: The Yale
Law Journal, vol. 113, n° 8, 30/04/04, p. 1801-1870, acessado em www.yalelawjournal.org, em
09/07/05.

2. AGAMBEM,, Giorgio. Estado de Excecgao. Trad. Iraci Poleti. Sdo Pulo: Boitempo Editorial, 2004,
p- 19: “Uma das caracteristicas essenciais do estado de excecao — a abolicdo provisdria da distin-
cdo entre poder legislativo, executivo e judicidrio — mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-
se em prética duradoura de governo.” Entre nds, tracando um paralelo entre a situacdo da Ale-
manha da Reptblica de Weimar e a dos paises em desenvolvimento como o Brasil, Gilberto
Bercovici fala em estado de excecao econdmico: “Com a globalizagao, a instabilidade econémica
aumentou e o recurso aos poderes de emergéncia para sanar as crises econdmicas passou a ser
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No entanto, embora ndo se possa negar o fracasso do socialismo real, a
faléncia do Estado do Bem-Estar Social, o terrorismo e os desafios da sociedade
de risco, por outro lado, também é preciso reconhecer que nem a pax americana
de Clinton, e muito menos o Estado de Excecdo Permanente de George W.
Bush, sao respostas aos problemas do homem, num mundo que confere liber-
dade para o capital volatil e apatrida, mas a nega para a maioria das pessoas
do planeta, excluida do acesso aos bens mais elementares para a digna sobre-
vivéncia.®

Por isso, é preciso construir novos paradigmas para a época atual, que,
pela proximidade, ainda nao pode ser denominada, sendo provisoriamente.
Sao usadas expressdes como poés-modernidade, modernidade reflexiva, mo-
dernidade ambivalente, modernidade tardia, Estado de Risco, Estado Subsidi-
ario, Estado Pds-Social, entre tantas outras, para designar os tempos atuais,
captando vérias caracteristicas dos nossos tempos. No entanto, s6 o distancia-
mento histdrico serd capaz que identificar que facetas prevalecerao, a fim de
caracterizar esses dias.*

Contudo, aos estudiosos do Direito nao é dado procurar as solugdes
para os complexos fendmenos atuais, a partir de categorias juridicas que foram
forjadas no inicio da Era Moderna, vez que estas nao sao mais capazes de dar
respostas aos problemas com que nos defrontamos hoje.

No campo das idéias juridicas, esse periodo de crise do Estado Social é
marcado pela superagao das idéias positivistas, seja as de indole formalista,
seja as de cunho sociolégico ou economicista, a partir do resgate da justica en-
quanto valor. Destacam-se entre as teorias pés-positivistas da segunda metade
do século XX, a tdpica, de Viehweg,* a nova retérica, de Perelman,* a jurispru-
déncia dos valores, de Larenz,* e a justica como equidade, de Rawls*. O debate

mais utilizado, com a permanéncia do estado de emergéncia econémico.” (BERCOVICI, Gil-
berto. Constituigao e Estado de Excecdo Permanente — A Atualidade de Weimar. Sao Paulo:
Azougue Editorial, 2004, p. 179).

3 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Trad. Laura Motta. Rio de Janeiro: Compa-
nhia das Letras, 2000, p. 18: “A despeito de aumentos sem precedentes na opuléncia global, o
mundo atual nega liberdades elementares a um grande niimero de pessoas — talvez até mesmo
a maioria.”

4 MASI, Domenico de. A Sociedade Pés-Industrial. Varios Tradutores. 4. ed , Sao Paulo: Senac,
2003, p.33.

4 VIEHWEG, Theodor. Tépica y Filosofia Del Derecho. Trad. Jorge M. Sefa. Barcelona: Gedisa,
1991, p. 189.

% PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Trad. Verginia K. Pupe. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2000.

4 LARENZ. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3.ed. Lisboa: Fundagao Ca-
loustre Gulbenkian, 1997.

4 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1997.
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sobre a justica mobiliza comunitaristas, como Walzer,* e Taylor,” e procedu-
ralistas como Dworkin® e Alexy.*

A teoria da argumentacao de Alexy™ e da razao comunicativa de Habe-
rmas>, resgatam a racionalidade pratica, de cunho dialdgico e procedimental.
E, porém, na obra de Habermas que vamos encontrar uma maior aproximacao
entre a razdo prética e a teoria democrética, com os direitos fundamentais
constituindo pressuposto para o processo democratico.”®

O resgate do valor da justiga e dos direitos fundamentais vai causar pro-
fundas conseqiiéncias na doutrina tributaria alema, especialmente em autores
como Klaus Tipke, Klaus Vogel e Moris Lehner. Aos poucos as idéias tedescas
vao influenciando a doutrina de outros paises. Na Espanha, a justica tributaria
é resgatada com Pedro Herrera Molina, Falcén y Tella e Tulio Rosembuj. Na
Italia, Fantozzi e Moschetti também se abrem as novas discussoes. No Brasil, a
superacdo do positivismo normativista encontra em Ricardo Lobo Torres e
Marco Aurélio Greco dois grandes resistentes a maioria formalista.

Com a abertura do direito tributario a idéia de justica, o equilibrio entre
os principios da legalidade e da capacidade contributiva foi resgatado,* esta-
belecendo, assim, uma visao que, longe de apresentar peculiaridades em rela-
¢do aos outros ramos (como ocorre com as teorias da tipicidade fechada ou da
interpretacdo econdmica do fato gerador), prestigia a igualdade, com a adogao
de férmulas para coibir as praticas abusivas tendentes a burlar a obrigacao de
pagar tributos e de mecanismos que vao além das normas com inten¢ao mera-
mente arrecadatorias.

Nesse sentido, o estudo da seguranca juridica do contribuinte é um dos
exemplos em que os pardmetros iluministas, até hoje praticados pela maior
parte dos estudiosos, sao totalmente inadequados a solucao dos riscos atuais.

“ WALZER, Michael. Esferas da Justica — Uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jus-
sara Somoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

% TAYLOR, Charles. “La Politica de Reconocimiento”. In: E1 Multiculturalismo y la Politica de
Reconocimiento. Trad. Ménica Utrills de Neira. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993.

51 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2002.

52 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacio Juridica - A Teoria do Discurso Racional como Teo-
ria da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade. Vol. I. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

% SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. Jurisdigio Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 335. 336.

% GARCIA NOVOA, César. El Principio de Seguridad Juridica em Materia Tributaria. Barcelona:
Marcial Pons, 2000, p. 89.
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E que procuramos uma tutela do direito individual do contribuinte,
como se este fosse uma figura mitoldgica, desligada da realidade fatica, e como
se o Estado fosse ainda aquele monstro organico de Hobbes, a ameacar a liber-
dade do cidadédo de Locke, em completo descompasso com um tempo onde a
figura do Estado-Nagéo vai cedendo terreno e que a soberania é flexibilizada.

Um novo mundo, merece novas explicagdes. Se as que existem ainda
ndo nos confortam, ao menos diagnosticam o carater obsoleto das velhas for-
mulas liberais, e a necessidade do debate sobre 0s novos rumos.

2. A CRISE DO ESTADO SOCIAL E A SOCIEDADE DE RISCO

Sem adentrar na polémica sobre modernidade e pés-modernidade, que
nao é objeto desse estudo, é for¢oso reconhecer que vivemos dias que colocam
em xeque todo o ideal iluminista, com a sua certeza de que a humanidade ca-
minha para frente e de que o desenvolvimento tecnoldgico torna o mundo
mais estdvel e ordenado.”” Se por um lado, nao ha uma ultrapassagem da mo-
dernidade aberta pela Revolucdo Francesa com a superacao das explicagoes
religiosas para o mundo e a adocao do racionalismo, por outro, é imperioso
reconhecer que o advento da sociedade pés-industrial e da globalizacao
aponta para um esgotamento dos instrumentos para a solugao dos problemas
da primeira modernidade.

Nesse contexto, a Nova Era do misticismo e do fundamentalismo religi-
oso dos dias atuais, mais que representar uma volta ao passado pré-moderno,
ou o advento de uma etapa posterior a modernidade, se revela como uma re-
acao irracional a auséncia de respostas do paradigma iluminista, baseado na
certeza binaria da realidade.

E inevitédvel constatar que com a Globalizagio se mostra rompida uma
das principais premissas da Era Moderna: a de que vivemos em espacos deli-
mitados pelos Estados Nacionais.”® Porém, o que pode ser considerado como
a decadéncia da modernidade, pode também marcar o inicio de uma segunda
modernidade, desde que sejam superadas as ortodoxias que levaram ao esgota-
mento da primeira.”

Em conseqiiéncia, é preciso reinventar a politica, a partir de dados ex-
traidos desses novos tempos. Se por um lado a globalizacdo econdémica leva o
comércio a escala internacional, gerando crescimento do poder das empresas
transnacionais em detrimento dos Estados Nacionais e dos trabalhadores, de

" GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole — O que a Globalizacao Estd Fazendo de Nés.
Trad. Maria Luiza Borges. 4. ed., Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 14.

% BECK, Ulrich. O que é Globalizagao? - Equivocos do Globalismo, Reposta a Globalizagio.
Trad. André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 46.

% Tbidem, p. 26.
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outro o avango tecnoldgico e a revolugao nos meios de informagdo e comuni-
cagao universalizam os direitos humanos e a democracia, despertando a aten-
¢do global sobre as questdes ambientais, os direitos das minorias, a pobreza
mundial.®

Nesse contexto dialético, onde o mercado globalizado difunde informa-
¢do e idéias para tudo o mundo, a cultura local encontra espagos ampliados,
sobrevivendo além do seu ambiente original. Assim, a globalizacdo cultural
nao é necessariamente uma via de méo tinica, uma vez que a “sociedade mun-
dial nédo é, portanto, uma megassociedade nacional que retine e dissolve todas
as sociedades nacionais; representa um horizonte que se caracteriza pela mul-
tiplicidade e pela nao-integragao.”®

Com a globalizacdo nao ha o fim da politica, mas seu recomeco. A rein-
vencao da politica nao se caracteriza pelo triunfo do neoliberalismo, mas, ao
contrério, pela critica a0 dominio do plano econdmico sobre todos os demais,
e ao autoritarismo politico a servigo da 16gica do mercado.®

Se o desenvolvimento econémico escapa do controle do Estado Nacio-
nal, as suas conseqiiéncias como o desemprego, a pobreza a imigracao, tém o
seu equacionamento exigido do Estado Social,*® cada vez mais fragil para aten-
der a essa crescente demanda, o que gera crises politicas que colocam em risco
o futuro da democracia.

Nesse panorama, as medidas tomadas pelo Estado acabam por originar
outros problemas sociais e econdmicos. Para se proteger da livre atuagao das
empresas transnacionais, garantindo os direitos de seus cidadaos, os Estados
Nacionais adotam medidas que acabam por afugentar o fluxo de capitais, ge-
rando mais desemprego e miséria. Por outro lado, o desenvolvimento econd-
mico gerando pelos investimentos dos agentes transnacionais nado se apre-
senta como solucdo ao crescimento da exclusao social e da concentracio de
renda.

Como se vé, ndo estamos diante de uma pés-modernidade, mas das
conseqiiéncias da imposicdo do modelo de modernidade ocidental para todo
o mundo, gerando efeitos colaterais advindos da ambivaléncia e imprevisibi-

% Ibidem, p. 31.
8! Ibidem, .p 32.
62 Tbidem, p. 225.
8 Ibidem, p. 36.
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lidade, caracterizadoras da sociedade de risco. Podemos denomina-la de mo-
dernidade reflexiva, como Ulrich Beck,** de modernidade ambivalente, como
Zygmunt Bauman® ou modernidade tardia, como Anthony Giddens.®

E que com o extraordindrio avango tecnoldgico experimentado no sé-
culo XX, o homem, que nos primérdios da Era Moderna tentava dominar a
natureza, a fim de conter os riscos externos, passa a sofrer os efeitos de sua
acao, com a reacio do planeta a intervencio humana. E o que Anthony Gid-
dens ¥ chama de risco fabricado, que, como bem salienta Raffaele de Giorgi,
néo se confunde com o perigo, sempre exteriores a agao do homem. Sao exem-
plos ilustrativos dos riscos naturais causados pela acao desordenada da huma-
nidade o aquecimento global, a diminuicdo da camada de ozoénio, o vaza-
mento da usina nuclear de Chernobyl, na Ucrania, o mau da vaca louca, na
Inglaterra, as vicissitudes nas experiéncias genéticas e a devastagdo humana
provocada pelos tsunames na Asia e na Africa.

Os riscos ndo sdo uma novidade de nossos tempos. A expresséao risco,
surge nos idiomas espanhol e portugués nos séculos XVI e XVII para designar
os perigos representados pelo desconhecido a ser encontrado nas grandes na-
vegacOes por mares nunca dantes navegados. A precaucio do risco das nave-
gacdes maritimas pela introducdo dos seguros levou a expressao ao mundo
dos negocios, onde foi utilizada para designar a alea dos contratos bancérios e
de investimentos, até ser generalizada para outras situagdes de incerteza.”

Da origem da palavra risco, é extraida uma caracteristica fundamental
que, até hoje, é vélida para a compreensdo do fenémeno: a incerteza diante da
novidade desconhecida e imprevisivel.

Mas se o risco diante da novidade desconhecida ndo é uma exclusivi-
dade de nossos dias, devemos observar que hoje os riscos causados pelo pré-

8 BECK, Ulrich, “Autodissolugao e auto-risco da sociedade industrial: o que significa?” IN: GID-
DENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizagio Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2.
reimpressao. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 208.

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999.

% GIDDENS, Anthony. “Risco, Confianga, Reflexidade”. IN: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e
LASH, Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressdo. Sao Paulo: UNESP,
1997, p. 233.

¢ GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole — O que a Globalizacao Estd Fazendo de Nés.
Trad. Maria Luiza Borges. 4. ed., Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 24.

8 GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e Risco — Vinculos com o Futuro. Trad. Lucia Silva,
Sandra Vial e Luiz Antonio Vial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 233.

% Tbidem, p. 32.

306 ° v. 35.1, jan./jun. 2015



prio homem sdo tao ou mais importantes do que aqueles gerados pela natu-
reza.”” Entao, o que ha de novo néo é a incerteza ou o risco. Mas a origem deles.
Muitas incertezas que vivemos hoje foram criadas pelo préprio homem.”

Outra caracteristica peculiar aos nossos tempos reside na imprevisibili-
dade desses riscos, o que se explica pelo incomparavel avango cientifico e tec-
nolégico, que, embora deixe desconcertadas as pessoas comuns, sdo planeja-
dos pelos especialistas. Mas ao mesmo tempo, geram efeitos colaterais que nao
poderiam ser imaginados sequer pelos idealizadores de tais conquistas.

Essa imprevisibilidade é mais 6bvia quando consideramos que os riscos
criados pelo homem nem sempre sao fruto de uma agao consciente como os
efeitos devastadores da bomba atomica lancada sobre Hiroshima e Nagasaki.
Quase sempre 0s riscos sdo frutos de medidas concebidas de acordo com fins
que sao caros a Era Moderna, como o desenvolvimento da ciéncia, o cresci-
mento econdmico e a busca do pleno emprego. No entanto, as medidas ado-
tadas, mesmo quando atingem os seus esperados objetivos, acabam gerando
efeitos colaterais imprevistos.”

Com a expansao da industrializagdo, os riscos se multiplicaram de forma
nunca antes vista. O desaguadouro desse processo é a conjugacdo de cresci-
mento econdmico com a necessidade de isolamento dos riscos que ele pro-
duz.”

Nesse contexto, diagnostica-se o fendmeno da ambivaléncia, com a re-
solucdo de determinados problemas gerando outros problemas.” A apuragao

" Tbidem, p. 43.

™ GIDDENS, “Risco, Confianga e Reflexidade”, IN: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH,
Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressao. Sao Paulo: UNESP, 1997,
p- 220.

72 Ulrich Beck chega a falar em era dos efeitos colaterais. (BECK, Ulrich. “Autodissolugao e Auto-
risco na Sociedade Industrial: O que significa isso?” IN: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e
LASH, Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressao. Sao Paulo: UNESP,
1997, p. 208).

® BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999, p. 229.

* BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999, p. 227: “Cada resolugao de problema gera novos problemas. (Somos quase
tentados a dizer: o que passa por solugdo do problema A é a formulagdo dos problemas B, C, ...
n que precisam ser resolvidos; o conhecimento aumenta durante a resolucao de problemas, mas
igualmente a quantidade de problemas.) De fato, é a acdo voltada para um propésito que tem
a maior responsabilidade pela geracao dos aspectos da condicao humana sentidos como des-
confortaveis, preocupantes e que precisam ser retificados. Perseguindo um remédio especifico
para uma inconveniéncia especifica, a acdo induzida pelo especialista estd fadada a desequili-
brar tanto o ambiente sistémico da acdo quanto as relagdes entre os préprios atores. E o dese-
quilibrio artificialmente criado que se sente mais tarde como um “problema” e é visto assim
como garantia para a formulagio de novos propésitos.”
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da técnica na sociedade industrial disponibilizou a especializagdo para a reso-
lugdo dos problemas. E quanto mais especifico e concentrado se apresenta, o
saber do especialista vai gerando a necessidade de novas especialidades para
uma problematica que, até entdo, nao era conhecida. Tamanha especializagao,
além de originar a crescente dependéncia de especialistas, acaba por gerar efei-
tos colaterais em outros campos da realidade, que ndo sdo dominados pela re-
ferida especialidade, gerando novos problemas, a exigir novas especialida-
des.”

Nessa légica ambivalente, cada medida adotada para a solugao de pro-
blemas de determinado grupo de pessoas traz em si mesma a criacao de pro-
blemas para outro grupo de pessoas.”® Em conseqiiéncia, a liberdade crescente
de uns pode representar, ou até mesmo ser a causa, de uma maior opressao
para outros.”

Como corolérios do racionalismo caracteristico da modernidade, a inse-
guranga e o desconforto causados pela ambivaléncia tinham como resposta as
classificagbes bindrias, tdo caras aos juristas seguidores da jurisprudéncia dos
conceitos, e mais tarde, no século XX, aos positivistas normativistas. As classi-
ficagbes bindrias ou duais pareciam conferir seguranca em relacdo a ambigiii-
dade, num verdadeiro culto a racionalidade.”

No entanto essa incessante busca pela auséncia de incerteza mais cor-
responde a um suporte emocional” utilizado para aplacar a ansiedade gerada

™ Ibidem, p. 229.

® A prépria dinamica do processo judicial revela essa ambivaléncia como observado por Ulrich
Beck: “A ordem judicial nao estimula mais a paz social, pois sanciona e legitima as desvantagens
juntamente com as ameacas e assim por diante.” (BECK, Ulrich. “A Reinvencao da Politica:
Rumo a Uma Teoria da Modernidade Reflexiva. ” IN: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e
LASH, Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressao. Sao Paulo: UNESP,
1997, p. 29).

GIDDENS, “Risco, Confianga e Reflexidade”, IN: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich e LASH,
Scott. Modernizacao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressao. Sao Paulo: UNESP, 1997,
p. 223.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999, p. 236: “O culto da racionalidade da escolha e da conduta é em si mesmo
uma escolha, uma decisao de dar preferéncia a ordem sobre a surpresa, a constancia de resul-
tados sobre a sucessao aleatéria de perdas e ganhos. Ela repudia a contingéncia e glorifica a
auséncia de ambigiiidade. Além disso, apresenta a clareza plena do mundo da vida e uma
chance de ganhos sem o risco de perdas como possibilidade real e um propésito sensato pelo
qual lutar. Promete um mundo livre de incerteza, de tormentos espirituais, de hesitagoes inte-
lectuais.”

GIDDENS compara essa necessidade de protegdo contra a ansiedade gerada pela ambigiiidade
dos tempos modernos ao casulo protetor que os pais oferecem a seus filhos pequenos: “A con-
fianca que a crianca, em circunstancias normais, investe nos que cuidam dela — argumento —
pode ser vista como espécie de inoculagio emocional contra ansiedades existenciais — uma pro-
tecdo contra ameacas e perigos futuros que permite que o individuo mantenha a esperanca e a
coragem diante de quaisquer circunstancias debilitantes que venham a encontrar mais tarde. A
confianga bésica é um dispositivo de triagem em relagdo a riscos e perigos que cercam a agao e
ainteracdo. E o principal suporte emocional de uma carapaca defensiva ou casulo protetor que
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pela ambivaléncia do que uma verdadeira representagdo da realidade,® irre-
dutivel a essa 16gica dual, mesmo no campo das ciéncias exatas onde ha algu-
mas décadas prepondera a légica fuzzy !

Diante da insuficiéncia dos modelos binarios,* tao caros a primeira mo-
dernidade, o desafio na sociedade de risco é conviver com a ambivaléncia, a
partir de uma atitude calculista em relagéo as possibilidades de acao,® e do
controle dos riscos pela probabilidade.® Assim, pelo conhecimento da reali-
dade passada, os agentes sociais assumem 0s riscos e procuram se precaver em
relagdo a possibilidade de ocorréncia dos perigos previstos por meio do se-

guro.

Se no Estado Liberal o seguro era limitado a seguranca dos negocios
privados, no Estado Social evolui para a idéia de seguridade social, a prevenir
os riscos advindos da doenga, da velhice, do desemprego etc.

Em qualquer desses cenarios, o papel do segurador, seja a empresa se-
guradora a proteger os negdcios privados, seja o Welfare State a tutelar os cida-
déaos em relagdo as misérias sociais, é o de redistribuir os riscos entre os inte-
grantes do sistema. Assim, enquanto a empresa seguradora vai, a partir do cal-
culo de probabilidade de sinistro, distribuir o custo das indenizagdes pelos

todos os individuos normais carregam como meio de prosseguir com os assuntos cotidianos,”
(GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002, p.43).
Nesse sentido BAUMAN: “Nenhuma classificacao binaria pode se sobrepor inteiramente a ex-
periéncia continua e essencialmente nao discreta da realidade. A oposicao, nascida do horror a
ambigiiidade, torna-se a principal fonte de ambivaléncia. (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade
e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 70).
A Légica Fuzzy foi criada em 1965 por Lofti Asker Zadeh e se baseia na teoria dos Conjuntos
Fuzzy. De acordo com a l6gica formal aristotélica, uma proposicao légica tem dois extremos: ou
“completamente verdadeiro” ou “completamente falso”. Com a Légica Fuzzy, uma premissa
varia em grau de verdade de 0 a 1, o que leva a ser parcialmente verdadeira ou parcialmente
falsa. (KOSKO, Bart. Fuzzy Thinking. New York: Hyperion, 1993, p. 263). A importincia da
Légica Fuzzy é encontrada na possibilidade de inferir conclusoes a partir de informagoes vagas,
ambiguas e imprecisas, aproximando os sistemas de bases da 16gica humana, o que a torna ex-
tremamente relevante para as ciéncias humanas, notadamente a do Direito.
GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e Risco — Vinculos com o Futuro. Trad. Cristiano
Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 197: “ Nessa situacao, portanto, a razao classica, sustentada pela 16gica bindria, vai de-
sarmada de encontro ao tempo. Nem a regularidade, nem a calculabilidade podem socorré-la.
A precariedade da razao deve ser assumida como ponto de partida. O risco, dessarte, é uma
modalidade secularizada de construgdo do futuro. J4 que a perspectiva de risco torna plausivel
pontos de vista diferentes da racionalidade, na condicao de que estes sejam capazes de rever os
proprios pressupostos operativos e na condicao de que, haja tempo para efetuar esta revisao,
esta perspectiva é tipica da sociedade moderna.”
GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002, p. 33.
8 LASH, Scott. “A Reflexividade e seus duplos: Estrutura, Estética, Comunidade”, IN: GIDDENS,
Anthony, BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reim-
pressao. Sao Paulo: UNESP, 1997, p. 170.
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seus clientes, o Estado ir4 distribuir o custo das prestacoes sociais pelos contri-
buintes.®

O mesmo fendmeno ocorre em relagdo aos efeitos colaterais advindos
da ambivaléncia da sociedade de risco, em que uma medida necessaria para a
coletividade acaba por gerar prejuizos a um determinado grupo.®

Se na sociedade industrial a discussdo fundamental era como repartir a
riqueza, na sociedade de risco o problema passa a ser como evitar, minimizar
e repartir os riscos, num mundo onde a figura dos efeitos secunddrios, ocupa
lugar de destaque.’”

Da incessante busca de novos instrumentos de luta contra a ambivalén-
cia, surge a necessidade do Estado, na sociedade de risco, ndo distribuir apenas

% GIDDENS, Anthony. Mundo em Descontrole — O que a Globalizagio Estd Fazendo de Nés.
Trad. Maria Luiza Borges. 4. ed., Rio de Janeiro: Record, 2005, p.35: “O welfare state, cujo desen-
volvimento pode ser retracado até as leis de assisténcia social elisabetanas na Inglaterra, é es-
sencialmente um sistema de administracao de risco. Destina-se a proteger contra os inforttinios
que antes eram tratados como designio dos deuses — doenca, invalidez, perda do emprego e
velhice.” [...] “Os que fornecem seguro, seja na forma do seguro privado ou dos sistemas estatais
de seguridade, essencialmente estdo apenas redistribuindo risco.”

BECK, Ulrich. “A Reinvengéao da Politica: Rumo a Uma Teoria da Modernizacao Reflexiva”. In:
GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich. e LASH, Scott. Modernizagio Reflexiva. Trad. Magda Lo-
pes. 2. reimpressao. Sao Paulo: UNESP, 1997, p. 42: "Na sociedade de risco, as novas vias ex-
pressas, instalagdes de incineracao de lixo, industrias quimicas, nucleares ou biotécnicas, e os
institutos de pesquisa encontram resisténcia dos grupos populacionais imediatamente afetados.
E isso, e ndo (como no inicio da industrializacdo) o jiibilo diante deste progresso, que se torna
previsivel. Administra¢des de todos os niveis véem-se em confronto com o fato de que o que
planejam ser um beneficio para todos é percebido como uma praga por alguns e sofre a sua
oposicao. Por isso tanto eles quanto os especialistas em instalagdes industriais e os institutos de
pesquisa perderam sua orientagdo. Estao convencidos de que elaboraram esses planos "racio-
nalmente", com o méximo do seu conhecimento e de suas habilidades, considerando o "bem
publico". Nisso, no entanto, eles descuram a ambivaléncia envolvida. Lutam contra a ambiva-
léncia com os velhos meios da nao-ambigiiidade".

8 BECK, Ulrich. La Sociedad Del Riesgo. Trad. Jorge Navarro. Barcelona: Paid6s, 1998, p. 25-26.
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beneficios, mas também os males sociais,*® a partir da andlise do custo-benefi-
cio,*” e da negociacdo entre os integrantes da sociedade,” possibilitada pelo
pluralismo de poder,” e conduzida com base no principio da transparéncia.’

Nesse diapasao, a idéia de seguranga juridica ganha uma nova dimen-
sdo, superando o modelo do Estado Liberal, onde representou a protecdo do
cidadao contra o poder do Estado, com a idéia de sequranga juridica, e do Estado
Social, em que, na eterna busca da Justica Social, ganhou a fei¢ao de seguridade
social. No Estado Democratico e Social, marcado pela sociedade de risco, a se-
guranca se traduz em seguro social >

Nessa transicao, que ainda nao restou totalmente concluida nos dias
atuais, a idéia de liberdade, que desde a Revolugao Francesa se baseia na se-
guranga do individuo contra o poder do Estado, ganha uma dimenséo plural
com a garantia da liberdade em relagio ao outro. E por isso que Denninger,*
defende a superagdo do lema Liberdade, Igualdade e Fraternidade, pela triade
Seguranca, Diversidade e Solidariedade.

De acordo com essa nova dimensao da seguranca, o Estado garante pro-
tecdo aos cidadaos contra os riscos sociais, a partir de “uma nova comunhao

8 GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e Risco — Vinculos com o Futuro. Trad. Cristiano
Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 198: “O risco é modalidade de distribuicao dos bads e nao dos goods. O risco baseia-se
na suportabilidade, na aceitagdo e nao, na certeza das proprias expectativas: por isso, os riscos
nao podem ser transformados em direito, ainda, que possam ser monetarizados. O risco sobre-
carrega o direito: trata-se, no entanto, de estratégias de retardamento do risco, ndo de estraté-
gias que evitam o risco. O sistema mais diretamente interessado é a economia: isto ocorre seja
porque os riscos podem ser monetarizados, seja porque as possibilidades de davida sao infini-
tas.”
SUSTEIN, Cass R. Risk and Reason — Safety, Law and the Environment. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2002, p. 6.
BECK, Ulrich. “A Reinvengao da Politica: Rumo a Uma Teoria da Modernizacao Reflexiva”. In:
GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich. e LASH, Scott. Modernizagao Reflexiva. Trad. Magda Lo-
pes. 2. reimpressao. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 43.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999, p. 60: “S6 o pluralismo devolve a responsabilidade moral da agdo a seu natu-
ral portador: o individuo que age.”
TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da Transparéncia no Direito Financeiro”, in Revista de
Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, Vol. VIII, p. 133-
156. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 136. “A transparéncia é o melhor principio para a
superagdo das ambivaléncias da Sociedade de Risco. S6 quando se desvenda o mecanismo do
risco, pelo conhecimento de suas causas e de seus efeitos, é que se supera a inseguranca.”
Ibidem: “Os riscos e a inseguranga da sociedade hodierna nao podem ser eliminados, mas de-
vem ser aliviados por mecanismos de seguranga social, econdmica e ambiental. A solidariedade
social e a solidariedade do grupo passam a fundamentar as exagoes necessarias ao financia-
mento das garantias da seguranca social.”
° DENNINGER, Erhard. “Seguranca, Diversidade e Solidariedade ao invés de Liberdade, Igual-
dade e Fraternidade.” In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, vol. 88, 2003, p. 21-45.
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de responsabilidade entre o cidadao e o Estado, ou uma nova comunhéo de
riscos e chances.”*

Por esta perspectiva, a idéia de seguranca se desamarra da mordaca in-
dividualista liberal, bem como dos excessos sociolégicos da jurisprudéncia dos
interesses, para atingir uma dimensao valorativa que vai atuar na legitimacao
de todos os direitos do cidaddo,” ndo mais como um apanégio da defesa do
individuo contra um poderoso Estado-Nagdo, que, cada vez mais, vai per-
dendo importancia como fonte de poder no mundo globalizado, mas sim um
mecanismo de garantia aos direitos fundamentais de todos.

Como destaca Perez Lufo, nos dias atuais, a seguranca dos direitos do
cidadado é muito mais ameacada pela falta de resposta do Estado aos seus mis-
teres sociais do que pela sua hipertrofia, como ocorria antes do advento do
Estado Social.” A inseguranga social gerada pela auséncia de cumprimento das
prestacoes estatais vinculadas ao minimo existencial é permanente motivo de
crise que poe em risco o proprio regime democratico.”® Assim, “a liberdade in-
dividual s6 pode ser produto do trabalho coletivo.”*

A despeito de toda evolugéao histérica do pensamento humano nesses
dias de modernidade tardia, até hoje os estudiosos do direito, ainda muito in-
fluenciados pelo positivismo formalista, tém a tendéncia de limitar o estudo
da seguranga aos limites da liberdade individual. Ao ignorar a ambivaléncia,
nossos pensadores acabam por resguardar por excesso o direito a seguranga
daqueles individuos mais fortes, cultural, social e economicamente, em detri-
mento da maior parcela da populacdo, que acaba por nido encontrar defesa
contra o aniquilamento dos seus direitos fundamentais.

% SILVA NETO, Francisco e IORIO FILHO, Rafael M. “A Nova Triade Constitucional de Erhard
Denninger”. In: DUARTE, Fernanda e VIEIRA, José Ribas (org.), Teoria da Mudanga Constitu-
cional - Sua Trajetdria nos Estados Unidos e na Europa. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 282:
“Esta diferenca se traduz na figura de um cidadao ativo no processo de decisao politica e admi-
nistrativa e na sua vigilancia e responsabilidade na co-participagao da efetiva protecao e tutela
dos principios basilares do ordenamento juridico e dos principios inviolaveis da pessoa.”
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales — Teoria General.
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1999, p. 245.

PEREZ LUN O, Antonio-Enrique. La Seguridad Juridica. 2.ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994,
p- 22.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicao e Estado de Excecao Permanente — A Atualidade de Wei-
mar. Sao Paulo: Azougue Editorial, 2004, p. 179: “A nova geopolitica monetaria e a concentragao
de decisao sobre investimentos, segundo Fiori, torna a sua capacidade de retaliacio econdmica
o fundamento dltimo da soberania no que diz respeito as politicas econémicas dos Estados pe-
riféricos. Isto gera, no médio e no longo prazos, a deslegitimagao democrética, o esfacelamento
do Estado e formas cada vez mais sofisticadas de autoritarismo. Com a globalizagao, a instabili-
dade econdmica aumentou e o recurso aos poderes de emergéncia para sanar as crises econo-
micas passou a ser mais utilizado, com a permanéncia do estado de emergéncia econdmico.”
BAUMAN, Zygmunt. Em Busca da Politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 15.
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Nesse particular, pode-se concluir que o equivoco do positivismo é res-
tringir a seguranca e o Estado de Direito a legalidade. No entanto, o Estado de
Direito nao se resume a idéia de legalidade formal, mas uma legalidade que se
funde na soberania popular e se dirige a tutela dos direitos fundamentais.'®

Deste modo, a seguranca juridica nao pode desprezar a legitimidade
das decisdes tomadas, que devem ser racionais e aceitaveis pela comunidade
dos destinatarios da norma.'™

No campo da reparti¢do dos encargos tributarios, a tendéncia individu-
alista, baseada no positivismo liberal, é ainda mais acentuada, a partir da miti-
ficagao da idéia de direitos do contribuinte, como se todas as empresas e pessoas
tivessem sempre interesses coincidentes. A ilusao se completa com a difusao
do mito de que os interesses de todos os contribuintes se contrapdem ao Es-
tado, opressor da liberdade individual.

A falta de consciéncia da ambivaléncia fiscal, caracteristica a lei tributéria,
faz com que o direito tributério seja até hoje marcado, notadamente no Brasil,
onde ainda predomina o positivismo formalista, pela crenca de que a segu-
ranga juridica se resume, exclusivamente, a protecao do contribuinte contra o
exercicio do poder de tributar do Estado.

3. DIREITOS DOS CONTRIBUINTES, AMBIVALENCIA FISCAL E LEGALIDADE

Tendo a tributacdo moderna surgido da luta dos contribuintes contra o
abuso na imposicao tributdria pelo rei, o mito da seguranga repousa na limita-
¢ao do poder de tributar do soberano, que nao era eleito pelo povo. Essa ne-
cessidade de uma norma aprovada pelo parlamento como pressuposto da exi-
géncia tributaria sempre se justificou na prévia autorizacao pelos representan-
tes eleitos por aqueles que suportariam o peso fiscal. E dessa aprovacao legis-
lativa que surge a concepgao de autoconsentimento da tributagdo, que funda-
menta o principio da legalidade tributaria.

Porém, nao se pode perder de vista que, modernamente, no Estado De-
mocrético e Social de Direito, os governos, a quem cabe exigir os tributos, sdo
também exercidos por representantes eleitos diretamente pelo povo. Portanto,

100 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La Seguridad Juridica. 2.ed. Barcelona: Ariel Derecho, 1994,
p- 79-80: “La aplicacion taxativa de leyes que consagran cualquier tipo de discriminacién (racial,
ideolégica, sexual, econémica ...), 0 que proscriben el ejercicio de las libertades politicas o sindi-
cales no puede suponer ninguna garantia de seguridad juridica. La seguridad empirica de un
atentado legal a los valores y derechos humanos entrafia la seguridad de una iniquidad; es de-
cir, la seguridad factica de una inseguridad juridica.”

WHABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade. Vol. I. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 246.
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estamos num cendario bem distinto daquele contexto histérico em que se pro-
duziram as aspiracoes iluministas que fortaleceram o anseio de que s6 os re-
presentantes do povo, reunidos no parlamento, poderiam criar obrigagdes, e
de que o poder executivo seria um mero executor das politicas por eles defini-
das. 1

Em conseqiiéncia, nesse novo contexto que ora se mostra presente, o
principio da legalidade nao guarda mais fundamento no autoconsentimento,
mas da autonormatizagdo.!® Ao contrério, passou a ter, como afirma Pérez
Royo,'™ um viés plural, como meio de garantir a democracia no procedimento
de imposicdo das normas de reparticdo tributaria, bem como a igualdade de
tratamento entre os cidadaos.

Essa legalidade baseada no pluralismo politico extraido de um parla-
mento onde estejam presentes representantes de todos os segmentos da soci-
edade, e onde 0s movimentos sociais e econdmicos tenham amplo espago de
atuacdo,'® é a principal arma de combate a uma visdo univoca da realidade e
negadora da ambivaléncia no ambito fiscal, representada pela fixagao das re-
gras tributdrias por aquele poder encarregado de arrecadar e dar destino as
receitas publicas.'®

Deste modo, a legalidade tributaria no Estado Democratico e Social de
Direito é marcada pela definicio, num ambiente de pluralismo politico, de um
critério de divisao dos encargos e beneficios sociais, a partir da composigao dos
interesses dos mais variados segmentos do corpo social, e de acordo com a
justica fiscal, representada pela capacidade contributiva dos cidadaos, e com a
prevencao dos riscos sociais.

12 ARAGAO, Alexandre Santos de. “Principio da Legalidade e Poder Regulamentar no Estado
Contemporaneo”, Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro 53,
2000, p. 42.

93CASAS, José Osvaldo. Derechos y Garantias Constitucionales Del Contribuyente — A Partir
del Principio de Reserva de Ley Tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, p. 320.

104 pEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario — Parte General. 10.ed. Madrid,
2000, p. 42.

105 A participagdo das organizagdes ndo-governamentais e das entidades representativas dos seg-
mentos econdmicos e sociais na discussao pelo Congresso Nacional das leis tributarias, de que
o movimento pela Medida Proviséria n°232/04, que elevou a tributagio das prestadoras de ser-
vigos, constitui alvissareiro exemplo que, se ainda nao reproduz o ambiente de Estado de Ne-
gociagao de que fala Ulrich Beck, ao menos nos permite vislumbrar o surgimento do espirito de
mesa-redonda, a que alude o sociélogo alemao. (BECK, Ulrich. “A Reinvengao da Politica: Rumo
a Uma Teoria da Modernizagao Reflexiva”. In: GIDDENS, Anthony, BECK, Ulrich. e LASH,
Scott. Modernizacao Reflexiva. Trad. Magda Lopes. 2. reimpressdo. Sao Paulo: UNESP, 1997,
p- 41).

18 GARCIA NOVOA, César. El Principio de Seguridad Juridica em Materia Tributaria. Barcelona:
Marcial Pons, 2000, p. 28. Dentro dessa ordem de idéias, é lamentavel que a maioria das leis
tributérias brasileiras seja originada de medidas provisérias gestadas no ambito da Secretaria
da Receita Federal, 6rgao encarregado de arrecadar e fiscalizar os tributos federais, sem qual-
quer discussdo com a sociedade ou com o Congresso Nacional.
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Nesse cenario em que as despesas estatais sao custeadas por receitas pt-
blicas, em especial os tributos, que por sua vez hao de ser, no Estado capitalista,
inexoravelmente suportados pela sociedade, a questao passa a ser quem vai
pagar, e quanto cada um vai pagar. Assim, a concessdo de um beneficio fiscal
para um determinado grupo de contribuintes vai representar um aumento de
onus para aqueles que nao foram beneficiados pela medida, pois se a despesa
publica nao é diminuida pela desoneracao fiscal, o Estado vai ter que escolher
entre dois caminhos: buscar o aumento de receita em outro segmento, ou frus-
trar prestagdes estatais que provavelmente terdo como beneficidrias outras
pessoas.

Por outro lado, como o peso dos tributos tem uma imensa significacdo
no preco dos bens e servigos oferecidos na economia, o afastamento do paga-
mento de uma exagao em relacdo a um integrante de determinado setor eco-
ndmico, seja por meio do planejamento fiscal, de decisao judicial, ou da sim-
ples sonegacéo, tera como conseqiiéncia a redugéo significativa do seu preco
em detrimento dos seus concorrentes, que certamente perderao parcelas sig-
nificativas de mercado ou até mesmo desaparecerao.

Essas situagOes bastante corriqueiras em nossa realidade, mostram que
o interesse de um contribuinte passa a ser distinto do interesse do outro, ca-
bendo ao Estado arrecadar de todos eles, na forma definida na lei, que se pres-
supde uma representacdo de consenso entre os mais variados segmentos soci-
ais e econOmicos.

Logo, ndo ha mais como crer no mito de que existe um direito do contri-
buinte em contraposi¢do ao interesse do Estado, pois a grande questao do di-
reito tributario nao é mais a relacdo vertical entre fisco-contribuinte, mas uma
relacdo horizontal entre os varios contribuintes de uma mesma sociedade. Na
verdade, a lei fiscal apresenta uma natural ambivaléncia encontrada nos efei-
tos colaterais que uma medida positiva para determinados contribuintes, re-
presentara ao direito de outros contribuintes.

Por essa razao, a seguranca juridica do contribuinte ganha uma dimen-
sdo plural, baseada na afericao da adequacéo dos critérios legislativos a justica
fiscal e a reparticao dos riscos e custos sociais. Em conseqiiéncia, isonomia e
capacidade contributiva ndo mais se contrapdem a legalidade, que deve asse-
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gurar o cumprimento da divisao dos encargos fiscais pelo critério legal defi-
nido de acordo com o pluralismo politico com a participacao decisiva da opi-
nido publica e dos meios de comunicagido!'” e com a razdo comunicativa.'®

Em conseqiiéncia, a seguranca juridica mais ndo legitima um regime le-
gal que dé protecao méxima para que um contribuinte, na defesa do seu inte-
resse econdmico, consiga se desonerar do cumprimento da norma tributéria,
a partir de sua menor ou maior astticia na manipulagao das formas juridicas,
caso esta atitude se dé em detrimento dos outros individuos.

Essa nova legalidade vai buscar uma regra de tributacao clara e trans-
parente, obtida numa arena marcada pelo pluralismo politico e influenciada
pelarazdo comunicativa, a partir de uma solugado compromissdria entre os des-
tinatarios os varios segmentos de contribuintes. Para tanto, essa regra devera
ser capaz de se sobrepor aos interesses dos grandes contribuintes, dotados de
sofisticados estratagemas para o afastamento dos tributos, a fim de garantir o
triunfo da politica sobre o dominio exclusivo da economia.

Nesse ambiente, o direito tributario se aproxima da moral e da ética, seja
em relacdo as praticas do Estado, legislador e administrador, ou do contribu-
inte.!!?

197 CASAS, José Osvaldo. Derechos y Garantias Constitucionales Del Contribuyente — A Partir
del Principio de Reserva de Ley Tributaria. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002, 317.

108 A razao comunicativa, segundo Habermas, se traduz na capacidade humana dirigida ao enten-
dimento, em oposicao a agdo instrumental, dirigida a obtencao de objetivos. Deste modo, a pre-
tensdo de verdade do proponente deve ser defensavel a partir de argumentos que possam su-
perar as objecdes de possiveis oponentes, e, ao final, contar com a aprovagao de um acordo
racional da comunidade. (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Va-
lidade. Vol. I. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 32).

9 Como afirma BECK: “Empresas transnacionais superam a si préprias com taxas recordes de
lucratividade B e de corte expressivo de postos de trabalho. Em seus balangos anuais os conse-
lhos das empresas apresentam uma sucessao de lucros astrondmicos enquanto os politicos, que
devem justificar o escindalo do desemprego, voltam a carga com novos aumentos de impostos
na esperanca quase sempre va de que, da riqueza dos mais ricos, caiam dos céus alguns postos
de trabalho. Cresce, por conseqiiéncia, a intensidade do conflito — inclusive dentro do campo
econdmico — entre contribuintes virtuais e contribuintes reais. Ao passo que as empresas trans-
nacionais escapam dos impostos do Estado nacional, as pequenas e médias empresas, respon-
saveis pela maior parte da oferta de postos de trabalho, sangram nas maos dos novos entraves
da burocracia fiscal. O humor negro da histdria entra em cena: sdo justamente os perdedores
da globalizagao que deverao pagar tudo, o Estado Social e o funcionamento democrético, en-
quanto os vencedores seguem em busca de lucros astrondmicos e se esquivam de suas respon-
sabilidades para com a democracia do futuro. (BECK, Ulrich. O que é Globalizagao? - Equivo-
cos do Globalismo, Reposta a Globalizacao. Trad. André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999,
p- 46).

MOTIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes, Trad. Pedro Herrera Mo-
lina. Barcelona: Marcial Pons, 2002, p. 25.
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Nesse novo panorama, a legalidade tributaria passa a significar, como
assinala Tipke,'! a seguranca diante da arbitrariedade da falta de regras, uma
vez que a seguranca juridica é a seguranga da regra. A certeza na aplicagdo da
norma tributdria para todos os seus destinatarios é que garante o império da
lei. 2

A despeito da aceitagdo cada vez maior que essas idéias obtém em todo
o mundo, no Brasil, a seguranga juridica ainda padece de uma coloragao indi-
vidualista, contemporanea do Estado liberal do século XIX, o que, de certa
forma, pode ser explicado pelo grande desenvolvimento do direito tributario
patrio no periodo da ditadura militar (1964-1985). De fato, a luta contra a dita-
dura militar reproduziu um ambiente politico propicio ao fortalecimento da
legalidade, a exemplo do que se deu nas lutas dos burgueses e suas idéias ilu-
ministas contra o arbitrio do rei. Dentro desse contexto, se explica o aferra-
mento a legalidade como tnica forma de defesa contra o autoritarismo dos
generais-presidentes. Mas com a redemocratizacdo do pais, o charme demo-
cratico iluminista se dissolve, revelando todo o anacronismo formalista desse
pensamento. '3

Deve ser afastada também uma idéia muito difundida no Brasil, de que
em razao da nossa tradi¢do fundada no sistema da civil law, o valor da segu-
ranga juridica deve preponderar sobre os demais, pois a garantia da sua reali-
zagdo é a sua conexdao com os demais valores e principios do nosso ordena-
mento.'!*

Além da evidente inexisténcia de relacao entre a evolucao histérica do
nosso direito, a partir da tradicdo européia continental, e a supremacia da se-
guranga juridica sobre os demais valores, destaque-se que a incorregao dessa
associacao de idéias também é revelada pelos compromissos assumidos pela
Constituicao de 1988 com uma sociedade justa e solidaria, com a erradicagdo
da pobreza e o combate aos desequilibrios sociais. Ora, se nem as nagdes que
apresentam uma distribuicdo social mais justa se ddo ao luxo de privilegiar a

1“Rechtsetzung durch Steuererichte und Steuervewaltungsbehdrden?” Steuer und Writschaft
58 (3): 194, 1981, apud TORRES, Ricardo Lobo (“Legalidade Tributaria e Riscos Sociais”. Revista
de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro 53: 178-198, 2000, p. 179).

M2RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiga, Interpretacao e Elisio Tributéria. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2003, p. 29.

3 Tbidem. No mesmo sentido, DOMINGUES, José Marcos. Direito Tributario e Meio Ambiente
- Proporcionalidade, Tipicidade Aberta e Afetacio de Receita. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 92. Exemplo tipico dessa tendéncia formalista, que possuia um fundamento democra-
tico durante o regime militar é a obra de Geraldo Ataliba (Repiblica e Constitui¢do. 2. ed., 3.
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004). No entanto, se o formalismo de Ataliba guardava grande
compromisso com o Estado de Direito, a defesa de suas idéias hoje, parece fora de contexto
histérico.

U4PALMA FERNANDEZ, José Luis. La Seguridad Juridica ante la Abundancia de Normas. Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 38.
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seguranga em detrimento da justica, esta opgao pelo Brasil, se traduziria no
abandono dos objetivos do constituinte com a exacerbagdo da desigualdade.

A consagracdo da teoria da tipicidade fechada na doutrina brasileira re-
presentou o triunfo de uma peculiar opgao, fora do contexto histérico mundial
e sem paralelo em outros ramos do direito patrio, da seguranca juridica como
valor absoluto e insuscetivel de ponderagdo com qualquer outro.®

Ao contrario do que parece acreditar a nossa doutrina formalista, a ado-
¢do do principio da legalidade tributaria pela nossa Constituicdo Federal,
longe de representar uma peculiaridade nacional, brota como fruto da evolu-
¢ao da ciéncia do direito em todo o globo.''® Logo, parece ébvio, que a consa-
gracgdo do principio da legalidade tributaria nao é desprestigiada pela supera-
cdo das teorias ligadas ao positivismo formalista que recomendam a vincula-
¢do absoluta do aplicador do direito a norma.

Na verdade, a maior prova de que essa tao propalada legalidade tributdria
cerrada ndo deriva da Constituicdo brasileira é o exame dos textos constitucio-
nais dos paises que adotam outros paradigmas na interpretacao da lei tributa-
ria. Tais constitui¢des, a exemplo da nossa, também consagram o principio da
reserva legal. O que diferencia a Constituicdo Brasileira de 1988 dos textos
constitucionais supracitados é uma minuciosa reparticdo de competéncias en-
tre os entes federativos, traco que se prende muito mais a preservacao das au-
tonomias dos entes periféricos em face do poder central do que um reforco da
seguranga do contribuinte quando da aplicacdo e interpretagao da lei baseada
nessa competéncia constitucional, como nos revela o modelo federal aleméao.

Assim, buscar na reparticao constitucional das competéncias tributarias
o arcabouco constitucional para uma tipicidade fechada é extrair da Constitui-
¢do uma sistematica que, ndo s6 nela ndo é prevista, como contraria toda a
pauta valorativa por ela consagrada.

Como se vé, a Constituicdo brasileira, no que tange a consagracdo do
principio da legalidade tributéria, nao apresenta qualquer peculiaridade em

M5 Observe-se que os proprios seguidores da doutrina formalista reconhecem o carédter peculiar
dessa opg¢ao no panorama do direito comparado. Por todos, vide COELHO, Sacha Calmon Na-
varro (O Controle da Constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na Constituicao de
1988. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 335) e MARTINS, Ives Gandra da Silva (“Direitos Fun-
damentais do Contribuinte”. In Martins. Ives Gandra da Silva (coord.). Direito Fundamentais
do Contribuinte. Pesquisas Tributarias - Nova Série — n® 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
45-81, 2000, p. 77 e 79) que justifica a necessidade do contribuinte brasileiro ter maior protecao
do que é conferido em outros paises, em virtude da ganancia do Estado brasileiro, e do subde-
senvolvimento das institui¢cdes nacionais, despreparadas para a utilizacdo de mecanismos de
combate a elisdo adotados alhures, numa apreciacio que obviamente extrapola os limites da
ciéncia do Direito.

16Vide UCKMAR, Vitor (Principios Comuns de Direito Constitucional Tributério. Trad. Marco
Aurélio Greco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 24), onde o autor revela que o principio
dalegalidade tributaria é adotado em todos as constituicdes vigentes, exceto, a época, na da ex-
URSS, e reproduz, inclusive, o dispositivo constitucional de diversos paises.
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relacdo ao direito comparado. O que ha de diferente em nosso pais, é uma
criacdo doutrindria sem lastro constitucional e em desacordo com os valores e
principios mais caros ao nosso ordenamento. Como bem observado por Ri-
cardo Lodo Torres,'” a utilizagdo das expressoes tipicidade “fechada”, legalidade
" g ” “" ” i ~ . . .~

estrita”, e reserva “absoluta” de lei, ndo derivam da nossa Constituicdo, mas de
construgdo de nossa doutrina, embalada por razdes mais ideoldgicas que cien-
tificas.

E curioso observar que mesmo entre os setores médios que nao se be-
neficiam dos efeitos dessa opcao pela acumulagdo de patrimoénio, a idéia da
superseguranga juridica encontra-se bem disseminada, ja que essa sobrecarga
de seguranga oferece conforto a ansiedade provocada pela incerteza, sem, no
entanto atacar suas causas.''®

4. CONCLUSAO: A SEGURANCA JURIDICA PLURAL E SUAS CONSEQUENCIAS NO
DIREITO TRIBUTARIO

Cumpre enfatizar que, despeito da eterna busca pela seguranca, a incer-
teza causada pelos riscos sociais ndo se combate pela ilusao de que a norma ira
prever todas as possibilidades que o mundo real pode oferecer. Muito ao con-
trario. A seguranga juridica ndo se revela pelo fechamento da linguagem do
legislador, com a utilizacdo de tipos fechados ou conceitos classificatérios, que,
se ja ndo se mostravam remédios adequados a primeira modernidade, hoje se
revelam absolutamente incompativeis com a variedade e imprevisibilidade
dos perigos, que caracterizam a ambivaléncia da sociedade de risco.

A inseguranca gerada pela ambivaléncia fiscal se combate com um con-
junto de regras juridicas extraidas de solugdes dialogais, e que sejam capazes
de preservar os direitos fundamentais de todos os contribuintes.

No campo fiscal, a seguranga juridica plural visa a consolidar um sistema
baseado na transparéncia, que seja apto a dar resposta aos anseios de toda a
sociedade, e ndo de uma pequena parcela que tem acesso a justica e ao plane-
jamento fiscal.

U7“Direitos Fundamentais do Contribuinte”. In MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Funda-
mentais do Contribuinte. Pesquisas Tributarias - Nova Série — n® 6. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 167-186, 2000, p. 185.

18BAUMAN, Zygmunt. Em Busca da Politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 56.
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Como conseqiiéncia desse novo panorama, a transparéncia fiscal exige
medidas legislativas de combate a evasao e elisao fiscal, como as Leis Comple-
mentares n2 104, que introduziu a clausula geral antielisiva,'" e n? 105, que
flexibilizou o sigilo bancério em relagao a fazenda publica.

A transparéncia fiscal exige do fisco, por sua vez, medidas moralizado-
ras de combate a corrupgado, de simplificagdo da arrecadagdo tributaria e de
impessoalidade na fiscalizacdo, o que ainda demanda muitos avancos legisla-
tivos em nosso pais. Alids, a Gnica forma, que possa ir além da abstracao da
norma, de conferir efetividade a isonomia e capacidade contributiva, é uma
administragao tributaria eficiente e que trate a todos da mesma forma.

Por outro lado, os riscos da bancarrota do Estado e do desequilibrio con-
correncial entre os agentes econdmicos de um mesmo mercado, sio combati-
dos por uma administracao eficiente e por uma legislagao que dificulte as ini-
ciativas elisivas por meio da elaboragdo de regras de incidéncia que evitem o
detalhamento desnecessario aos objetivos fiscais e extrafiscais da tributagao,
que so se prestam a fuga da incidéncia.'®

Nesse sentido, abandonada ilusao acalentada pelo positivismo forma-
lista, a norma tributaria podera lancar mao de tipos, que por natureza sao ne-
cessariamente abertos, e conceitos indeterminados.'”' Nestes, a lei nao abre es-
pago para uma escolha subjetiva do aplicador, muito embora care¢am sempre
de um preenchimento valorativo. Nao é que exista uma tinica solucao legal,'*
mas nos conceitos indeterminados ha, como explica Engisch, uma valoragao
objetiva, a partir das concepgdes dominantes no corpo social.

No entanto, em nome da legalidade tributaria baseada no pluralismo
politico, ndo podera o legislador tributario utilizar-se de conceitos discriciondrios,
em que o legislador atribua ao administrador a possibilidade de escolher entre
os varios caminhos a seguir, a partir de uma valoracao subjetiva do aplicador
do direito, de acordo com suas convicgdes pessoais. A discricionariedade con-
fere a autoridade administrativa o poder de determinar por ela prépria, de
acordo com o seu modo de pensar, o fim préprio de sua atuagao,' o que se
mostra incompativel com o principio da reserva legal tributaria.

"Sobre o tema, vide RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justi¢a, Interpretacio e Elisao Tributaria. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2003.

20COSTA, Valdés. Instituciones de Derecho Tributario. Buenos Aires: Depalma, 1996, p. 127.

ARIBEIRO, Ricardo Lodi. “Legalidade Tributaria, Tipicidade Aberta, Conceitos Indeterminados
e Clausulas Gerais”. Revista de Direito Administrativo 229: 313-333, 2002.

22No sentido do texto, recusando a possibilidade de uma tinica solugio legal, vide ANDRADE,
José Vieira de (O Dever de Fundamentacao Expressa dos Actos Administrativos, Coimbra: Al-
medina, 1992, p. 367). Contra: GARCIA DE ENTERRIA (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo/FER-
NANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo, vol. I. 10.ed. Madrid: Civitas,
2000, p. 460), defendendo a inexisténcia de uma pluralidade de solugdes justas em cada caso.

12ZENGISCH, Karl. Introdugio ao Pensamento Juridico. Trad. Jodo Baptista Machado. 7.ed. Lis-
boa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p.216.
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Na sociedade de risco aumenta a demanda por mecanismos tributarios
que, abandonando o classico modelo baseado exclusivamente no fato gerador
e na capacidade contributiva, como manifestagdo de riqueza ja conhecida
(olhar voltado para o passado), sejam capazes de prevenir e atenuar os riscos
futuros. Nesse diapasao, a utilizacao pela lei de conceitos indeterminados e de
tipos abertos a complementacdo administrativa passa a ter uma relevancia
ainda maior, a fim de imputar o 6nus fiscal ao agente causador do risco.

Nesse Estado de Seguranca Social, aqueles que causam 0s riscos sdo cha-
mados ao pagamento do tributo, como no SAT — Seguro de Acidentes do Tra-
balho, ou na tributagdo ambiental. No primeiro, instituido pelo art. 22, II, da
Lei n? 8.212/91, alterada pela Lei n? 9.528/97, a empresa paga um percentual
que varia de 1 a 3% sobre a sua folha de saldrios de acordo com o grau de risco
que a sua atividade preponderante gera a satde de seus empregados.'*

Na tributagdo ambiental a incidéncia se deita sobre o poluidor-pagador
ou sobre o consumidor pagador, que pelas suas atividades contribuem para o
agravamento do risco ambiental, sendo chamados ao pagamento de tributos.
No Brasil, tivemos a instituicao da Taxa de Fiscalizagdo Ambiental do IBAMA
(TFA) pela Lei © 9.969/00, declarada inconstitucional pelo STE,' e depois subs-
tituida pela Taxa de Controle e Fiscalizacao Ambiental (TCFA), instituida pela
Lei n® 10.165/00.

Por sua vez, as agéncias reguladoras responsaveis pela fiscalizacao de
atividades desenvolvidas por concessionarias de servigos publicos, em sua
missao de combate aos riscos da prestacdo em desacordo com os interesses da
sociedade, estdo autorizadas a cobras exacoes, que, longe de se basear nos tra-
dicionais parametros fundados na capacidade contributiva, se caracterizam
pela destinacdo do produto da arrecadacao as entidades que fiscalizam as em-
presas que, desenvolvendo a atividade regulada, provocam o risco acautelado
pelo ordenamento.'?

Até mesmo as contribuicoes da seguridade social previstas pela Consti-
tuigdo Federal de 1988 ndo deixam de ser um exemplo de tributos baseados na
destinacdo a cobertura dos riscos sociais, nao se fundamentando nos modelos
tradicionais dos impostos e das taxas. Infelizmente, o agigantamento dessas

24Note-se que com a decisdo do STF que considera constitucional a tipificagio administrativa das
atividades que causam maior risco a satide do trabalhador, a jurisprudéncia da Corte Maior
rompe com a tese da tipicidade fechada. (STF, Pleno, RE 343.446-SC, Rel. Min. Carlos Veloso,
transcrito no Informativo STF n® 302). Muito embora o relator tenha fundamentado sua decisao
em uma delegacéo legislativa imprépria, nos parece que, o que ocorreu na verdade, foi a aber-
tura da lei a tipificagdo administrativa.

125GTF, Pleno, ADIN 2.178, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 12/05/00.

%F o caso da Taxa de Satde Suplementar, exigida pela Agéncia Nacional de Satde, de acordo
com a Lei n? 9.961/00.
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figuras tributarias acabou por transforma-las em impostos com destinacao es-
pecifica, desnaturando completamente a sua finalidade.'®

Por outro lado, o cardater ambivalente da norma tributaria abre caminho
para a discussdo horizontal da legitimidade das normas de incidéncia e deso-
neracao tributérias, com a possibilidade de um contribuinte discutir judicial-
mente a imposigao tributédria de outro, seja por meio do instituto da acdo po-
pular, na defesa do patrimonio ptblico onerado por uma medida ilegitima a
luz da isonomia, seja por meio da intervengdo processual em processo onde
seja discutida a legitimidade de um tributo de um integrante de um mesmo
segmento econdmico. Nesse altimo caso, o reconhecimento da ambivaléncia
fiscal promove a superacao das distincdes entre interesse juridico e econdmico
como requisito da assisténcia processual.'?®

Por tltimo, ndo é demais observar que a mudanga do paradigma liberal
de seguranca juridica individual para o modelo de seguranga plural da socie-
dade de risco recomenda a releitura de todos os institutos juridicos baseados
na antiga visao, o que decerto extrapola os limites desse trabalho. Porém, é
forcoso reconhecer que, diante do novo quadro, se intensificam as discussoes
sobre o carater absoluto da coisa julgada'® e do direito adquirido,’* bem como
se redesenha o principio da protegdo a confianga legitima,'*! em funcédo do ato
juridico perfeito e da mudanca dos critérios juridicos do langamento.
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