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INTRODUCAO

O direito tributério brasileiro € alvo de diversas criticas. A doutrina juridica e a
literatura econdmica concordam que a estrutura fiscal do Brasil é inadequada para a
construcdo de um ambiente economicamente saudével e efetivamente democratico'™.
Mais ainda: sabe-se que o sistema tributdrio brasileiro € regressivo, favorecendo a
manutencdo das desigualdades sociais.

Sobre a tentativa de romper o paradigma da regressividade, hd uma vasta produgao
académica que indica os mecanismos (i) causadores do fendmeno e (ii) as possiveis
solucdes, considerando a experiéncia internacional.

Entretanto, hd escassa literatura sobre a intersec¢do entre direito tributdrio, raca e
género. A auséncia da andlise do direito tributdrio e seus impactos no racismo e no
machismo estruturais € sintoma de uma perspectiva fincada na neutralidade de género e
racial e na branquitude: somente se v€ racismo explicitamente, ignorando-se as formas
veladas em que a estrutura juridica e econdmica perpetua as desigualdades raciais.

Em outras palavras, sob a ode de uma ciéncia neutra e positiva, defende-se que a
ciéncia do direito tributdrio ndo deve tocar em pontos polémicos relacionados ao racismo.
Afinal, as diferencas econdmicas sdo geradas pela classe social dos individuos, tendo
pouca relevancia a questao racial e de género, certo?

Como se vera adiante, com fundamento na teoria do racismo estrutural e do direito
antidiscriminatério, a questdo racial e de género também impacta diretamente na

manutencdo das desigualdades econdmicas: mulheres negras, via de regra, t€m mais

! Sobre este ponto, ver: Nota Técnica do Instituto de Pesquisa Aplicada (IPEA, 2020) sobre os “Impactos
setoriais e regionais de mudangas na tributagao do consumo no Brasil”.

2 No mesmo sentido: AFONSO, LUKIC e CASTRO (2022) apontam como causa da crise federativa a
estrutura ultrapassada do ICMS.



dificuldades que brancos para conseguir um emprego, ainda que possuam a mesma
formacdo académica (IBGE, 2023).

Neste contexto, uma teoria do direito tributdrio que pretende incluir a legitimidade
democrética no bojo de sua andlise deve, necessariamente, enfrentar a questdo racial e de
género. E dizer, se as diferencas econdmicas sio causadas também pela raca e pelo género
e se o direito tributdrio deve, tanto quanto possivel, ser justo no tratamento das pessoas,
a construcdo de uma teoria dogmatica que insira o elemento racial e de género na anélise
juridico-tributdria é condi¢do necessdria para a legitimidade democritica do processo
interpretativo.

N3ao basta ndo ser racista e machista, € premente construir uma teoria juridico-
tributdria antirracista e antimachista, cujo escopo € combater o0 machismo e o racismo
estrutural também através de instrumentos de politica fiscal.

Este artigo, portanto, tem a finalidade de apontar subsidios epistemoldgicos para
a formacdo de uma teoria do direito tributdrio antidiscriminatoria.

Para tanto, no primeiro topico, realizou-se uma andlise sobre os problemas atuais
do direito tributdrio brasileiro, indicando a existéncia de fenOmenos que perpetuam as
desigualdades raciais e de género no pais. Na oportunidade, aponta-se que o sistema de
tributacdo no Brasil € regressivo, posto que a maior parte de seus tributos incidem sobre
o consumo, e € patrimonialista, porquanto permite que os governantes de ocasido
transfigurem as regras juridicas a sua vontade e sentimento particular. Todos estes
desafios desaguam no aumento das desigualdades raciais e de género existentes.

No segundo tépico, busca-se construir, ainda que de forma incipiente, uma teoria
do direito tributdrio antidiscriminatdria, cuja fundamentacdo epistemoldgica estd na teoria
do racismo estrutural e do direito antidiscriminatdrio. Viu-se, no ponto, como as
institui¢des juridicas, fundadas numa pseudotecnicidade, obnubilam o racismo e o
machismo a partir de manifestacdes pretensamente neutras. Entretanto, a despeito da
suposta neutralidade, a auséncia de mecanismos que combatam o racismo e o machismo
acaba por perpetuar a estrutura da branquitude, colocando as mulheres negras em
categoria de subcidadaos.

Por fim, no terceiro tépico, tentou-se indicar formas pelas quais o direito tributario
deverd atuar no combate ao racismo. Apontou-se como instrumentos modernos e
sofisticados que servem para combater desigualdade sociais podem ser aliados no
combate ao racismo e ao machismo por meio do direito tributrio, com especial aten¢cdo

ao “cashback” tributario.



A conclusao, naturalmente, € a de que hd uma emergente necessidade de construir
uma teoria do direito tributdrio antidiscriminatério, cujo bojo da atuacdo seja pensar em
instrumentos fiscais para o cumprimento dos objetivos da Republica brasileira, dentre os
quais se encontra a promocdo do bem de todos, sem qualquer distingdo de género ou raca
(conforme determina o artigo 3°, inciso 1V, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988).

1. A REGRESSIVIDADE E OS PROBLEMAS ATUAIS DO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO
1.1. Introducao ao tema

O atual sistema tributdrio brasileiro € (i) regressivo, pois concentra a maior parte
de sua carga tributdria sobre tributos indiretos, e (ii) patrimonialista, pois permite com
que governos de ocasido alterem politicas fiscais de forma a promover os interesses do
grupo dominante, fazendo com que o interesse publico secundério se coloque a frente do
interesse publico primario.

Este topico, portanto, visa a justamente expor estes problemas, correlacionando-
0s com a necessdria conciliacao entre tributacao, democracia e combate ao racismo e ao
machismo estrutural.

A construcdo de um direito tributdrio democrético passa, naturalmente, por
identificar os principais gargalos do regime brasileiro de tributacdo. A existéncia de um
sistema tributdrio que (i) privilegie os mais ricos (regressividade) e (ii) seja instrumento
de dominacdo da classe dominante (patrimonialismo), leva a perpetuacido da estrutura

desigual que vigora atualmente.

1.2. Regressividade do sistema tributario brasileiro

Por regressividade queremos dizer a incidéncia de maior carga tributdria sobre os
mais pobres. E que, num sistema cuja tributacio é focalizada no consumo, a parte superior
da pirdmide econdmica acaba tendo, proporcionalmente a renda e ao patrimdnio, menor
incidéncia tributdria.

No Brasil, a regressividade € uma realidade posta. Como o presente trabalho tem
natureza eminentemente juridica, ndo serd detalhada a forma pela qual a tributacdo no
Brasil € regressiva, mas sim seus efeitos na constru¢do de uma democracia fiscal.

Entretanto, pelo rigor cientifico, serdo necessdrias algumas palavras acerca da



regressividade do sistema. E que, a despeito de ser uma premissa do trabalho, é
fundamental demonstrar, ainda que sucintamente, alguns aspectos desta premissa.

Em que pese o sistema tributdrio brasileiro seja calcado na capacidade
contributiva, ou seja, quanto maior a demonstragdo de riqueza, maior devera (deveria) ser
a carga tributdria efetiva, de acordo com o Comunicado n° 22 do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA)

o sistema tributario brasileiro faz exatamente o contrario — tributa mais
os mais pobres. Os 10% mais pobres da populacdo brasileira destinam
32,8% da sua — pouca — renda para o pagamento de tributos, enquanto
que para os 10% mais ricos, o dnus estimado ¢ de 22,7% da renda.
Utilizando o saldrio minimo como referéncia para classificar os niveis
de renda, nimeros ainda mais contundentes confirmam a regressividade
da tributagdo no Brasil: familias com renda de até dois salarios-minimos
pagam 48,8% da sua renda em tributos; familias com renda acima de
30 salarios-minimos, cerca de 26,3% (IPEA, 2009).

No mesmo Comunicado, o IPEA afirma que os contribuintes que ganharam até 2
(dois) saldrios-minimos em 2008 tiveram que trabalhar 197 (cento e noventa e sete) dias
para pagar tributos. J4 os contribuintes que ganharam mais de 30 saldrios-minimos no
mesmo periodo tiveram que trabalhar apenas 106 (cento e seis) dias para pagar tributos.

Confira-se (IPEA, 2009):

Tabela 01: Brasil - Distribuicao da Carga Tributaria Bruta segundo faixa de salario minimo

Renda Mensal Familiar Carga Tributaria Bruta — 2004  Carga Tributaria Bruta - 2008 Dias Destinados ao
Pagamento de Tributos

até 2 SM 48,8 53,9 197
2a3 38,0 41,9 153
3a5s 33,9 37,4 137
5a6 32,0 35,3 129
6a8 31,7 350 128
8a10 31,7 35,0 128

10a15 30,5 337 123

15a20 28,4 313 115

20a30 28,7 31,7 116

mais de 30 SM 26,3 29,0 106
CTB, segundo CFP/DIMAC 32,8 36,2 132

Assim, evidenciada a regressividade do sistema tributdrio brasileiro, passa-se a
inferir as consequéncias que tal efeito pode gerar, do ponto de vista da democracia, na
sociedade brasileira.

Em primeiro lugar, a regressividade gera aumento da desigualdade social. Afinal,
os cidaddos que recebem menos assumem Onus tributdrio superior aos cidadaos com
maior capacidade econdmica.

Se um dado contribuinte adquire uma mercadoria, estardo embutidos no preco o

ICMS, o IPI e o PIS/COFINS. Se contrata um servico, troca-se apenas o ICMS e IPI pelo



ISS. Ou seja, se um cidadio rico adquirir uma mercadoria a R$ 100,00 (cem reais) terd a
mesma carga tributdria que um cidaddo pobre que adquiriu idéntica mercadoria. Desta
forma, € possivel inferir que o sistema tributario brasileiro é regressivo, pois a seletividade
em func¢do da essencialidade pouco colabora para que a capacidade contributiva efetiva
do consumidor seja auferida.

Sobre este ponto, Roque Antonio Carrazza faz a seguinte afirmacdo sobre o
principio da seletividade em razdo da essencialidade:

Cumpre-se o principio da seletividade comparando-se mercadorias e
servicos. Nunca, evidentemente, discriminando contribuintes em
funcdo de raga, sexo, ocupacdo profissional etc., que a isto obsta o art.
5° I, da CF. As mercadorias e os servicos de primeira necessidade
devem, necessariamente, ser menos onerados por via de ICMS que os
supérfluos ou suntudrios.

Detras destas assertivas estd presente, em ultima andlise, o principio da
capacidade contributiva, pelo qual quem, em termos econdmicos, tem
mais hd de ser mais onerado do que quem tem menos. (CARRAZZA,
2020, p. 466)

Em relacdo a esta afirmacdo, a administracdo publica ndo consegue, de forma
clara e eficiente, definir o que € essencial. Por anos se tributou energia elétrica com
aliquotas superiores as utilizadas usualmente (chegando, em certos casos, ao dobro)’.
Neste contexto, a seletividade ndo € instrumento hébil para se aferir capacidade
contributiva efetiva, uma vez que ricos consomem produtos que sdo consumidos por
pobres — todos, ricos e pobres, compram bens essenciais.

Mas, mais importante que a auséncia de critérios relativos ao produto ou o servigo,
nos parece fundamental refutar a ideia de que um instrumento visando o combate da
regressiva que utilize balizas de género, classe social ou raga violaria o artigo 5° da CF/88.
O texto constitucional brasileiro, naturalmente, inibe o discrimen negativo, isto €, a
discriminacido que gere efeitos negativos para certos grupos de cidaddos. Entretanto, a
discriminacdo positiva, i.e., aquela que promove maior equidade entre grupos de
cidaddos, na ideia de tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na medida da

sua desigualdade, ndo viola o artigo 5° da CF/88. Tanto é assim que o STF, ao julgar a

3 O Supremo Tribunal Federal decidiu, no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°s 7111,
7113, 7116, 7119 e 7122, que a energia elétrica ndo pode ser considerada bem supérfluo, de forma que a
sua aliquota de ICMS ndo pode ser superior aquela usualmente adotada para tributacdo dos itens nio
especificamente previstos na legislagdo estadual. As ADIs foram ensejadas pela existéncia de aliquotas
superiores a aliquota usual de ICMS em diversos entes da federacdo. Assim, para fins estritos de
essencialidade, os Estados que tinham uma aliquota de ICMS superior a aliquota usual consideravam
energia elétrica como um bem supérfluo.



constitucionalidade das cotas raciais em universidades publicas, fixou a seguinte tese
(A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade n°® 41):

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica direta e indireta. E legitima a
utilizacdo, além da autodeclaragdo, de critérios subsididrios de
heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da pessoa
humana e garantidos o contraditdrio e a ampla defesa.

Em outras palavras, a seletividade em funcdo da essencialidade ndo considera,
atualmente, questdes de raca e gé€nero. A deformacgdo desta técnica para evitar a
regressividade é tamanha que produtos essenciais para a saide menstrual, por exemplo,
ndo recebem tratamento diferenciado em razdo da seletividade. Considerando a
disparidade de condi¢des econdmicas entre mulheres brancas e mulheres negras, a
questdo da pobreza menstrual ganha contornos de combate ao racismo. Sobre o tema, a
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo publicou, somente em 2021, o Decreto
Legislativo n°® 2.512/2021, que isentou de ICMS as aquisicdes por o6rgdos da
Administragcdo Publica de “absorventes intimos femininos, internos e externos, tampoes
higiénicos, coletores e discos menstruais, calcinhas absorventes e panos absorventes
intimos, NCM 9619.00.00”, conforme prevé o Convénio CONFAZ n° 187/2021.

Ou seja, até 2021, a Administracdo Publica pagava (o ICMS estd embutido no
preco) 18% a 25% dos valores dos absorventes, adquiridos para a realizacao de politicas
publicas de combate a pobreza menstrual, a titulo de ICMS. A interpretagdo era de que
absorventes ndo eram essenciais para a populacdo em geral.

Se as mulheres negras t€m menor participacdo no mercado de trabalho, maior taxa
de desemprego e estdo, usualmente, em condi¢cdes de informalidade (FEIJ(), 2022), a
incidéncia de ICMS sobre absorventes tende a agravar ainda mais as condicOes
paupérrimas deste grupo marginalizado.

Em relacdo a discriminacdes negativas, ainda, Denise ABADE e Katharina
MILLER (2023) apontam que o género € considerado como fator extralegal na construg¢ao
da legalidade concreta, de forma negativa. Ja em relacdo a utilizacdo de discriminacodes
positivas como forma de reduzir desigualdades sociais por meio do direito tributdrio,
destaca-se a reducgdo de tributos incidentes sobre pessoas com deficiéncia, como a politica
de isencdo de IPV A praticada pelo Estado de Sao Paulo e que, recentemente, passou por

uma tentativa de reformulacdo (BAETA NEVES & ABADE, 2022).



Enquanto o regime tributdrio brasileiro permanecer inerte frente a existéncia, na
nossa sociedade, de preconceitos estruturais (como o racismo € 0 machismo estrutural),
serd invidvel falar num direito tributdrio democritico, na exata medida em que a
tributacdo refletird a estrutura de poder preconceituosa que permeia a sociedade. Neste
aspecto, ¢ absolutamente necessario fixar a ideia de que:

o racismo é uma decorréncia da prépria estrutura social, ou seja, do
modo ‘“normal” com que se constituem as relacdes politicas,
econdmicas, juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social
e nem um desarranjo institucional. O racismo € estrutural.
Comportamentos individuais e processos institucionais sdo derivados
de uma sociedade cujo racismo € regra e nio exce¢do. O racismo € parte
de um processo social que ocorre “pelas costas dos individuos e lhes
parece legado pela tradigdo”. Nesse caso, além de medidas que coibam
o racismo individual e institucionalmente, torna-se imperativo refletir
sobre mudancas profundas nas rela¢des sociais, politicas e econdmicas.
(ALMEIDA, 2019, p. 33).

A ideia de racismo estrutural parte da premissa de que as Institui¢cdes ndo criam o
racismo, nem tém natureza racista, mas reproduzem o racismo presente na sociedade
(ALMEIDA, 2019, p. 31). A profundidade da ideia acima consiste no seguinte: uma
Instituicdo ndo tem no seu escopo de atuacdo a segregacgdo racial, entretanto, por conta da
diferenca de condi¢des e da propria diferenca de subjetividade existente entre ragas,
aquela instituicdo replica o racismo porquanto € composta por pessoas pertencentes a
branquitude e envoltas numa ideologia racializada (MOREIRA, 2019b, p. 40). Tratando
especificamente sobre o direito tributdrio, pode-se inferir que a natureza axioldgica deste
ramo do direito nao € racista; entretanto, uma vez que seus mecanismos de calibragem
(p-ex., seletividade em fun¢do da essencialidade) ndo consideram as diferencas entre
negros e brancos, dando tratamento igualitirio a ambas as racgas, ocorre uma reproducdo
do racismo estrutural.

A despeito de termos tratado do ICMS, a regressividade € comum a todos os
tributos que incidem sobre o consumo (IPI, PIS/COFINS e ISS). Em relagdo
especificamente ao IPI, 0 mesmo mecanismo de calibragem (seletividade em funcdo da
essencialidade) € utilizado para tentar diminuir a regressividade. Em relacdo ao ISS e
PIS/COFINS, sequer ha uma tentativa de diminuir este fendmeno: para o ISS, a variacdo
de aliquota para cada servigo € exclusivamente determinada pelo municipio competente
(dentro dos limites minimos € maximos), sem qualquer critério; para o PIS/COFINS, as

aliquotas alteram de acordo com o regime juridico aplicdvel (cumulativo, ndo-



cumulativo, monofasico etc.), sendo, na maioria dos casos, irrelevante a natureza do
servigo ou da mercadoria geradora de receita.

Portanto, considerando que a maior parte da tributacdo no Brasil é sobre o
consumo, conclui-se que a regressividade é um fendmeno que contribui para a
perpetuagdo das desigualdades raciais e de outras mazelas que impedem a implementagao
de uma democracia fiscal. Os mecanismos existentes atualmente para combater este efeito
ndo fazem frente as novas realidades. E dizer, a existéncia de uma desigualdade calcada
em critérios de raga, género e classe social é aprimorada pela regressividade e ndo pode
ser combatida mediante instrumentos normativos que ignorem estes recortes. Um direito
tributdrio democratico, como se verd adiante, passa necessariamente pela identificacdo
destes recortes e pela constru¢do de mecanismos normativos hébeis a sanar tais vicios do

ordenamento juridico brasileiro.

1.3. Direito tributario patrimonialista

De acordo com Raymundo FAORO (2012, p. 819), a formacao histérica e politica
brasileira desaguou num modelo de Estado patrimonialista. O patrimonialismo pode ser
sintetizado como a instrumentalizacdo da maquina publica para a conquista de privilégios
particulares. Mais especificamente, “Montesquieu, sob a visao de um contraste teorizado
e idealizado, exprimiu bem a peculiaridade da ordem patrimonialista. Todos os Estados
tém igual objeto: manter sua integridade; mas, sob esse escopo geral, ha outros de
natureza particular”. No direito publico, esta defini¢do de patrimonialismo foi insculpida
na acepg¢ao de “interesse publico secundario™:

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais
particulares, €, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e
convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais
sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato de ser, por
definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto
quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes
dltimos ndo sdo interesses piiblicos, mas interesses individuais do
Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos interesses de
qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais,
ao passo que o Estado, concebido que € para realizacido de interesses
publicos (situagdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6
podera defender seus préprios interesses privados quando, sobre nao se
chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam
com a realizacio deles. (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 62-63)



Infere-se das duas passagens acima — a primeira, oriunda da ciéncia politica e a
segunda do direito administrativo — que: (i) o Estado brasileiro tem carater
patrimonialista, posto que por de trds das Institui¢cdes, hd e sempre houve uma forte
presenca particular; e (ii) a despeito deste patrimonialismo, o interesse publico secundario
(interesse particular do Estado, que, via de regra, representard o interesse do particular
que se encontra em cargo estatal) s6 pode ser buscado quando coincidir com o interesse
publico stricto sensu.

Tomando em conta que a grande parte dos governos brasileiros jamais colocou o
racismo no centro dos debates publicos, é possivel concluir que as politicas tributarias
sempre perpetuaram a estrutura racista da sociedade brasileira.

Assim, a constru¢do do fendmeno juridico através de agentes fiscais é,
naturalmente, matizada pelo pensamento branco dominante na sociedade brasileira. Sobre
o ponto, convém lembrar, a titulo exemplificativo, que a interpretacdo juridica dos agentes
fiscais municipais acerca da imunidade de templos de qualquer natureza (alinea “b”,
inciso VI, artigo 150, da CF/88). Ora, apegados a uma nocdo privada dos institutos
publicos disponiveis, agentes fiscais importam seus preconceitos para o direito tributario
e, por meio da introducdo de normas individuais e concretas, transfiguram a legalidade
tributdria para inserir questdes racistas como critérios juridicos.

E sabido que a interpretacio sobre normas de imunidade tributdria deve, diante de
seu carater teleologico, ser ampla, com vistas sempre a alcangar o objetivo previsto pelo
constituinte. E dizer, ao contrario do que ocorre nos casos de isencio (ex vi do artigo 111
do Cédigo Tributdrio Nacional), as normas imunizantes devem ser cotejadas com a
finalidade tuteladora de direitos fundamentais. Sobre a imunidade de templos de qualquer
culto, a doutrina tende a ser defensora da ideia de amplitude semantica do termo “culto”
(CARVALHO, 2018, p. 388; CARRAZZA, 2001, p. 619; SCHOUERI, 2018, p. 465-
466).

Nao obstante a sedimentacdo de interpretacdo garantidora da liberdade religiosa,
ainda existem tentativas de retirar os terreiros de umbanda e candomblé do seio da
acepgdo de “templos de qualquer culto”. A titulo exemplificativo, toma-se o caso do
Municipio de Vitdria da Conquista, na Bahia, que somente em 2022 editou lei que veda
a cobrancga de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) sobre os terreiros de umbanda
(BERGAMO, 2022). No mesmo sentido, em 2022 o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo julgou apelacdo interposta pelo Municipio de Santos que desconsiderou a

imunidade tributaria de um Centro de Umbanda, sob o fundamento de que “a autora ndo



faz jus a imunidade tributdria, tendo em vista que ndo comprovou que utiliza o imével
tributado em suas atividades essenciais, inexistindo informagdo no cadastro do municipio
que a propriedade era utilizada como templo de qualquer culto desde 201774,

A argumentacdo ventilada pelas Administracdes Municipais acima (Vitdria da
Conquista e Santos) consiste numa tentativa de desvirtuar a extensdo da imunidade
religiosa as religides de matriz africana: por meio de argumentos supostamente técnicos,
permitindo-se a cobranga de IPTU sobre o terreno utilizado para as praticas religiosas.

Os fundamentos juridicos sempre terdo natureza técnica. Mais ainda: os agentes
publicos sequer possuem animo racista. Apenas estdo embrenhados numa sociedade cujo
racismo € a regra.

Assim, para deslegitimar a luta e a fé das religides de matriz africana e cobrar
IPTU, as municipalidades apontam argumentos técnicos que, em outras situagdes — no
caso de religides tradicionalmente brancas —, ndo sio utilizados (BAETA NEVES, 2022).

Logo, o patrimonialismo fiscal vai além da mera tentativa de cobrar tributos sobre
valores indevidos em razao de interesse particular do agente. Na verdade, esta prética tdo
bem estruturada no Brasil implica também a ideia de perpetuacdo do racismo estrutural,
na medida em que permite a insercao de opinides pessoais dos governantes e dos agentes
fiscais na legalidade concreta. Se o racismo € a regra, ainda que indiretamente, ele
também ¢ inserido no direito tributdrio. O exemplo da tentativa de impedir o acesso de
religides de matriz africana aos beneficios da imunidade tributdria demonstra a

perversidade deste patrimonialismo fiscal.

2. RACISMO E INTERPRETACAO JURIDICA

De acordo com Adilson Jos¢é MOREIRA (2020, p. 280), pensar numa
interpretacdo juridica emancipatoria evoca a necessidade de atribuir a exegese do direito
mais do que a mera racionalidade na incidéncia de normas ao caso concreto. E dizer, o
agente interpretativo deve ter em mente, sempre que possivel, 0s objetivos constitucionais
emancipatdrios, cuja busca permanente € dever de todos, nos termos da CF/88.

Neste ponto, o autor afirma:

A andlise das relagdes racionais entre meios adequados e finalidades
legitimas ndo perde a importancia, mas certamente deve ser feita ao
lado da consideracdo dos objetivos politicos estabelecidos no nosso
texto constitucional. Pensamos que o compromisso constitucional com

4“Conforme Apelacdo Civel n° 1005851-97.2022.8.26.0562; Relator: Raul De Felice; Orgdo Julgador: 15°
Camara de Direito Publico; Foro de Santos - 1* Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 03/11/2022;
Data de Registro: 03/11/2022.



a eliminacdo da marginalizacdo social requer que a interpretagdo
juridica também observe esse propdsito, razdo pela qual seu exercicio
deve ser feito a partir de um contexto mais amplo relacionado com os
ideais emancipatérios presentes na Constituicio Brasileira.
(MOREIRA, 2020, p. 280).

Ora, o Sistema Constitucional Tributario deve ser analisado conjuntamente com
todas as normas da CF/88. Naturalmente, ndo se deve ignorar as regras constitucionais
que constroem e balizam a cobrancga de tributos pelo Estado. Entretanto, a interpretagao
do ordenamento tributdrio ndo deve se esgotar no livro especifico do texto constitucional
sobre o tema: € necessdrio cotejar os objetivos fundamentais da republica e os direitos
fundamentais para formular uma interpretacdo que se coadune com a integralidade do
espirito constitucional. Sobre a questdo, convém retomar a ideia de interpretacdo como
concretizagdo, defendida por Konrad Hesse (1998, p. 61). Para o autor alemdo, a
interpretacdo constitucional deve concretizar os comandos constitucionais que imputam
objetivos e garantem direitos fundamentais (HESSE, 1998, p. 61).

No ponto, a hermenéutica deve servir de instrumento ao cumprimento dos
mandamentos constitucionais.

Observa-se, de pronto, uma concordancia tedrica, ainda que com bases
epistemoldgicas distintas, da teoria do direito antidiscriminatério de Adilson José Moreira
e da interpretacao constitucional classica, exemplificada na figura de Konrad Hesse.

Se a CF/88 colocou como objetivo a construgdo de uma sociedade livre, soliddria
e justa (inciso I do artigo 3° da CF/88), a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (inciso II do artigo 3° da CF/88), com a
promocao do bem de todos, sem qualquer preconceito de origem, raca, sexo, idade, cor
ou oufra discriminagdo negativa (inciso III do artigo 3° da CF/88), € dever do intérprete
do texto constitucional inserir estes comandos no manejo da legislacdo para a realizacao
da subsuncdo da norma ao fato juridico.

Se tomamos como premissa a existéncia de uma sociedade racista, cuja
mentalidade estruturada na branquitude permite a discriminacdo direta e indireta de
negros, € fato que as regras constitucionais garantidoras de direitos fundamentais devem
ser revisitadas sob esta 6tica. Em outras palavras, para se garantir uma sociedade justa,
livre de preconceitos e para reduzir desigualdades sociais, o hermeneuta deve enxergar a
incidéncia tributdria dentro do contexto racial inerente a sociedade brasileira e, a partir da
verificacdo da importacdo de elementos preconceituosos na estrutura juridico-tributdria,

garantir que a interpretacdo do direito tributdrio seja antirracista.



E dizer, para ser efetivamente democritica, a interpretacio do direito tributdrio
deve ir além da ideia de expurgar o racismo: deve, sobretudo, ser antirracista, incluindo
o elemento da raca na andlise juridica sobre temas fundamentais. Um direito tributdrio
orientado para a construcdo de uma democracia fiscal deve buscar combater as
desigualdades sociais, sobretudo o racismo estrutural, o machismo, o classicismo, a
homofobia, dentre outros.

Somente com a criagdo de mecanismos de calibragem eficientes € que um direito
tributdrio democratico podera se propor a tal papel. A importacdo da teoria da
argumentacio antirracista ao direito tributdrio € etapa fundamental para a construgdo de
um ambiente fiscal efetivamente democratico.

Poder-se-ia objetar tal perspectiva sob o fundamento de que o direito tributédrio é
alheio ao debate racial, porquanto trata-se de ramo do direito estritamente formal,
rigorosamente a par de discussdes de politica racial. Estas objecdes podem ser refutadas
pela inexisténcia de neutralidade racial: o racismo estrutural é imanente a todas as
estruturas juridicas formais, razao pela qual mesmo um ramo supostamente neutro estad
permeado de diversas formas de desigualdade racial. Sobre a questdo, adverte Adilson
José Moreira:

A defesa da neutralidade racial parece algo muito razodvel para
indmeros juristas brancos, mas a vasta maioria das pessoas negras a
compreende como mais uma estratégia para a manutencdo de uma
ordem social baseada na hegemonia branca. Mas eu nio quero partir do
pressuposto de que seus defensores atuam apenas de forma estratégica;
afirmar isso seria perder a oportunidade de analisarmos a relevancia da
raca na experiéncia cotidiana e na percepcdo da realidade dos
individuos. Muitos autores apontam que o pertencimento a raca branca
insere a pessoa dentro de um sistema hierarquico e também dentro de
uma perspectiva cognitiva particular. Muitos juristas brancos ndo
conseguem entender a relevancia da consciéncia racial porque a raca
nio aparece como um elemento central de suas identidades. Pessoas
brancas ndo sio confrontadas com o problema da classificaco racial e
como o tratamento recebido a partir da sua classificacdo como um outro
absoluto. E claro que elas estdo cientes de que nio recebem o mesmo
tratamento destinado a pessoas negras, mas muitas rapidamente
apontam a classe social como origem desse problema. Elas olham para
as pessoas brancas pobres e pensam que a classe social € a tinica coisa
que as separa; a raca ndo entra dentro dessa légica porque ela nio
aparece como algo significativo para elas. (MOREIRA, 2019a, p. 187-
188).

Ora, o cerne da discussdo sobre justica tributéria gira em torno da nocao de classe
social. As solugdes postas para a regressividade, o patrimonialismo e a transparéncia

fiscal buscam, nos moldes atuais, mitigar as desigualdades sociais entre ricos e pobres.



Entretanto, € fundamental construir solu¢des também visando o combate ao racismo
estrutural da sociedade brasileira. Como aponta Silvio Almeida, a experiéncia juridica
nacional introduziu no seio da sociedade uma no¢do velada e indireta de racismo, mas
que produz perplexidade ao verificarmos que se trata de uma verdadeira maquina de
reproducdo de estigmas baseados na raga, ainda que de forma velada:

Particularmente no campo do direito, o antirracismo assumiu tanto a
forma de militincia juridica nos tribunais a fim de garantir a cidadania
aos grupos minoritarios, como também a de producio intelectual, cujo
objetivo foi forjar teorias que questionassem O racismo inscrito nas
doutrinas e na metodologia de ensino do direito. Ha véarios exemplos de
como as contradi¢des do sistema juridico foram utilizadas de forma
estratégica, ndo apenas pelos juristas, mas também pelas pessoas que
foram e ainda s@o sistematicamente prejudicadas pelo sistema. A
histéria nos mostra como explorados e oprimidos estabeleceram modos
de vida, estratégias de sobrevivéncia e de resisté€ncia utilizando-se das
ferramentas do direito. No Brasil, Luiz Gama foi o grande exemplo
desta luta antissistémica, pois sabia que o direito era uma ferramenta
dos senhores, a qual é preciso saber manejar para, no momento
oportuno, voltd-la contra o préprio senhor. E importante reiterar que
Luiz Gama ndo partilhava da ilusdo de que o direito era o reino da
salvacdo; era apenas uma das armas que, na luta pela liberdade,
poderiam e deveriam ser utilizadas contra os senhores. (ALMEIDA,
2019, p. 91-92).

Vale dizer, ndo se nega a natureza positiva do direito, isto é, ndo se quer incorporar
ao fenOdmeno da interpretagdo juridica elementos metajuridicos. Tal expediente, a
despeito de deslegitimar uma interpretacdo cientifica, levaria toda a doutrina e a
jurisprudéncia ao caos, tendo em vista a potencialidade de destruicdo das bases
epistemoldgicas do direito.

Mas, como apontado por Selznick e Nonet (2010), o direito contemporaneo €
orientado para a solucdo de problemas, de forma que a seguranca juridica calcada na
andlise estritamente positiva da norma foi relegada a um papel subsididrio. Como se
observa dos novos dogmas juridicos, da importancia do Judicidrio na politica, e do
envolvimento da populagdo nas decisdes envolvendo temas importantes, o direito se
transformou em importante instrumento de mudanca social.

Importante ressaltar, entrementes, que a raca ndo € elemento metajuridico: quando
o inciso III do artigo 3° da CF/88 inclui como objetivo da Reptiblica a promocao do bem
de todos, sem preconceitos de raga, dentre outros, insere na hermenéutica do direito o
critério da raca como decisivo para a busca do bem geral da populacdo. E dizer, o
cumprimento do objetivo do dispositivo supracitado somente poderd ser alcancado se

houver garantia de bem de todas as racas.



Logo, uma teoria do direito tributdrio que pretende incorporar a legitimidade
democraitica no bojo da andlise deve, necessariamente, (i) apontar como a tributacdo
perpetua o racismo estrutural — conforme evidenciado no primeiro topico —, (ii) construir
uma teoria juridica antirracista — o que se pretendeu neste topico — capaz de (iii) indicar

quais os caminhos possiveis para o combate ao racismo por meio do direito tributario.

3. FORMAS CONCRETAS DE COMBATER A DESIGUALDADE RACIAL POR
MEIO DO DIREITO TRIBUTARIO - “CASHBACK” TRIBUTARIO

Na experiéncia recente brasileira, a devolucao personalizada de imposto, tal como
elaborada no Estado do Rio Grande do Sul, demonstrou ser instrumento interessante para
tanto. A devolugdo personalizada de tributo, também conhecida como ‘“cashback”, tem
sido uma politica publica cada vez mais discutida no Brasil como forma de combater as
desigualdades sociais e garantir o principio da capacidade contributiva. Essa iniciativa
visa restituir parte dos impostos pagos pelos cidaddaos de acordo com o seu perfil
socioecondmico, ou seja, aqueles que possuem menor renda teriam uma devolugdo maior
do que os de maior renda.

O termo ““cashback” ¢ uma forma informal para representar a devolucao/isencdo
personalizada de tributos. A devolucao/isencdo personalizada é um instrumento para
combater a regressividade da tributacdo sobre o consumo: o Estado devolve parte dos
tributos arrecadados em cima do consumo dos contribuintes que se encaixam nos
requisitos previamente delimitados. Na devolu¢do personalizada, o combate a
regressividade ndo se dd com foco na mercadoria ou no servi¢o, mas sim na pessoa que
adquire a mercadoria ou toma o servico. O foco deste instrumento € a capacidade
econdmica e a condic¢ao social do consumidor final do produto: a mercadoria consumida
€ pouco relevante para a determinagdo da devolugdo ou ndo. Basta que o consumidor final
do produto se encaixe nos requisitos previstos na legislacdo para fazer jus a devolucao.

A ideia do “cashback” ¢ impedir que ricos tenham acesso aos beneficios fiscais
pensados para diminuir a desigualdade social. Quando utilizamos apenas a seletividade
em funcdo da essencialidade, os ricos pagam a mesma carga tributdria que os pobres nos
produtos considerados essenciais. Esta medida faz com que as desigualdades sociais e
econOmicas nao sejam devidamente combatidas pelo direito tributario.

Mais ainda: na seletividade, € impossivel aferir a capacidade contributiva de cada

consumidor final (contribuinte de fato) nem verificar questdes relacionadas a género e

raga.



Num “cashback” efetivamente justo, os requisitos para a devolu¢do do imposto
devem levar em consideracdo questdes econOmicas, sociais, de género e raca. Assim, a
criacdo de um ‘““cashback” tributario poderd servir de instrumento para a calibragem das
desigualdades brasileiras. Ao elencar critérios socioecondmicos, de raca e de género, o
“cashback” tributdrio funcionaria como mecanismo de distribui¢io de renda e impediria
que aqueles ou aquelas com condig¢des financeiras avantajadas e privilégios usufruissem
de beneficios destinados precipuamente a populacdo mais desfavorecida.

As propostas de reforma tributdria inserem o “cashback™ como mecanismo de
combate a regressividade. Entretanto, nao ha qualquer indicagdo dos critérios que deverdo
ser utilizados para determinar quais consumidores finais serdo elegiveis para a proposta.

Na nossa visdo, além do aspecto socioecondmico, deverd haver também recortes
de raca e de género: mulheres negras devem ser devidamente enquadradas nos requisitos
para o recebimento dos tributos devolvidos. Mulheres negras que se encontrem em
situagcdo socioecondmica combalida devem receber o valor dos tributos devolvidos em
primeiro lugar, antes dos demais grupos.

De acordo com levantamento feito pelo IPEA em 2009, a mulher negra tinha uma
renda per capita de cerca de 30,9% do homem branco, fato que evidéncia a desigualdade
econOmica quando feito o recorte de raca e género.

Ou seja, mulheres negras estdo no grupo que tem a menor renda per capita no
Brasil. Naturalmente, o “cashback” baseado apenas em critérios socioeconémicos
abarcaria parte deste grupo. O recorte de raca e de género deve servir, entretanto, como
forma simbolica para resguardar direitos fundamentais das mulheres negras.

A aferi¢do de critérios puramente econdmicos poderd criar distor¢des. Se uma
mulher negra passar a ganhar mais e sair da faixa de devolugdo, podera ser excluida do
programa, de forma que o aumento de saldrio poderd sequer valer a pena.

Como visto, a constru¢@o de um direito tributdrio antirracista e antimachista deve
ser encarada como uma posi¢ao tedrica calcada no desenvolvimento de argumentos a
favor de direitos de mulheres negras colocadas a margem da sociedade. Portanto, o
feminismo negro deve servir de instrumento para a constru¢do de mecanismos tributérios
aptos a diminuir a desigualdade racial e de género no Brasil.

Assim, o “cashback” consiste num forte mecanismo de construir um direito
tributdrio antirracista e antimachista. A ideia de devolver os tributos incidentes sobre as

aquisicoes de produtos e servigos de mulheres negras evidencia como a tributacao pode



servir de instrumento de aprimoramento de direitos fundamentais e objetivos da
Republica.
Como aponta Silvio Almeida, o conceito de raca ndo € estético:

Seu sentido estd inevitavelmente atrelado as circunstancias histdricas
em que ¢ utilizado. Por tr4s da raca sempre hd contingéncia, conflito,
poder e decisdo, de tal sorte que se trata de um conceito relacional e
histérico. Assim, a histéria da raca ou das racas é a histéria da
constituicdo politica e econdomica das sociedades contemporaneas.
(ALMEIDA, 2019, p. 18)

O mesmo autor aduz que a sociedade brasileira é estruturalmente racista, pois

Em uma sociedade em que o racismo esta presente na vida cotidiana, as
instituicdes que ndo tratarem de maneira ativa € como um problema a
desigualdade racial irdo facilmente reproduzir as préticas racistas ja
tidas como ‘“normais” em toda a sociedade. E o que geralmente
acontece nos governos, empresas e escolas em que ndo ha espagos ou
mecanismos institucionais para tratar de conflitos raciais e sexuais.
(ALMEIDA, 2019, p. 32)

A sociedade brasileira é estruturalmente racista, tendo em vista que as instituicoes
que a compde ndo possuem praticas efetivas de combate ao racismo, reproduzindo as
discriminacdes raciais na sua organizacdo. Somente € possivel combater o racismo
através de mecanismos efetivos para a diminui¢do das desigualdades de raca. Assim,
somente se pode combater o racismo estrutural por meio de condutas efetivas
antirracistas:

E dever de uma institui¢io que realmente se preocupe com a questio
racial investir na adog@o de politicas internas que visem:

a) promover a igualdade e a diversidade em suas relagdes internas e
com o publico externo — por exemplo, na publicidade;

b) remover obstaculos para a ascensdo de minorias em posicdes de
direcdo e de prestigio na instituicao;

¢) manter espacos permanentes para debates e eventual revisdo de
praticas institucionais;

d) promover o acolhimento e possivel composi¢ao de conflitos raciais
e de género. (ALMEIDA, 2019, p. 32).

Os apontamentos sobre raca servem igualmente para as relacdes de género. Como
a devolucao personalizada de tributos se preocupa com a pessoa que arca com o Onus
financeiro da incidéncia tributdria e ndo com o produto consumido, hd um enfrentamento
direto das desigualdades sociais. Em suma, o “cashback” atua como mecanismo de
calibragem da justica tributdria e representa um importante mecanismo que pode ser
utilizado por uma perspectiva feminista e antirracista para diminui¢cdo das desigualdades
na sociedade. O mecanismo, como visto, atua no combate a regressividade de forma

efetiva, considerando o consumidor final (contribuinte de fato). Foi com esse espirito que



o texto da PEC 45 divulgado na manha do dia 06 de julho de 2023 tinha o seguinte
dispositivo:

Art. 156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servigos
de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

(..)

§ 5° Lei complementar dispora sobre:

(..)

VIII — hipéteses de devolugdo do imposto a pessoas fisicas, inclusive
os limites e os beneficidrios, com o objetivo de reduzir as desigualdades
de renda, género ou raga;

Entretanto, a versao final do texto da reforma retirou o “cashback” com base em
género e raca. Como visto, a medida serviria para construir um direito tributdrio
efetivamente antirracista e antimachista, posto que instituia uma verdadeira ferramenta
de promocgdo da igualdade. Na nossa visdo, a proposta de um “cashback” pautado em
género e raca tornaria a tributacio no consumo brasileira muito mais justa. A devolugdo
parte ou a totalidade dos tributos incidentes sobre os bens e servigcos consumidos por
mulheres negras € claramente um mecanismo efetivo para a construcdo de um direito
tributdrio antirracista e antimachista. Nos termos propostos pela reforma tributdria, a ideia
seria exatamente considerar mulheres negras como beneficidrias principais do
“cashback”. Entretanto, a ideia ndo avangou e somente marcadores socioecondmicos
foram elegidos como critérios para determinacdo da devolucdo. Apesar da importancia
destes marcadores, a questdo de género e raca também deveria ser levada em
consideragdo, sobretudo em funcao dos fatos expostos acima.

A 1deia por tras do ‘“cashback” € justamente tornar mais justa a distribuicdo da
carga tributdria, que muitas vezes recai sobre os mais pobres de forma desproporcional.
Isso ocorre porque, apesar de pagarem menos impostos em termos absolutos, a parcela da
renda que € destinada ao pagamento de tributos € maior para os mais pobres do que para
os mais ricos. Com a devolucdo personalizada de tributos, € possivel corrigir essa
distorcao e promover a redistribuic@o de renda. Isso porque os recursos devolvidos podem
ser utilizados pelos cidaddos para o consumo de bens e servigos, o que estimula a
economia e gera empregos.

Além disso, o “cashback™ também incentiva a formalizacdo da economia e a
reducdo da sonegacdo fiscal, j4 que os cidaddos passam a exigir notas fiscais e
comprovantes de pagamento para poderem participar do programa. Dessa forma, a

devolucao de tributos acaba funcionando como um incentivo a cidadania fiscal, o que



contribui para o fortalecimento da democracia e da transparéncia nas relacdes entre
Estado e sociedade.

Apesar de seus beneficios, é importante ressaltar que a devolucdo personalizada
de tributos nio é uma medida que pode ser implementada isoladamente. E necessario que
ela seja acompanhada por outras politicas publicas que visem a promogao da justica social
e da igualdade de oportunidades, como investimentos em educag¢do, saide e seguranca
publica, por exemplo.

Vale destacar que a devolugdo personalizada de tributos ja é uma realidade em
alguns paises, como a Suécia e a Finlandia, onde o programa tem sido bastante bem-
sucedido na reducdo das desigualdades sociais. No Brasil, a discussao em torno do tema
ainda estd em fase inicial, mas ¢ uma medida que merece ser considerada como forma de
tornar o sistema tributario mais justo e eficiente.

Como evidenciado no topico dois, a hermenéutica negra é condi¢do necessaria
para a constru¢do de um ambiente democratico e para o cumprimento dos objetivos da
Republica previstos no artigo 3° da CF/88.

Somente a partir destas consideracdes € que podemos falar em uma sociedade
materialmente justa. Se o direito tributdrio continuar a importar os estigmas de raca sem
qualquer controle interpretativo ou argumentativo, o resultado serd de perpetuacdo destes

estigmas através da tributacao.

Conclusao

Este artigo pretendeu lancar as bases para a constru¢do de uma teoria do direito
tributdrio antirracista e antimachista sem, entretanto, esgotar o tema. Como foi
evidenciado, as discussdes entre as interseccdes envolvendo raca e tributagdo sdo
extremamente escassas no Brasil.

H4, portanto, uma necessidade fundamental de se levantar a hipdtese de inclusao
da raga na andlise juridico-tributdria, como forma de combater o racismo. Em outras
palavras, deve-se militar a favor de um direito tributdrio antirracista € ndo meramente
alheio as discussoes de raca.

Somente € possivel falar em direito tributdrio democritico, isto €, com
legitimidade democrética para arrecadar tributos aos cofres publicos, se a legislacdo, a
doutrina e a jurisprudéncia oferecem mecanismos aptos a diminuir as desigualdades
existentes entre brancos e negros. E tempo de superar a nogdo de que a desigualdade

econOmica € ocasionada apenas pelas condi¢des sociais.



Combater as mazelas do direito tributdrio (regressividade, patrimonialismo e
auséncia de transparéncia) consiste em combater, ao fim e ao cabo, o racismo perpetrado
pela estrutura tributdria atual. A construcdo de um direito tributario calcado nestas bases
passa, necessariamente, pela elaboracdo de politicas publicas voltadas ao combate das
desigualdades sociais, raciais e de género. O “cashback™ ¢, sem davidas, um instrumento

efetivo e relevantissimo para alcancar os objetivos da Reptblica.
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