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Resumo

A partir da tributagdo como elemento em comum das crises econdmica e fiscal na pandemia de
COVID-19, o trabalho aborda a fungéo do tributo no Estado Fiscal e apresenta consideragdes a partir
da teoria dos valores que possam indicar a solugdo do conflito estabelecido. Ao final é apresentado
brevemente julgado que enfrenta a problematica, apontando-se a utilizagdo dos elementos
trabalhados no texto, concluindo que no embate entre a crise econdmica sofrida por alguns
empreendimentos e a incidéncia da tributagdo, esta se mostra hierarquicamente superior sob o
pressuposto de que seja a forma como o Estado carreia recursos para o enfrentamento da crise de
saude publica.

Palavras-Chave
Direito tributério — Teoria dos valores — COVID-19 — Estado fiscal — Custos dos direitos
Abstract

From taxation as a common element of the economic and fiscal crises in the COVID-19 pandemic,
the work addresses the function of the tax in the Fiscal State and presents considerations from the
theory of values that may indicate the solution of the established conflict. At the end, a brief judgment
that faces the problem is presented, pointing out the use of the elements worked in the text,
concluding that in the clash between the economic crisis suffered by some enterprises and the
incidence of taxation, this is hierarchically superior under the assumption that or the way in which the
State raises resources to face the public health crisis.

Keywords

Tax law — Value theory — COVID-19 — Tax status — Rights costs
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Introducéo

A pandemia de COVID-19 causou a partir do inicio do ano de 2020 uma série de
consequéncias em varios setores da sociedade, dentre estes, na saude financeira de
diversos empreendimentos lancados a iniciativa privada, especialmente aqueles do setor
de prestacdo de servicos e comeércio vinculado ao atendimento presencial. Sob outra
perspectiva, a mesma pandemia significou, entre outras consequéncias, uma grave crise
sanitaria que demandou grandes despesas estatais com o reforco das estruturas de
atendimento publico hospitalar da populacgéo.

A tributacdo ocupa o0 ponto de interseccdo entre estes dois aspectos criticos da
pandemia, como forma principal de financiamento do Estado Fiscal para fazer frente as
despesas publicas para garantia do direito fundamental a saude, e afirmado como 6nus
econbmico que os empreendimentos privados ndo poderiam se desincumbir sem colocar
em risco a sua propria existéncia da empresa.

O presente estudo busca desenvolver a funcéo da tributacdo dentro do Estado
Fiscal e analisar a dimensao valorativa estabelecida no embate entre os direitos colocados
em disputa.

Para isso, no capitulo primeiro sdo apresentados o0s elementos fundamentais da
tributacdo no Estado Fiscal. No segundo capitulo sé@o feitas consideragbes acerca do
principio da capacidade contributiva e dos valores sociais envolvidos. No terceiro capitulo
€ analisado acérdao em julgado que enfrenta o embate aqui apresentado, apontando-se 0s
influxos da teoria dos valores e a fungéo do tribuno no atual contexto de crise.

As consideracdes feitas neste estudo longe de serem datadas, representam o
registro de um omento histérico ainda durante o seu acontecimento, em que a tributacéo
seguira presente no debate publico, seja pelo alastramento da crise financeira decorrente
da pandemia, seja pelo fato de que ndo existem razdes para ndo crer que quadros de
pandemia tendam a se repetir em um mundo globalizado e de intensas trocas
internacionais. Embora o estudo tenha por base bibliografia das mais diversas correntes
filosoficas, todas as consideracbes e amarracfes argumentativas sao feitas tendo como
referencial o constructivismo logico-semantico, cujo corte metodolégico bem concilia a
teoria dos valores, semiottica e teoria dos sistemas, utilizados no texto.

Capitulo 1 - Estado fiscal e fundamentos da tributagéo

Muitas sdo as concepcdes e fundamentos da tributacédo na histéria mundial, sendo
alteradas na mesma medida em que se transformaram os modelos de Estado, formas de
governo e regimes politicos®. Dentre estes, adotamos neste trabalho o pensamento de José
Casalta Nabais. Para o autor portugués, com a superacao do estado patrimonial para o
estado fiscal, a tributacdo se coloca como necessaria para a realizacdo dos direitos
fundamentais dos individuos?.

! Para aprofundamento no tema, indicamos Paulo Caliendo, Direito Tributario. Trés modos de pensar
a tributacdo. Elementos para uma teoria sistematica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009 e Fernando Aurelio Zilveti. A evolucao histérica da Teoria da Tributacéo.
Analise das estruturas socioecondmicas na forma¢éo do Sistema Tributario (S&o Paulo: Saraiva,
2017).

2 José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos. Contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo (Coimbra: Almedina, 2015).
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O estado fiscal deve ser compreendido como o modelo moderno de estado em que
o financiamento de suas funcBes ocorra essencialmente via tributacdo, impondo-se a
obrigacao em face dos individuos de seu territdrio. O modelo fiscal & antecedido pelo Estado
CUjOS recursos para a sua manutencdo eram obtidos via guerras, saques a povos
estrangeiros, conquistas, ou, posterior e mais recentemente, com a ampla exploracdo dos
seus recursos competindo com a iniciativa privada, ou mesmo monopolisticamente.
Todavia, no estado moderno, com a concepg¢ao de soberania e ndo intervencdo entre as
nacoes, a consolidacao do capitalismo e das relacbes entre Estados, a producao da riqueza
€ concentrada nos individuos particulares, cabendo ao Estado a tributacdo como modo
fundamental de obtencdo de recursos®. Essa reestruturacdo implica efeitos tanto em
relacdo aos individuos quanto em relacédo ao Estado.

Em relacao aos particulares, a tributacéo é sedimentada sob dupla perspectiva. Sob
um viés protecionista, o estabelecimento do Estado Fiscal é contemporéaneo ao refor¢o de
direitos fundamentais em favor do contribuinte, nestes incluidos a propria previsdo dos
elementos limitadores da tributacdo enquanto direito fundamental. Noutro giro, a prépria
concepcdo de tributacdo carrega consigo um dever fundamental de paga-lo®, sequer
havendo necessidade de sua previsao expressa como um dever constitucional. Sao estes
0s movimentos observados ao longo do fortalecimento das democracias constitucionais
modernas®.

Sob a perspectiva do Estado, ndo h& correlagéo vinculada entre o Estado Fiscal e
um posicionamento especifico, como a ado¢do de uma postura necessariamente liberal.
Em uma perspectiva historica, o surgimento do Estado Fiscal ocorre em um contexto de
retracdo da sua atuagdo enquanto agente econémico, relacionado a um modelo liberal, na
concepcgdo classica de liberalismo. Porém, com o surgimento do Estado de bem-estar
social, ha uma adaptacao as necessidades deste aos direitos sociais a serem concretizados
pelo poder puablico, aumentando a sua intervencdo, sem descaracterizagdo, apenas
adaptacéo deste Estado Fiscal.

A compreensdo dessa funcionalidade arrecadatéria do tributo deve ser feita,
portanto, sob diversos pontos de vista. N&o apenas sob uma percepcao de que se trate de
um Onus para o contribuinte em favor do Estado, mas como uma forma de financiamento
deste na concretizacdo de direitos fundamentais para os proprios contribuintes. Nao
esgotando todas as dimensdes envolvidas na tributagéo, h4 ainda a consideracéo acerca
das externalidades da tributacdo, que se refere a sua fungéo extrafiscal, e a cada vez mais
dificil defesa pela neutralidade da tributagéo®.

Essa correlacdo direta entre arrecadacdo de recursos via tributacdo de modo a
tornar concretizaveis os direitos fundamentais leva Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco a
concluir que “nao ha Estado Social sem que haja também Estado Fiscal, s&o como duas
faces da mesma moeda. Se todos os direitos fundamentais tém, em alguma medida, uma
dimensao positiva, todos implicam custos”’. Concordamos em parte, na medida em que a
tributagéo é na modernidade a Unica forma sustentavel de existir o Estado Social, porém,

8 Luciano Felicio Fuck, Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal (Sdo Paulo: Saraiva, 2017), 3.

4 José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos...

5 Luciano Felicio Fuck, Estado fiscal e Supremo Tribunal... 97.

6 José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos...

7 Gilmar Ferreira Mendes y Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional. 14. ed.
(Séo Paulo: Saraiva, 2019), 1563.
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como mencionado acima, do Estado Fiscal ndo implica necessariamente o Estado Social,
mas a adoc¢ao deste implicara a alteracdo das caracteristicas daquele.

Dito de outra forma, o Estado Fiscal comporta a realizacdo tanto de um Estado
Liberal guanto um Estado Social, e a medida e incidéncia da tributacdo ocorrera de acordo
com a necessidade de concretizacdo de direitos cuja realizacdo € imputada a este Estado.

Partindo-se do pressuposto que dispensa defesa no sentido de que o Brasil se
organiza nos moldes de um Estado Fiscal, a Constituicdo Federal de 1988 imputa a este a
concretizagdo de uma série de direitos, que implicam uma demanda de recursos para fazer
frente aos custos de sua concretizacdo. Nesse aspecto, da correlacdo entre tributacdo e
custos dos direitos, é relevante desde ja deixar assente a valorosa licdo dos professores
Cass Sustein e Stephen Holmes® no sentido de que a distincdo entre direitos positivos e
negativos ndo corresponde realmente a no¢ao de que aqueles teriam custos, enquanto que
estes nao teriam.

E conhecida a natureza destas classificacbes que implicam o raciocinio de que
determinados direitos ndo teriam custos para a sua concretizagdo. Na licdo de Gilmar
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco® os direitos fundamentais poderiam ser
classificados em direitos de defesa, de prestacdo e de participagdo. Os direitos de
prestagdo se dividiriam em direitos a prestagao juridica e direitos a prestacfes materiais.
Aquele corresponderia a direitos que se satisfazem pela “normacgao pelo Estado do bem
juridico protegido como direito fundamental™'® enquanto que os direitos a prestacdo material
consistem na entrega de uma utilidade concreta, seja um bem ou um servico, e que estes
dependeriam “da existéncia de uma dada situagdo econémica favoravel a sua efetivagdo™?.

Tal classificacdo, ao afirmar que os direitos a prestacdo material dependem de
situacao financeira favoravel, ndo pode resultar na equivocada conclusdo de que os demais
tipos de direitos fundamentais ndo teriam a mesma condicionante. Na verdade, tanto
direitos de primeira dimensdo, quanto os demais demandam custos, e a diferenca da
percepcdo dos custos envolvidos estd diretamente relacionada a pré-existéncia das
estruturas necessarias para a sua garantia. Veja-se nesse sentido que é facilmente
perceptivel os custos envolvidos com a necessidade de manutencao do direito fundamental
a saude de um individuo que busca determinados medicamentos de alto custo. Todavia, 0s
direitos tidos por negativos implicam custos na manutengdo das estruturas necessarias
para a sua fiscalizacéo, ou persecuc¢éo e puni¢cdo caso sejam violados?*?.

Nesse contexto, fica a todo tempo evidente a correlagéo entre a imposicao tributaria
e aquilo para o qual o Estado se presta, em termos histéricos, sociolégicos e politicos de
forma mais destacada que no aspecto juridico. Isto pois as bases juridicas das normas
tributarias, sob 0 aspecto l6gico positivo, e o sistema tributério constitucional, persistem a
despeito do uso efetivo que € dado os recursos arrecadados, especialmente em relagéo
aos tributos de destinagdo néo vinculadas e que ndo demandam atuacao prévia estatal
especifica — os impostos. Ou seja, a relacao formalizada da hipétese e consequéncia que

8 Stephen Holmes y Cass R. Sustein, O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Trad. Marcelo Brandao Cipolla (S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019).

9 Gilmar Ferreira Mendes y Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional...

10 Gilmar Ferreira Mendes y Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional... 160.

11 Gilmar Ferreira Mendes y Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional... 162.

12 |_uciano Felicio Fuck, Estado fiscal e Supremo Tribunal... 57.
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estabelecem os elementos essenciais da Regra Matriz de Incidéncia® tém como um
indiferente para fazer surgir a obrigacdo tributarial® questdes de ordem politica ou
econdmica.

Apesar desse elemento, mais fortemente presente em concep¢des mais positivistas
do direito (como os dois autores acima mencionados), a compreensao das consequéncias
juridicas da tributacéo e dos valores arrecadados, o encadeamento dessas correlagdes de
natureza tributaria e financeira, a aproximacao entre os deveres fundamentais de cunho
tributario e os direitos fundamentais, tais quais feitos na obra de José Casalta Nabais'®, sdo
pertinentes especialmente em um contexto de coliséo de direitos, principios ou valores, e
em contextos de crise. Isto pois, ndo bem compreendidas estas correlacdes, o modelo de
Estado fiscal e os valores juridicos subjacentes a tributacdo e seus fundamentos — o
financiamento da realizagéo de direitos fundamentais, existe certo risco de contaminagao
do debate juridico e das decisdes judiciais que enfrentam o tema da infiltragdo de
argumentos extrajuridicos, corrompendo o cddigo binario do sistema juridico, em discursos
aparentemente juridicos.

Conclui-se aqui, em um corte parcial, que a tributacdo ocupa no moderno Estado
Fiscal a funcéo de financiador de todas as atividades estatais, enquanto garantidoras dos
direitos dos individuos, e ndo apenas aqueles alusivos aos direitos prestacionais, mas
também aqueles de matiz negativa, ante a constatacéo de que todos os direitos tém custos.

Capitulo 2 - Do principio da capacidade contributiva aos elementos sécio-ideoldgicos
constitucionais

2.1. O principio da capacidade contributiva e os valores juridicos

O sistema tributario, inaugurado no ordenamento juridico pela Constituicdo Federal
de 1988, estabelece o fino equilibrio entre a tributacdo e os direitos fundamentais do
contribuinte. E dever do legislador e do aplicador do direito o respeito a este balanceamento,
sob pena de, em um limite, transformar a tributagdo em confisco, e de outro extremo, a
construcdo de um ambiente de baixa arrecadacdo de recursos, que ao fim e ao cabo
inviabilizardo o funcionamento do Estado e as condicbes materiais necesséarias a
consecucao de sua missdo constitucional. Dai a concepcédo da tributacdo ndo como um
poder, mas um poder-dever, que paulatinamente esmaece a concepc¢édo de facultatividade
da competéncia tributéria, diante dos direitos fundamentais a serem concretizados pelo
Estado!®. Conforme licdo de Regina Helena Costa:

Na contemporanea concepc¢éo de Estado, a tributacdo constitui auténtico
poder-dever, cujo exercicio traduz-se no emprego de instrumentos que Ihe
possibilitem a obtencao dos recursos necessarios ao desempenho de suas
atividades.

Como sabido, a prestacdo de servicos publicos e a manutencdo do
patrimdnio coletivo implicam elevados gastos, dai por que o Estado, como
regra, ndo pode prescindir de exigir de seus administrados prestacdes de
carater compulsdrio qualificadas como tributos.’

13 Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario linguagem e método. 7. ed. (Sao Paulo: Noeses, 2018).
14 Alfredo Augusto Becker, Teoria geral do direito tributario. 7. ed. (Sdo Paulo: Noeses, 2018).

15 José Casalta Nabais, O dever fundamental de pagar impostos...

16 |_uciano Felicio Fuck, Estado fiscal e Supremo Tribunal... 79.

17 Regina Helena Costa, Curso de direito tributario. Constituicdo e cédigo tributario nacional. 8. ed.
(Sao Paulo: Saraiva, 2018), 35.
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Nesse contexto, em que a tributacdo e os direitos fundamentais devem ser
equilibrados para sua reciproca realizacdo de forma sustentavel, esta implicada a relacéao
de tensdo entre direitos e deveres, entre recursos necessarios para concretizagcao de
direitos, e outros direitos do contribuinte, que podem entrar em colisdo com a proépria
tributacdo, em um contraditdrio e coerente equilibrio.

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva ndo pode ser tido como
elemento ideal antag6nico ao ndo confisco, ou ao dever fundamental de pagar tributo. Ao
reves, o principio da capacidade contributiva carrega consigo tais embates, na medida em
gue este alberga a compreensao de que se trata da “aptidao da pessoa colocada na posigéo
de destinatario legal tributario para suportar a carga tributaria, numa obrigacéo cujo objeto
€ o pagamento de imposto, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributagdo™®.
Assim, se em um dos polos valorativos esteja a limitacdo ao confisco, e no outro extremo a
necessidade arrecadatéria estatal e o dever fundamental de pagar tributo, a capacidade
contributiva é o elemento de equilibrio entre ambos, harmonizando os valores sociais
juridicizados que ora refreiam, ora avancam, na tributacdo sob o patriménio do
contribuinte®®.

Tendo a qualidade de principio, a capacidade contributiva ndo contém os contornos
objetivos mais bem estabelecidos, tendo apenas um halo conceitual que é, em termos
semidticos, semantica e pragmaticamente alterado ao longo do tempo, a depender das
confluéncias do contexto social. Isso ocorre pelo fato de que os proprios valores, dado
cultural do qual o direito é produto, ter tais caracteristicas, como a historicidade, enquanto
construcao interminavel e mével dos contetdos dos valores e sua hierarquia frente outros
valores?,

Concebida a capacidade contributiva como principio, esta acumula em si tanto a
vagueza e ambiguidade prépria da linguagem, quanto a caracteristica de ser mais
permeada por valores, influenciando o ordenamento juridico. Adere-se, assim,
integralmente a compreensao de principio adotada pelo constructivismo légico-semantico
e a conceituacdo de Paulo de Barros Carvalho:

Principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao
de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e
servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas. Exercem eles
uma reacgao centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem
sob seu raio de influéncia e manifestam a forca de sua presenca?..

Dai a percepcéo da capacidade contributiva como um principio juridico que informa
tanto positiva quanto negativamente na tributacdo em determinadas bases, mas que

18 Regina Helena Costa, Principio da capacidade contributiva. 4. ed. (S&o Paulo: Malheiros, 2012),
112.

19 Nesse sentido merece nota a percepcao do Min. Joaquim Barbosa em seu voto nos autos do
Recurso Extraordinario 226.899/SP, de que embora o principio da capacidade contributiva concilie
ambos os interesses envolvidos, a solidariedade no financiamento do Estado e a protecdo do
contribuinte, até agquele momento o argumento que invocava a capacidade contributiva aparecia nos
acérdaos apenas para justificar a tributacdo. Porém, em julgados dos anos seguintes, o principio
paulatinamente passa a ser mencionado em julgados que concluiram em favor do contribuinte, como
€ exemplo 0 RE593849.

20 Miguel Reale, Filosofia do direito. 20. ed. (Sado Paulo: Saraiva, 2002).

21 Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario. 30. ed. (Sdo Paulo: Saraiva, 2019), 180.
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apenas exercem influéncia ante a sua presenca, mas ndo contendo objetivamente os
elementos légico formais de hip6tese e consequéncia?.

Isto posto, tem-se que a capacidade contributiva exerce sua influéncia em torno de
conteudos preferenciais na formatacao da legislacéo tributaria e nas escolhas das bases
de incidéncia da tributacéo, e influenciardo seméantica e pragmaticamente as escolhas do
julgador, mas sem nunca relevar um contetdo objetivo e delimitado.

2.2. Valores, ideologias e contornos do modelo de Estado brasileiro

Dentre as varias concepcdes do direito, este pode ser concebido com um produto
cultural da sociedade, que objetiva os seus valores. Todavia, os valores sdo muitos, e
abstratos, carecendo de elementos que os aglutinem em conjuntos, dando-lhes maior
concretude, ainda que jamais percam a caracteristica da abstragéao.

Explica-se.

Os valores sdo sempre objetos abstratos que expressam preferéncia por certos
conjuntos de expectativas. Os valores, portanto, ndo tem um conteldo em si, mas
expressam vetores de preferéncia por determinados dados da sociedade, adjetivam,
preferem, hierarquizam, mas ndo conferem ou tém contetdo independente da correla¢do
feita entre individuos e o objeto da valoracdo. Por isso a conclusé&o de que os valores néo
existem, mas valem?3,

Para que estes tenham consisténcia o suficiente, aglutinam-se em conjuntos de
valores, que Ihes conferem maior especificacdo, maior clareza e sentido de unidade. Esta
é a funcdo das ideologias. Na licao de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Estas sdo conjuntos mais ou menos consistentes, Ultimos e globais de
avaliagdo dos proprios valores. Assim, enquanto os valores, por sua
abstracao, sdo expressodes abertas e flexiveis, as ideologias sao rigidas se
limitadas. Elas atuam, ao avaliar os valores, no sentido de tornar
conscientes os valores, estimando as estimativas que em nome deles se
fazem, garantindo assim o consenso dos que precisam expressar seus
valores, estabilizando, assim, em Gltima andlise, os conteldos normativos.
Temos, pois, a justica no sentido liberal, comunista, fascista etc. As
ideologias, portanto, conjugam os valores, hierarquizando-os, permitindo
gue os identifique, quando em confronto, que se opte pela justica contra a
ordem ou pela ordem contra a liberdade, pela dignidade contra a vida etc.?

Resta, portanto, saber na ordem constitucional brasileira, quais foram as escolhas
feitas.

22 Portanto, discordando da concepgéo de Charles W. McNaughton de que os principios também
teriam sua sintaxe nos mesmos moldes da sintaxe da regra juridica (p.239).

23 Tatiana Aguiar, Os valores juridicos abstratos e as normas de conte(ido indeterminado da atual
LINDB a luz do constructivismo l6gico-semantico, no ambito das rela¢des juridico-tributarias. In:
Paulo de Barros Carvalho (coord.), Constructivismo Iégico-semantico. Vol. Il (Sdo Paulo: Noeses,
2020). 685-706.

24 Tércio Sampaio Ferraz Jr, Introducdo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominacdo. 11. ed.
(Séo Paulo: Atlas, 2019), 83.
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A doutrina apresenta determinada classificacdo dos elementos da Constituicao,
dividindo-os em organicos, limitativos, de estabilizacdo constitucional, formais de
aplicabilidade, e, o objeto de nosso interesse aqui, elementos sécio-ideologicos. Nesta
categoria estao incluidas as normas “que revelam o carater de compromisso das
constituicdes modernas entre o Estado individualista e o Estado Social”?®, como os direitos
sociais, marcadamente alusivos a um modelo de Estado Social, e o conjunto de normas
sob os titulos VIl e VIII, da ordem econémica e financeira e da ordem social, com referéncias
tipicas ao Estado individualista.

Com isso, tem-se que as caracteristicas do Estado formatado pelo Constituinte de
88 adota dois conjuntos de valores, tanto aqueles referentes aos direitos sociais, direitos
individuais alusivos a um estado de bem-estar social, tipicamente classificados como de
segunda e terceira dimensdo, quanto aqueles tipos de primeira dimensao. Nao ha adocéo
de um modelo em prevaléncia do outro. O Estado Fiscal concebido para o Brasil deve
arrecadar tributos para a concretizacdo de diversos direitos fundamentais, muitos destes
de matiz prestacional, que demandam mais recursos, tanto quanto aqueles de natureza
negativa, que também demandam custos, porém de menor monta.

Os valores influenciam-se reciprocamente, pela s6 presenca de um em relacao ao
outro e, em decorréncia de suas caracteristicas proprias, estes podem ser contraditorios e
eventualmente conflitantes entre si, ndo representando isso necessariamente um problema
para a sua existéncia, de modo que um anularia o outro. Ao revés, dessa influéncia
reciproca € necessario que se estabeleca um amadurecimento social de modo a que ambos
os valores sejam albergados de forma harménica. E a licdo de Miguel Reale:

Se 0s valores sdo bipolares, cabe observar que eles também se implicam
reciprocamente, no sentido de que nenhum deles se realiza sem influir,
direta ou indiretamente, na realizagio dos demais. Ha uma forga expansiva
e absorvente nos valores, visto como cada homem, que se dedica a dado
valor, é levado a querer impor aos outros 0s proprios esquemas de
estimativa. O mundo da cultura € sempre um mundo solidario, no sentido
da interdependéncia necessaria de seus fatores, mas ndo no sentido da
coexisténcia pacifica dos interesses, que é um ideal a ser atingido. A
solidariedade ética, que a justica objetiva alcangar, implica antes uma
tensdo viva nos quadrantes da Historia, sendo o direito uma for¢a decisiva
na sempre almejada composigao social de valores?s,

Conclui-se parcialmente neste capitulo que o principio da capacidade contributiva
indica, ainda que de forma pouco precisa, a potencialidade da incidéncia tributéria em
determinadas bases ante a manifestacdo de riqueza disponivel para colaborar com o
custeio do Estado e a sua misséo constitucional, conciliando-se ao mesmo tempo com as
protecbes ao contribuinte de incidéncia tributaria que caracterize o confisco pela auséncia
de riqueza disponivel, revelando os valores da sociedade integrados ao direito. Estes
conjuntos de valores, ideologias, sdo adotados pela Constituicdo, em igual medida tanto no
que se refere aos atinentes ao estado social, quanto do estado individualista, sendo natural
a influéncia reciproca e eventuais disputas decorrentes da sua existéncia em comum.

25 José Afonso Silva, Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. (Sdo Paulo: Malheiros, 2005),
25.
26 Miguel Reale, Filosofia do direito... 185.
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A tributacdo em determinadas circunstancias pode gerar conflitos, cabendo agora
algumas consideracdes acerca da argumentacao a partir dos fins da tributacéo e o estudo
de um caso concreto.

3. Os fins da tributacéo e conflitos do estado de crise

A centralidade que o poder judiciario tem paulatinamente assumido no debate
publico e a forte presenca estatal em varios aspectos da vida comum implicam em situacdes
cuja solugcado demandaréo a dic¢do do direito para o caso concreto pelo poder judiciario.
N&o € objeto deste trabalho o aprofundamento de suas causas, mas partir do pressuposto
de que a judicializacdo de determinados embates é necesséaria para que por meio do
processo se afaste insegurancas juridicas instauradas por pretensdes antag6nicas e crises
de direito, sendo a tributagdo um campo farto desse tipo de embate. No mesmo sentido a
licdo de Luciano Felicio Fuck:

Como é proprio dos textos constitucionais, o0 sistema constitucional
tributario esta impregnado de expressdes flexiveis e disposices gerais,
vagas e plasticas, cuja consisténcia é definida e precisada pelo Judiciério,
no momento da aplicagdo de cada norma. Considerando esta como
resultado da interpretacdo dos textos normativos, ou, nas palavras de
PETER HABERLE, n3o existe norma juridica, apenas existe norma juridica
interpretada (“Es gibt keine Rechtsnormen, ES gibt nur interpretierte
Rechtsnormen”), a aplicacéo dos dispositivos constitucionais pelo Poder
Judiciario é ponto indispensavel para averiguar sua densidade normativa.?’

No ano de 2020 inicia-se a pandemia de Covid-19, que implicou na adocéo pelo
estado de Sdo Paulo de medidas de contencdo ao espalhamento do virus indutor da
doenca. Somado a isso o forte impacto mundial decorrente das medidas necessérias para
enfrentamento da crise sanitaria, uma infinidade de pessoas juridicas acionou o Poder
Judiciario pleiteando a suspensdo ou postergacdo do pagamento de tributos estaduais.
Este € um rico exemplo de tudo quanto tratado até aqui: a disputa entre direitos
fundamentais aparentemente em conflito ante a tributacéo, a livre-iniciativa e todos os
direitos decorrentes, e de outro lado, a necessidade de arrecadacao de recursos para fazer

frente as demandas relativas a saude publica no qual o estado colocou-se como
protagonista.

O embate entre direitos positivados no caso concreto nao apresenta saida facil,
constituindo em verdadeiro hard case cuja solu¢éo ndo se da pelo mero raciocinio dedutivo
com a aplicacd@o de Idgica tradicional de hipétese e consequéncia. Ainda que se tratasse
em sua absoluta maioria de ac¢des individuais, carregavam consigo evidente efeito
multiplicador e até mesmo risco a quebra da isonomia entre contribuintes concorrentes a
depender do resultado de tais processos, com externalidades juridicamente relevantes em
varios sentidos, sendo a prépria quebra da isonomia uma destas.

Nesse sentido, 0 contexto apresenta desafios que se amoldam perfeitamente as
consideracdes de Irene Patricia Nohara e Fabricio Motta acerca dos hard cases:

Diante de escolhas, 0 que é préprio das ciéncias sociais aplicadas ou das
decisBes de hard cases na area juridica, que sdo as mais correntes, nas
quais se ponderam efeitos nos direitos fundamentais ou na presenca de

27 Luciano Felicio Fuck, Estado fiscal e Supremo Tribunal... 39.
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conflito entre eles ou entre os principios normativos, afasta-se, portanto, a
operagao que “demonstra” por formulagdes silogisticas o certo ou o errado,
e, com base em um argumento amparado na chamada razéo pratica, isto
€, em razbes de decidibilidade, passa-se a argumentacao acerca do
preferivel ou ndo, o que é feito por meio da persuaséao e , rigorosamente
falando, jamais por operacoes pautadas em mera demonstracédo.28

Diante dessa peculiar situacéo, ndo poderia deixar de se colocar em evidéncia que
a disputa ndo se estabeleceria entre a mera tributacdo e os seus efeitos deletérios para a
manutencdo pontual da sobrevivéncia do empreendimento privado em situacao de crise
financeira generalizada. Dadas as contingéncias de demanda de recursos publicos para
fazer frente a também relevante crise de saude publica, a colocacdo da tributacdo nesse
contexto ndo poderia deixar de ser feita com a integracdo da sua fungcdo no modelo de
Estado Fiscal atual.

N&o se trata aqui da colocacdo de argumentos puramente econdmicos no contexto
de uma disputa de natureza juridica com dimensodes plurimas, mas da colocagdo em termos
juridicos de consequéncias juridicamente relevantes para o debate das solucdes rivais
possiveis.

Explico a importancia dessa colocagéo.

Sob uma perspectiva luhmanniana de sistemas, 0 subsistema juridico € um sistema
parcial do sistema social que tem como fung¢ao “generalizar expectativas normativas de
forma congruente na sociedade”? através de um especifico cédigo binario de licito/ilicito.
Sob o referencial teérico adotado neste trabalho, a avaliacdo e julgamento de disputas
juridicas deve ser feita com a avaliagédo exclusiva dos cédigos e programas do direito, ou
seja, por suas leis e seu julgamento binario entre licio e ilicito, “com o terceiro excluido”
como comumente formulado pelos estudiosos da l6gica.

A colocacgao no debate sem a conjugacéo do elemento juridicamente relevante das
consequéncias praticas de determinada decisao possivel nada diz para o direito. O impacto
econdmico para a pessoa juridica da tributagdo enquanto dado extrajuridico por si s6 ndo
revela o valor ou desvalor para o codigo binario do direito enquanto nao feita a leitura pelo
seu sistema enquanto fato juridico. Possiveis consequéncias ou andlises subjetivas
extrajuridicas, devem ser tidas como complexidades do ambiente que ndo podem ser
processadas enquanto nao selecionadas e internalizadas em seu sistema.

Portanto, em favor do contribuinte a questéo foi colocada com dados juridicamente
relevantes como a potencialidade de violagdo da sua livre-iniciativa e da manutencéo do
empreendimento, dentre uma infinidade de outros argumentos.

Sob a perspectiva da Fazenda Publica, relevante a colocagéo do elemento funcional
da tributacdo no Estado Fiscal e a colocacdo dos valores em disputa, de modo que o
julgador revele a hierarquia que entende haver naquele momento histérico.

28 Irene Patricia Nohara y Fabricio Motta, LINDB no direito publico. Lei 13.655/2018 (Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019), 28.

29 Gustavo Sampaio Valverde, Coisa julgada em matéria tributaria (Sao Paulo: Quartier Latin, 2004),
61.
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N&o sdo muitos 0s casos em que se estabeleceu em alguma medida um embate
entre tributacdo e direito fundamental a satde na recente histéria dos casos enfrentados
pelo STF. Nem mesmo 0 presente caso apresenta esse embate de forma direta, mas
apenas indiretamente, levando-se em consideracdo a situa¢cdo muito peculiar vivida no
mundo ao longo desta pandemia.

Um dos poucos casos em que se pode observar um embate que tenha tais valores
no mesmo contexto ocorre com a tributacdo da industria de cigarros nacionais. Nestes
julgados é possivel notar que a posicdo do STF parece mitigar de forma bastante clara
alguns pressupostos bastante firmes da jurisprudéncia tributaria para outros casos. Da-se
como exemplo o STF néo julgar como confiscatéria a aliquota de 330% de IPI, bem como
a sancdo de cassacao do registro da industria em decorréncia de inadimplemento. Dificil
conceber que em outras circunstancias essa medida nao seria tida como sancao politica
inconstitucional, mas em se tratando da industria de cigarros, foi tida como valida (AC-MC
1.657/RJ).

Diante dessas consideracdes feitas até aqui, propde-se agora um estudo de caso
em que todas essas consideracdes feitas neste trabalho podem ser observadas
concretamente.

3.1. Um breve estudo de caso

Diversas foram as a¢0es propostas no estado de S&o Paulo cujo contexto seja este
sob estudo: a crise financeira instaurada a partir da pandemia de COVID-19 e a tributacao.
Para este trabalho, mostra-se relevante o foco em decisGes que aglutinem a solucéo de
demandas individuais, sendo representativa da solucdo dada de forma ampla nesse
contexto delimitado, como ocorreu no julgamento da suspensdo de liminar 2066138-
17.2020.8.26.0000 no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Diante da concessao de diversas liminares de forma pulverizada em todo o estado
de Sao Paulo, seja postergando, seja suspendendo o recolhimento de tributos, fora
proposta a suspensdo de liminar acima referida buscando a suspensdo dos efeitos em
todas as demandas que tratassem da questéo, que foi deferida.

Na decisdo nos autos da suspensdo da liminar, dois aspectos merecem mengao
neste trabalho, referentes a compreensao dos valores em disputa e o estabelecimento de
uma hierarquia entre estes, conforme ja sustentado neste trabalho, bem como a percepcao
da tributacdo a partir do seu papel instrumental de financiamento da atividade estatal,
especialmente relacionada a saude publica no contexto da crise sanitéria.

Quanto a este primeiro ponto, assim dispde a deciséo:

No caso, as decis6es de primeiro grau devem ter sua eficacia
suspensa porque, a luz das razbes de ordem, economia e
seguranga publicas, ostentam periculum in mora inverso de
densidade manifestamente superior aquele que,
aparentemente, animou o deferimento liminar das medidas
postuladas (g.n).

Portanto, as questdes colocadas pelos contribuintes foram tidas como reveladoras
de principios que em uma escala hierarquia estariam abaixo de outros valores em disputa,
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corroborando a compreenséao da teoria dos valores pelo constructivismo l6gico-semantico
no sentido de que o “aplicador leva em conta seus proprios valores na construgao do sentido
da norma; mas também busca identificar aquilo que atribui como valores subjacentes ao
texto interpretado™®. Essa passagem do julgado nos leva ao segundo ponto em anélise,
acerca dos préprios fins da tributacao.

Forcoso reconhecer que as decisdes liminares proferidas nos mandados
de seguranca especificados tém nitido potencial de risco a ordem
administrativa, na medida em que ostentam carater de irreversibilidade em
tema de competéncia primordialmente atribuida ao Poder Executivo, além
de criarem embaracos e dificuldades ao adequado exercicio das funcdes
tipicas da Administracdo pelas autoridades legalmente constituidas,
comprometendo a conducdo coordenada e sistematizada das acgbes
necessarias a mitigacao dos danos provocados pela COVID-19.31

Observa-se que as acdes propostas diziam respeito a um caso especifico: uma crise
financeira e a necessidade de suspensdo ou postergacdo da data de vencimento do
recolhimento dos tributos. Porém, a decis@o que suspendeu as liminares concedidas tem a
sensibilidade da colocacéo de outros elementos, trazidos e fundamentados nos autos pela
Procuradoria do Estado, das finalidades da tributacdo, e o contexto contemporaneo da
importancia dos recursos carreados atraves da tributagdo para a fazer frente as despesas
de enfrentamento a crise de saude publica.

Veja-se que a disputa girava em torno do vencimento do ICMS, portanto, tributo de
destinacdo nao vinculada. A despeito disso, a correlacdo com a saude publica ocorre de
forma clara, demonstrando a importancia da colocacdo do tema da tributacdo sob uma
perspectiva do seu papel instrumental no Estado Fiscal. A solugdo se da em termos de
consideracdo de consequéncias juridicamente relevantes (a concretizacdo do direito
fundamental a salde publica), utilizando-se do cédigo e do programa proprio do sistema
juridico.

Conclusbes
Ao final deste trabalho, tem-se as seguintes conclusdes:

1) no moderno Estado Fiscal, a tributagdo se coloca como elemento instrumental
para o seu financiamento na realizacdo de suas missdes institucionais de concretizacéo e
asseguramento de direitos aos individuos;

2) nao existem direitos que ndo tenham custos, sejam direitos a prestacéo, sejam
direitos de matiz negativa, ante a necessidade de manutencdo de estrutura de
asseguramento da observacao, fiscalizacéo e represséo de sua violagao;

3) o Estado Fiscal ndo tem como pressuposto a ado¢do de um modelo de Estado
liberal ou social, amoldando-se a ambos, sendo a tributacado utilizada na medida do conjunto
de direitos a serem concretizados e assegurados a cargo do Estado;

4) a medida da incidéncia da tributacdo em determinadas bases se da por meio do
principio da capacidade contributiva, que nédo tem limites claros e objetivos, estando sujeita
a variagles, influéncias e contetdos de preferéncia dos valores que sdo integrados ao
sistema juridico por este principio;

80 Charles W. Mcnaughton, Valores e constructivismo l6gico-semantico. In: Paulo de Barros Carvalho
(coord), Constructivismo légico-semantico. Vol. 1l (Sdo Paulo: Noeses, 2020), 225.
81 Charles W. Mcnaughton, Valores e constructivismo... 225.
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5) em situacdes de crise, é possivel e esperado que os conjuntos de valores
(ideologias) adotados pela Constituicdo Federal entrem em conflito, cabendo ao Poder
Judiciario resolver estas controvérsias, ante a auséncia do estabelecimento de hierarquia
positivada dos direitos em disputa;

6) no caso concreto da crise sanitaria e econbmica decorrente da pandemia de
COVID-19, logrou a Fazenda Publica sensibilizar o Poder Judiciério de que a tributacdo se
colocava como elemento financiador do estado-membro enquanto protagonista no
enfrentamento da crise de salde publica, tratando-se de solucéo a partir da concepcéo do
papel funcional da tributagéo no Estado Fiscal.
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