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RESUMO

FERRARO, Carolina Cantarelle. Solidariedade e tributagdo: andlise e critica da aplicagdo
da solidariedade no ordenamento juridico brasileiro. 2018. 176 f. Dissertagdo (Mestrado em
Financas Publicas, Tributagdao e Desenvolvimento) - Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

A presente dissertacdo analisa a aplicacdo da solidariedade como vetor interpretativo
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), considerando as decisdes proferidas, entre janeiro de
2002 a janeiro de 2017, em sede de recurso extraordindrio ou de ac¢do de controle de
constitucionalidade. Para tanto, examina-se a evolu¢ao historica do conceito solidariedade, a
sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro e a intercessdo entre a solidariedade e o
Direito Tributario. Sdo enfrentadas, especialmente, as seguintes tematicas: (i) a solidariedade
como um valor orientador do sistema tributdrio nacional; (ii) a solidariedade como um critério
hermenéutico para a aplicacdo e a interpretacdo das normas tributarias constitucionais e
infraconstitucionais; (iii) o emprego da solidariedade por parte dos aplicadores do Direito; e
(iv) os limites a sua aplicagdo. A relevancia deste modelo de estudo ¢ refletir sobre o papel
desempenhado pela solidariedade no sistema constitucional tributdrio com fundamento no
artigo 3°, inciso I da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CFRB/1988). Ao final, compreende-se e critica-se o emprego da solidariedade na solucdo de
controvérsias tributarias pela Corte Constitucional.

Palavras-chave: Solidariedade. Constituicao de 1988. Tributacao.



ABSTRACT

FERRARO, Carolina Cantarelle. Solidarity and taxation: analysis and critique of the
application of solidarity in the Brazilian legal system. 2018. 176 f. Dissertacdo (Mestrado
em Finangas Publicas, Tributagdao e Desenvolvimento) - Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

The present study analyses the application of solidarity as interpretative criteria by the
Federal Supreme Court (STF), considering the rendered decisions, between January 2002 and
January 2017, in extraordinary appeals or constitutional review acts. For this purposes, it
examines the historical background of the concept of solidarity, its inclusion in the Brazilian
legal system and the intercession between solidarity and the Tax Law. The following issues as
particularly studied: (i) solidarity as a guiding value of the Brazilian tax system; (ii) solidarity
as hermeneutical criteria for the application and interpretation of constitutional and
infraconstitutional tax rules; (iii) the usage of solidarity by the legal practitioners; and (iv) the
limits of its application. The relevance of this study model is to reflect on the role played by
solidarity in the constitutional tax system based on Article 3, item I of the Federal
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 (CFRB/1988). Finally, its
understands and criticizes the use of solidarity in the settlement of tax controversies by the
Constitutional Court.

Keywords: Solidarity. Constitution of 1988. Taxation.
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INTRODUCAO

Delimitacio do tema

A solidariedade esta positivada na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CFRB/1988) na medida em que o artigo 3° inciso I estabelece como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de “uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

A nogdo de solidariedade surgiu, na Idade Média, por influéncia religiosa, sendo
considerada como sinonimo de irmandade e, mais tarde, apdés a Revolugdo Francesa, a
solidariedade passou a se confundir com a ideia de fraternidade. De um modo geral, a
solidariedade ¢ entendida sob uma perspectiva socioldgica, como um sentimento de bondade
para com o proximo e a comunhdo de interesses ou propositos entre os membros de um
grupo, de modo que cada um se sinta integrante de uma mesma comunidade, portanto,
interdependentes.!

O conceito juridico da solidariedade ¢ oriundo do Direito Romano, no dmbito do
Direito Obrigacional, correspondente a um compromisso pelo qual as pessoas se obrigam
umas as outras e cada uma delas a todas as outras.

Embora na seara do Direito Tributario também se verifique o instituto da obrigacao
tributaria solidaria, o conceito de solidariedade ultrapassa a no¢do obrigacional, sendo visto
como um dos instrumentos de realizacdo da justica fiscal, alocando-se a carga tributaria em
funcdo da capacidade econdmica do contribuinte e independentemente de beneficios
individuais.

Esta dissertacdao versa sobre a relagdo existente entre a solidariedade ¢ a tributagdao no
ordenamento juridico brasileiro € 0 modo como o Supremo Tribunal Federal (STF) aplica a
solidariedade no julgamento de controvérsias tributdrias. Para tanto, consideram-se as

decisoes proferidas pelo plenario da Corte Superior em sede de recurso extraordindrio ou de

! Em sentido similar ¢ a afirmativa de David Heyd, professor de filosofia na Universidade Hebraica de
Jerusalém, para quem “solidarity can be based on common cultural heritage, shared aspirations, economic
interests and even on unchosen historical contingencies. But it is necessarily domestic or partial, i.e., not
extending indefinitely to all human beings.” Cf. HEYD, David. A Value or an Obligation? Rawls on Justice to
Future Generations. In: GOSSERIES, Axel. MEYER, Lukas H. Meyer. Intergenerational justice. New York:
Oxford University Press Inc., 2009. p. 184.
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acdo de controle de constitucionalidade, nos tltimos 15 anos, isto ¢, no periodo compreendido
entre janeiro de 2002 a janeiro de 2017. Sdo estes os precedentes:
a) Acgdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) n° 3.128% e 3.105°.
Solidariedade e contribuicao previdenciaria sobre proventos de aposentadoria e
pensdes de servidor publico.
b) Recursos extraordinarios (REs) n° 636.941/RS* e 474.132/SC>.
Solidariedade e imunidade tributaria das contribuicdes sociais.
C) Acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n® 4.976°. Solidariedade e
os beneficios da Lei n® 12.663/2012 relativos a Copa do Mundo FIFA 2014;
d) Recurso extraordinario (RE) n° 598.0857. Solidariedade e ato
cooperativo.
e) Acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) n°. 2.859/DF?, 2.390°,
2.386!% ¢ 2.397!!. Solidariedade e o sigilo bancario.
f) Recurso extraordinario (RE) n® 598.572!2. Solidariedade e contribuicio
previdencidria sobre a folha de salérios.
g) Recurso extraordinario (RE) n® 651.703'%. Solidariedade e conceito
constitucional de servicos para fins de incidéncia do Imposto Sobre Servigos de

Qualquer Natureza (ISS).

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 3128. Relatora Min. Ellen Gracie.
Relator para acorddo Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-2005 PP-00004
EMENT VOL-02180-03 PP-00450 RDDT n. 135, 2006, p. 216-218.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 3105. Relatora Min. Ellen Gracie.
Relator para acérdao Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-2005 PP-00004
EMENT VOL-02180-02 PP-00123 RTJ VOL-00193-01 PP-00137 RDDT n. 140, 2007, p. 202-203.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 636.941. Relator Min. Luiz Fux. Tribunal
Pleno, julgado em 13/02/2014, DJe-067 DIVULG 03-04-2014 PUBLIC 04-04-2014.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 474132. Relator Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010, DJe-231 DIVULG 30-11-2010 PUBLIC 01-12-2010 EMENT VOL-
02442-01 PP-00026.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 4976. Relator Min. Ricardo
Lewandowski. Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2014, DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 598085. Relator Min. Luiz Fux. Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2014, DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do direta de inconstitucionalidade n° 2859. Relator Min. Dias Toffoli.
Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016.

‘BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 2.390. Relator Min. Dias Toffoli.
Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n°® 2.386. Relator Min. Dias Toffoli.
Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n® 2.397/DF. Relator Min. Dias
Toffoli. Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 598572. Relator Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 30/06/2016, DJe-166 DIVULG 08-08-2016 PUBLIC 09-08-2016.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 651.703. Relator Min. Luiz Fux. Tribunal
Pleno, julgado em 29/09/2016, DJe-086 DIVULG 25-04-2017 PUBLIC 26-04-2017.
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Por meio da andlise acurada de tais decisdes, o presente estudo tem por objetivo
examinar se a solidariedade ¢ um valor orientador do sistema tributario nacional, se a
solidariedade deve ser considerada como um critério hermenéutico a ser utilizado na
interpretagdo da legislagdo tributaria e se o STF aplica a solidariedade na solugdo de

controvérsias tributarias de forma coerente ou acritica.

Justificativa e importancia tedrica e pratica

Panorama geral da solidariedade

A expressao “solidariedade” ¢ amplamente utilizada por diversos segmentos das
ciéncias humanas e sociais aplicadas, dentre eles a Filosofia, a Sociologia, a Politica e o
Direito.

No ambito das Ciéncias Juridicas, apesar do amplo reconhecimento da relevancia da
solidariedade no Brasil e alhures e de seu uso frequente tanto pela doutrina e jurisprudéncia
como também pelos proprios cidadaos (as vezes, diga-se, de forma inadequada), até hoje a
solidariedade carece de defini¢do precisa e de estudo aprofundado, sendo possivel considera-
la a priori como um conceito em constante evolugao.

Ao final da Idade Média, no inicio do século XVI, surgiu o Estado Moderno, de
carater absolutista e baseado na ideia de soberania do monarca, o qual era investido de poder
divino e concentrava em suas maos todo o poder do Estado. Os suditos nao eram considerados
como sujeitos de direitos, possuindo apenas deveres e responsabilidades perante o monarca.

Neste contexto, sob forte influéncia religiosa, a solidariedade era considerada como
sindnimo de irmandade e fraternidade.'* A aproximacdo (ou até mesmo, a confusio) dos
conceitos de solidariedade e fraternidade se tornou evidente apds o apogeu da Revolugdo
Francesa em 1789, quando a fraternidade (fraternité) foi lema de luta politica para a
constru¢ao de uma sociedade igualitaria. Somente em 1848, com o movimento revolucionario

de cunho liberal que se espalhou pela Europa, conhecido por Primavera dos Povos, ¢ que se

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais € a
constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 526.



16

passou a adotar o conceito de solidariedade (solidarité) e surgiu a nogdo de cidadania social.'

Tais revolugdes deram origem ao Estado Liberal e ao constitucionalismo moderno.

O Estado Liberal surgiu como consequéncia logica da separacao da ideia de publico e
privado, em resposta a intensa intervengao do Estado Absolutista na economia, o que impedia
o avango da classe burguesa. Com o fito de coibir os desmandos da atuagdo estatal, ganhou
forca o principio da legalidade “como forma criada pela burguesia, de substituir o

absolutismo do regime deposto”'¢

e verificou-se a necessidade de distribuicao do poder estatal
e a busca pela eficiéncia das fungdes publicas, o que deu origem a triparti¢io dos Poderes.!”

Desta feita, no Estado Liberal, o valor bésico era a liberdade, que representava a
propria esséncia do ser humano e servia de fundamento da Constituicao e da ordem tributaria,
constituindo a expressao ultima do direito natural. A liberdade, sendo comum a todos os seres
racionais, era fonte da legislacdo universal, pelo que no liberalismo ¢ possivel verificar a
coincidéncia entre liberdade e legalidade.'

Em meio a sociedade liberal e individualista do século XIX, marcada pela legalidade
como forma de defesa contra a realeza autoritiria e pelo direito como preservagao da
seguranca das relagdes juridicas, houve a retomada do positivismo juridico'®, como tentativa
de criagdo de uma “ciéncia” do Direito, de modo a possibilitar uma objetividade cientifica.

Neste contexto, face a necessidade de protecdo da liberdade do individuo contra o
Estado, o principio basilar do ordenamento juridico era o principio da legalidade em prol da
seguranca juridica. Verifica-se o surgimento de conceitos como espirito do povo, norma
fundamental, consciéncia de classe e solidariedade, bem como a preponderancia de valores
como seguranga, utilidade, técnica e justica causalista.?”

Em meados do século XX, o Estado passou a se desenvolver sob a forma de Estado

Social ou Estado de Bem-Estar Social, prevalecendo a ideia de liberdade positiva, que tem por

15 WESTPHAL, Vera Herweg. Diferentes matizes da idéia de solidariedade. Revista Katalysis,

Florianodpolis, v. 11, n. 1, p. 43-52, jan. 2008. ISSN 1982-0259. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/katalysis/article/view/4757/4037>. Acesso em: 01 nov. 2017.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 25
17«A proposta da separagdo dos poderes tinha duas bases fundamentais, inicialmente a prote¢do da liberdade
individual e de outro lado aumentar a eficiéncia do Estado, haja vista uma melhor divisdo de atribui¢des e
competéncias tornando cada 6rgdo especializado em determinada fungdo. Todo este ideal que fora resistido de
inicio teve como objetivo a época diminuir o absolutismo dos governos”. Cf. MONTESQUIEU, Charles. Do
espirito das leis. Tradugo: Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 163

18 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios
constitucionais tributarios. vol. I1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 48-49.

19 O positivismo juridico foi posteriormente desenvolvido por Hans Kelsen, com o corte entre o direito e a moral
e o formalismo exacerbado, priorizando o procedimento de criagdo das normas em detrimento de seu conteudo.
Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constitui¢do. Fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 322.

2 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 49-50.
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finalidade assegurar direitos para todos, inclusive os direitos sociais. O propodsito do Estado
residia na garantia aos cidaddos de prestacdes positivas indispensaveis a manutengdo de suas
necessidades basicas, como saude, educacao, seguranga, previdéncia e assisténcia social.
Assim, movido por preocupagdes de funcionamento global da sociedade e da
economia, o Estado Social foi marcado pelo seu cardter economicamente interventor e

socialmente conformador.?!

Tem-se, aqui, uma tributagdo alargada e preocupacdes de
funcionamento global da sociedade e da economia. Neste cenario, ganharam forca as ideias de
justica distributiva®? e de solidariedade social, sendo esta a nog¢do de que o financiamento das
acdes estatais cabe a toda sociedade, preferencialmente através de impostos.

A partir das décadas de 1960 e 1970, sob influéncia das obras de Karl Larenz** e John
Rawls?*, alterou-se o paradigma da Filosofia do Direito. O pos-positivismo e a “virada
kantiana”, com o resgate do valor da justica e a reaproximagao entre a €tica e o Direito sob a
perspectiva do imperativo categoérico®®, marcam o novo momento de consolida¢do do Estado

Democratico do Direito, que é o Estado da Sociedade de Riscos?¢.?’

21 Expressdo utilizada por José Casalta Nabais em sua obra O dever fundamental de pagar impostos: contributo
para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo.4. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015. p.
194.

22 0 conceito de justiga distributiva remonta a Aristoteles, que assim a definia: “¢ a que intervém na distribui¢ao
das honras, ou das riquezas, ou de outras vantagens que se repartem entre os membros da comunidade politica”.
Cf. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 110.

2 A obra de Karl Larenz intitulada de Metodologia da Ciéncia do Direito foi uma das responsaveis pelo
rompimento com o positivismo e a reaproximagdo entre o direito e a moral através do resgate do valor de justica.
24 Na década de 70, com o livro Uma Teoria da Justica, John Rawls desenvolveu-se a ideia de justica como
equidade a partir dos principios da liberdade e da diferenga. O primeiro deles estabelece que as liberdades
basicas devem ser distribuidas igualmente para todas as pessoas da sociedade, pois, para Rawls, a ignorancia, a
pobreza e a caréncia de meios materiais impactam direta e negativamente no proveito que as pessoas tiram de
suas liberdades. J4 o principio da diferenga estabelece que a desigualdade de distribui¢do de bens e renda
somente sera justa se trouxer o maior beneficio possivel para os menos favorecidos e estiver vinculada a cargos e
posicdes acessiveis a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades. De acordo com a teoria
Rawlsiana, as liberdades garantidas pelo primeiro principio ndo podem ser preteridas em prol da efetividade do
principio da igualdade equitativa de oportunidades e da diferenca, como sustentavam os utilitaristas. A partir
desses pensamentos, vé-se, portanto, o resgate do valor de justica. Neste sentido, RAWLS, John. Uma teoria da
Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 64; RAWLS, John. Distributive Justice: some agenda. Natural Law
Forum,1968. v.13. p. 51-71. KYMLICKA, Will. Contemporary Political Philosophy. An Introduction, 2002. p.
53-101.

2 Enquanto norma universal de conduta fundada na liberdade individual, o imperativo categérico condiciona ao
mesmo tempo o direito e a moral em sua fundamentagao basica e em seus valores. Cf. TORRES, Ricardo Lobo.
op. cit., p. 54.

26 O termo “sociedade de risco” tornou-se mundialmente conhecido a partir da obra de BECK, Ulrich. Sociedade
de risco: rumo a uma outra modernidade. 2.ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011. (traducdo de Sebastido
Nascimento). De acordo com Ulrick Beck, vivemos hoje num momento de reconfiguracdo da sociedade
moderna, o que opera mudangas radicais na politica, na economia e no comportamento, na medida em que a
produgdo social de riquezas se faz acompanhar, cada vez mais, de uma produgdo social de riscos, que variam da
instabilidade dos mercados as catastrofes ambientais e ao terrorismo.

27 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econémico, Salvador, n. 4, jan. 2006. p. 6.
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Neste ambiente, as principais caracteristicas do Estado Democratico do Direito que se
destacam sdo a normatividade dos principios, a centralidade dos direitos fundamentais e a
reabilitagio da argumentacdo juridica.”®

A partir disso, a solidariedade, objeto do presente estudo, passou a ser vista como um
valor ético-moral a ser realizado na sociedade através do Direito, tendo sido incorporada aos
ordenamentos juridicos ocidentais e positivada em algumas Constituicdes* como um valor de
substancial importancia para a realizagcdo dos direitos humanos.

Isto porque, apos a Segunda Guerra Mundial, houve a convergéncia de diversos paises
para a instituicdo do Estado Democratico ou Constitucional de Direito, tendo por principal
caracteristica a centralidade na Constitui¢do e a aproximacao das ideias de constitucionalismo
e democracia. Esse novo modelo foi implementado na Europa no final da década de 1940,
com a reconstitucionalizacdo da Alemanha®® e da Italia’' e a instalacio de Tribunais
Constitucionais nesses paises. Posteriormente, houve a expansdo para Portugal e Espanha
com a promulgagio de suas novas Constitui¢des em 1976 e 1979, respectivamente.>

Em meio ao reconhecimento da relagdo existente entre a ética e do Direito, a ascensao
de ideias de liberdade, justica, seguranca e solidariedade e a centralizagdo do Estado na

Constitui¢do — o que passou a ser denominado de neoconstitucionalismo® —, houve a

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 529.

2 A titulo de exemplo, Constituigdes italiana (artigo 2°), espanhola (artigo 2°) e portuguesa (artigo 1°).

39 Em 1949 foi promulgada a Constituigdo Alemi com a nomenclatura de “Lei Federal de Bonn” e em 1951 foi
instalado o Tribunal Constitucional Federal.

31 Em 1947 foi promulgada a Constituigdo da Itélia e a instalagdo da Corte Constitucional ocorreu em 1956.

32 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 279-280.

33 De acordo com li¢do de Luis Roberto Barroso: “neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepe¢ao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histdrico, a formagao do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e
ética; e (iil) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢a normativa da Constitui¢do, a
expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagio
constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo
do Direito”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr.
2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>. Acesso em: 30 dez. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618.

Ainda sobre a expressdo “neoconstitucionalismo”, convém destacar as palavras de André Karam Trindade:
“neoconstitucionalismo ¢ uma expressao que surgiu no final da década de 1990 e é empregada, pioneiramente,
pelos jusfilésofos de Genova: Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci ¢ Mauro Barberis. Na verdade, para ser
ainda mais preciso, o termo teria sido utilizado, pela primeira vez, durante a interveng@o de Pozzolo no XVIII
Congresso Mundial de Filosofia Juridica y Social, realizado em Buenos Aires e La Plata, entre os dias 10 e 15 de
agosto de 1997. Segundo esclarece a autora genovesa, “embora seja certo que a tese sobre a especificidade da
interpretacdo constitucional possa encontrar partidarios em diversas dessas disciplinas, no ambito da Filosofia do
Direito ela vem defendida, de modo especial, por um grupo de jusfilésofos que compartilham de um modo
singular de conceber o Direito. Chamei tal corrente de pensamento de neoconstitucionalismo. Me refiro,
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fundamentagdo moral dos direitos humanos e fundamentais e a retomada da teoria da
justiga.’*

Os direitos fundamentais passaram, portanto, a atuar como positivacao constitucional
de determinados valores (principalmente a liberdade) e a integrar, ao lado dos principios, a
substancia do Estado Constitucional Democratico, o que se tornou ainda mais urgente no
periodo pos-guerra, em reacdo a ditadura e ao totalitarismo que dominavam inimeros
paises.*

No Brasil, o referido movimento de redemocratizagdo ¢ de reconstitucionalizacao
ocorreu um pouco mais tarde, somente no final da década de 1980, com a promulgacdo da
CFRB/1988.

Esse novo marco constitucional se caracteriza pela mudanca dos padrdes até entdo
vigentes e o surgimento de trés novos paradigmas, quais sejam: a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de novos
horizontes na interpretagdo constitucional.*®

Os novos paradigmas contribuiram para o fortalecimento do exercicio dos direitos de
cidadania, e, a partir disso, criou-se a possibilidade de a sociedade exigir judicialmente do
Estado a realizacdo das prestagdes sociais e suas respectivas despesas publicas, o que ficou
conhecido como judicializagdo dos direitos constitucionais.?’

Com o advento da CFRB/1988, o principal fundamento do Estado brasileiro passou a
ser a dignidade da pessoa humana*®, com base na qual foi desenvolvida uma teoria de direitos
fundamentais. Além da dignidade humana, outros principios e valores previstos

expressamente no texto constitucional também se difundiram por todo o ordenamento

particularmente, a autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustav Zagrebelsky e, em parte, Carlos
Santiago Nino”. Cf. TRINDADE, André Karam. Critica & imprecisdo da expressdo neoconstitucionalismo.
Consultor Juridico, 2013. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2013-jan-19/diario-classe-critica-
imprecisao-expressao-neoconstitucionalismo>. Acesso em: 30 dez. 2017.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Valores e principios
constitucionais tributarios. vol. I1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 6, 39.

35 PEREZ-LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Fundamentales. 6 ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 19. apud
SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 61.

36 Cf. BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 296-301.

37 Sobre a judicializagdo dos direitos constitucionais, ABRAHAM, Marcus. Politicas Publicas e o seu controle
judicial na area da satde: uma critica a reserva do possivel no Brasil. In: QUEIROZ, Luis Cesar Souza de;
ABRAHAM, Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Orgs.). Estado Fiscal e Tributagdo. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2015. p. 48.

38 Artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 09 jun. 2017:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

11l - a dignidade da pessoa humana;”
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juridico, como os principios da isonomia e o valor da solidariedade social, que passaram a
atuar tanto como instrumentos limitadores quanto como impulsionadores de atuacdes
positivas do Estado.*

Tendo a dignidade humana como principal fundamento, o artigo 3° da CFRB/1988
estabeleceu os seguintes objetivos como primordiais para Republica Federativa do Brasil: (i) a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) a garantia ao desenvolvimento
nacional; (iii) a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a redugdo das
desigualdades sociais e regionais; e (iv) a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.*

Verifica-se, pois, a simbiose das visdes de Estado de Direito e Estado Social e a fusdo
dos valores da liberdade, seguranca, igualdade e justica, na medida em que no artigo 1° da
CFRB/1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil “constitui-se em Estado

2941

Democratico de Direito”™ e o artigo 3° inciso I, por sua vez, prevé que um dos objetivos

fundamentais da Republica é “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.**

Posto isto, conclui-se que o objetivo do constituinte origindrio repousa na conjugacao
harmoénica dos valores solidariedade e liberdade, na medida em que determina,
concomitantemente, a protegdo da liberdade individual e a implementa¢do concreta de
mecanismos e formas de cooperagdo entre seus integrantes.*?

Assim sendo, a CFRB/1988 ¢ um produto resultante da reunido de elementos proprios
do Estado de Direito — como a protecdo da propriedade e da liberdade — e também do Estado
Social — como a busca pela modificacdo da realidade em func¢ao da isonomia e da
solidariedade.

Embora ndo esteja expressamente previsto no texto constitucional, ja que o caput do

artigo 1° apenas faz referéncia ao Estado Democratico de Direito, entende-se que o principio

do Estado Social foi consagrado pela CFRB/1988, seguindo a tendéncia acima mencionada da

3 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 407-408.
40 Artigo 3° da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 09 de junho de 2017.

41 Artigo 1° da Constitui¢do Federal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 09 jun. 2017.

42 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicbes (uma figura “sui generis’’). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 101-102.
Convém destacar a afirmagdo de Fabio Konder Comparato, para quem a solidariedade ¢ o fecho de abébada do
sistema de principios éticos, pois complementa e aperfeicoa a liberdade, a igualdade e a seguranga, pois,
enquanto a liberdade e a igualdade pdem as pessoas umas diante das outras, a solidariedade as reune, todas, no
seio de uma mesma comunidade. Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito moral e religido no mundo
moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 577. apud BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade
humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 96.

43 Neste sentido, ver GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributag¢do. 2005, p. 172-173.
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maioria das Constitui¢des contemporaneas, haja vista a grande quantidade de direitos
fundamentais sociais nela previstos.** Logo, conclui-se que a Repuiblica Federativa do Brasil
se caracteriza como um Estado Social e Democratico de Direito.

Considerando esse viés social, ¢ inegavel que a CFRB/1988 foi um marco no Direito
Constitucional brasileiro. Como resultado da reacdo do constituinte originario (atuando como
porta-voz das forcas sociais e politicas) ao regime autoritirio vivido no Brasil nas ultimas
décadas, o texto promulgado em 1988 se caracteriza pela relevancia atribuida aos direitos
fundamentais, pelo reforco de seu regime juridico e a configuragio de seu conteudo.*’

Em consonancia com a Declaragdo Universal de 1948 e com os principais pactos
internacionais sobre Direitos Humanos, a CFRB/1988 consagrou expressamente as quatro
geragoes ou dimensodes dos direitos fundamentais.

A primeira delas guarda relagdo com os direitos individuais, oriundos da heranga
liberal, cuja finalidade nada mais ¢ do que a protecdo do individuo em face do Estado, e
também com os direitos politicos, como direito de voto. Ja a segunda geracdo dos direitos
fundamentais abrange os direitos sociais, econdmicos e culturais, dentre os quais merecem
destaque os direitos dos trabalhadores e os direitos sociais ou prestacionais, estes comumente
identificados como os direitos que demandam prestagdes positivas por parte do Estado (como
educacao e saude, por exemplo).

Por sua vez, a terceira geragdo de direitos fundamentais ¢ formada pelos direitos
coletivos e difusos, oriundos de conquistas sociais, como, por exemplo, os direitos do
consumidor. A seu turno, os direitos fundamentais de quarta geragdo tém por valor elementar
a solidariedade e neles estdo incluidos os direitos ecoldgicos e ao meio ambiente, direito ao
patrimdnio genético, direitos de preservacao, defesa e valorizagdo do patrimdnio cultural e
direito de solidariedade em sentido amplo.*%4’

Além de ter contemplado as quatro geragdes de direitos fundamentais, percebe-se, pela
analise do texto constitucional, que o constituinte origindrio se preocupou com o atendimento

dos interesses heterogéneos de diversas classes (trabalhadores, classes econOmicas e as

“ SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 63.

4 Ibid., p. 67.

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, 1995. p. 262; NABAIS, José
Casalta. op. cit., p. 114.

47 José Casalta Nabais afirma que a associagio dos deveres de quarta geragio com os correspondentes direitos é
tao forte que justifica a sua classificacdo como “direitos de solidariedade”, “direitos poligonais™ ou direitos
circulares” cujo contetdo é definido necessariamente em fungdo do interesse comum. Tais direitos também sao
conhecidos como “direitos boomerang” ou “direitos com efeito boomerang”, tendo em vista que sdo direitos e ao
mesmo tempo deveres para o respectivo titular ativo, em outras palavras, sdo direitos que, de algum modo,
acabam por se voltar contra os proprios titulares. Cf. NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 52-53.
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categorias funcionais), tendo adotado um viés paternalista e previsto a reserva de mercado e
privilégios.*8

Neste diapasdo, sob a égide da CFRB/1988 e do estimulo do movimento de
redemocratizag¢do, houve a redescoberta da cidadania e a conscientizagdo do povo brasileiro
em relagdo aos seus proprios direitos individuais, aumentando de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. E, por conseguinte, também ganhou voz a
reivindicagdo pela concretizagdo da solidariedade, na medida em que esta ¢ uma das
condigdes para que a justica seja efetivamente colocada em pratica, vez que a solidariedade
ndo so torna a justica como algo possivel e mandatorio na sociedade, como também serve

para a corregdo e concretude do seu Ambito de aplicacdo.*

A solidariedade e o Direito Tributario

Considerando o contexto do Estado Social e Democratico de Direito e a expansdo da
atuacdo estatal em prol das politicas publicas sociais e da garantia dos direitos e liberdades
dos individuos, cada vez mais a tributacdo ganha relevancia por ser o principal instrumento
para o financiamento das prestagdes positivas a serem fornecidas pela Administracdo Publica
a sociedade.

O pagamento de impostos constitui um dever indeclindvel de cidadania, cujo
cumprimento a todos deve honrar. Tem-se, pois, 0 que se convencionou chamar de Estado
Fiscal, o modelo de Estado cujas necessidades financeiras sdo essencialmente acobertadas por
impostos, tendo sido a caracteristica dominante do Estado Moderno, ndo obstante a sua
evolugdo na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, e agora, Estado Social e
Democratico de Direito.>

Partindo desse pressuposto, José¢ Casalta Nabais afirma que os impostos sdo o

contributo indispensavel para a vida em comunidade organizada em Estado Fiscal e

4 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 399.

¥ HEYD, David. A Value or an Obligation? Rawls on Justice to Future Generations. In: GOSSERIES, Axel.
MEYER, Lukas H. Meyer. Intergenerational justice. New Y ork: Oxford University Press Inc., 2009. p. 184.
S0 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 191-194.
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constituem o pre¢o mais barato a pagar para a manutencdo de uma sociedade assente na
liberdade®'.

Isto porque, para que o Estado Democratico de Direito funcione nos moldes exatos
previstos pela Constituicdo, ha que se atentar que para todo e qualquer direito assegurado ao
cidaddo ha um custo a ele atrelado. Surge dai a afirmativa de que “ndo ha direitos sem deveres

nem deveres sem direitos”>?

, que reside na ideia de que os direitos fundamentais ndo podem
ser concretizados sem que haja o cumprimento de um minimo de deveres do cidadao.

Considerando que a tributacao ¢ o principal mecanismo de subsisténcia do Estado e de
financiamento das prestagdes positivas que devem ser por ele fornecidas a sociedade, verifica-
se, pois, a intima relagdo existente entre a solidariedade e o Direito Tributario.

Isto porque, no objetivo de constru¢ao de sociedade solidaria insculpido no texto
constitucional brasileiro encontra-se latente a necessidade de erradicacdo da pobreza e de
reducdo das desigualdades sociais e regionais, que, em ultima instancia, remetem a busca pela
redistribuicdo de rendas. E um dos mecanismos para se alcangar tal objetivo ¢ a propria
tributagao.

Todavia, apesar de a solidariedade ser um dos pilares do dever de pagar impostos ¢ a
arrecadacdo de tributéria ser a principal fonte de financiamento do Estado, ndo se pode olvidar
que, além da tributagdo, a eficiéncia e a racionalizagdo do gasto publico possuem substancial
relevancia para a solu¢do dos problemas sociais, ainda mais em um pais como o Brasil, em
que a concretiza¢ao dos direitos fundamentais de cunho prestacional ainda permanece como

uma “promessa ndo cumprida™>?

para a grande maioria dos cidadaos.

Assim, se o Estado ndo tiver uma andlise criteriosa da prioridade da despesa a ser
executada, se dotagdes or¢amentdrias relevantes forem alocadas em atividades ndo prioritarias
e o investimento publico em areas como saude, educacdo, segurancga e saneamento for aquém

das necessidades da sociedade, o resultado sera a rejei¢ao cada vez maior da norma tributaria

SINABAIS, José Casalta. Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal. Revista Férum de Direito Tributdrio,
Belo Horizonte, v. 1, n. 4, jul. 2003. p. 2 ¢ 679.

52 Neste sentido, Stephen Holmes e Cass Sustein sustentam que “(...) almost every right implies a correlative
duty, and duties are taken seriously only when dereliction is punished by the public power drawing onn the
public purse. There are no legally enforceable rights in the absence of legally enforceable duties, which is why
law can be permissive only by being simultaneously obligatory.” Cf. HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass R.
The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New York. London: W. W. Norton & Company, 2000. p.
43-44.

53 Expressio utilizada por Perez Lufio Cf. LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de
Derecho Y Constituicion. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 567. apud BUFFON, Marciano. Tributagdo e
dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.
p. 144.
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pela sociedade e, consequentemente, do valor solidariedade atrelado ao dever de pagar
impostos.

Com a crise fiscal do Estado verificada a partir as décadas de 1970 e 1980, o papel
intervencionista do Estado de Bem-Estar Social comegou a ser questionado, e, sobretudo, o
seu pilar solidariedade. Nas palavras de Pierre Rosanvallon, “os mecanismos de produgao da
solidariedade tornaram-se abstratos, formais e incompreensiveis. O desenvolvimento dos
processos burocraticos e o peso crescente da regulamentagcdo social se nutrem dessa
abstragdo e a redobram, por sua vez”’?A sociedade moderna (ou poés-moderna), também
denominada de sociedade de riscos, caracteriza-se pelo momento de reconfiguracdo pautado
por mudancas radicais na politica, na economia e no comportamento, na medida em que a
producdo social de riquezas se faz acompanhar, cada vez mais, de uma produgao social de
riscos, que variam da instabilidade dos mercados as catastrofes ambientais e ao terrorismo.>

A proliferagdo de riscos ¢ decorrente da hipercomplexidade e da pluralidade de
interesses (muitas vezes contrapostos), caracteristica da sociedade contemporinea, € 0s
consequentes conflitos e diferenciacdes entre aqueles que sdo afetados pelos riscos € os que
lucram com eles.*®

Diante da oposi¢do de interesses e das constantes ameagas, surge um novo tipo de
solidariedade, sem que se saiba ao certo o seu real sentido e alcance. A sociedade de riscos
“contém em si uma dindmica evolutiva de base democrdatica que ultrapassa fronteiras” e,
neste cenario, a nova roupagem da solidariedade tem por conddo colocar os Estados, na
qualidade de estruturas e organizacdes politicas de interesses, diante de problemas quase
insoluveis, pelo que Ulrich Beck denomina de “solidariedade ininteligivel”, vista como um
ideal a0 invés de uma realidade.®’

Na transicao da sociedade de classes para a sociedade de riscos, verifica-se que o ideal
de igualdade e o lema igualdade de oportunidades deram lugar para o ideal de seguranca ¢ a
meta de que todos devem ser poupados do perigo. Tem-se, pois, que a “solidariedade da
caréncia” foi substituida pela “solidariedade do medo”, que passou a desempenhar o papel de
uma forga politica. Contudo, at¢ o0 momento, o0 medo nao representou um fundamento de ag¢ao

racional.>®

5 ROSANVALLON, Pierre. 4 Crise do Estado-Providéncia. Goidnia: UFG; Brasilia: UnB, 1997. p. 90. Trad.
Joel Pimentel Ulhoa. apud BUFFON, Marciano. op. cit., p. 73.

35 BECK, Ulrich. op., cit.

56 Tbid. p. 56. CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade Social Tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2010. p.
133.

57 BECK, Ulrich. op cit. p. 57-58.

58 Ibid., p. 59-60.
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Assim sendo, no contexto da sociedade de riscos e a impossibilidade de o individuo
sozinho combater as ameagas existentes, a tematica da solidariedade volta a ganhar forca e
serve de fundamento para novos instrumentos de cooperagdo, voluntaria ou ndo, com o fim
precipuo de assegurar a vida digna e as condi¢des minimas de sobrevivéncia a toda e qualquer
pessoa, transmitindo o minimo de seguranga necessdria para a vida em sociedade.>

Verifica-se, portanto, a necessidade de constru¢do de um novo formato de Estado,

como delineado por Bernardo Kliksberg:

Um Estado inteligente na area social ndo ¢ um Estado minimo, nem ausente, nem de
acdes pontuais de base assistencial, mas um Estado com uma “politica de Estado”,
ndo de partidos, e sim de educagdo, saude, nutri¢do, cultura, orientado para superar
as graves iniquidades, capaz de impulsionar a harmonia entre o econdémico € o
social, promotor da sociedade civil, com papel sinergizante permanente.

A solidariedade assume, pois, o papel de fundamento necessario para o alcance da
dignidade da pessoa humana e a prote¢ao dos individuos, impondo direitos e deveres aos
participantes da sociedade. Desta feita, nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim, “a justica
social, instrumentalizada pela solidariedade, é o elo necessario entre um contexto de risco
crescente e a busca do bem estar social” %!

E, como visto, a tributacdo ¢ o principal mecanismo de financiamento das politicas
publicas sociais que devem ser desenvolvidas pelo Estado e fornecidas a sociedade, pelo que
ha uma nitida relagdo entre a solidariedade e a tributagdo, como serd retratado no presente
estudo.

Todavia, a par do reconhecimento da importancia da solidariedade no Direito
Tributario como instrumento de realizacao de justica social e redugdo das desigualdades,
também ¢ preciso examinar a estrutura or¢amentaria como um todo, € nao restringir a analise
tdo somente a arrecadacdo financeira. Isto porque, na medida em que o valor da solidariedade
constitucionalmente previsto determina que todos os contribuintes devem contribuir para as
despesas publicas, ndo se pode deixar de lado a analise das despesas publicas efetivamente

custeadas e se elas estdo em compasso com os interesses constitucionalmente garantidos e as

necessidades prioritarias da sociedade.

S IBRAHIM, Fabio Zambitte. 4 previdéncia social no estado contempordneo: fundamentos, financiamento e
regulagdo. Niter6i/RJ: Impetus, 2011. p. 7-8.

80 KLIKSBERG, Bernardo. Repensando o Estado para o Desenvolvimento Social: superando dogmas e
convecionalismos. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. Trad. Joaquim Ozério Pires da Silva. p. 48. apud BUFFON,
Marciano. op. cit., p. 76.

% Ibid., p. 8.
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Por despesa publica entende-se o conjunto dos dispéndios do Estado para o
funcionamento dos servigos publicos®?, que devem observar certos limites constitucionais®® e
autorizacao legislativa. Em ultima instancia, a despesa publica ¢ fruto de uma decisdo politica
e tal decisdao deve ser tomada de maneira responsavel e em consonancia com as necessidades
da sociedade na qual o administrador publico esté inserido.

Todavia, considerando que a concretizagdo dos direitos fundamentais de cunho
prestacional continua sendo uma utopia para os brasileiros, os contribuintes questionam a
tributacdo por eles suportada face a insuficiéncia e ineficiéncia da prestacdo de servigos
publicos. Dito de outro modo, se os direitos fundamentais ndo sdo garantidos pelo Estado de
maneira minimamente eficiente, se questiona a carga tributaria e o tributo como instrumento
da liberdade.

Neste cenario de incertezas e insatisfagdes para com o Poder Publico e a ineficiéncia
do gasto publico, € preciso resgatar o patriotismo fiscal e o sentimento de pertencimento que
cada cidaddo deve ter para com a sociedade para que o tributo ndo seja encarado como algo
odioso. Trata-se de uma questdo comportamental e de psicologia financeira, pois, embora o
cidaddo comum nao seja naturalmente solidario e tenha repulsa as ideias de “dever de
solidariedade” e “dever de pagar tributos”, ¢ preciso cultivar a conscientizacao fiscal tanto por
parte do povo quanto pelos governantes, para que se alcance um novo estagio de redescoberta
da cidadania, e ndo pelo enaltecimento dos direitos.

Nesta toada, urge delimitar o verdadeiro papel que a solidariedade exerce no
ordenamento juridico brasileiro, e especialmente no sistema tributario nacional. Seria a
solidariedade um principio estruturante do sistema tributdrio como os principios da
capacidade contributiva, legalidade e as regras de competéncia?

Para tanto, o presente estudo se debrucgara sobre a analise do verdadeiro papel que a
solidariedade exerce no sistema tributario nacional, tendo por objeto final problematizar a
interpretacdo judicial praticada pelo STF no tocante ao apelo ao valor solidariedade para
solugdo de controvérsias tributdrias, condenando, particularmente, o uso seletivo da

solidariedade como elemento hermenéutico.

62 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 65.
83 Limites como a vinculagfo em educacio e saude, além dos fundos e pagamentos de precatorios.
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Método

O presente estudo ¢ feito em consonancia com a dogmatica juridica, nas dimensdes
analitica, empirica e normativa. As dimensdes normativa e analitica sdo as condutoras dos
capitulos 1 a 3, em que sdo examinados os dispositivos constitucionais relativos ao tema e a
estrutura do sistema tributario nacional bem como passa-se a andlise de consideracdes
elementares, os fundamentos juridicos e extrajuridicos e o tratamento dado pela doutrina, com
vistas a delimitar o significado da solidariedade e o papel por ela exercido na tributagdo. E no
capitulo 4, apresenta-se a dimensdo empirica, em que se estuda a aplicagdo da solidariedade,
partindo do direito jurisprudencial.

A seguir, esclarece-se a dimensdo empirica, bem como os critérios empregados na sele¢ao das

decisdes judiciais.

Dimensao empirica e os critérios da sele¢do das decisoes judiciais

Neste estudo, a pesquisa de decisdes judiciais levou em consideragdo as expressdes
“principio da solidariedade” e “tributario”, o que permitiu identificar as decisdes que
abordaram o tema no ambito do STF.

A consulta as referidas expressdes “principio da solidariedade” e “tributario”®*, no
campo “Pesquisa de Jurisprudéncia”, contido na pagina mantida pela Corte Superior na rede
mundial de computadores®®, considerando todos os pardmetros possiveis®® apontou como
resultado para a mencdo as expressdes na ementa de 18 acorddos®’, 205 decisdes

monocraticas®®, 3 decisdes da presidéncia®, além de terem sido referidas 3 vezes em

informativos de jurisprudéncia da Corte’.

64 ParAmetro de pesquisa utilizado em 01/10/2017: principio adj da adj solidariedade e tributario;

8 Endereco consultado em 01/10/2017: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp;
8 Acordios. Repercussio Geral. Simulas Vinculantes. Simulas. Decisdes Monocraticas. Decisdes da
Presidéncia. Informativo. Questdes de Ordem;

7 RE 1038842 AgR/SC; RE 651703/PR; RE 598572/SP; ADI 2859/DF; RE 867289 AgR/DF; RE 598085/RJ;
ADI 4976/DF; RE 636941/RS; RE 500121 AgR/MG; Al 724582 AgR/SP; RE 490576 AgR/SP; RE 474132/SC;
Al 487075 AgR/RS; RE 422268 AgR/SP; RE 414816 AgR/SC; RE 441767 AgR/PR; ADI 3128/DF; ADI
3105/DF.Consulta realizada em 01/10/2017,

% ARE 1072667 / PE; ARE 1062206 / SC; ARE 1070401 / PE; RE 1039047 / SC; ARE 1026548 / PR; ARE
1056650 / PR; ARE 1061814 / PR; RE 598085 / RJ; ARE 983380 / AL; RE 859183 / SP; ARE 1060925 / RJ;
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Diante do numero elevado de decisdes judiciais correlatas ao tema, foram aplicados os
seguintes critérios para a selecio das decisdes judiciais objeto de estudo:

a) Orgdo julgador: “decisdes prolatadas pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal”
Ao STF compete o controle de constitucionalidade (artigo 102, inciso I, alinea
“a”, e inciso III, alineas “a”, “b” e “c”, da CFRB/1988), sendo, portanto, o
orgdo responsavel pela aplicagdo do principio da solidariedade e por afastar a
aplicacdo de legislagao federal que o contrarie, visto que tal principio esta
insculpido no texto constitucional. Adicionalmente, as decisdes prolatadas em
sessdes plenarias contam com a participagdo de todos os 11 ministros que

compdem a Corte Superior.

RE 547880 / RS; ARE 1046481 / SP; RE 910927 / PB; ARE 658018 / PE; RE 630796 AgR / PE; ARE 1034258
/ PE; ARE 1020256 / PE; ARE 999885 / ES; RE 1015957 / SP; RE 942287 / RS; ARE 1015555 / RJ; RE 766022
/ SP; ARE 961203 / SP; Al 865376 / MG; RE 979692 / SP; ARE 828402 / RJ; ARE 996018 / AL; ARE 987907 /
AL; ARE 986407 / AL; ARE 973805 / SP; RE 986406 / PR; ARE 986425 / AL; ARE 970364 AgR / RJ; ARE
956839 ED / SP; RE 881226 / RS; ARE 983392 / RJ; ARE 983429 / AL; ARE 983198 / RJ; RE 792269 / RS;
ARE 958346 / PR; RE 961997 / SC; ARE 979102 / SP; RE 973794 / SP; ARE 965086 / AL; ARE 974271 / SC;
ARE 972751 /RS; ARE 975478 / RJ; RE 584458 / RJ; RE 632837 / RS; RE 839991 / RJ; ARE 954909 / SP;
ARE 973293 / PR; RE 737200 / SP; ARE 970364 / RJ; RE 963120 / SC; RE 965997 / RS; ARE 968995 / RS;
ARE 949549 AgR / RJ; ARE 962336 / RN; ARE 949005 / SP; ARE 959841 / PE; ARE 961601 / RJ; ARE
960335 / CE; RE 741809 / RJ; RE 956687 / SP; ARE 934869 / PE; ARE 869804 / RJ; RE 866363 / RS; ARE
887865 / RJ; ARE 944905 / RS; RE 940766 / PR; ARE 868622 / AL; ARE 944825 AgR / RJ; Al 864020 / DF;
ARE 938562 / PE; RE 921579 / SP; RE 798271 / PE; RE 863546 / RN; ARE 926711 / PE; RE 910209 AgR /
RJ; Pet 4670 AgR-segundo / SP; ARE 893755 / SP; ARE 857492 / AL; RE 914478 / RS; RE 910888 / RS; ARE
909581 / RR; ARE 846515/ MG; RE 587480/ SP; AR 2322 / DF; RE 892397 / RS; RE 754886 / AL; RE
673626 / RS; RE 897418 / RS; ARE 894590 / AL; ARE 894181 / PE; ARE 867892 / PE; ARE 894751 / AL; RE
890533 /RS; RE 883812/ RS; ARE 811124/ RJ; A1 780876 / RS; ACO 1199 / AL; RE 757959 / RS; ARE
842972 / RJ; ARE 858910 / RJ; ARE 649572 / MG; ARE 850932 / AL; ARE 669573 / MG; RE 673681/ SP;
ARE 840301 /RJ; ARE 828219 / RJ; ARE 845443 / RS; ARE 843862 / RJ; RE 832603 / SC; ARE 833991 / RJ;
ARE 828474 /RJ; ARE 825237 / RJ; RE 763182/ RS; ARE 809509 / RJ; RE 781234 / RS; RE 798495 / PE; RE
609225 / PE; RE 601701 / SC; ARE 808439 / RJ; A1 764566 / SP; RE 797204 / RS; Al 848648 / PE; RE 635199
/ PR; RE 769156 / SP; ARE 783377 / CE; ACO 2178 TA / DF; RE 591289/ RJ; RE 695022; Al 858260 / PR;
RE 634508 / RS; Al 684254 / RJ; A1 737253 / SP; RE 706655 / PR; Al 856059 / SP; RE 638505 / RS; Al
764794 / SP; ARE 695387 / RJ; Al 809254 / RJ; A1 743701 / SP; RE 677064 / RJ; A1 763898 / SP; Pet 4670
AgR / SP; A1 848537 /RS; RE 631473 / RJ; ARE 649717 / MS; RE 656268 / DF; RE 643963 / DF; RE 309412 /
PR; RE 309537 / PR; RE 631028 / DF; RE 581853 / PR; RE 601362 / RS; RE 480382 / RJ; RE 519709 / SP; RE
527908 / RJ; Al 740425 / SP; Al 743450 / SP; RE 634784 / SP; Al 835380 / MG; RE 581688 / RJ; Al 764209 /
SP; Al 736870 / SP; A1 667952 / SP; Al 822294 / SP; RE 596180 / SP; RE 482069 / MG; Al 685383 / SP; Al
638997 / SP; RE 621663 / CE; RE 471505 / SC; RE 516082 / PR; RE 561475 / SP; RE 359805 / RS; Al 734271
/ MG; RE 472501 / SC; RE 381332 / RS; RE 555049 / SC; Al 736740 / SP; RE 438535 / RS; RE 436545 AgR /
SC; RE 450369 AgR / RS; Al 669490 / SP; Al 629349 / SP; RE 392299 /RS; ACO 1199 MC / AL; A1 615086 /
RS; RE 443489 / RS; RE 401967 / PR; RE 381271/ RS; AC 1618 / RJ; RE 472512 / SC; RE 405240 / DF; RE
410948 / PR; RE 409237 / SC; RE 271549 / PR; RE 399674 / RS; RE 367973 / PR; RE 369295 / RS; RE 404919
/ SC. Consulta realizada em 01/10/2017.

E admissivel uma variagio no nimero de Decisdes Monocraticas de acordo com a data da pesquisa, pois,
conforme esclarece a pagina da Corte, a base de dados contém decisdes selecionadas (e ndo todas as decisdes)
sobre o tema;

8 SL 700/GO; SS 4154/PE; SL 292/PE. Consulta realizada em 01/10/2017.

70 A expressdo foi mencionada em votos, decisdes e acorddos veiculados nos seguintes informativos, em ordem
cronologica decrescente (dos mais novos para os mais antigos), em alguns casos mais de uma vez: 866, 770, 738.
Consulta realizada em 01/10/2017.
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b) Marco temporal: “entre janeiro de 2002 a janeiro de 2017”

A delimitacdo do periodo temporal mostra-se um critério necessario para o
estudo do direito jurisprudencial, haja vista o elevado ntimero de julgados
realizados pela Corte a cada ano.”!

C) Instrumento processual: “em sede de recurso extraordinario ou de agdo
de controle de constitucionalidade”

A delimitagdo do instrumento processual como narrado acima se da para
melhor compreensdo da aplicacdo da solidariedade pelos membros da Corte
Superior, evitando-se, assim, o estudo pormenorizado de um entendimento

isolado de um ou outro Ministro.

Desenvolvimento do Trabalho

O capitulo 1 dedica-se a tragar as bases para a compreensao da significacdo da
solidariedade, no tocante as divergéncias filosoficas, a evolugdo histdrica do tema e ao papel
da solidariedade no Direito brasileiro

Os capitulos 2 e 3 debrucam-se sobre a relacdo existente entre a solidariedade e o
Direito Tributério brasileiro, analisando o tratamento dado pela doutrina tributaria brasileira, o
papel exercido pela solidariedade na estrutura do sistema tributdrio nacional € em cada uma
das espécies tributarias, bem como os elementos hermenéuticos da legislacdo tributaria.

O capitulo 4 centra-se na analise do direito jurisprudencial, objetivando compreender e
criticar a forma da aplicacdo da solidariedade pelo STF na solugdo de controvérsias

tributarias.

1 “Por meio de tabelas e graficos, o documento revela que o Tribunal realizou 208 sessdes de julgamento e
proferiu 117.472 decisdes durante o ano. E que foram recebidos, no mesmo periodo, 90.331 processos. Na
apresentagdo do relatorio, a presidente do STF, ministra Carmen Lucia, salientou que houve um aumento no
numero de processos recebidos pelo STF de 2012 (quando foram recebidos 73.464) a 2016 (quando foram
recebidos 90.331), mas também um aumento no nimero de decisdes — 72.185 em 2012 contra 95.314 em 2016.”
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF disponibiliza Relatério de Atividades de 2016 em formato digital.
Site. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=334977 >. Acesso
em 01 out. 2017.
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1 CONSIDERACOES SOBRE A SOLIDARIEDADE

Desde 1789, com a Revolugao Francesa, a triade “liberdade, igualdade e fraternidade”
se faz presente no Estado de Direito, sendo a solidariedade um dos ideais pleiteados pelos
revolucionarios. Todavia, a ideologia liberalista teve como principal caracteristica a
exacerbagdo da ideia de liberdade e sua relacao direta com a legalidade, pelo que as nogdes de
justica e solidariedade cairam no esquecimento.”?

Embora ndo se saiba ao certo o significado original de solidariedade almejado pelos
revolucionarios, hd que se reconhecer que o conceito de solidariedade comegou a ganhar seu
proprio espago em meados do século XIX, com a Revolugdo de 1848, quando tal conceito
passou a ter crucial denotagdo politica, desconectando-se do sentido de fraternidade.”

No entanto, no movimento da classe trabalhadora, a solidariedade sempre foi um
conceito que articulou uma consciéncia de grupo combativa, antecipando uma forma
correspondente de relagdes sociais que envolvessem todas as pessoas. A solidariedade aparece
como um conceito normativo central da social-democracia classica principalmente apds a
Comuna de Paris em 1871, a partir da demanda por justica social e igualdade.”

Entre o século XIX e os anos 1920, desenvolveu-se, principalmente na Alemanha, a
corrente filosofica conhecida por “neokantismo”, movimento de oposicdo a metafisica e de
énfase ao retorno dos principios de Immanuel Kant’>, tendo a atividade filoséfica como
reflexdo critica, principalmente no tocante a ética, questdo essa de suma importancia no
contexto das ideias kantianas.

No ambito juridico, a filosofia de Kant ¢ marcada pela aproximagao entre o Direito e a
moral, vez que Kant faz da ética o lugar da liberdade, na medida em que instrui seus preceitos

de forte conotagao deontologica (dever-ser) e faz a liberdade residir na observancia e na

2 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 177

3 WILDT, Andreas. Solidarity. Its history and contemporary definition. In: BAYERTZ, Kurt. Solidarity.
Philosophical studies in contemporary culture. v. 5. p.213, Springer; 1999.

Andreas Wildt compara a solidariedade ao oficial de liberdade condicional: “it started a new career as a
political parole in the middle of the 19" century”. Cf. STEINVORTH, Ulrich. The Concept and Possibilities of
Solidarity. In: BAYERTZ, Kurt. .Solidarity. Philosophical studies in contemporary culture. v. 5. p. 29, Springer;
1999.

" 1bid., p. 214.

5 Immanuel Kant (1724 — 1804), considerado como o principal filésofo da Era Moderna. Conhecido pela
filosofia moral através das obras "Fundamentagido da Metafisica dos Costumes" (1785), 'Critica da Razio
Pratica" (1788) e "Critica do Julgamento" (1790).
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conformidade do agir com a méxima do imperativo categorico’®. Contudo, moralidade e
juridicidade assumem significados diversos, ja que aquela lida com a liberdade, com a
autonomia, com a interioridade e com a noc¢ao de dever pelo dever, enquanto a juridicidade
lida com os conceitos de coercitividade, exterioridade e pluralidade de fins da agdo, que ndo
os fins proprios de uma deontologia categérica e a priori.”’

Tais ideias ganharam ainda mais for¢a a partir da década de 1970, com o surgimento
do movimento pds-positivista ou neoconstitucionalista e o resgate dos valores, especialmente
o valor da justi¢a, bem como a reaproximagcio entre a ética e o Direito’® sob a perspectiva do

3

imperativo categérico’””, o que se convencionou chamar de “virada kantiana™®. Entre as
inimeras consequéncias da virada kantiana, pode-se destacar a recuperacdo da nogdo de
solidariedade, esquecida no século XIX e de boa parte do século XX face ao liberalismo até
entao vigente.

Hoje em dia, ao lado da liberdade e da igualdade, a solidariedade ganhou voz em
programas e plataformas politicas e movimentos sociais, e, embora ndo haja um consenso

quanto ao real significado de seu conceito, ela ¢ utilizada como um tributo a um ideal de

comportamento ndo-individualista, ndo-competitivo e nao-exclusivo. Todavia, devido a sua

76 O imperativo categoérico se resume na seguinte sentenca: “o imperativo categorico ¢, pois, inico, € ¢ como
segue: age so, segundo uma maxima tal, que possas querer a0 mesmo tempo que se torne lei universal”.
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 289.

"7 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. p. 299-300.

78 Quanto ao assunto, cumpre destacar ligdo de Ricardo Lobo Torres: “(...) a reaproximagao entre ética e direito
na dimensao normativa conduz a que os valores morais ¢ o proprio direito natural se positivem sob a forma de
principios constitucionais e regras legais e jurisprudenciais, com a intermediagdo dos principios de legitimagao
(ponderacdo, razoabilidade, igualdade, transparéncia etc.)” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito
Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios constitucionais tributarios.vol. 1I. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014. p. 10.

7 Enquanto norma universal de conduta fundada na liberdade individual, o imperativo categérico condiciona ao
mesmo tempo o direito e a moral em sua fundamentagdo basica e em seus valores. Neste sentido, ver

TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 54.

80 Com a virada kantiana, verificou-se a retomada dos valores, o que ficou ainda mais em evidéncia apods a
publicacdo da obra A Teoria da Justica de John Rawls. Nesta obra, Rawls defendeu a ideia de justica
procedimental com base no contrato social. Para ele, os homens, em seu estado de natureza originario, estavam
envolvidos por um véu de ignorancia que nao lhes permitia visualizar a situacdo em que ficariam na sociedade
futura, ap6s o contrato social. O referido contrato social se trata se um pacto puramente hipotético, que se apoia
na concepcao de justica chamada por Rawls de “justice as fairness”, que consiste na escolhe dos principios de
justica que devem vigorar na sociedade.

Para Rawls, existiriam dois principios de justiga. O primeiro deles estabelece que as liberdades basicas devem
ser distribuidas igualmente para todas as pessoas da sociedade, uma vez que a ignorancia, a pobreza e a caréncia
de meios materiais impactam direta e negativamente no proveito que as pessoas tiram de suas liberdades. A seu
turno, o segundo principio de justiga, também conhecido por principio da diferenga, estabelece que a
desigualdade de distribuigdo de bens e renda somente sera justa se trouxer o maior beneficio possivel para os
menos favorecidos e estiver vinculada a cargos e posigdes acessiveis a todos em condi¢des de igualdade
equitativa de oportunidades. Neste sentido, ver RAWLS, John. Distributive Justice: some agenda. Natural Law
Forum, v. 13, 1968. p. 51-71. KYMLICKA, Will. Contemporary Political Philosophy. An Introduction, 2002. p.
53-101.
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aproximagdo a ideais fraternos, coletivistas, socialistas e até mesmo comunistas, a
solidariedade muitas vezes € rejeitada, inclusive por pessoas que se identificam com seu
apelo. !

Verifica-se que a expressao “solidariedade” nao possui um conceito ou conteudo
material especifico®?, podendo ser considerada tanto como valor ético e juridico abstrato,
quanto como um principio positivado ou ndo nos textos constitucionais®’. Ricardo Lobo
Torres ressalta que a solidariedade ¢ uma obrigacdo moral ou um dever juridico, que
fundamenta indiretamente os direitos por meio dos deveres, além de informar e vincular a

liberdade, a justica e a igualdade.®*

1.1 A evolucao histérica da nocao de solidariedade

Quanto a origem linguistica do termo “solidariedade”, este deriva do latim solidarium,
que, por sua vez, vem de solidum, soldum e significa “por inteiro”. Dai surgiu no Direito

Romano o conceito utilizado até os dias atuais de obrigacao solidaria, em que cada um dos

81 STEINVORTH, Ulrich. The Concept and Possibilities of Solidarity. In: BAYERTZ, Kurt. Solidarity.
Philosophical studies in contemporary culture. v. 5. p. 29, Springer; 1999.

82 Kurt Bayertz assinala que a solidariedade sofre da mesma problematica que outros conceitos de terminologia
ético-politica, isto ¢, ndo ter uma defini¢do vinculativa e, consequentemente, ser empregado de maneiras
diferentes e, até mesmo, contraditérias. BAYERTZ, Kurt. Four Uses of “Solidarity”. Trad. Sarah L. Kirkby,
B.A. Hons. Exon. In: Solidarity:Philosophical studies in contemporary culture. Springer; 1999. v.5.

8 A classificacdo da solidariedade como principio ou valor é uma questio complexa, que ndo sera objeto do
presente trabalho. Esta dissertacdo tem como premissa que a solidariedade € um valor do ordenamento juridico
brasileiro previsto expressamente na CFRB/1988.

Tal premissa tem por fundamento os ensinamentos de Ricardo Lobo Torres que, ao analisar os objetivos da
Republica Federativa do Brasil expressos no artigo 3° da CFRB, assevera que tal dispositivo “deve ser entendido
como norma programadtica e exortativa para o trabalho do legislador e ndo como declaragdo de principios
Juridicos”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 48.

Na classificag@o do referido professor, os principios juridicos possuem caracteristicas em comum com 0s
valores, como, por exemplo, interacdo, equilibrio, polaridade, auséncia de hierarquia, generalidade e abstracao.
Todavia, as a generalidade ¢ a abstracdo se apresentam com menor intensidade nos principios. Neste sentido,
destaca-se:

“Enquanto os valores sdo ideias absolutamente abstratas, supraconstitucionais e insuscetiveis de se traduzirem
em linguagem constitucional, os principios se situam no espago compreendido entre os valores e as regras,
exibindo em parte a generalidade e abstracdo daqueles e a concretude das regras.

Os principios, de menor generalidade e abstracdo que os valores, podem ingressar no discurso constitucional,
representando um primeiro estagio de concretizagdo dos valores. Mas, se estiverem ausentes da escritura
constitucional, nem por isso perderdo os seus atributos caracteristicos.” Cf. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p.
191.

Assim sendo, apesar de possuirem algumas caracteristicas em comum, os principios juridicos e os valores
exercem diferentes fungdes no ordenamento juridico. Contudo, como ja mencionado, o presente estudo ndo tem
por proposito esgotar a analise dessas diferencas.

8 Ibid., p. 178.
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devedores esta adstrito ao cumprimento da obrigacao por inteiro e cada um dos credores tem o
direito de exigir tal cumprimento também por inteiro.*’

Em sua concepgdo pré-moderna, a ideia de solidariedade remonta a no¢do de amor
altruista ao proximo, sendo equiparada as nogdes de irmandade e fraternidade. Tal concepgao
tem intima ligagdo com a familia e o sentimento de pertencimento ao grupo familiar
(posteriormente ampliado para comunidade e nagi0)*®, tendo sofrido forte influéncia religiosa
principalmente com a supremacia do catolicismo, segundo o qual todos sao filhos do mesmo
Deus e devem amar uns aos outros. Tem-se aqui o uso mais comum do termo “solidariedade”,
que se concentra no laco moral que liga todos os seres humanos a uma grande comunidade.®’

Pode-se dizer que surge dai o que se denomina de solidariedade pré-moderna ou
altruista, isto ¢, o sentimento de unidade entre as pessoas, independente de origem,
nacionalidade e religido.

A aproximagdo (melhor dizendo, a confusdo) entre as nocdes de solidariedade e
fraternidade se tornou ainda mais evidente apds o apogeu da Revolugdo Francesa, quando a
fraternidade (fraternité) se tornou lema de luta politica para a constru¢do de uma sociedade
igualitaria. E, mais tarde, em 1848, com a revolugdo dos trabalhadores, também chamada de
Primavera dos Povos, passou-se a adotar o conceito de solidariedade (solidarité)*®.

Tem-se, pois, que no dmago da ideia de solidariedade esta intrinseco o sentimento de
pertenca e a relacdo de ajuda reciproca nas dificuldades e necessidades, o que justifica a
aproximacao entre as nogdes de solidariedade e fraternidade.

A partir da analise da amizade civica e da irmandade — nogdes essas trabalhadas por

Aristételes®®, Cicero® e Séneca’! — | Gregorio Peces-Barba Martinez chamou de solidariedade

85 NABALIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagcdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 110-139.
MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA,
Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (Coord.). Os principios da Constituig¢do de 1988. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 157-176.

8 Platdo indicava o caminho de solidariedade como forma de assegurar uma convivéncia social justa e
harmoniosa. Cf. SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. O principio da solidariedade. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 1272, 25 dez. 2006. p. 5. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/9315>. Acesso em: 22 jul. 2017.

87 BAYERTZ, Kurt. op. cit., p. 5.

88 WESTPHAL, Vera Herweg. op. cit., p. 43-52.

8 Em sua obra 4 Politica, Aristoteles afirma que “o homem é um animal civico, mais social do que as abelhas €
outros animais que vivem juntos”. Aristoteles enxergava na vida em sociedade algo além da mera imposicao
natural. Para ele, a convivéncia coletiva era uma forma e cada integrante do grupo social viver melhor. Cf.
SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. op. cit., p. 6. Para Aristoteles, o ser humano nao ¢ feito para viver
sozinho, mas ¢ feito para viver em comunidade. BAYERTZ, Kurt. op. cit., p. 10.

% C{CERO, Marcus Tullius. De Officiis. Livro I, cap. IV. Trad. De N. Valbuena. Porrtia, México, 1982. p. 6, 7.
apud PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, 1995. p. 263.
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dos antigos a ideia de solidariedade que surgiu com a cultura classica, se prolongou durante as
Idades Média e Moderna e perdurou até o século XVIII?2. Tal terminologia se refere a
solidariedade concebida como a virtude indispensavel nas relagdes com os outros, propria dos
grupos primarios cujo modelo tipico ¢ a familia. Merece destaque aqui também a influéncia
de Sao Tomas de Aquino, para quem a solidariedade seria uma virtude social, muito proxima
da fraternidade, caridade e piedade entre os consanguineos e concidadios.”

Posteriormente, a solidariedade dos antigos foi difundida pelas utopias do
Renascimento mediante a certeza de que a fraternidade deriva de uma vida igual em
comunidade e requer ajuda mutua. Isto, aliado a transi¢do da cultura religiosa para uma
cultura laica, culminou no surgimento de discursos relativos a necessidade de se positivar
normas juridicas para resolugdo de problemas de miséria social.

Verifica-se, portanto, que a solidariedade dos antigos teve como dpice o nascimento de
uma nova dimensdo ético-religiosa. Contudo, com o advento das reflexdes acerca da
atenuacdo das diferencgas sociais, da defesa de uma acdo positiva do Estado e do dever do
soberano de velar pela prosperidade de seu povo, a solidariedade dos antigos deu lugar a
solidariedade dos modernos. Esta se traduz no principio juridico e politico cuja realizagdo
passa tanto pela comunidade estadual (enquanto comunidade politica ou social) como pela
comunidade civica ou civil®*.

Nas palavras de Peces-Barba Martinez”, a constitui¢do definitiva da solidariedade dos
modernos se deu a partir do século XIX, tendo sido favorecida pelo processo de generalizagao
dos direitos humanos (como a luta pelo reconhecimento do sufragio universal e pelo direito de
associagdo), momento em que a solidariedade, sem prejuizo de sua origem ético-religiosa,
deixou de ser meramente um valor moral e se transformou num conceito juridico.”®

Alguns autores que contribuiram para a solidariedade dos modernos foram: (i) John

Stuart Mill, que advogou pela solidariedade frente ao egoismo a partir da teoria econdmica

91 SENECA, Lucio Aneu. Las Cartas Morales a Lucilio. De la amistad, Carta XLVIII. Jaime Bofill, Barcelona,
Editorial Iberia. pp. 132, 133. apud PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales, 1995. p. 263- 264.

92 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, 1995. p. 261-282.

% AQUINO, Tomas. Summa Teologica. 2-2-9.101, art. 1. Tomo IX, Madrid, 1955. p. 398 op. cit., PECES-
BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, 1995. p. 264.

% NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 113.

95 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. op. cit., p. 271.

% O artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948, traz de volta a trilogia
“liberdade, igualdade, fraternidade” ao dispor: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Eles sdo dotados de razdo e de consciéncia e devem agir uns em relagdo aos outros com espirito de
fraternidade”.
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utilitarista®’; (i) P. J. Proudhon®®, que, na defesa do anarquismo, buscou novos caminhos para
solugdo dos problemas da pobreza e da satisfacdo das necessidades bdsicas através da
associagdo livre de trabalhadores; e (iii) Louis Blanc® que, pautado no socialismo ético,
defendeu a intervencdo do Estado na promogio da solidariedade!®. Louis Blanc e Proudhon
foram os protagonistas da Revolucdo de 1848, quando o conceito de solidariedade passou a
ganhar uma conotag¢ao politica.

101 e David Emile Durkheim!'®> foram responsaveis por tornar a

Auguste Comte
solidariedade um conceito socioldgico basico. Comte foi o primeiro a apontar que a divisao
do trabalho ndo se trata de um mero fendmeno, mas a principal fonte da solidariedade
social.!® Durkheim foi o responsavel por dar continuidade a teoria de Comte e defendeu a
particularidade metodologica do sociologismo positivista enquanto ciéncia, o que resultou na

corrente de pensamento denominada de solidarismo sociologico!*.

%7 Reafirmando a ideia de laissez faire, laissez passer e dando enfoque na doutrina jusnaturalista de Rousseau
sob o angulo do poder econdmico, John Stuart Mill, colocou em primeiro plano as virtudes naturais do homem, a
quem caberia promover e defender seus proprios interesses. A posicao filosofica defendida por Stuart Mill se
fundava nos seguintes argumentos: (i) se 0 homem ¢ o titular do interesse, ninguém melhor do que ele poderia
promové-lo, sendo desnecessaria a intervengdo estatal; (ii) o governo seria aquinhoado com o alargamento de
seus poderes se lhe fosse permitido interferir na esfera econdmica; (iii) o individuo, no aprendizado da defesa de
seus interesses, iria ampliar sua educagao mental. Neste sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
Teoria Geral do Estado, p. 242 apud: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo,
27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 921-922.

Para Stuart Mill, existe um poderoso sentimento natural de moral utilitdria fundado no desejo do homem de estar
em unidade com seus semelhantes. Ver MILL, Stuart. Utilitarianism. 8. ed. Longmans, Green and Co., London.
1882. P. 46. apud. BAYERTZ, Kurt. op. cit. p. 6.

%8 P. J. Proudhon, nasceu na Franga em 1809. Julgava defeituosa a organizacdo das relagdes econdmicas da
sociedade. Para ele, a reforma da sociedade deveria ter como principio de agao a justiga, sindnimo de igualdade e
de liberdade. O proudhonismo formulou uma critica contra o liberalismo e contra o socialismo e construiu um
sistema baseado no regime de trocas. HUGON, Paul. Historia das Doutrinas Econémicas. 8. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas S.A. p. 223-224.

9 0 alvo da critica de Louis Blanc (1812-1882) era a livre concorréncia, que, a seu ver, representava para a
massa operaria um sistema de miséria e de empobrecimento para a burguesia. Para Blanc, era indispensavel a
criacdo de um meio no qual cada um possa ser coproprietario dos instrumentos de producdo, qual seja: a
associagdo, sob a forma de oficina social. HUGON, Paul. op. cit., p. 202-203.

100 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. op. cit. p. 272-273.

101 Isidore Auguste Marie Frangois Xavier Comte (1798-1857) foi um filésofo francés, conhecido como
fundador da Sociologia e do Positivismo. Auguste Comte usou o termo “solidariedade” para se referir a
interdependéncias sociais e econdmicas, sem, contudo. perder de vista a dimensao universalista-moral e afetiva
do conceito. Cf. WILDT, Andreas. Solidarity. Its history and contemporary definition. In: BAYERTZ, Kurt
Solidarity. Philosophical studies in contemporary culture. v. 5. p.213, Springer; 1999.

102 David Emile Durkheim (1858 — 1917), francés, foi quem criou formalmente a disciplina académica da
sociologia e, ao lado de Karl Marx e Max Weber, ¢ comumente citado como pai da sociologia e como o principal
arquiteto da ciéncia social moderna.

13 BAYERTZ, Kurt. op. cit., p. 12.

104 Nas palavras de Ernani Contipelli: “ao considerar o ser humano como parte de um todo, sujeito de deveres e
direitos reciprocos no cumprimento de encargos comuns, o solidarismo sociologico admite a reparti¢do
desigual e injusta dos produtos sociais , necessitando do apelo a ética e a moral em suas pretensées para
estabelecer continuamente um maior grau de solidariedade entre os individuos e manter latente os objetivos
comuns da coletividade.” CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributdaria. Sao Paulo: Almedina,
2010.p. 111.
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Em seu estudo A4 Divisdo do Trabalho, Durkheim defendeu que a sociedade era
mantida coesa por duas forcas de unidade: a solidariedade mecanica e a solidariedade
organica. A solidariedade mecanica vincula diretamente o individuo a sociedade, sendo, pois,
uma forma de organizagao social caracteristica das sociedades antigas, em que os membros
eram atraidos pelos pontos de vista semelhantes por eles compartilhados, como os valores e
crencas religiosas, de modo que a regulagdo moral emana das normas contidas na consciéncia
coletiva. Por outro lado, a solidariedade organica ¢ caracteristica das sociedades modernas,
marcadas pela complexidade das relagdes sociais, de modo que a moralidade deriva da
divisdo do trabalho social em profissdes especializadas.!>1%

Todavia, como ressaltado pelo filosofo Kurt Bayertz, as solidariedades mecanica e
organica nao coexistem lado a lado num equilibrio estatico, pois, no decurso da evolugao
social, a divisdo do trabalho aumenta constantemente e, com ela, o individualismo.'®” Nessa
linha, Joacir Sevegnani evidencia o enfraquecimento da solidariedade mecéanica devido a
alteracdo substancial das relagdes sociais com o progresso industrial e comercial, “em que a
disseminag¢do de fung¢oes passou a exigir novas formas de aglutina¢do que fortalecessem os
lacos de solidariedade orgdnica.”'*®

Ao lado de Durkheim, Léon Bourgeois!” também desenvolveu o solidarismo
socioldgico, tendo criado a teoria do quase-contrato, segundo a qual cada ser humano tem o
dever de retribuir os esfor¢os despendidos pelas geracdes anteriores, de contribuir para as
geragoes futuras e de repartir o 6nus no presente. Para Bourgeois, o Estado representava o
agente responsavel pela execugio do “quase-contrato” e a consecucio do progresso social.!!”
Em que pese o solidarismo socioldgico tenha representado uma importante fase na

evolugdo histdrica da solidariedade, tal teoria ndo foi suficiente para correlacionar o discurso

da solidariedade ao Direito. Dai surgiu o solidarismo juridico no final do século XIX, segundo

105 Cf. SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da.op. cit. p. 11. SEVEGNANI, Joacir. 4 solidariedade social no
estado constitucional de direito no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 28-29. CONTIPELLI, Ernani de
Paula. op. cit. p. 114.

196 Considerando a classificacdo de Durkheim, Luiz Renato Ferreira da Silva considera que nas relagdes
contratuais atuais, “dado o estado avang¢ado de divisao do trabalho social nas sociedades modernas, sose pode
estar a pensar na ideia de solidariedade organica”. Ver SILVA, Luis Renato Ferreira da. A funcao social do
contrato no novo codigo civil e sua conexdo com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang, (Org.). O
novo codigo civil e a constitui¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 131.

17 BAYERTZ, Kurt. op. cit., p. 12.

108 SEVEGNANI, Joacir. op. cit., p. 29.

109 éon Victor Auguste Bourgeois (1851-1925), francés, politico e estadista, foi primeiro-ministro da Franga
entre 01/11/1895 e 29/04/1896. Ganhou o Prémio Nobel da Paz em 1920 por sua atuagdo como presidente do
Conselho da Liga das Nagdes. Sua obra classica foi Solidarité, 1896.

110 SEVEGNANI, Joacir. op. cit., p. 33-34.
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o qual a solidariedade social representa um direito e um dever, que deve ser traduzida em

normas juridicas para que seja dotada de efetividade e concretude.!!!

O principal nome do solidarismo juridico foi Léon Duguit!'?

, para quem a regra do
direito ¢, antes de tudo, uma regra social, que dita a obrigagdo de respeitar a solidariedade
social e de trabalhar para sua realiza¢do. Duguit ndo nega que o homem ¢ titular do direito de
liberdade para desenvolver suas atividades, mas tal direito somente ¢ legitimo se seu exercicio
contribuir para a realiza¢do da solidariedade social.!'

Mediante a influéncia de tais ideias, houve, no século XX, uma consolida¢ao do valor
solidariedade no ambito filoséfico, politico e também juridico, quando tal valor passou a ser
considerado um postulado normativo e um direcionamento da realiza¢do das atividades do
Poder Publico.!*

Assim, no século XX, considerando a mudanga de paradigma do Estado Moderno e a
questdo social como centro de debates, José Casalta Nabais destaca a distingdo entre
solidariedade mutualista e solidariedade altruista. A primeira se traduz “numa reparti¢do
sustentada pela inten¢do de criar riqueza em comum em matéria de infra-estruturas, de bens
e servigos considerados indispensdveis e necessarios ao bom funcionamento da sociedade”,
enquanto a solidariedade altruista ¢ aquela em que “a ag¢do solidaria se apresenta como uma
dadiva, segundo uma regra de gratuitamente, isto é, sem esperar qualquer contrapartida da
parte dos beneficiarios da atividade solidaria™'".

A partir dessa nogao altruista ¢ que muitos defendem que a solidariedade deve se
pautar numa acdo gratuita e desinteressada, independente de qualquer conotacdo
remuneratoria e sem carater impositivo.

Quanto a dicotomia entre acdo gratuita ou compulsdria, necessario abrir um breve
paréntese. Com a intervencao tipica do Estado Social, desapareceu a nogdo de solidariedade
como moral para com o préoximo. Todavia, uma vez que a justica social ¢ uma das

incumbéncias do Estado e a solidariedade ¢ um dos instrumentos para realizd-la (ja que

internalizada em alguns ordenamentos juridicos através dos textos constitucionais, como

M 1bid., p. 34.

112 Pierre Marie Nicolas Léon Duguit (1859-1928) foi um jurista francés especializado em direito publico.

113 Joacir Sevegnani sintetiza o pensamento de Duguit acerca da solidariedade social da seguinte forma: “tanto os
particulares como os governantes devem guiar-se pelos objetivos positivos desse mesmo principio
(solidariedade social). Os particulares estdo obrigados a empregar suas proprias aptidoes na realiza¢do da
solidariedade social, mas em compensag¢do podem exigir, juridicamente, que todo o resultado estatal seja
direcionado para esse fim. Do mesmo modo, o poder conferido ao Estado tem por fundamento o cumprimento
dos deveres que lhes foram estabelecidos pela sociedade através do Direito, devendo para isso aplicar o maior
esforgo possivel para a realizagdo da solidariedade social.” Cf. SEVEGNANI, Joacir. op. cit., p. 36-38.

114 CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit., p. 122-123.

15 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 113-114.
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ocorre, por exemplo, no Brasil com a CFRB/1988), a coercao estatal, e ndo somente moral, se
faz necessaria para impor um resultado minimamente adequado. ''®

Feito tal paréntese, retoma-se a analise da solidariedade dos modernos, no ambito da
qual Casalta Nabais faz uma importante diferenciacdo, qual seja: a solidariedade vertical e a
solidariedade horizontal. Aquela também seria denominada de solidariedade pelos direitos ou
solidariedade paterna, segundo a qual a responsabilidade que cabe a cada um esta
intrinsecamente relacionada a sorte ou ao destino dos demais membros da comunidade e
decorre, sobretudo, da realiza¢dao dos direitos sociais. Isto porque, o Estado Social nao pode
deixar de garantir a cada cidaddo prestagdes minimas para uma existéncia digna em
comunidade (ex: saude, moradia, educacdo, seguranga).

Por outro lado, a solidariedade horizontal, também conhecida por solidariedade dos
deveres ou fraterna, determina os deveres fundamentais que o Estado ndo pode se eximir em
concretizar legislativamente, além dos deveres de solidariedade que cabem a sociedade civil
(entendida como grupos que se desenvolvem fora da esfera das relagdes de poder
caracteristicas das instituigdes estatais).

Um grande exemplo da solidariedade horizontal ¢ o voluntariado social, que consiste
na colaboragdo gratuita dos individuos e/ou grupos sociais em prol da realizagdao dos direitos
sociais que deveriam ter sido providos total e eficazmente pelo Estado. Tem-se aqui a
retomada do valor solidariedade como analogo a caridade.

Todavia, hoje em dia muito se defende que a solidariedade ndo deve se confundir com
fraternidade ou caridade. Estes seriam conceitos afins, jamais sindnimos. A fraternidade
envolveria uma dose maior de afeto e pessoalidade quando comparada a solidariedade,
enquanto a caridade, por sua vez, ndo possui a expectativa de reciprocidade que ¢ propria da
solidariedade. Na solidariedade existe uma igualdade fundamental entre os envolvidos,
dando-lhes o mutuo direito de esperar ajuda, quando necessario.'!’

Em face do que foi tratado até agora, se, por um lado, a solidariedade pré-moderna era
tida como uma virtude derivada das nog¢des dos gregos de unidade pagi-republicana e

amizade civil e era influenciada pelo ideal cristdo de fraternidade e amor ao préximo, por

116 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit., p. 15-17. O autor destaca que “(...) a ideia de solidariedade, como agdo
necessariamente voluntaria, é fundada nas premissas do Estado liberal, mascarando o mesmo preconceito que
ainda subordina os direitos sociais aos direitos classicos de liberdade. No modelo social, o Estado avoca a
incumbéncia de realizar a justica social, sendo a solidariedade seu principal instrumento, mas agora dotada de
compulsoriedade, uma vez internalizada no ordenamento, no caso brasileiro, pela Constituig¢do de 1988”.

117 Cf. IBRAHIM, Fébio Zambitte. op. cit,. p. 16. Para facilitar a compreensio de tal diferenciagdo, Fabio
Zambitte da o seguinte exemplo: Isto ¢, a pessoa “A” presta auxilio a pessoa “B” que se encontra em situagao de
necessidade e, se porventura a situagdo vier a se inverter, a pessoa “B” também prestara auxilio a “A”. No
entanto, quando a pessoa “A” da esmola a pessoa “C” em sinal de caridade, ela ndo espera um retorno.
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outro lado, em sua vertente moderna, a solidariedade passou a ser considerada como um valor
superior que fundamenta os direitos, ao lado da liberdade, da igualdade e da seguranca
juridica, tendo por finalidade contribuir para a autonomia, independéncia ou liberdade moral
das pessoas.

Importantes movimentos sociais ocorridos nos séculos XIX e XX demonstram que a
solidariedade denota uma coesdo emocional ou psicoldgica entre os membros de um grupo e o
apoio mutuo que eles dao uns aos outros em sua batalha por objetivos comuns. A titulo de
exemplo de atividades solidarias, destacam-se o movimento trabalhista durante os séculos
XIX e XX, o movimento de direitos civis ocorrido nos EUA nas décadas de 1950 e 1960, o
movimento anti-apartheid na Africa do Sul desde 1950 e movimentos socialistas durante a
década de 1980.''8

Em suma, a solidariedade deixou de ser vista como uma virtude individual e se
transformou num valor de origem moral, com acepg¢ao politica, a ser realizado na sociedade
através do Direito.!"” A solidariedade passou a ganhar destaque nos debates juridicos
notadamente a partir da segunda metade do século XX, com a virada kantiana e a
reaproximacao entre a ética e o Direito.

Assim, a nocdo de solidariedade foi definitivamente incorporada aos ordenamentos

0

juridicos e positivada em algumas Constituicdes'>® como o valor fundante dos direitos

humanos e inspirador da organizag¢do social, ainda que com certa vertente politica. Tanto
Perces-Barbas Martinez como Casalta Nabais destacam que a solidariedade ¢ o valor
elementar para a criacdo dos direitos fundamentais de quarta geracdo, quais sejam: direitos
ecoldgicos e a0 meio ambiente, direito ao patrimonio genético, direitos de preservagdo, defesa
e valorizagdo do patrimonio cultural e direito de solidariedade em sentido amplo!?!.!%

Nesta toada, ¢ possivel afirmar que a solidariedade se diferencia dos demais valores

fundantes do direito na medida em que, além de se prolongar em relagcdo as geracdes futuras

118 BAYERTZ, Kurt. op. cit., p. 16.

119 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. op. cit. p. 278.

120 Como por exemplo, Constituigdes italiana (artigo 2°), espanhola (artigo 2°) e portuguesa (artigo 1°).

121 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. op. cit., p. 262; NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 114.

122 Nabais afirma que a associacdo dos deveres de quarta geragdo com os correspondentes direitos ¢ tio forte que
justifica a sua classificagdo como “direitos de solidariedade”, “direitos poligonais” ou direitos circulares” cujo
conteudo é definido necessariamente em fung¢do do interesse comum. Tais direitos também sdao conhecidos como
“direitos boomerang” ou “direitos com efeito boomerang”, tendo em vista que sdo direitos e a0 mesmo tempo
deveres para o respectivo titular ativo, em outras palavras, sdo direitos que, de algum modo, acabam por se voltar
contra os proprios titulares. Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para
a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Editora Almedina, 2015. 4. reimp. p.
52-53.
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(solidariedade intergeracional'?®), a solidariedade fundamenta os direitos de forma indireta,
por intermédio dos deveres.

Explica-se melhor. Como visto acima, ha prestacdes positivas que originalmente
devem ser suportadas pelo Estado, mas, devido a inumeros fatores como escassez de recursos,
auséncia de capacidade técnica e até mesmo caréncia de elementos de humanidade, o aparato
estatal fracassa na realizagdo e efetivagdo de tais prestacdes positivas. O Poder Publico, entdo,
atribui estes deveres a particulares imbuidos em comportamentos solidarios, sendo que tais
deveres positivos tém direitos correlatos.

Como visto, a concep¢do tradicional da solidariedade baseava-se na ideia de
pertencimento e ajuda mutua que devia prevalecer num mesmo grupo familiar ou social,
dentre aqueles que dividem as mesmas necessidades ou detém os mesmos sentimentos e
objetivos. Ja na atualidade, a ideia de solidariedade exalta o amparo a estranhos como
instrumento de preservagdo do Estado e da comunidade politica. Percebe-se, portanto, que, ao
longo dos anos, o sentimento de pertenga foi se esvaindo e, hoje, a solidariedade requer
atitudes cooperativas, gratuitas e desinteressadas por parte dos cidaddos, o que nem sempre se
verifica em sociedades marcadas por crises econdmicas e/ou politicas, ou quando
simplesmente a afinidade nio existe.!?*

Considerando ainda que a realidade social vive num contexto de constante mudangas e
incertezas, a nocao de solidariedade hoje imposta ultrapassa a mera divisdo de trabalho, mas

125

funda-se também na necessidade de divisdo de riscos'“°. Neste sentido, Maria Celina destaca

que:

(...) aflora uma concepgao de solidariedade que é resultante de um anseio tipico do
século XX, quanto pela primeira vez o homem se deparou com a hipotese da
destruicdo do planeta e do esgotamento dos recursos naturais: o sentimento de
estarmos, todos nds, “a bordo de um mesmo barco”, fustigado por ameagas e
tribulagdes globais que nos fazem, necessariamente, solidarios uns aos outros. '2°

Segundo o filésofo alemao Kurt Bayertz, a expressdo “solidariedade™ ¢ atualmente

compreendida como um vinculo em comum que une os individuos, abrangendo dois niveis

123 David Heyd faz a ressalva de que a solidariedade intergeracional é muito mais forte relativamente as
proximas geragdes futuras da nossa sociedade do que as pessoas que vivem atualmente no planeta, mas num
lugar distante de nés. Para Heyd, a solidariedade orientada para o futuro tem um alcance bastante limitado; em
primeiro lugar, porque ela ndo se estende além de duas ou no méximo trés geracdes, e, em segundo lugar, as
pessoas se sentem solidarias com as geracdes anteriores da sociedade tdo somente em razdo de um identidade ou
proximidade com essas pessoas, € ndo em razao de se sentirem comprometidas a cumprir com seus planos e
respeitar seus objetivos a longo prazo. HEYD, David. op. cit. p. 184-185.

124 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit., p. 10.

125 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit., p. 14.

126 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (coord.). Os principios da Constituigdo de 1988. 2.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 170.
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diferentes, o primeiro deles relativo a existéncia de um verdadeiro consenso entre os
individuos, e segundo, um nivel normativo de obrigacdes mutuas para que os individuos
ajudem uns aos outros, conforme necessario.'?’

Assim sendo, como mencionado no inicio deste trabalho, a solidariedade é um
conceito em constante desenvolvimento ¢ evolugdo, inclusive no ambito do Direito brasileiro,

COMO Se Vera a seguir.

1.2 O papel da solidariedade no Direito brasileiro

O poés-guerra trouxe inumeras consequéncias para a sociedade e também para o
Direito, dentre elas a mudanga do tipo de relacionamento entre as pessoas de uma mesma
comunidade, deixando de lado o individuo que triunfava no século XIX e baseando-se na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade social e na consciéncia coletiva.

No Brasil, especificamente, até pouco tempo atras, a palavra “solidariedade” possuia
um Unico significado juridico, qual seja, o de pluralidade subjetiva assente no Direito
Obrigacional, em que se verifica a concorréncia de credores e/ou a obrigacdo que recai sobre
mais de um sujeito para quitar integralmente a divida.

Todavia, com o advento da CFRB/1988, além da acepcdo civilista, a expressao
“solidariedade” passou a ser vista sob outro angulo e com maior relevancia. Isto porque o
artigo 3° da CFRB/1988 estabelece expressamente os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, sendo o primeiro deles a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria.!?®

Embora o referido artigo esteja inserido no titulo I da Carta Magna cujo nome remete
aos “Principios Fundamentais”, a impressdo que se tem ¢ que o artigo 3° ndo estatui
efetivamente principios, mas trata expressamente dos objetivos a serem alcangados pela
sociedade brasileira através do Direito. Todavia, conforme ressalva ja feita no inicio deste
trabalho, a classificacdo da solidariedade como valor ou principio se trata de uma discussao
complexa, que daria ensejo a um trabalho proprio e especifico, motivo pelo qual ndo sera

objeto da presente dissertacao.

127 BAYERTZ, Kurt. Four Uses of “Solidarity”. Trad. Sarah L. Kirkby, B.A. Hons. Exon. In:
Philosophical studies in contemporary culture. Springer; 1999. v.5. p.3.

128 Artigo 3° da Constituigdo Federal. BRASIL. Constitui¢ido da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 09 de junho de 2017.

. Solidarity:
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Segundo doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes, a solidariedade pode ser
compreendida sob diversas facetas: fato social, uma vez que ndo se pode conceber o homem
sozinho; valor derivado da consciéncia moral dos individuos; virtude ética de um reconhecer-
se no outro; vicio, como se fosse associagao para delinquir; pragmatismo, para evitar perdas
pessoais e/ou institucionais; e até mesmo norma juridica.'?’ Sob a faceta de norma juridica, na
medida em que a solidariedade estd expressamente prevista no texto constitucional, ela passou
a ser um principio “a ser levado em conta ndo sé no momento da elaboragdo da legisla¢do
ordinaria e na execugdo das politicas publicas, mas também nos momentos de interpreta¢do-
aplicagdo do Direito, por seus operadores e demais destinatarios”.'>

Para a professora civilista, a solidariedade social ¢ um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito ao lado da dignidade humana e da igualdade substancial, tendo por
proposito a redugdo dos desequilibrios regionais e a busca pela melhora na qualidade de vida
de todos os cidaddos brasileiros.'3!

Em que pese a solidariedade ter ganhado espago nas discussdes juridicas brasileiras
somente apds a promulgacdo da CFRB/1988, nao se pode negar que a solidariedade como
valor deriva da consciéncia de interesses em comum dos membros da sociedade e da maxima
da reciprocidade resumida na “regra de prata”, isto €, a obrigacdo moral de ndo fazer aos
outros o que nio se deseja que lhe seja feito.!*?

Isto se da pelo fato de que o individuo s6 existe enquanto parte da sociedade, ndo
sendo possivel conceber o0 homem sozinho, e que a convivéncia em sociedade deve ser a mais
harmonica possivel. A solidariedade ¢, pois, um valor que deve guiar a vida e os fatos sociais.
Nas palavras de Maria Celina, a solidariedade ¢ a “expressdo mais profunda da sociabilidade

99133

que caracteriza a pessoa humana” >, até porque os direitos sé existem para serem exercidos

em contextos sociais, nos quais se verificam as relagdes entre seres humanos

“fundamentalmente organizados™.!** 1%

129 MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 160, 161, 164.

130 Ibid., p. 158-159.

131 Ibid., p. 158.

1321bid., p. 160. A autora destaca que a regra de ouro é a formulada por Jesus de Nazaré como “ faz aos outros o
que desejas que te fagam”, e a regra de bronze, também conhecida por Lei de Talido seria “faz aos outros o que
te fazem” e estd contida nos versos biblicos “urge dar vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por
mio, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe” (Exodo, 21, 23-25).

1383 1bid., p. 167.

134 Ibid., p. 166.

135 Neste sentido, destaca-se o ensinamento de Léon Duguit, para quem: “(...) o ser humano nasce integrando
uma coletividade; vive sempre em sociedade e assim considerando s6 pode viver em sociedade (...) o
fundamento do direito deve basear-se, sem divida, (...) (no) individuo comprometido com os vinculos da
solidariedade social. Nao é razoavel afirmar que os homens nascem livres e iguais em direitos, mas sim que
nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim, a todas as obriga¢des que subentendem a manutengao e
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Além de remeter as nogdes de fraternidade e caridade, a solidariedade requer um
comportamento ético, o respeito das diferencas e a coexisténcia pacifica entre os membros da
comunidade, vez que, apesar das diferengas existentes entres as pessoas, ha um laco comum
entre elas que ¢ a dignidade humana. Assim sendo, a solidariedade, como prevista hoje no
ordenamento brasileiro, serve de fundamento para a igualdade substancial e a justiga social e
como mecanismo para o alcance da “igual dignidade social”!3.

Sendo a dignidade comum e igual a todas as pessoas, nenhuma institui¢ao juridica ou
politica podera sobrepor seu interesse ao dos seus membros. Nesta toada, Maria Celina'’
destaca o papel da solidariedade como meio de transformagao social e de promog¢ao da pessoa
humana e a sua relevancia no Direito Civil Constitucional.

Sob o prisma do Direito Civil, primeiramente, importa destacar as mudangas no
Direito Contratual, tendo o contrato deixado de ser um mero instrumento de atuacdo da
autonomia privada e assumido uma funcdo social e a busca por um concreto equilibrio entre
as partes contratantes, calcado no principio da boa-fé objetiva. !*3

Fala-se em busca de um sentido social de contrato vinculado as ideias de justica social
preconizadas no texto constitucional, pelo que se tornou comum a expressdo ‘“‘solidarismo
contratual”. Uma das acepgdes dessa expressdo ¢ a exigéncia de lealdade, solidariedade e boa-
fé entre os contratantes e a obrigacio de colaboragio mutua.'®

Além disso, verifica-se que o dominio familiar também sofreu significativas
mudangas, passando-se a falar em igualdade entre conjuges e entre filhos, prevaléncia do
melhor interesse da crianca a justificar a guarda compartilhada, regime da prestagdao
alimenticia ndo mais determinado de acordo com a “culpa” pela separacao ou divorcio, mas

pelo bindmio “necessidade-capacidade”, com expressao da solidariedade também nas relagdes

familiares. 4

desenvolvimento da vida coletiva. (...) Se uma doutrina adota como logica definida a igualdade absoluta e
matematica dos homens, ela se opde a realidade e por isso deve ser prescindida.”Cf. DUGUIT, Pierre M. N.
Léon. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: icone, 1996. p. 15-17.

136 Expressdo utilizada por Maria Celina Bodin de Moraes que, apesar de denominar a solidariedade como
principio, conclui no mesmo sentido: “Do ponto de vista juridico, como mencionado, a solidariedade esta
contida no principio geral instituido pela Constituicao de 1988 para que, através dele, se alcance o objetivo da
“igual dignidade social”. O principio constitucional da solidariedade identifica-se, assim, com o conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva
como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados.” MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 164.
137bid., p. 167-169.

1381bid., p. 167-168.

139 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. O principio constitucional da solidariedade e seus
reflexos no campo contratual. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1422, 24 maio 2007.
p. 4. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9925>. Acesso em: 22 jul. 2017.

140Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. p. 168.
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Contudo, dentro do Direito Civil, foi a responsabilidade civil que mais teve reflexos da
solidariedade, principalmente com a propagagdo da responsabilidade objetiva e a adogdo da
teoria do risco, sendo possivel uma pessoa ser responsabilizada por um acidente independente
de culpa, nos termos do paragrafo tnico do artigo 927 do Codigo Civil'4!. 142

Ha que destacar também a relagdo existente entre a solidariedade e a funcdo social da

1143 1144

propriedade, prevista no artigo 5°, inciso XXII ambos da

CFRB/1988'%, 0 que ja foi, inclusive, reconhecido pelo STF.!46

e artigo 170 inciso II

Por outro lado, no dominio do Direito Constitucional contemporaneo, a solidariedade
exerce ainda mais influéncias, haja vista estreita relacdo existente entre a solidariedade e o
principio basilar do sistema constitucional patrio que ¢ a dignidade da pessoa humana, tendo
por base valores como igualdade e justica social.

Conforme ensinamentos de Daniel Sarmento, o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ composto de elementos bdsicos como valor intrinseco da pessoa humana,
autonomia privada e publica, igualdade, minimo existencial e reconhecimento do individuo
enquanto ser humano, incorporando em seu discurso o alerta as condi¢des materiais basicas

de vida e a protecdo dos mais humildes.'*’

141 Artigo 927, paragrafo tnico do Cddigo Civil. BRASIL. Codigo Civil — Lei n° 10. 406, de 10 de janeiro de
2002. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.”

142 Maria Celina destaca que devido ao continuo incremento das hipoteses de responsabilizagido independente de
culpa surgem os sistemas de seguridade social, cuja légica representa a constru¢@o de um direito calcado na
solidariedade social. MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. p. 169

43 Artigo 5°, inciso XXIII da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017.:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social .

144 Artigo 170, inciso III da Constituigdo Federal. BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 de julho de 2017:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
()

1II - fungao social da propriedade”.

145 Mister destacar também a fung¢io social da propriedade como principio de politica urbana (artigo 182,
paragrafo 2° da CFRB/1988) e como principio de politica agraria e fundiaria (artigo 186 da CFRB/1988).

146 Neste sentido, ver STF, Tribunal Pleno, MS n°® 22.164-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. Em 30/10/1995,
Ement. Vol. 01809-05, p. 1.155, v.u.

147 Cf. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteido, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 325-327.
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Como ja mencionado, um dos objetivos fundamentais da Republica do Brasil ¢ a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo social, e seu alcance s6 € possivel se colocado em
pratica o valor da solidariedade social na busca pela reducdo das desigualdades sociais ¢ a
garantia da igual dignidade a todas as pessoas. Nesta toada, destacam-se as palavras de Maria
Celina:

Ao imputar, ao Estado e a todos os membros da sociedade, o encargo de construir
uma “sociedade solidéaria”, através da distribuicdo de justica social, o texto
constitucional agregou um novo valor aos ja existentes, ao estabelecer natureza
juridica ao dever de solidariedade, que se tornou passivel, portanto, de exigibilidade.
Criou, assim, o Estado Democratico e Social de Direito, tanto por atribuir valor
social a livre iniciativa como por projetar a erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo social, entre outras disposi¢des. '

Assim, almejando a reducao das desigualdades sociais, o constituinte derivado criou o
Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza através da Emenda Constitucional n® 31/2000,
posteriormente regulamentado pela Lei Complementar n® 111/2001, com o fito de garantir e
viabilizar a todos “acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em
agoes suplementares de nutri¢do, habitagdo, educagdo, saude, reforco de renda familiar e
outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de
vida.”'¥
Confirmando que o principio da dignidade da pessoa humana e a solidariedade,
quando corretamente aplicados, constituem um instrumento em favor da inclusdo e do
respeito de todas as pessoas nas estruturas sociais, tem-se a inser¢ao no texto constitucional,
através da Emenda Constitucional n°® 26/2000"°, do direito a moradia dentre o rol dos direitos
sociais, o que demonstra a preocupacao do constituinte derivado em assegurar aos mais
abastados condi¢des dignas de sobrevivéncia em prol da constru¢do de uma “sociedade livre,
justa e solidaria”.!!
Na seara do Direito Administrativo, verifica-se a presen¢ca € a importancia da
solidariedade na criacao de consoércios publicos para a implementacao de politicas publicas.

Isto porque, em consonancia com o permissivo constitucional contido no artigo 241 da

CFRB/1988'3? ¢ a regulamentacio trazida pela Lei n® 11.107/2005'3, ¢ possivel perceber que

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 175.

149 Emenda Constitucional n° 31, de 14 de Dezembro de 2000. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br > .Acesso em: 22 de julho de 2017.

150 Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 22 de julho de 2017.

151 MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit., p. 172.

152 Artigo 241 da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017:
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um consoércio publico nada mais ¢ do que um contrato firmado entre entes federativos para
gestdo associada de servigos publicos, sendo comumente utilizado para viabilizacdo de
politicas publicas em municipios pequenos € de poucos recursos.

Fica clara, portanto, a incidéncia da solidariedade — e na sua vertente organica,
segundo nomenclatura dada por Durkheim acima mencionada — , tendo em vista que os entes
federativos se associam em consorcios publicos para implementacao de politicas publicas aos
seus cidaddos que nao teriam condigdes de o fazer de forma individualizada. E iniimeras
vezes tais politicas publicas sdo concretizadas através de servigos publicos que representam a
efetivacdo de direitos fundamentais, como a efetivagdio do direito a saude através de
consorcios intermunicipais para a constru¢ao de hospitais, nos termos do artigo 10 da Lei n°
8.080/199014 153

A seu turno, no dominio do Direito Previdenciario, a solidariedade ¢ bastante presente
e possui escopo de atuacdo amplo. Pela simples leitura do artigo 194 da CFRB/1988'%¢ ¢
possivel verificar a necessidade de atuacdo solidaria do Estado e da sociedade para assegurar
os direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social a populacdo e, especialmente, aos
menos favorecidos. E, seguindo pelo texto constitucional, tem-se o artigo 195, que estabelece
que a seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta.

Nesta toada, Fabio Zambitte assevera que a compulsoriedade do sistema
previdencidrio se sustenta sob a justificativa da solidariedade, uma vez que os trabalhadores,
individualmente, sdo compelidos a contribuir para a manutengio de todo o sistema.!®’ Desta
feita, a solidariedade ¢ tida como o principio de maior importdncia para o Direito

Previdenciario, na medida em que traduz “a prote¢do coletiva, na qual as pequenas

“Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consorcios
publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servigos transferidos.(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)”

133 Lein® 11.107, de 6 de abril de 2005. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br >.
Acesso em: 22 jul. 2017.

154 Artigo 10 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 22 jul.2017:

“Art. 10. Os municipios poderdo constituir consorcios para desenvolver em conjunto as agdes e os servigos de
saude que lhes correspondam.

$1° Aplica-se aos consorcios administrativos intermunicipais o principio da direg¢do unica, e os respectivos atos
constitutivos dispordo sobre sua observincia.

§2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Saiide - SUS, poderd organizar-se em distritos de forma a integrar e
articular recursos, técnicas e praticas voltadas para a cobertura total das agdes de saude”.

155 SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. op. cit., p. 29.

156 Artigo 194 da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.
157 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencidrio. 22. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p. 64.
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contribui¢oes individuais geram recursos suficientes para a cria¢do de um manto protetor
sobre todos, viabilizando a concessdo de prestacoes previdencidrias em decorréncia de
eventos preestabelecidos. %

As contribuicdes previdencidrias, em especial as contribuigdes sociais de natureza
previdencidria incidentes sobre folha de saldrios'®, tém por fundamento a solidariedade de
grupo, que restringe o agir soliddrio a determinadas pessoas, pertencentes a uma mesma
comunidade ou grupo de pessoas identificavel, evitando o encargo sobre toda a coletividade
em matéria de interesse restrito a determinadas categorias. Todavia, no arcabouco da
parafiscalidade, no que diz respeito a agdes estatais como saude publica e educagdo, fundadas
na solidariedade social, o financiamento cabe a toda sociedade, preferencialmente através de
impostos.'®

Diante do exposto até aqui, ha tempos a solidariedade ¢ objeto de estudos, exprimindo
o ideal a ser buscado para uma vida harmdnica em sociedade, como o fim de desigualdades,
discriminacdes e misérias. No ordenamento juridico brasileiro, ela estd contida no artigo 3°,
inciso I da CFRB/1988 como um dos valores fundamentais da organizagdo estatal, servindo,
pois, de guia para a institui¢do de principios e regras nos diferentes ramos do Direito e sua
observancia por parte dos operadores do Direito, intérpretes e toda a sociedade.

Neste sentido, destacam-se as palavras de Ernani Contipelli:

(...) a solidariedade social encontra-se positivada no plano constitucional, situada
entre seus principios fundamentais, como modelo juridico aberto e que se desdobra
axiologicamente em uma série de preceitos, demonstrando sua posicdo de destaque
na ordem hierarquica de valores proprios do Direito, bem como a extensdo de seus
efeitos em todos os pontos da experiéncia juridica.

(..)

Portanto, os reflexos axiologicos irradiados pela solidariedade social sdo sentidos
em todas as faixas normativas correspondentes a diferentes setores da vida social
(civil, processual, penal, etc.) e que participam da estruturacdo do ordenamento
juridico, para assegurar devida consisténcia logica a seus elementos componentes,
de tal sorte que o sistema normativo de modelos juridicos formados pela atividade
de tributagdo ndo escapa a tal consideragio.'®!

Como se verda no proximo capitulo, com o advento do Estado Constitucional de

Direito, o valor da solidariedade ganhou ainda mais for¢a no campo do Direito Tributario,

138 Tbid., p. 64.

159 Para Ricardo Lobo Torres, “a solidariedade do grupo € o principio da justi¢a que fundamenta as contribuigdes
sociais de natureza previdenciaria incidentes sobre a folha de salarios, embora ndo o seja relativamente as que
recaem sobre o faturamento e o lucro. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da
Solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e
Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 201.

160 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit., p. 21.

161 CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit. p. 165, 175.
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motivo pelo qual a relagdo existente entre a solidariedade e a tributagdo € objeto do presente

estudo.
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2 SOLIDARIEDADE E TRIBUTACAO

Atualmente, muito se discute acerca da importincia e do papel normativo da
solidariedade no Direito, principalmente no ordenamento juridico brasileiro apds a sua
insercdo no texto constitucional em 1988, sendo um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Independente de sua qualificagdo como valor ou principio, ndo se pode negar a relagao
existente entre a solidariedade e a tributacdo. Isto porque, no apelo a construcao de sociedade
solidaria esta presente a necessidade de solucionar o problema atinente a distribuicao de
renda, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. E a
tributagdo pode (e deve) exercer um papel modificador desta realidade.

Nesta toada, a solidariedade ¢ encampada em muitos discursos como um fator de
justificacao da tributagdo. Todavia, o presente estudo tem por escopo analisar, especialmente
a partir da jurisprudéncia do STF, se a solidariedade ¢ utilizada de forma discriciondria para
justificar toda e qualquer carga tributdria ou se sua aplicacdo pelos operadores do Direito esta
em conformidade com os ditames constitucionais

Assim, no presente capitulo, serdo avaliadas as implicacdes da solidariedade social
sobre o Direito Tributario, passando pela analise do Estado Fiscal'®?, que demonstra que a
integragdo da tributacdo aos objetivos fundamentais da Constituicdo ¢ uma decorréncia do
aprimoramento do proprio Estado!®,

Adiante, examinar-se-4 o tratamento dado pela doutrina tributdria brasileira a
solidariedade e se ela pode ser vista como elemento estrutural do sistema tributario desenhado

pela CFRB/1988 bem como a sua influéncia em cada uma das espécies tributarias.

122 Uma analise sobre o Estado Fiscal e o dever fundamental de pagar impostos no sistema tributério brasileiro
pode ser encontrada em: FERRARO, Carolina Cantarelle. Existe o dever fundamental de pagar impostos no
sistema tributario brasileiro?. In: GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de
pagar impostos - O que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia. (Coord.) Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2017. p. 41-64.

163 Neste sentido, ver ROSSO, Paulo Sérgio. Tributagio e solidariedade no Estado Brasileiro. Revista tributdria e
de finangas publicas. Academia Brasileira de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2000. v. 17, n.
85, p. 259-272, mar./abr., 2009.
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2.1 Estado Fiscal

Vive-se hoje o que se convencionou chamar de Estado Constitucional Democratico,
caracterizado pelos valores de liberdade, justiga, seguranga e solidariedade e a centralizagdo
do Estado na Constitui¢do. Esse novo marco constitucional caracteriza-se pela mudanga de
paradigmas até entao vigentes, pela énfase nos direitos humanos e fundamentais e a dignidade
da pessoa humana como principal preocupacao do Estado.

O Estado Constitucional Democratico tem como principais objetivos a promog¢do da
justica social na dinamica das relagdes econdomicas, de modo a reduzir as desigualdades
sociais e assegurar a igualdade de oportunidade a todos os cidadaos, bem como a garantia da
realizagdo adequada dos direitos fundamentais, dentre eles saude, educacdo, habitagao,
seguranga social, assisténcia e seguridade social.!®*

E, portanto, tarefa do Estado assegurar o minimo necesséario a sobrevivéncia de cada
um dos cidaddos e de toda a sociedade, garantindo, pois, as condi¢des iniciais de liberdade.'%
Contudo, hda que se destacar que os custos inerentes a concretizacdo dos direitos
fundamentais, especialmente dos direitos sociais, devem ser repartidos por todos e sao
custeadas pela arrecadag@o de impostos.

Desta feita, quando a realizagdo dos direitos sociais se d4 com base na solidariedade,
surge a necessidade de se tornar eficaz o principio geral de que os individuos, na qualidade de
concidadaos, devem adimplir certos deveres ou exigéncias constitucionais para a tutela e a
realizacdo dos valores fundamentais que decorrem da concepcdo do bem comum. Percebe-se,
pois, que a solidariedade, como valor, fornece as bases da convivéncia social, promovendo
um senso de comunidade.'®

Verifica-se, assim, que todos os cidaddos possuem o dever de contribuir, na medida de
sua capacidade contributiva e com base no valor da solidariedade, para as despesas a serem
incorridas pela realizagdo das tarefas do Estado, o que pressupde a opcao por um Estado
Fiscal.

Em sintese, a existéncia do Estado implica a busca de recursos financeiros para sua

manuten¢do'®’, sendo o Estado Fiscal aquele cujas necessidades financeiras sdo

164 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 3, jul./dez. 2008. p. 36.

185 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagio. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 129.

186 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. op. cit., p. 39.

167 SCHOUERI, Luis Eduardo. .Direito Tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 23.
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essencialmente asseguradas por impostos. Partindo desse pressuposto, Casalta Nabais!'®®
afirma que os impostos sdo o contributo indispensavel para a vida em comunidade organizada
em Estado Fiscal.

Esta ¢, portanto, a justificativa para o conjunto de impostos suportados pelos cidadaos,
0 que, na opinido de Nabais, constitui o preco mais barato a pagar para a manutencdo de uma
sociedade assente na liberdade.!® Contudo, o professor de Coimbra alerta que tal prego nio
pode ser muito elevado, sob pena de a liberdade ndo ser preservada, pelo que os impostos
devem constituir um prego aceitavel, suportavel por parte dos cidadaos.

Neste sentido, merecem destaque a célebre expressao de Abraham Lincoln “acabem
com os impostos e apoiem o livre comércio e os nossos trabalhadores em todas as areas da
economia passardo a servos e pobres como na Europa”, bem como a afirmagao de Olivier
Holmes, para quem “os impostos sdo o que pagamos por uma sociedade civilizada”.'”

Tais afirmagdes refletem a no¢do de que mesmo aquele que paga tributos sem receber
o correspondente em prestacdes estatais tem interesse na manuten¢do do Estado, pois sem ele
nao haveria espaco para a propriedade privada, numa sociedade instavel e ndo civilizada, onde
imperasse apenas a for¢a bruta.!”!

Nesta toada, Ricardo Lobo Torres'’> assevera que os direitos e, dentre eles, a
liberdade, tdo exaltados no atual periodo de liberalismo social, apresentam um alto custo para
o Estado, haja vista que este deve manter uma estrutura burocratica e judiciaria para defendé-
los. Assim, a parcela da liberdade de que o cidaddo abre mao para que o Estado possa exercer
o seu poder de tributar ¢ o prego pago para a conservacao dos seus direitos e demais
liberdades. Afirma, portanto, o professor que “o tributo é o preco pago pela liberdade”.!”

Em suma, o pagamento de impostos constitui um dever indeclinavel de cidadania, cujo
cumprimento a todos deve honrar. Tem-se, pois, que o Estado Fiscal ¢ a regra do Estado
Moderno.

Contudo, nem sempre foi assim. A primeira forma de Estado Moderno foi o Estado
Absoluto do ITluminismo, cujas receitas advinham do patriménio ou propriedade e dos

rendimentos da atividade comercial e industrial assumidas pelo proprio Estado,

caracterizando-se, portanto, como um estado patrimonial. A seu turno, os Estados socialistas

168 NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 185.

19 NABALIS, José Casalta. Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal. Revista Férum de Direito Tributdrio,
Belo Horizonte, v. 1, n. 4, jul. 2003. p. 2.

10 NABALIS, José Casalta. Algumas reflexées sobre o actual estado fiscal. p. 1.

171 ROSS0, Paulo Sérgio. op. cit., p. 7.

172 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 94-95.

173 Ibid., p. 95.
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também sdo considerados estados ndo fiscais, vez que suas bases financeiras assentam
essencialmente nos rendimentos da atividade econdmica produtiva por eles monopolizada e
nao em impostos. Ha também Estados que podem dispensar o pagamento de impostos de seus
cidadaos em razdo do elevado montante de receitas provenientes da exploracdo de matérias-
primas (petroleo, gés natural, ouro, etc.) ou até da concessdao de jogo (Monaco e Macau, por
exemplo).!”

Nao obstante a existéncia de Estados patrimoniais, socialistas ou extrativistas
verificados ao longo dos anos, fato ¢ que o Estado Fiscal tem sido a caracteristica dominante
do Estado Moderno, sendo também verificado no Brasil.

Marco Aurélio Greco traz a tona as principais caracteristicas do Estado Fiscal da

seguinte forma:

Com efeito, na medida em que a sociedade quer um Estado que ndo seja proprietario
de todos os bens (de cuja exploragdo resultariam recursos suficientes para seu
funcionamento) e, mais, se ela pretende que esse Estado faga algo (p. ex., proveja a
seguridade social), o dinheiro de que necessita devera vir de alguma outra origem
que ndo seja a mera exploragdo de seu patriménio. Vale dizer, vird da tributagdo. Dai

falar-se em “Estado Fiscal” como aquele que, para subsistir, necessita de tributos. 175

Antonio Luciano de Souza Franco, por sua vez, ressalta que o Estado Fiscal foi criado

pela ascensdo da burguesia ao poder e estd marcado pelas seguintes caracteristicas:

Drastica liquidagdo do patriménio principalmente imobilidrio do Estado e da Igreja
(e sua transferéncia as maos produtivas da burguesia), a nova estruturagdo do
sistema de produ¢do (valorizagdo da atividade empreendedora-empresarial e da
riqueza mobilidria em detrimento da terra como fator de producgdo) e a afirmagdo do
tributo como dever fundamental de cidadania no contexto de uma nova dimensao do
principio da igualdade de todos perante a lei (fim dos privilégios odiosos das
imunidades fiscais do patriménio pretérito).'7®

E bem verdade que o Estado Fiscal foi construido pela burguesia, sendo
contemporaneo as revolugdes liberais do final do século XVIIL. Tanto ¢ que Lobo Torres
afirma que o imposto, em sua feicdo moderna, ¢ uma “tipica invenc¢ao da burguesia”, que

incide sobre a renda e a riqueza obtida pelo exercicio da livre iniciativa econdmica, nos

limites do consentimento do cidaddo.!”’

174 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contempordneo. p. 193.

175 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagido In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de. (Org.) Solidariedade Social e Tributag¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 182.

176 FRANCO, Antonio Luciano de Souza. Manual de finangas publicas e direito financeiro. Lisboa: Faculdade
de Direito de Lisboa, 1974. p. 437 apud GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo:
Dialética, 2005. p. 153.

77 TORRES, Ricardo Lobo. 4 idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991. p. 108.
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Na primeira fase do Estado Fiscal, entre os séculos XVIII e XIX, a tributagdo recaia de
forma mais leve sobre as atividades empresarias ¢ o rendimento do trabalho, sendo mais
gravosa sobre a riqueza das classes agrarias € o consumo. Marciano Seabra de Godoi destaca
que uma caracteristica politica marcante dessa fase do Estado Fiscal ¢ a ligacdo direta entre a
representatividade cidada e o tributo, qual seja, o sistema do voto censitario, segundo o qual
os eleitores (e principalmente aqueles que podiam se candidatar a cargos politicos) eram
somente aqueles que possuiam renda e riqueza, isto €, os contribuintes que financiavam o
Estado por meio do tributo.!”8

No século XX, principalmente apdés a Primeira Guerra Mundial, verificou-se o
surgimento da segunda fase do Estado Fiscal, desenvolvido sob a forma de Estado de Bem-
Estar Social. Considerando que o Estado passa a garantir os direitos sociais positivos, o
or¢amento estatal torna-se fundamental para a politica, pelo que a necessidade de tributagao
aumenta de forma significativa e o imposto ganha outras funcionalidades além da meramente
arrecadatoria, fala-se, portanto, em funcdo extrafiscal do imposto.!”” Além disso, o voto
censitario da lugar ao sufragio universal e o eleitor ndo se confunde mais com o contribuinte.

Em sua terceira fase, o Estado Fiscal corresponde ao Estado Democratico de Direito,
que se afirma apos a queda do Muro de Berlim em 1989.!%° Ha o retorno da ideia de que o
tributo ¢ o prego da liberdade, uma vez que serve para distanciar o homem do Estado,
permitindo-lhe desenvolver as suas potencialidades no espaco publico, sem necessidade de
entregar qualquer prestagio permanente de servigo ao Estado. '8!

Verifica-se, pois, que o Estado Fiscal ndao ¢ sindnimo de Estado Liberal, movido pela
preocupacdo de neutralidade econdémica e social, mas pode também assumir uma vertente
social, um Estado Fiscal Social economicamente interventor e¢ socialmente conformador.'®?
No primeiro caso, pretende-se que o Estado seja minimo, assentado numa tributacao limitada,
aquela necessaria para satisfazer as despesas estritamente decorrentes do funcionamento da
maquina administrativa. J4 no segundo, tem-se uma tributacdo alargada e preocupacdes de
funcionamento global da sociedade e da economia.

Contudo, Nabais demonstra grande preocupacdo com o crescimento do Estado

Providéncia e de seu respectivo suporte fiscal, trazendo a tona a indagagao se o Estado Fiscal

178 GODOI, Marciano Seabra de. op. cit., p. 153.
179 [bid., p. 154.

180 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 68.

181 Ibid., p. 97.

182 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 194.
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“ndo esta a metamorfosear-se num estado proprietario encapugado por via fiscal, assim se
conseguindo uma “socializacdo a frio”'®

O Estado Fiscal pressupde uma separagao fundamental entre o Estado e a economia, e
a consequente sustentagdo financeira daquele através da sua participagdo nas receitas da
economia produtiva pela via do imposto. Uma diferenciagdo € aqui necessaria: enquanto a
economia ¢ guiada pelo lucro, o Estado se orienta pelo interesse geral de realizacdo da justiga.

Em que pese tal distingdo, o Estado Fiscal pode ser caracterizado como um Estado
econdmico positivo, com maior ou menor grau de intervencdo econdmica, desde que nao
atinja uma dimensao que coloque em xeque o principio da subsidiariedade ou supletividade
do Estado no dominio econdmico nem a primazia da liberdade dos individuos.

Todavia, Nabais destaca que, para respeitar o dualismo Estado / economia e a
liberdade individual, o Estado ndo precisa necessariamente se estabelecer nos impostos, pois
as tarefas estaduais podem ser majoritariamente suportadas por tributos bilaterais, como taxas
e contribuicdes, o que ¢ denominado de Estado Tributario.

Aqui ¢ preciso abrir um paréntese para analisar o Estado brasileiro, vez que, sob a
¢gide da CFRB/1988, houve um agigantamento da figura das contribui¢des sociais, pelo que
essas assumiram papel e importincia exacerbados no ordenamento juridico-tributario
brasileiro.

Contudo, ainda que se tenha duvida se o Estado brasileiro se enquadraria efetivamente
como um Estado Fiscal ou Tributario, haja vista a substancial arrecadacdo oriunda das
contribui¢cdes — o que abriria espago para outra discussdo, qual seja: se as contribuicdes hoje
previstas no ordenamento brasileiro seriam verdadeiros impostos disfar¢ados de contribui¢ao
e se estariam com os dias contados'®*— | fato é que o Estado brasileiro nio pode ser
considerado como um Estado patrimonial, socialista ou proprietario.

Isto porque, a garantia tdo intensa e extensa dos direitos fundamentais dos individuos
na CFRB/1988 faz com que o Estado brasileiro seja incompativel com um Estado patrimonial
ou proprietario. Além disso, € possivel afirmar que o Estado brasileiro se caracteriza como um
Estado Fiscal, uma vez que, apesar da importancia e do espaco dado as contribui¢des sociais,
ele ndo deixa de ser predominantemente um Estado assente, em termos financeiros, em

impostos.

183 Em referéncia a A. Hensel, NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 194.

184 Sobre tal discussdo, IBRAHIM, Fabio Zambitte. FERRARO, Carolina Cantarelle. Uma visdo critica da
parafiscalidade. In: MELO, Raimundo Simao de; ROCHA, Claudio Jannotti da. (Coord.). Constitucionalismo,
Trabalho, Seguridade Social e as Reformas Trabalhista e Previdenciaria..). Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 519-527.
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Ha ainda quem diga que a forma atual de Estado verificada na maioria dos paises,
inclusive no Brasil, j& ndo seria mais aquela relativa ao Estado Fiscal, mas ao Estado

endividado'®

, pois teria havido a migracdo da arrecadacdo através de tributos para a
arrecadagdo por meio de empréstimos publicos (que acarreta uma contrapartida de pagamento
futuro, qual seja: o pagamento de juros e demais encargos, além do valor emprestado), face ao
esgotamento da populagdio em aceitar o aumento incessante da carga tributaria.'%

Nesta linha, Fernando Scaff destaca que, no pos-guerra, surgiu um desejo de consumo
no seio da sociedade como condicdo de bem-estar, o que impactou diretamente as
necessidades publicas e deu origem ao que se chama de “sociedade desejante”, fortemente
individualizada, que, ao mesmo tempo em que deseja obter prestacdes civilizacionais de
forma cada vez mais rapida, demonstra-se intolerante ao aumento da carga tributaria.

E para suprir as necessidades e as urgéncias da “sociedade desejante”, a solugdo
encontrada foi o empréstimo publico para arcar com o gasto publico atual, tendo por
consequéncia o endividamento do Estado € o comprometimento de renda futura para seu
pagamento. Dai, os empréstimos sao considerados como “tributos antecipados”, em razdo de
comprometerem os tributos que serdo arrecadados pelas geragdes futuras para pagamento dos
gastos da geragdo atual.'®’

Surge, entdo, a expressdo “Estado endividado”, que ja ¢ realidade em muitos paises,
como ¢ possivel perceber pela crise europeia e a crise brasileira da segunda década do século
XXI. Com isso, ha maior preocupagao com a sustentabilidade orcamentaria estadual, que
ganhou agora outro elemento além da receita e do gasto publicos, qual seja: o crédito publico.

Todavia, ha que se ressaltar que o presente estudo ndo tem por pretensdo exaurir o

tema relativo a esse novo modelo de Estado que passou a tomar forma nos ultimos tempos

face ao endividamento publico.

185 Esta expressdo foi utilizada por Wolfgang Streeck em seu livro Tempo Comprado, Coimbra: Conjuntura
Actual Editora, 2013.

186 Neste sentido, SCAFF, Fernando Facury. Do Estado fiscal ao Estado Endividado na Sociedade Desejante.
Disponivel em : <http://www.conjur.com.br/2016-jun-14/contas-vista-estado-fiscal-estado-endividado-
sociedade-desejante >. Acesso em: 09 de jun. 2017.

187 Ibid.
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2.1.1 A Solidariedade no Direito Tributario do Estado Fiscal contemporianeo

Como visto acima, ao longo dos anos a solidariedade transformou-se num conceito
juridico de grande valia, tendo sido positivada em algumas constitui¢des ao redor do mundo.

Na Constitui¢do italiana, por exemplo, o artigo 2° prevé deveres do homem-cidadao de
“solidariedade politica, econdmica e social”, e o artigo 3° estabelece, de forma semelhante a
CFRB/1988, como dever da Republica a remoc¢do de barreiras econdmicas e sociais, que
restringem a igualdade entre os cidaddos e o pleno desenvolvimento da pessoa humana.'®3

Ja na Espanha, a solidariedade esta explicita no artigo 2° do texto constitucional como
uma garantia de todos os espanhois ao lado do direito a autonomia. A Constitui¢do espanhola
ainda prevé a criacdo de um fundo de compensacdao tendente a abolir as desigualdades
regionais e os problemas sociais e fazer efetivo o principio da solidariedade'®.

A Constituicao portuguesa, por sua vez, prevé logo em seu artigo 1° que a Republica
Portuguesa deve se empenhar na construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada

na dignidade da pessoa humana'*’.

188 ITALIA. Constitui¢do da Repuiblica Italiana, de 22 de dezembro de 1947. Disponivel em:
<https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione _francese.pdf >. Acesso em: 09 jun. 2017:
“Art. 2° A Republica reconhece e garante os direitos invioldveis homem, seja como individuo, seja nas formas
pelas quais se desenvolve a sua personalidade e exige o cumprimento dos deveres inderrogaveis de
solidariedade politica, economica e social.

Art. 3° Todos os cidaddos tém status social igual e sdo iguais perante a lei, independentemente do sexo, raga,
lingua, religido, opinido politica, condigdes pessoais e sociais.

E dever da Repiiblica para remover as barreiras econdmicas e social, o que restringe a liberdade e igualdade
dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a participagdo efetiva de todos os
trabalhadores nos campos politico, econémico e social o pais”.

18 ESPANHA. Constitui¢do espanhola, de 31 de outubro de 1978. Disponivel em: <
http://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf >. Acesso em: 09 jun. 2017: “Art.
2° A Constituig¢do é baseada na unidade indissoliivel da na¢do espanhola, patria parte comum e indivisivel de
todos os espanhois, e reconhece e garante o direito a autonomia das nacionalidades e regides que o compoem e
a solidariedade entre eles.”

“Artigo 138. 1. O Estado garante a aplicagdo efectiva do principio da solidariedade consagrado na O artigo 2 °
da Constitui¢do, garantindo o estabelecimento de um equilibrio econémico, adequada e justa entre as diferentes
partes do territorio espanhol, e com especial ateng¢do para as circunstdancias da ilha. (...)"

“Artigo 158. 1. No Org¢amento do Estado ira definir uma atribui¢do para o Comunidades Autonomas, de acordo
com o volume de servicos e atividades do Estado realizado e da garantia de um nivel minimo na prestagdo de
servigos publicos fundamentais em todo o territorio espanhol.

2. A fim de corrigir os desequilibrios economicos e de execugdo da principio da solidariedade, constituird um
fundo de compensacgado de despesas vinculadas investimento, cujos recursos serdo distribuidos pelo Parlamento
das Comunidades Regides e provincias, se for o caso.”

19 PORTUGAL. Constitui¢do da Republica Portuguesa, de 25 de abril de 1974. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf >. Acesso em: 09 jun. 2017: “Artigo 1.°
Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

“Artigo 73.° 1. Todos tém direito a educagdo e a cultura. 2. O Estado promove a democratizagdo da educagdo e
as demais condigoes para que a educagdo, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua
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Todavia, em outros ordenamentos, como no modelo norte-americano, a solidariedade,
entendida como um dever, encontra seu fundamento na cidadania, partindo da premissa de
que cada cidadao americano goza de protecao e defesa em qualquer parte do mundo, assim
como a recebe na patria.!’!

A seu turno, a CFRB/1988, marcada por forte influéncia dos ordenamentos europeus,
principalmente o portugués, prevé a solidariedade no inciso I do artigo 3° ao dispor que um
dos objetivos fundamentais da Republica € “construir uma sociedade livre, justa e
soliddria”."?

Na medida em que a solidariedade deve ser vista como um esfor¢co comum para o bem
de todos, imperioso destacar a existéncia de uma vinculag@o entre o valor da solidariedade e o
Direito Tributario, principalmente na égide do Estado Fiscal, tendo em vista que ¢ por meio
do pagamento de impostos que toda a sociedade deve arcar com os gastos necessarios as
atividades tipicas da organizacdo politica e do funcionamento de todo o aparato estatal'®>.

Claudio Sacchetto destaca que, como corolario da solidariedade, surgiu o “dever
tributario como um dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado e ndo como
uma prestagdo correspectiva-comutativa diante da distribui¢do de vantagens especificas para
o obrigado” '%*

Nas palavras de Casalta Nabais, “o imposto ndo pode ser encarado como um mero
poder para o estado, nem como um mero sacrificio para os cidaddos, constituindo antes o

contributo indispensavel a uma vida em comunidade organizada em estado fiscal.”'>

para a igualdade de oportunidades, a superagdo das desigualdades economicas, sociais e culturais, o
desenvolvimento da personalidade e do espirito de tolerdncia, de compreensdo mutua, de solidariedade e de
responsabilidade, para o progresso social e para a participa¢do democratica na vida coletiva. (...)"

“Artigo 225.° 1. O regime politico-administrativo proprio dos arquipélagos dos Agores e da Madeira
fundamenta-se nas suas caracteristicas geogrdficas, economicas, sociais e culturais e nas historicas aspiracoes
autonomistas das populagoes insulares. 2. A autonomia das regioes visa a participa¢do democratica dos
cidaddos, o desenvolvimento economico-social e a promog¢do e defesa dos interesses regionais, bem como o
refor¢o da unidade nacional e dos lagos de solidariedade entre todos os portugueses. (...)”

191 SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: O Ordenamento Italiano. In:
GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 20. Tal orientag@o do direito norte-americano advém da decisdo Cook v. Tait de 1924 e foi
confirmada na decisdo Bowling v. Bowers de 1928, na qual ¢ explicitada a tese da legitima tributagdo dos
cidadaos americanos, ainda que residentes no exterior.

192 Artigo 3°, inciso I da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 22 de julho de 2017.

193 IBRAHIM, Fabio Zambitte. op. cit., p. 14.

194 Cft. A. Fedele, “Dovere Tributario e Garanzie della Iniziativa Economica e della Proprieta nella Costituzione
Italiana”, em Dalle Costituzioni Nazionali alla Costituzioni Europea, Anais do congresso de Bérgamo em 29-30
de outubro, 1999, Mildo, 2001, p. 8. apud SACCHETTO, Claudio. op. cit., p. 21.

195 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 679.
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Tem-se, pois, que, no Estado Fiscal contemporaneo, pagar tributos representa, na
verdade, um dever de todos os cidaddos de concorrer para as despesas publicas pelo simples
fato de serem membros da comunidade.

Posto isto e tendo em vista que o dever de pagar impostos ¢ graduado pelo principio da
capacidade econdmica de cada cidaddo, mister observar a intima conexdo existente entre o

valor da solidariedade e o principio da capacidade contributiva.!*®

2.1.1.1 O principio da capacidade contributiva como desdobramento axiologico

do valor solidariedade

Como visto até aqui, a solidariedade ¢ uma invariante axioldgica que requer a
participagdo financeira do cidaddo na comunidade da qual faz parte. No entanto, tal
contribuicdo em prol do bem comum nao pode atingir o conteido minimo indispensavel para
a existéncia do proprio individuo, de modo que o principio da capacidade contributiva figura
como desdobramento do valor solidariedade, impedindo a configuracdo de arbitrariedades na
reparticdo e distribuicdo do 6nus da sociedade estatal entre os seus cidaddos.

Nas palavras de Marciano Seabra de Godoi, o principio da capacidade contributiva € o

elo fundamental entre o Estado Fiscal e a solidariedade'®’

, pois determina que o peso dos
impostos deve ser distribuido entre os cidaddos de acordo com a capacidade economica de
cada um (leia-se aqui renda, patriménio e consumo), em verdadeira negativa ao uso de
qualquer tipo de parametro como condi¢do e classe social, nacionalidade, religido, sexo ou
cor.

Todavia, nem todas as acepcdes do principio da capacidade contributiva remetem ao
seu fundamento na solidariedade. A primeira visdo da capacidade contributiva ou economica
foi a adotada pela teoria do beneficio de Adam Smith, segundo o qual os mais ricos devem

arcar de forma preferencial com o funcionamento do Estado, vez que este tem como fim

precipuo a preservagio da propriedade e a garantia do processo de acumulagio de riqueza.!”®

19 MOSCHETT], Francesco. El Principio de la Capacidad Contributiva. In: AMATUCCI, Andre (Dir.). Tratado
de Derecho Tributario, tomo 1, 2001, p. 227: “Solidarieta e capacita contributiva sono due aspetti della stessa
realta”.

197 GODOI, Marciano Seabra de. op. cit,. p. 154.

198 Cf. SMITH, Adam. 4 Riqueza das Nagébes. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988. p. 16-19. apud GODOI,
Marciano Seabra de. op. cit., p. 155.
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J& a segunda acepcdo do principio da capacidade contributiva ¢ eminentemente
econdmica e reside na teoria do igual sacrificio, baseada na premissa de que os recursos
econOmicos se agregam a renda ou ao patrimonio do individuo de acordo com a curva
decrescente de utilidade marginal. Tal teoria repudia a tributagdo fixa e requer a tributagdo
proporcional.!”

A terceira vertente do principio da capacidade contributiva ¢ a adotada pelo Direito
Constitucional Tributario contemporaneo, isto ¢, a capacidade econdmica ou contributiva €
entendida como o parametro preferencial para a realizagdo do principio da igualdade no
Direito Tributario?®, sendo, pois, o desdobramento da solidariedade social na tributacio.
Neste sentido, Marco Aurélio Greco assevera que “no sistema brasileiro, a capacidade
contributiva é desdobramento, no campo tributario, do principio da solidariedade social, e,
portanto, é elemento necessdrio para construir uma sociedade justa”°".

A conexdo existente entre a solidariedade social e o principio da capacidade
contributiva se torna ainda mais evidente no direito italiano na medida em que o texto
constitucional prevé em seu artigo 532°2 que cada pessoa deve contribuir para as despesas
publicas em razao de sua capacidade contributiva.

De acordo com os ensinamentos de Francesco Moschetti, no ambito tributario, a
solidariedade requer um critério de reparticdo em razdo da capacidade contributiva, pautado
na premissa de que a relacdo entre os cidaddos e a sociedade ndo deve se basear no
individualismo, mas na conjuga¢ao dos ideais de liberdade e sociabilidade que sdo proprios
do solidarismo.?%

Nesta toada, o dever tributario, melhor dizendo, o dever de pagar impostos seria, em
principio, um dever de solidariedade de todos aqueles que t€ém capacidade contributiva e em
razao de tal capacidade. Todavia, este dever ndo pode ser imposto ao cidadao se nao for
verificada no caso concreto a capacidade econdomica considerada pelo legislador.

Para Moschetti, ao vincular os artigos 53 e 2° da Constitui¢ao italiana, a capacidade
contributiva deve ser entendida como a capacidade econdmica idonea para concorrer aos

\

gastos publicos, a luz dos valores constitucionais que ndo se limitam a solidariedade®®.

19 GODOI, Marciano Seabra de. op. cit., p. 156

200 Ibid., p. 156

201 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 316.

202 ITALIA. Constituicdo da Republica Italiana, de 22 de dezembro de 1947. Disponivel em: <
https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione francese.pdf >. “Artigo 53. Cada pessoa
deve contribuir para as despesas publicas em razdo de sua capacidade contributiva. O sistema tributario ¢é
baseado em critérios de progressdo”.

203 MOSCHETTI, Francesco. op. cit., p. 240-284.

204 MOSCHETTI, Francesco. op. cit., p. 259.
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Defini¢ao parecida ¢ a trazida por Aliomar Baleeiro, principal adepto no Brasil da teoria
economicista da capacidade contributiva como causa juridica do imposto, segundo o qual, “a
capacidade contributiva do individuo significa sua idoneidade economica para suportar, sem
sacrificio do indispensavel a vida compativel com a dignidade humana, uma frag¢do qualquer
do custo total dos servigos puiblicos %

Nao obstante, quanto a esse ponto had que se fazer uma ressalva, pois os parametros
italianos ndo se aplicam igual e indistintamente no Brasil, uma vez que a Constituigdo italiana
prevé que o cidadao teria deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social
a serem cumpridos, enquanto que, consoante o disposto expressamente no texto constitucional
brasileiro, o dever de solidariedade do cidadao propriamente dito ¢ algo indireto, implicito, ja
que o Estado ¢ que tem o dever de promover a solidariedade, isto ¢, de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.?*

Além disso, o principio da capacidade contributiva foi consagrado no paragrafo 1° do
artigo 145 da CFRB/1988 da seguinte forma:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos ¢ as atividades
econdmicas do contribuinte.2"

Em sintese, o principio da capacidade contributiva, em sua dimensao objetiva, consiste
na manifestacdo econdmica identificada pelo legislador como signo presuntivo de riqueza
habil a fundamentar a tributagdo, enquanto que, em sua dimensdo subjetiva, tal principio
apresenta-se como critério de graduacdo e de limitagdo da tributagdo.?’® Assim, cada um deve
ser tributado de acordo com a sua manifestacdo de riqueza, de modo que a tributacdo nao
pode atingir patamares abaixo do minimo existencial, face a inexisténcia de riqueza
disponivel, nem mesmo superar os limites confiscatorios, onde restara exaurida a seara da

capacidade contributiva.??’

Nesta toada, Helenilson Cunha Pontes entende que:

Os valores ‘solidariedade’ e ‘justiga’, encarnados no principio da capacidade
contributiva, sdo fundamentais nfo somente para a compreensdo desse principio,

205 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugédo a Ciéncia das Finangas. 14. ed. Rio de Janeiro: forense, 1987. p. 259.
206 Neste sentido, Hugo de Brito Machado assevera que “solidariedade e capacidade contributiva, a rigor, sdo
principios dirigidos ao legislador”. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 51.

207 Artigo 145, paragrafo 1° da Constitui¢do Federal. BRASIL. Constituig¢do da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017.

208 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 154.

209 Tbid., p. 162.
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como da propria relagdo juridico tributéria. (...) A busca de uma sociedade justa e
solidaria, fundamento do poder impositivo tributario, permite visualizar a imposi¢ao
tributaria ndo apenas do ponto de vista do Estado, como exercicio de um poder
constitucionalmente atribuido, sem qualquer conotagdo axiolégica, mas também do
ponto de vista dos sujeitos passivos, como dever de todos de concorrer para o
financiamento das despesas publicas na medida de sua capacidade contributiva. 2!
No entanto, embora o principio da capacidade contributiva seja baseado na justica
fiscal e informado pela solidariedade, tal qual no direito italiano, mister observar que a teoria

211 n3o teve tanto amparo no Brasil como teve na

da interpretacao econdmica do fato gerador
Italia.

Para a doutrina italiana?!2, no contexto do Estado Social, a capacidade contributiva
seria a verdadeira causa do imposto e a progressividade deveria ser utilizada como medida de
financiamento das prestagdes positivas que passaram a ser garantidas a populacao em prol da
solidariedade.

Influenciado por tais ideias, o constituinte italiano estabeleceu no artigo 53 que o
sistema tributdrio deve ser baseado na progressividade. Todavia, tal regramento nao foi
repetido no texto constitucional brasileiro. Muito pelo contrario, a progressividade esta
prevista expressamente na CFRF/1988 tdo somente no que diz respeito ao imposto de renda
(IR)*"3, ao Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU, apés a Emenda
Constitucional n® 29/2000)*'* e ao Imposto sobre Propriedade Territorial Rural (ITR, apds a
Emenda Constitucional n°® 42/2003)!5,

Ainda que se defenda que a progressividade seria uma técnica (e por que ndo dizer a
melhor) para se alcancar a capacidade contributiva, fato ¢ que isso ndo foi positivado no

ordenamento brasileiro. Existem hoje diversas técnicas a serem adotadas com o propdsito de

210 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética,
2000. p. 105. apud SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit. p. 215.

211 Tendo como pano de fundo o Estado Social, surgiu, no final do século XIX, a jurisprudéncia dos interesses.
Com o triunfo das ideias de justigca sobre as de seguranga juridica, o principio da legalidade foi substituido pelo
principio da capacidade contributiva. A aplicagdo da jurisprudéncia dos interesses no direito tributario deu
origem & teoria da interpretagdo econdmica do fato gerador, segundo a qual ha preponderancia do contetido
econdmico dos fatos. Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica. Interpratagcdo e Elisdo Tributdria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 11-14.

212 Juristas da Escola de Pavia, dentre os quais Benvenutto Griziotti, Dino Jarach, Ezio Vanoni, Mario Pugliesi.
Posteriormente, no inicio dos anos 60, comegou a surgir na Itdlia uma visdo diferente da adota pela escola
funcionalista, tentando dar maior eficdcia ao artigo 53 da Constituicdo italiana. Destacam-se aqui os seguintes
autores: Emilio Giardina, Ignazio Manzoni, Federido Maffezoni e Francesco Moschetti. Cf. RIBEIRO, Ricardo
Lodi. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 141 ss.

213 Artigo 153, paragrafo 2° da Constituigdo Federal. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017.

214 Artigo 156, paragrafo 1°, incisos I e Il da Constituigdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul.
2017.

215 Artigo 153, paréagrafo 4°, inciso I da Constituigdo Federal. BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do
Brasil. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 22 jul. 2017.
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atender a capacidade contributiva visando, em ultima instancia, a justica fiscal, sendo a
progressividade e a proporcionalidade algumas delas. Todavia, considerando o carater
analitico da CFRB/1988, a progressividade somente pode ser tida como uma técnica permitida
quando expressamente autorizada pelo texto constitucional.

Com a conjuncdo dessas técnicas tendo como fim precipuo a realizacdo da justica
fiscal, o principio da capacidade contributiva € visto hoje em dia como o fundamento ético da
propria tributacao, sendo legitimado pelas ideias de igualdade, solidariedade e fraternidade.
Tanto ¢ que Ricardo Lobo Torres adverte que a solidariedade € “um valor moral juridicizavel
que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a necessidade da correlagdo
entre direitos e deveres fiscais, mas ndo constitui ela propria uma regra ética juridicamente
eficaz™'S.

Na medida em que o principio da capacidade contributiva € orientado pelo valor da
solidariedade, ele representa o critério de definicdo do quantum relativo ao dever de pagar

tributos?!’

e corresponde ao resultado da ponderagdo dos valores liberdade e igualdade, tendo
por objetivo assegurar a manuten¢ao do minimo existencial de cada individuo contra exagdes

arbitrarias e impedir a justa reparticao do encargo publico entre os contribuintes.

2.2 A solidariedade na Constituicao Federal de 1988

A solidariedade esta prevista expressamente na CFRB/1988 no artigo 3°, inciso I, ao
estabelecer a constru¢do de uma “sociedade livre, justa e solidaria” como um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil.

Os demais incisos deste artigo preveem outros objetivos que também devem ser
buscados pela nacgdo brasileira, dentre eles: a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducdo de desigualdades sociais e regionais e
a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.

Na visdo do constitucionalista e atual Ministro do STF Alexandre de Moraes, o rol de

objetivos previstos no inciso 3° da CFRB/1988 ndo ¢ taxativo, sendo, pois, uma mera

216 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 313 -600
217 Neste sentido, ver CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit., p. 223.
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“previsdo de algumas finalidades a serem perseguidas pela Republica Federativa do
Brasil” *'8

Em seus comentarios a CFRB/1988, Jos¢ Afonso da Silva compartilha do mesmo
entendimento, alertando que outros objetivos também devem constituir preocupacao do
Estado, mas os objetivos listados nos incisos do artigo 3° da CFRB/1988 eram os mais
relevantes a serem perseguidos pelo Estado brasileiro a ¢época da promulgagdo da
CFRB/1988.2"

No que tange especificamente ao inciso I do artigo 3° da CFRB/1988, José Afonso da
Silva reconhece que tal inciso reflete a forte influéncia exercida pela Constituicdo portuguesa
ao constituinte origindrio brasileiro, vez que o predmbulo da Carta portuguesa de 1976 ja
previa a “construcdo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno”.**°

José Afonso da Silva prossegue defendendo que o termo “construir” ndo foi inserido a
toa no texto constitucional, tendo por significado o reconhecimento de que a sociedade
existente em 1988 ndo era nem livre, nem justa, nem solidaria, pelo que a intencdo do
constituinte originario foi exatamente impor ao Estado a tarefa de construir “uma ordem de
homens livres, em que a justi¢a distributiva e redistributiva seja um fator de dignifica¢do da
pessoa e em que o sentimento de responsabilidade e apoio reciprocos solidifique a ideia de
comunidade fundada no bem comum.”**!

Em suma, para José¢ Afonso da Silva, o principio da solidariedade insculpido no texto
constitucional ¢ um dos principios fundamentais positivados que explicita as valoracdes
positivas fundamentais do constituinte origindrio, sendo, portanto, um dos principios relativos
a organizacdo da sociedade, ao lado dos principios da livre organizagdo social e da

convivéncia justa.???

218 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1°a 5°da
Constitui¢do Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 74.
Neste sentido, Alexandre de Moraes assevera que “os poderes publicos devem buscar os meios e instrumentos
para promover condigoes de igualdade real e efetiva e ndo somente contentarem-se com a igualdade formal, em
respeito a um dos objetivos fundamentais da republica: a constru¢do de uma sociedade justa”.

29 STLVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p. 48.

220 Tbid., p. 48. Imperioso notar que somente com a segunda revisdo constitucional de 1989 ¢ que o artigo 1° da
Constituicao Portuguesa passou a prever “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” de modo
semelhante ao texto brasileiro. Tal expressao foi introduzida no texto constitucional em substituicao a expressao
“sociedade sem classes”, como reflexo da introducdo de preceitos programaticos com formulagdes
doutrinariamente menos carregadas quando comparada a primeira revisdo. CANOTILHO, J. J. Gomes.
MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 68, 69.

221 Ibid., p. 48

222 QILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 94,95 .
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Verifica-se, pois, a institui¢do no Brasil do Estado Democratico de Direito, voltado a
realizacdo da justica social e também a busca dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade
proprios do Estado Liberal e consagrados ha muito pela Revolugdo Francesa.

Todavia, na opinido de José Cretella Junior, a intengdo do constituinte origindrio teria
sido louvavel ao consagrar objetivos fundamentais da Republica no artigo 3°, no entanto, tal
dispositivo caracteriza-se pela utopia nele presente. Ao seu ver, o vocabulo “construir” seria
impreciso, uma vez que a sociedade brasileira j4 existia a época da promulgacdo da
CFRB/1988, pelo que o intento do constituinte, na verdade, deveria ser modificar a sociedade
entdo existente e educar os seus componentes. Além disso, somente um governo pode garantir
uma sociedade livre e justa, mas, em contrapartida, dispositivos legais ou constitucionais nao
teriam o condio de tornar os homens bons ou solidarios. 22*

Na obra Comentarios a Constituicdo do Brasil’**, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins defendem que a justica ¢ um dos valores fundamentais que transcende o proprio
direito, possuindo razdes ético-religiosas. Todavia, sdo poucas as sociedades que se
aproximaram do ideal de igualdade, motivo pelo qual ¢ papel de todo e qualquer Estado
Moderno de Direito restaurar os desequilibrios e as desigualdades existentes na sociedade e
conciliar a liberdade com a igualdade.

Para os referidos juristas, o constituinte tinha ciéncia de que, além da conciliagdo com
a liberdade, os egoismos latentes na vida em sociedade devem ser superados para que as
injusticas sociais sejam, de fato, vencidas, pelo que nado foi a toa que o inciso I do artigo 3°

agregou o valor solidariedade aos valores de justiga e liberdade:

De fato, sdo tdo grandes as fraquezas humanas e tdo arduas e penosas as dificuldades
e antagonismos que se lhes antepdem, que de pouco valerdo a liberdade e a
igualdade juridica, se elas ndo forem regadas por um espirito de solidariedade para
com 0 proximo.

Por seu turno, esta solidariedade ndo podera limitar-se a um estado interior, a um
sentimento, ao amor dos nossos irmaos. Havera de traduzir-se em formas efetivas de
aproximagdo, em que ao conflito se faca substituir a confraternizacdo e a
colaboragdo.?”

Ao analisar o preceito constitucional contido no artigo 3°, inciso I, Daniel Sarmento??®

asscvera que:

223 CRETELLA Junior, José. Comentdrios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1988. Vol. L. art. 1°a 5°, incs. I a LXVII. p. 160, 161.

224 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva, 1988. p. 444, 445.

25 bid., p. 445

226 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006.
p. 295.
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Assim, € possivel afirmar que quando a Constituicdo estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Repuiblica brasileira “construir uma sociedade justa, livre
e solidaria”, ela ndo estd apenas enunciando uma diretriz politica desvestida de
qualquer eficacia normativa. Pelo contrario, ela expressa um principio juridico, que,
apesar de sua abertura e indeterminagdo semantica, ¢ dotado de algum grau de
eficacia imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo da ordem
juridica como um todo.

Ainda calcado na ideia de solidariedade prevista na CFRB/1988, o constitucionalista
defende que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais faz com que estes vinculem
também os particulares e ndo somente o Estado. Isto ¢, ndo seria somente o Estado que teria o
dever de promover e proteger os direitos fundamentais, mas tal dever também recai sobre os
particulares, na medida em que fazem parte da coletividade e podem causar danos a direitos
fundamentais em suas relagdes privadas. Sob a égide da CFRB/1988, nao ha, pois, uma
separa¢do rigida entre o Estado e a sociedade civil, pelo que os particulares se vinculam aos
direitos fundamentais justamente em razdo da solidariedade constitucional. 2?7

Além de previsto no artigo 3° como objetivo fundamental do Estado brasileiro, a
CFRB/1988 também faz referéncia a solidariedade em outros momentos, como, por exemplo,
no caput do artigo 40, ao assegurar um regime de previdéncia de cardter contributivo e
solidario aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, mediante a contribui¢do do
respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos € dos pensionistas.

Analisando a alteragdo introduzida pela Emenda Constitucional n® 41/2003 na redacao
do artigo 40 da CFRB/1988, Luis Roberto Barroso’?® concluiu que a contribui¢do dos
servidores inativos para a previdéncia ¢ constitucional tendo por fundamento o principio

constitucional da solidariedade. Nas palavras do constitucionalista e atual Ministro do STF:

O termo (principio da solidariedade) ja ndo estd mais associado apenas ao direito
civil obrigacional (pelo qual alguém tem direito ou obrigagdo a integridade do
crédito ou da divida), mas também, e principalmente, a ideia de justica distributiva.
Traduz-se na divisdo de Onus e bonus na busca da dignidade para todos. A
solidariedade ultrapassa a dimensdo puramente ¢tica da fraternidade, para tornar-se
uma norma juridica: o dever de ajudar o préximo.

()

Prevalece, na matéria, o principio da solidariedade, que reparte encargos e
beneficios, na medida das necessidades e possibilidades de cada um, estabelecendo
um vinculo ndo apenas entre os que integram o sistema como beneficidrios e
contribuintes contemporaneos, como também entre geragdes distintas.

227 SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais: o debate tedrico e a
jurisprudéncia do STF. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang; CARBONELL, Miguel.
Direitos, deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 316

222 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. 2. ed. p.
206, 216.
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O constituinte originario também preconizou a solidariedade em seu carater financeiro
no artigo 195 ao estabelecer que a seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta. Fala-se, pois, em seguridade social solidaria**’, a qual é financiada
por recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das contribui¢des sociais.

Em outra passagem do texto constitucional também se verifica a mencdo a
solidariedade, ainda que implicitamente. O caput do artigo 225 ao prever que “fodos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes” consagra a ideia de solidariedade
intergeracional, isto €, a necessidade de preservacao de bem-estar para todas a geragdes, sem
prejuizo para nenhuma delas.?*°

Além desses artigos, a solidariedade também estd tacitamente prevista no texto
constitucional em outros artigos, como visto acima, dentre eles os artigos 194, 196, 203, 205,
227 e 230 que versam sobre o direito a seguridade social, a saude e a assisténcia social, a
educagao, o dever da familia para com as criangas e jovens € o dever de amparo aos 1dosos.

Percebe-se que o valor solidariedade previsto implicita e explicitamente na
CFRB/1988 ¢, em ultima instancia, um dos desdobramentos do principio da dignidade da

231

pessoa humana®’. Enquanto a dignidade da pessoa humana ¢ um valor fundamental do

Estado Democratico de Direito que assume forma de principio, a solidariedade, por sua vez, ¢
um dos valores fundamentais da organizagio estatal.?3
Conforme licdes de Daniel Sarmento, o principio da dignidade da pessoa humana

desempenha multiplas fungdes na ordem juridica brasileira, a primeira delas ¢ de fundamento

229 Expressio utilizada por Sacha Calmon em COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribui¢ées no Direito
Brasileiro. Seus problemas e solugoes. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2007. p. 9.

230 Relativamente a solidariedade intergeracional, Canotilho faz a seguinte ressalva: “Por ultimo ndo deve
esquecer-se que a constituigdo ndo ¢é apenas um ‘texto juridico’, mas também uma expressio do
desenvolvimento cultural do povo. Precisamente por isso, a reserva de constituigdo deve estar aberta aos temas
do futuro, como o problema da responsabilidade e da solidariedade intergeracional (ambiente, divida publica,
seguranga social), o problema da sociedade de informacédo, o problema do emprego, o problema da ciéncia e da
técnica e das suas refracdes na pessoa humana (biotecnologia, tecnologias genéticas), o problema das empresas
multinacionais e do seu incontrolado poder politico, o problema da droga e do seu potencial existencialmente
aniquilador, o problema da queda demografica em uns casos e da explosdo demografica em outros.” Cf.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 1141 e 1142.

21 O ntcleo do principio da dignidade da pessoa humana é representado pelo minimo existencial, conjunto de
prestagdes materiais essenciais sem as quais o individuo encontrard abaixo da linha da dignidade. Nesse sentido,
Luis Roberto Barroso no Prefacio de BARCELLOS, Ana Paula de. Eficdcia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

B2BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 293.
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da legitimidade do Estado e do ordenamento juridico; a segunda funcdo ¢ de critério de
interpretacdo e integracdo das normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais nos
diversos ramos do Direito; a terceira funcao ¢ de parametro para a ponderagao entre interesses
constitucionais conflitantes; a quarta fungao reside no fato de a dignidade operar como limite
para direitos fundamentais, de modo a justificar restri¢des a direitos tendo por fim inibir atos
que oferecam risco a dignidade de terceiros.?*

Guardadas as devidas proporgoes, verifica-se que a solidariedade social também
desempenha inimeras fungdes no ordenamento juridico sob a égide da CFRB/1988, uma vez
que ela atua como fundamento da prépria ordem constitucional e também como mecanismo
de efetivacdo dos direitos fundamentais e de interpretagdo ou reafirmacdo de outros
principios, como sera analisado adiante.

Nesta toada, Jos¢ Fernando de Castro Farias afirma que a solidariedade ¢ um dos
fundamentos da democracia e tem por escopo a combinagdo de trés dimensdes, quais sejam:
“o consenso, que ¢ a referéncia as orientag¢oes culturais comuns; o conflito, que opoe os
adversarios, o compromisso, que combina esse conflito com o respeito de um quadro social —
em particular juridico — que o limita” ***

Todavia, quanto a extensdo dada ao principio da dignidade da pessoa humana no
constitucionalismo democratico, Luis Roberto Barroso®* alerta que, apesar do grande apelo
moral da expressdo, o referido principio caracteriza-se por uma vagueza conceitual, motivo
pelo qual cada um projeta nele os seus valores e convicgdes. Como ressaltado pelo nobre
constitucionalista, “De conflitos de vizinhan¢a a proibi¢do de brigas de galo, a dignidade é
utilizada como uma varinha de conddo que resolve problemas, sem maior esforco
argumentativo >3

E, como se verd ao longo do presente estudo, o mesmo ocorre com o valor da
solidariedade social, utilizado como um “super trunfo” para justificar privilégios ou
assimetrias sociais ilegitimas e os arbitrarios aumentos da carga tributaria perpetrados pelo
Poder Publico. Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de escolhas

pessoais e idiossincraticas” >’

233 Cf. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. p. 326.

B4 FARIAS, José Fernando de Castro. 4 origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.
284

235 BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 284-285

236 [bid. p. 285

27 [bid.. p. 431
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2.3 O tratamento dado a solidariedade pela doutrina tributaria brasileira

Marciano Seabra de Godoi ressalta que o valor da solidariedade social esta totalmente
inserido no ideal politico das sociedades ocidentais contemporaneas, mas tal inser¢do ¢
recente, visto que o discurso juridico da solidariedade apenas ganhou carater organico no final
do século XIX e inicio do século XX, no contexto da crise do capitalismo liberal e crescente
organizagdo politica e sindical dos trabalhadores.?*8

O referido professor destaca que a solidariedade passa a ser efetivamente um elemento
do discurso juridico somente a partir do inicio do século XX, com a superacdo da
jurisprudéncia dos conceitos e o surgimento da jurisprudéncia dos interesses € a ascensao do
pluralismo juridico com o abandono da ideia de aprisionamento do direito nas leis e codigos.
Com a sociedade no centro do Direito, a solidariedade comecga, entdo, a ganhar for¢ca no
discurso juridico, ainda mais se levado em consideragdo o contexto politico de derrocada do
Estado Liberal e instauracdo do Estado Social e a consequente afirmac¢do dos direitos sociais
relacionados a prestagdes positivas do Estado.?’

Contudo, Marciano sustenta que, com a crise do Estado Social na década de 1980 e o
desequilibrio fiscal enfrentado pelos paises desenvolvidos apds longa fase de crescimento
econdmico e prosperidade social, ficou claro que o valor da solidariedade ndo pode se
identificar com o assistencialismo estatal e os mecanismos previdencidrios do Estado de Bem-
Estar Social.?*® Comega-se entdo a se falar em autonomia da sociedade civil habil a compor

99241

uma “trama de solidariedades existentes na sociedade™*", o que leva ao desenvolvimento de

programas de cidadania ativa e fomento a economia solidaria®*.

Na visao de Marciano, a expressao “sociedade solidaria” mencionada no texto
constitucional deve remeter a ideia de que a sociedade deve se erguer sobre pilares de
sustentacdo efetivamente solidarios, isto ¢, institui¢des juridicas e sociais (como, por exemplo,

constitui¢do politica, direitos de propriedade, direito de familia) que distribuem os direitos e

238 GODOI, Marciano Seabra de. op cit., p. 143.

239 Marciano Seabra de Godoi destaca que, no Brasil, o discurso solidarista e sua ligacdo com as institui¢des do
Estado Social podem ser encontrados nas obras de Rui Barbosa, Tobias Barreto e Joaquim Nabuco. Ibid., p. 144-
145.

240 Ibid., p. 146.

241 Cf. FARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito de Solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 186.

242 O setor de economia solidaria envolve diversas praticas de cooperativismo e autogestio, como cooperativas
de crédito, de produgédo, de consumo, com o intuito de gerar formas alternativas de trabalho e renda de modo a
abarcar o excedente de mao de obra existente. Cf. GODOI, Marciano Seabra de. op cit. p. 147.
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deveres fundamentais ¢ moldam a divisdo entre os individuos dos beneficios gerados pela
cooperagio social 24

Marciano defende que, tendo em vista as sociedades multiculturais com diversidade de
religides, ideologias, orientagdes politicas e sexuais, o proprio valor de justica ja contempla a
solidariedade social, de modo que ¢é preciso combinar os valores de liberdade, igualdade e
solidariedade, pois uma sociedade de pessoas livres e iguais, por si sO, consiste num sistema
equitativo de cooperagio.?**

Na visao do professor, o valor da solidariedade seria a inspiragdo do principio da
diferenca estabelecido na teoria de John Rawls, uma vez que este principio consiste na
distribuicdo de talentos e dotes naturais entre os individuos como se isso fosse um bem
publico. A ideia de que os individuos podem se valer da sua fortuna apenas na medida em que
isso beneficiar os menos favorecidos reforca os lacos de solidariedade e de reciprocidade
entre os cidaddos.?*

Deste modo, o valor da solidariedade social representa um elemento essencial para a
estrutura basica de sociedades de individuos livre e iguais, mas como diferentes crencas e
interesses, € vai muito além das manifestagdes de assisténcia social praticadas por individuos
e organizacgdes ndo governamentais, que devem ser apoiadas pelo Poder Publico e, inclusive,
pelo Direito Tributario.>*

No ambito tributario, verifica-se que o valor da solidariedade social estd fortemente
presente no Estado Fiscal, representando, pois, o fundamento do dever fundamental de
contribuir com os gastos publicos mediante o principio da capacidade econdmica.>*’ Tal
entendimento visa afastar a nogdo autoritaria do Direito Tributdrio como direito de império e
a ideia de tributo como norma de rejei¢do social.

Para Marciano, a relagdo direta da capacidade econdmica com a solidariedade social
se da pelo seu carater informador do conjunto do sistema tributario, dentro do qual o Imposto
de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) ¢ o maior responsavel por fazer avancar ou retroceder a

capacidade econdmica e, por consequéncia, a solidariedade social.?*3

243 GODOI, Marciano Seabra de. op cit., p. 148.

244 Ibid., p. 148.

5 Ibid., p. 151-152.

246 Ibid., p. 152.

247 Ibid., p. 159.

248 Todavia, Marciano critica a sistematica do IRPF implementada pelo legislador ordindrio, o que representa um
descaso com a previsdo constitucional de que o IRPF deve ser geral, universal e progressivo. Isto porque, a
generalidade ¢ pouco efetiva, ja que, desde 1996, estdo isentos do imposto os lucros e dividendos distribuidos
pelas pessoas juridicas a seus socios ¢ acionistas; a progressividade do imposto resume-se a pouquissimas
aliquotas. Ademais, o legislador ordinario fixou limites para deducdo com despesas familiares muito baixos. A



70

Além da capacidade contributiva, o professor destaca que a solidariedade também esta
intimamente relacionada com a extrafiscalidade, fundamentando as vezes uma minoragao
tributaria e, noutras, uma majoragdo. Destaca-se, aqui, que, ao tratar do Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural (ITR), que ¢ um imposto extrafiscal por exceléncia, a
CFRB/1988 ¢ explicita quanto a sua relagdo com a ideia de solidariedade social, tendo fixado
as aliquotas de forma a desestimular manuten¢@o de propriedades improdutivas e desonerar a
tributacdo sobre pequenas glebas rurais.?*

Por fim, Marciano destaca que a imunidade das instituigdes de assisténcia social,
prevista nos artigos 150, VI, “c”, paragrafo 4° e 195, pardgrafo 7° da CFRB/1988%%, também
relaciona-se com a solidariedade social, na medida em que tais institui¢des atuam em areas
onde o Estado é deficiente.? !>

Por sua vez, para o professor Marco Aurélio Greco, a solidariedade social ¢ um tema
de suma relevancia face ao enaltecimento dos direitos fundamentais, tanto na relacdo
individuo e Estado como no convivio dos individuos dentro da prépria sociedade.

Embora entenda que solidariedade e fraternidade nao sdao sinonimos, o referido autor
reconhece que ambos os conceitos surgiram no contexto de um estado pluriclasse, em que ha
uma gama de entidades intermedidrias entre Estado e individuo que aglutinam interesses
comuns, filtram necessidades ¢ dao a conformagao da textura social e economica da sociedade
moderna 23325

A interacdo da solidariedade com o Direito Tributdrio reside primordialmente no
financiamento da prestagao de servigos pelo Estado aos cidadaos, contudo, € possivel verificar
diferentes sentidos atribuidos ao valor da solidariedade social no campo da tributagdo.?>

O primeiro sentido atribuido a solidariedade social seria o de justificacdo da exigéncia

tributaria, isto ¢, a verdadeira razdo pela qual o tributo ¢ devido e deve ser exigido das

soma disso tudo resulta no maior 6nus do imposto que recai sobre os altos assalariados, que tém reduzidas as
possibilidades de dedugdes familiares. GODOI, Marciano Seabra de. op cit. p. 161

29 Tbid. p. 163

250 BRASIL. Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 22 jul. 2017.

21 Isto foi reconhecido pelo STF no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 939. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 939/DF. Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18-03-1994.

252 GODOI, Marciano Seabra de. op cit., p. 165

253 GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢ées (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 59

234 Marco Aurélio Greco reconhece que tanto a fraternidade como a solidariedade estdo prestigiadas pela
CFRB/1988 por intermédio de formas de cooperagdo na sociedade, ja que é através da acdo solidaria que ¢
possivel encontrar o caminho para construir uma sociedade fraterna. Cf. GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade
Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de. (Org.) Solidariedade Social e
Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 171.

25 Ibid., p. 168.



71

pessoas?®. Tem-se aqui a ideia de dever fundamental de contribuir para o custeio do Estado e,
consequentemente, das prestagcdes positivas por ele providas a sociedade, bem como a nogao
de solidariedade como o objetivo a ser alcancado pela institui¢do da figura das contribuicdes.

Tal concepgao decorre da intima relagdo existente entre os direitos fundamentais e os
deveres a ele equivalentes, dentre os quais, encontra-se o dever de ratear o custo do Estado
desejado pela sociedade.” Todavia, Marco Aurélio Greco adverte que a ideia de dever
fundamental de pagar tributos também dé ensejo a responsabilidades que o préprio Estado
tem perante a sociedade na busca dos objetivos e fins consagrados pela Constitui¢io.?®

Ao ver do professor, o segundo sentido concebido a solidariedade social surge no
plano dos critérios de congruéncia da legislagdo tributaria, com o proposito de identificar
eventuais distor¢des internas do ordenamento como o abuso do poder de legislar. E o terceiro
e ultimo sentido atribuido ao valor da solidariedade social ¢ o da solidariedade como critério
de interpretacdo a ser utilizado na busca pelo real significado das normas positivas, na medida
em que tem por conddo indicar uma dire¢do mais condizente com esse valor, servindo
também para definir limites a tributagdo.?>

Dito de outro modo, o valor solidariedade social, por estar previsto numa norma
programadtica, deve direcionar a produgdo legislativa bem como a interpretagdo do
ordenamento positivo para que se obtenha o melhor sentido possivel que pode ser extraido de
cada dispositivo legal.>*

Independente do sentido a ser defendido, o que importa destacar ¢ que, para Marco
Aurélio Greco, a solidariedade ndo é um valor absoluto, ainda mais se levado em
consideracao o perfil adotado pela CFRB/1988 atinente ao Estado Democratico de Direito,
que, a0 mesmo tempo, consagra valores tipicos do Estado de Direito e também do Estado
Social. Consoante seus ensinamentos, o inciso I do artigo 3° da CFRB/1988 objetiva o
prestigio tanto da liberdade como da solidariedade e requer a conjugacdao de ambas num

produto final equilibrado, calcado na justi¢a.?®!

256 Tq) concepgao € decorrente do ressurgimento da capacidade contributiva no sistema constitucional brasileiro
com a CFRB/1988 (artigo 145, paragrafo 1°).

257 Dai advém a célebre expressdo “dever fundamental de pagar impostos™ que ficou famosa com a obra
resultado da tese de doutorado do professor portugués José Casalta Nabais. NABAIS, José¢ Casalta. op. cit.

258 GRECO, Marco Aurélio. op. cit. p. 182.

29 GRECO, Marco Aurélio. op. cit. p. 168-169.

260 Ibid. p. 185.

261 [bid. p. 169. Na obra Contribui¢bes (uma figura “sui generis”), Marco Aurélio Greco ressalta o seguinte:
“Note-se que a “justica” situa-se no meio do caminho entre a liberdade (valor do Estado de Direito) e a
solidariedade (valor do Estado Social). Vale dizer, a justica ndo resulta do predominio cego da solidariedade ou
da igualdade, mas decorre da conjugacdo desta com a liberdade, na feigdo protetiva que lhe da o Estado de
Direito”. GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢oes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 102.
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A partir da andlise do texto constitucional, desde o preambulo, Marco Aurélio Greco
chega a conclusdo de que o foco do constituinte deixou de ser o aparato estatal e passou a ser
a sociedade civil brasileira. Assim, o elemento fundante da disciplina constitucional nao
reside mais no poder do Estado, mas sim na dignidade da pessoa humana, com énfase especial
aos direitos fundamentais.

Nesta toada, o constituinte instituiu os objetivos fundamentais da Republica no artigo
3° ndo como mera declaragdo de inten¢do, mas como uma diretriz a orientar todos os
instrumentos e categorias na dire¢do posta por tais objetivos positivados. Dito de outro modo,
dentre as inimeras alternativas a serem seguidas diante de um caso concreto, deve ser
prestigiada aquela que estiver em sintonia com tais objetivos fundamentais.>%?

Assim sendo, tendo em vista que a expressdo ‘“sociedade solidaria” mencionada no
inciso I do artigo 3° remete a sociedade que “ao mesmo tempo, veja resguardada a liberdade
individual em suas multiplas manifestagoes e implementados mecanismos e formas de
cooperagdo (= de atuar junto) entre seus integrantes, cada um olhando para seu semelhante
para assim definir seu agir individual®®, deve o legislador ordinario veicular preceito que
prestigie o valor da solidariedade social, estimulando as formas de cooperacao social, ou deve
ser neutro em relacdo a tal valor, sem, contudo, instituir preceitos conflitantes com o objetivo
fundamental.

No ambito tributdrio, o novo viés constitucional teve o conddo de prestigiar os
principios gerais de tributagdo e o controle jurisdicional da destinagao dos recursos tributarios
arrecadados. A tributacdo deixou de ser mero instrumento de arrecadacdo do Estado e passou
a assumir papel em sintonia como os demais objetivos constitucionais. Deste modo, na
ponderacdo de valores constitucionais, o peso do valor arrecadagdo e, desde a promulgacao da
CFRB/1988, menor do que o peso do valor solidariedade social, vez que este ¢ um objetivo
fundamental, enquanto aquele esta circunscrito apenas no que toca a tributagao.

Todavia, como visto acima, o objetivo fundamental de “sociedade solidaria” ndo pode
ser contrariado, mas isto ndo quer dizer que ele ¢ absoluto, especialmente no Direito
Tributério. Isto porque, o artigo 3° trata-se de norma programatica com eficacia juridica, que
deve ser buscada sempre com a reserva do possivel. Assim, a tributagdo nao deve sempre e
necessariamente caminhar na direcdo da constru¢do de uma sociedade solidaria, apenas nao

pode ir de encontro a tal objetivo. Neste sentido, Marco Aurélio Greco assevera que “a

262 GRECO, Marco Aurélio. op. cit., p. 171 — 175.
263 [bid., p. 172-173.
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tributagdo ndo precisa ser a melhor possivel da perspectiva solidaria, mas ndo pode conter
preceitos que contrariem o valor solidariedade”.>%*

Alias, mister destacar que, na visao do referido doutrinador, a tributagcao nao deve ser
encarada bem como uma agressao ao patrimonio individual nem como um desdobramento da
solidariedade social, porque, “se fosse assim, tudo poderia ser feito sob a capa da invocagdo
da solidariedade, e nenhuma restricdio haveria ao exercicio das competéncias
constitucionais >

Adicionalmente, cumpre destacar as licdes do professor Ricardo Lobo Torres, para
quem a solidariedade social ndo se trata de principio estruturante’*® do ordenamento juridico
brasileiro como defendido por muitos. Ao seu ver, o “principio estrutural da solidariedade”
nada mais ¢ do que uma “sutil criagdo” do STF com o fito de validar tributos andémalos
inseridos no ordenamento juridico brasileiro a partir da CFRB/1988, como as contribui¢des
sociais sobre o faturamento (Cofins), o lucro (CSLL), as movimentagdes financeiras (CPMF,
ja extinta) e as aposentadorias dos servidores ptiblicos.?®’

Para Lobo Torres, a solidariedade ¢ um dos valores ou ideias basicas do Direito,
principalmente apds a virada kantiana e a reaproximacdo entre a ética e o Direito.
Diferentemente do entendimento de Marco Aurélio Greco acima exposto, Lobo Torres
entende que solidariedade e fraternidade sdo sindbnimos e que a solidariedade ndo possui um
contetdo material especifico. Ela pode ser encarada tanto como valor ético e juridico,
totalmente abstrato, quanto como principio positivado ou ndo nos textos constitucionais,
sendo, sobretudo, uma obriga¢io moral ou dever juridico.?®

O valor solidariedade influencia a liberdade ao estabelecer o vinculo da fraternidade
entre os individuos que participam do grupo beneficiario de prestagdes positivas, €, a0 mesmo

tempo, tal valor se aproxima da justica na medida em que cria um vinculo de apoio mutuo

entre as pessoas que participam dos grupos beneficiarios da redistribui¢do de bens sociais.

264 GRECO, Marco Aurélio. op. cit., p. 181-182.

265 Ibid., 167.

266 Principio estruturante ou estrutural é aquele que expressa decisdes fundamentais configuradoras da
Constituicdo, que visa a dar a conformagao politica, econdmica e social do Estado, tragando-lhe o rumo e a
finalidade. Entre os principios estruturais do ordenamento patrio estdo o principio do federalismo, o principio
republicano e o principio do Estado de Direito enunciados no caput do artigo 1° da CFRB/1988. TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Valores e principios constitucionais
tributarios. vol. I1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 279.

267 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.) Solidariedade Social e Tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 198

268 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio — Valores e principios
constitucionais tributarios.2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 178; TORRES, Ricardo Lobo. Existe um
Principio Estrutural da Solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.)
Solidariedade Social e Tributag¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 198-199.
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Para Lobo Torres, a justica social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da
solidariedade.?®

Na visdo do professor, a solidariedade ¢ um valor juridico, porém, se projeta como
principio na seara constitucional, ao lado de principios vinculados a liberdade, a seguranga ¢ a
justica, em intimo relacionamento com a justica tributaria.?”

A solidariedade possui muita forca no discurso tributdrio no ambito do Estado Fiscal
pelo fato de o tributo ser um dever fundamental estabelecido na Constituigdo. Assim, a
solidariedade e a liberdade sdo inseparaveis, na medida em que o dever fundamental de pagar
tributos ¢ o preco da liberdade, uma vez que tal dever ¢ limitado pelos direitos fundamentais
e, a0 mesmo tempo, lhes serve de garantia.?”!

No tocante aos principios de justica, ha que se destacar que a solidariedade tem intima
relagdo com os principios da capacidade contributiva e custo beneficio. Quanto ao primeiro,
Lobo Torres destaca que a solidariedade social ¢ um valor moral juridicizavel que serve de
justificativa para a capacidade contributiva e para a necessidade de correlacdo entre direitos e
deveres fiscais. Em outras palavras, tendo por fundamento o valor da solidariedade, a carga
tributaria deve recair sobre os mais afortunados de modo a aliviar a incidéncia fiscal sobre os
mais pobres e dela dispensando aqueles que estdo abaixo do minimo de sobrevivéncia.?’?

Além disso, a solidariedade também est4 ligada ao principio do custo beneficio, no
entanto, ndo em sua vertente solidariedade social, mas solidariedade de grupo, que serve de
justificativa para a cobranca das contribuigdes sociais de natureza previdencidria incidentes
sobre a folha de salarios e também as contribuigdes profissionais € as econdmicas. Aqui, a
solidariedade cria o sinalagma entre o Estado e o grupo social ao qual o contribuinte faz parte
(seja em fungdo do trabalho ou profissdo, ou até mesmo por questdes existenciais como
velhice, doenga, gravidez, morte, etc.)?”>.

Contudo, a solidariedade ndo exige apenas uma atitude frente ao Estado, mas também

opera dentro do préprio grupo. Assim, se inexistir os lagos de solidariedade entre os que

pagam o tributo e os que recebem o beneficio estatal ou se ndo houver a contraprestacao

29 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 179-180. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 199.

270 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 599. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 199.

271 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio... p. 179.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio... p. 200.

213 «( ) existe solidariedade entre aqueles que integram o sistema em um dado momento, como contribuintes e
beneficiarios entre si”’. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalidade e Legitimidade da Reforma da
Previdéncia (Ascensdo e Queda de um Regime de Erros e Privilégios) In: TAVARES, Marcelo Leonardo

(coord.). 4 Reforma da Previdéncia Social. Temas Polémicos e Aspectos Controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 95.
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estatal em favor do grupo e se ndo se configurar a equagdo custo/beneficio, serad
inconstitucional a cobranga da contribuicio social.?’*

Contudo, esta logica ndo se aplica sobre as contribuicdes que incidem sobre o
faturamento, o lucro e a movimentagdo financeira, pois, como mencionado acima, estas sao
contribui¢des “exoticas” criadas pela CFRB/1988, que ndo se submetem ao principio do custo
beneficio como as demais contribui¢des, mas, por terem a roupagem de contribuicdo, o
produto de sua arrecadacao pela Unido Federal ndo ¢ objeto de repasse aos Estados e
Municipios.

Lobo Torres ressalta que, para legitimar tais contribui¢des “anémalas”, o STF criou o
principio estrutural da solidariedade, até entdo inexistente na filosofia e teoria juridica patrias
e estrangeiras.?’® Tal criagdo foi resultado de dois julgamentos referente a contribuicdo social
sobre o faturamento denominado Finsocial e a contribuicao previdenciaria dos inativos do
servico publico, validando a tais contribuigdes as caracteristicas de imposto, pois fundadas na
solidariedade social que informa a capacidade contributiva, e ndo na solidariedade de
grupo.?’® Este tltimo julgado e outros mais recentes acerca da tematica da solidariedade no
ambito tributario serdo analisados detalhadamente no Capitulo 4 do presente trabalho.

Verifica-se, pois, que, de acordo com tal construgdo, surgiu o principio estrutural da
solidariedade, em substituicdo a solidariedade de grupo, deslocando o fundamento das
contribui¢cdes sociais do principio do custo beneficio, adequado as contribuicdes, para o
principio da capacidade contributiva, tipico dos impostos, de modo a justificar as distor¢des
sist€émicas e a transformar as contribuicdes “exdticas” (Cofins, CSLL, e a ja extinta CPMF) e
a contribui¢cdo previdenciaria dos inativos do servigo publico em “auténticos impostos com

destinagdo especial”.?”’

274 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 601-602. TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 202.

275 Ibid. p. 203

276 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 150.764-1/PE. Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 02-04-1993. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI 3.105/DF. Rel. Min. Ellen Gracie. Rel. p/ acorddao Min. Cezar Peluso, DJ 18-02-
2005.

277 Tbid. p. 203-204
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2.4 Solidariedade como elemento estrutural do sistema tributario

Como visto até aqui, a existéncia e a viabilidade do Estado, inclusive os servigos
publicos e as prestacdes sociais que ele deve assumir na roupagem de Estado Social e
Democratico de Direito, dependem da existéncia e da eficacia do sistema tributario.

Tendo em vista que a atividade tributaria €, em tltima instancia, uma atividade publica
de segundo plano ou instrumental, que tem por objetivo a obtengdo de recursos econdomicos
para a realizacdo das atividades finais ou principais do Estado (prestacdo de servigos sociais,
sanitarios, médicos, educativos e etc.), o tributo se torna necessario vez que ha gastos publicos
que devem ser por ele financiado. Portanto, o tributo desempenha hoje um papel muito mais
econdmico do que politico?’®,.

No entanto, ndo ¢ todo tributo que se encaixa na percep¢ao de solidariedade objeto do
presente estudo, mas somente aqueles que articulam a contribui¢do de todos ao sustento dos
gastos publicos, com exclusdo dos tributos de carater retributivo (como as taxas e as
contribui¢des especiais). Conforme se vera adiante, a tentativa de justificar a criacdo de
tributos extraordindrios sob o prisma da solidariedade trata-se, na verdade, de uma falacia,
haja vista que, no Estado Social e Democratico de Direito, ¢ o imposto — e,
consequentemente, os tributos que tenham substancialmente os tragos ontoldgicos dos
impostos?”” — o instrumento da solidariedade, como um ingrediente na luta contra a
desigualdade.?®

Analisando o sistema tributario brasileiro, verifica-se que a CFRB/1988 especificou as
espécies tributarias e estabeleceu as regras de competéncia ao delimitar os fatos que podem
ser tributados, os que nao podem ser tributados e as finalidades que a tributacdo deve
promover.?8! Partindo desse pressuposto, Humberto Avila defende que o Estado ndo pode
justificar a tributagdo com base direta e exclusivamente no principio da solidariedade, uma

vez que a delimitacdo constitucional do poder de tributar foi feita através de regras que

278 Para César Garcia Novoa, o tributo ndo é mais uma forma de participagdo em uma comunidade politica
organizada. Cf. NOVOA, César Garcia. El concepto de tributo. Buenos Aires: Marcial Pons Argentina, 2012. p.
105.

29 ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos: direito fundamental a uma tributa¢do justa.
In O dever fundamental de pagar impostos - O que realmente significa e como vem influenciando nossa
Jurisprudéncia?. GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.) Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 30.

BONOVOA, César Garcia. op. cit. p. 106-109.

281 AVILA, Humberto. Limites a tributagdo com base na solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra (coords.). Solidariedade social e tributa¢do. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 83-84.
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descrevem as hipoteses materiais de incidéncia e de técnica de divisdo de competéncias em
ordinarias e residuais.??

O arquétipo tributario brasileiro nao permite que os entes federativos imponham uma
tributacao sobre todas e quaisquer situagdes econdmicas da vida particular dos cidadaos sob a
justificativa do dever de pagar tributos e colaborar com os gastos publicos, mas tdo somente
sobre as condutas expressamente previstas pelas regras matrizes de incidéncia tributaria
expressamente previstas nas normas constitucionais que regem o sistema tributario.

Contudo, ainda que seja impossivel estabelecer uma tributagdo direta com base no
valor da solidariedade, ha que se reconhecer que, na medida em que um dos objetivos
fundamentais da Republica ¢ a constru¢do de uma sociedade solidaria, tal valor informa a
criacdo da legislacdo ordinaria e, consequentemente, pode servir para definir limites a
tributacao. Isto porque, o legislador ordinario deve veicular preceitos que prestigiem o valor
da solidariedade social e ndo pode instituir preceitos conflitantes com tal valor.

Sobre esse tema, convém destacar trecho de Ernani Contipelli:

Ha que se ter em mente que a formula de integrag@o ideologica situada no complexo
normativo constitucional estruturou o modelo de Estado Democratico de Direito
vigente tendo como norte a solidariedade social, de tal sorte que as delimitagdes das
competéncias e arquétipos tributarios fundamentam-se materialmente no conjunto
axiolégico correlato ao mencionado valor, fazendo com que, em um ambiente de
implicacdo mutua, a circunscricdo de prote¢do formal da seguranga juridica atue
perante o dever de colaboragdo de pagar tributos para restringir o campo de
discricionariedade do legislador da entidade federativa, que, em outro plano, devera
exercer sua tarefa de produgdo de normas juridicas enquadrada nas possibilidades
estabelecidas por tais pressupostos constitucionais, utilizando para tanto na sele¢do
estimativa de fatos e direcionamento de recursos o referencial hermenéutico que
envolve a solidariedade social, sob pena de invalidagdo de seus atos juridicos.?®?

E necessario, portanto, analisar a estrutura do sistema tributario nacional, levando em
consideragdo a atribuicdo de poder por meio do complexo normativo constitucional e o
direcionamento proposto pelo valor solidariedade na instituigdo de cada uma de suas espécies

tributarias (aspectos formais e materiais), sem, contudo, permitir a ampliacdo da competéncia

tributéria tendo por base este valor e a urgéncia na solugdo das injusticas sociais.

282 Tbidem., p. 69
283 CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit. p. 209.
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2.4.1 A solidariedade e as espécies de tributos

Os tributos sao os ingressos de Direito Publico percebidos pelo Estado em virtude de
seu poder de império e ndo de um negdcio juridico privado. Tais ingressos podem ser
subdivididos em vérias espécies tributarias a depender da classificagdo adotada.

Tradicionalmente, a classificagdo das espécies tributarias dividiu a doutrina em
diferentes escolas. A primeira delas, conhecida por dicotdmica ou bipartite, partindo do
critério de identificacdo da materialidade do fato gerador, vislumbra apenas duas espécies
tributarias a depender da vinculacdo a uma atuagdo estatal (taxas) ou ndo (impostos). Ja a
segunda, denominada por tricotomica ou tripartite, leva em conta somente as caracteristicas
do antecedente e do consequente da norma tributaria®®* e subdivide as taxas em razo do grau
de referibilidade da atividade estatal ao sujeito passivo, diferenciando as taxas das
contribuigdes.?®2%¢ Esta teoria tripartite ou tricotdbmica foi adotada pelo artigo 5° do Codigo
Tributario Nacional (CTN)*’ nos termos do qual “os tributos sdo impostos, taxas e
contribui¢ées de melhoria” >

Hé quem adote a classificagdo em quatro espécies tributarias, quais sejam: impostos,
taxas, contribuicdes e empréstimos compulsorios.?®’, bem como ha vozes na doutrina

2% considerando como

brasileira que defendem a classificacdo quinquipartite dos tributos
espécies tributarias os impostos, as taxas, as contribuigdes de melhoria, os empréstimos
compulsorios e as contribuigdes especiais. Estas ultimas classificagdes afastam-se da
materialidade do fato gerador, preocupando-se com as propriedades e o perfil de cada

espécie.?’!

284 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Critério finalistico e o controle de constitucionalidade das contribui¢des. In:
Congresso Nacional de Estudos Tributarios. 6., Sistema tributdrio brasileiro e a crise atual / Macedo, Alberto
(et al). Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 635.

285 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2015. 5 ed. p. 169-170.

286 GRECO, Marco Aurélio. op. cit., p. 91.

287 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Brasilia: Planalto, 2017.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172Compilado.htm> Acesso em: 03 out. 2017.

288 A primeira doutrina filiam-se autores como Pontes de Miranda, Alfredo Augusto Becker ¢ Geraldo Ataliba,
enquanto Rubens Gomes de Souza e Sacha Calmon Navarro Coelho seguem a segunda teoria. Cf. AMARO,
Luciano. Direito tributario brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 87.

289 Neste sentido, Fabio Fanucchi e Luciano Amaro. CF. AMARO, Luciano. op. cit.. p. 89-103, GRECO, Marco
Aurélio. op. cit., p. 92

2% Neste sentido, MARTINS, Ives Gandra da Silva. As contribuigdes especiais numa divisio quinquipartida dos
tributos. In: Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Sao Paulo: Bushatsky, 1977. v. 3 p. 25; MACHADO,
Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.

Ives Gandra Martins e Hugo de Brito Machado. Cf.

21 CF. AMARO, Luciano. op. cit.. p. 89-103, GRECO, Marco Aurélio. op. cit., p. 92
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O presente estudo adotara a classificagdo quinquipartite dos tributos com o objetivo de
analisar de forma pormenorizada o grau de atuacdo da solidariedade sobre cada uma dessas

espécies.

2.4.1.1 Impostos

Achile Donato Giannini, ao estudar a teoria pura do direito tributario, conceituou os
impostos como prestagdo pecunidria, originaria ou derivada, que um ente publico tem direito
de exigir em virtude do seu poder de império nos casos, na medida e segundo os modos
estabelecidos na lei, com a finalidade de obter um ingresso. Para o doutrinador italiano, o
unico fundamento juridico dos impostos € o poder de império do Estado, e o emprego dado
pelo ente publico a receita oriunda do imposto ndo exerce nenhuma influéncia sobre a origem
e a extensdo da obrigacio que recai sobre o contribuinte.?*?

Seguindo esta linha, o CTN define o conceito de imposto no artigo 16 como “o tributo
cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade
estatal especifica relativa ao contribuinte” **>

Além de a hipdtese de incidéncia tributdria dos impostos ser independente de qualquer
atividade estatal especifica, ha que se destacar que o texto constitucional veda a afetacao da
receita decorrente dos impostos a qualquer 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas as excecgoes
previstas na propria CFRB/1988.2°* Dai se falar em principio da nio afetagdo, segundo o qual
o produto da arrecadacdo dos impostos ¢ destinado a cobrir as despesas gerais do ente
tributante.

Como visto acima, os impostos sao a principal fonte de receita do Estado Fiscal para o

financiamento das prestagdes positivas em geral. Tais prestacdes resultam em beneficio de

toda a coletividade, ndo sendo possivel determinar a vantagem obtida por cada um, o que

292 GIANNINI, Achile Donato. Instituciones de Derecho Tributdrio. Madrid: Editorial de Derecho Financeiro,
1957. p. 46

293 BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Brasilia: Planalto, 2017.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm> Acesso em: 03 out. 2017.
294 Aritgo 167, inciso 1V da Constitui¢do Federal. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 de outubro de 2017.
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inviabiliza a exigéncia de que os cidaddos concorram a um gasto em propor¢ao da respectiva
e . 295
utilidade obtida.

No entanto, nao se pode olvidar as desigualdades existentes entre os cidaddos de uma
mesma sociedade, logo, embora todos devam arcar com as despesas gerais, ndo se deve
cogitar que todos o facam no mesmo montante ou propor¢do, pelo que, para que haja uma
justa distribuicdo da carga impositiva, os impostos devem incidir de acordo com a capacidade

contributiva de cada um. Sobre esse tema, Luis Eduardo Shoueri?*®:
Se a Republica Federativa do Brasil tem por objetivo fundamental, a luz do artigo 3°
da Constituicdo Federal, a constru¢do de uma “sociedade livre, justa e solidaria,
buscando erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, ¢ claro que o legislador, ao escolher quem suportard as despesas gerais
do Estado, ndo deve aumentar tais desigualdades. Dai a ideia de que devem pagar os
impostos aqueles que t€m condigdes para tanto.

Conforme narrado no item 2.1.1.1 do presente trabalho, um dos desdobramentos da
solidariedade ¢ o principio da capacidade contributiva previsto no paragrafo 1° do artigo 145
da CFRB/1988, pelo que a solidariedade se concretiza quando todos participam dos custos da
existéncia social na medida de sua capacidade contributiva.

Dai que a hipétese de incidéncia dos impostos deve ser sempre um signo presuntivo de
riqueza, isto é, uma manifestacdo de capacidade contributiva?®’ prevista expressamente no
texto constitucional nos artigos 153, 155 e 156.

Partindo da premissa de que o recurso arrecadado com os impostos ¢ a principal forma
de financiamento do Estado Fiscal, sendo toda a coletividade chamada a contribuir para as
despesas gerais na medida de sua capacidade contributiva, decorre uma plataforma minima de
solidariedade social.

A existéncia de um Estado Fiscal convoca desde logo uma ideia de justica, que ndo se
contém nos estritos quadros de uma justiga comutativa, como seria a concretizada num Estado
financeiramente suportado por tributos bilaterais ou taxas, sobretudo quando essa

equivaléncia ndo ¢ apenas uma equivaléncia em sentido juridico, mas uma equivaléncia

econOmica como ¢ proprio daquelas taxas designadas como tarifas.

29 Luis Eduardo Shoueri define os impostos como “valor cobrado de toda a coletividade para cobrir gastos que
ndo se imputam a um outro contribuinte, individualmente”. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 210.

2% SCHOUERYI, Luis Eduardo. op. cit., p. 215.

297 Luis Eduardo Schoueri sintetiza o conceito de impostos do seguinte modo: “sdo espécies tributdrias cuja
hipotese tributaria presta-se a ser indice de capacidade contributiva (justificativa para a imposi¢do), ndo se
vinculando, pois, a atividade estatal; excetuados os casos previstos na Constitui¢do Federal, a receita dos
impostos ndo se afeta a qualquer orgdo, fundo ou despesa, servindo, portanto, para cobrir os gastos gerais do
ente tributante”. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 217.
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Contudo, isso ndo ocorre no Estado Fiscal, que ¢ suportado por todos os cidadaos. O
conjunto dos contribuintes suporta a totalidade dos servigos publicos que beneficiam todos os
cidadaos. A existéncia do Estado Fiscal tem subjacente a ideia de justica distributiva,
traduzida na redistribuicdo dos rendimentos dos contribuintes para os que nao sejam

. . 208 . , .
contribuintes.”® A figura dos impostos ¢ encarada, portanto, como um instrumento para
realizacio da justica que opera por meio de uma redistribui¢io dos rendimentos.?*’

Neste sentido, Ernani Contipelli destaca que:

Diante da exigéncia de cumprimento do dever de colaboragdo de pagar impostos
surge para o Estado o correlato dever de redistribuir adequadamente as riquezas
arrecadadas na consecugdo de necessidades gerais da comunidade, permitindo a
validagdo do exercicio de sua competéncia.’®

Tem-se, pois, que um dos mais relevantes efeitos da solidariedade ¢ colocar a
reparticao do custo das politicas publicas na base do principio da capacidade contributiva, e
ndo na contraprestagdo ou na variante do custo beneficio. Se o Estado exige os impostos
baseado num dever de solidariedade, isto significa que a fun¢do da exigéncia tributaria ndo ¢é
meramente fiscal. O imposto exerce também um papel regulador ou orientador, além de sua
tipica finalidade arrecadatéria.*”!

Cumpre aqui destacar a licdo de Sacha Calmon, para quem a solidariedade ¢

sobrevalor tipico da teoria dos impostos e um comando programatico:

Que deveria mover as politicas publicas, inclusive tributdrias, especialmente no
campo dos impostos, onde a capacidade contributiva, a pessoalidade, a
progressividade e, até mesmo a seletividade, a proporcionalidade e o ndo-confisco
sdo valores positivados em principios concretos, a serem observados pelo
Legislador.>"

Conclui-se, portanto que, na medida em que o Estado brasileiro ¢ um Estado Fiscal
por exceléncia, o maior grau de atuacdo da solidariedade no sistema tributario nacional se da
através da figura dos impostos, podendo, inclusive, a solidariedade ser vista como um limite
em sentido garantista, sempre que o sistema previr formas de imposi¢do com disparidades

manifestas.’*

28 NABALIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributa¢do. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 127-129.
299 Neste sentido, SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: O Ordenamento
Italiano. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo.
Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 25, 26

300 CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit., p. 214.

301 Tbid., p. 24-26.

302 COELHO, Sacha Calmon Navarro. op. cit., p. 9.

303 SACCHETTO, Claudio. op. cit., p. 28.
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24.1.1.1 O dever fundamental de pagar impostos como corolario da

solidariedade social

Considerando a intima relagdo existente entre a solidariedade e a figura dos impostos,
imperioso analisar o dever fundamental de pagar impostos sob o dmago da solidariedade e
como corolario desta. 3%

A expressao “dever fundamental de pagar impostos” difundiu-se pelo Direito
Tributdrio principalmente apds a publicagdo da tese de doutorado do professor portugués José
Casalta Nabais intitulada de O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contempordneo®®, sendo hoje muito referida por
inumeros doutrinadores, inclusive brasileiros.

Na referida obra, Jos¢ Casalta Nabais faz um alerta & importancia outorgada aos
direitos fundamentais, principalmente no pos-guerra em reagdo aos regimes totalitarios e
autoritarios, o que culminou no esquecimento dos deveres fundamentais por parte da maioria
dos ordenamentos juridicos contemporaneos. Por conseguinte, também foi deixada de lado a
consciéncia acerca da responsabilidade comunitaria que faz dos individuos seres livres e,
simultaneamente, responsaveis.*%

Mister esclarecer que a presente dissertacdo ndo tem a pretensdo de perquirir, tendo
por base a teoria constitucional, se o pagamento de tributos deve ser qualificado como um
dever ou uma obrigacao, e, na hipdtese de ser caracterizado como um dever, se seria este um
dever fundamental ou ndo. O presente estudo utiliza-se apenas da expressdo difundida no
Brasil e alhures, principalmente a partir da citada obra de José¢ Casalta Nabais, para quem
deveres fundamentais sdo aquele consagrados pela Constitui¢ao, de forma explicita ou
implicita, ndo bastando a previsdo de uma clausula geral de deveres sociais.*"’

E, uma vez previstos constitucionalmente, os deveres fundamentais se dirigem
essencialmente ao legislador, pois, em regra, o seu conteudo ndo estad concretizado na

Constituicao, sendo, portanto, deveres de concretizacao legal.

304 Esta intima relagdo foi reconhecida por Ricardo Lobo Torres, ao afirmar que “se a solidariedade exibe
primordialmente a dimensdo do dever, segue-se que nao encontra melhor campo de aplicagdao do que o direito
tributario, que regula o dever fundamental de pagar tributo, um dos pouquissimos deveres fundamentais do
cidadao no Estado Liberal, ao lado dos de prestar o servico militar, compor o juri e servir a justica eleitoral.” Cf.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario.... p. 178.

305 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensido
constitucional do estado fiscal contemporaneo.4. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015.

306 Ibid., p. 15-17.

307 Ibid., p. 87.
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Além de consagrados constitucionalmente, os deveres fundamentais devem ser
vislumbrados como o aspecto passivo dos direitos fundamentais. Sdo intimamente ligados a
concretizagao dos valores assumidos pela comunidade e representam, em ultima instancia, a
expressao da estadualidade ao seu mais alto nivel. Assim, os direitos e deveres fundamentais
integram o estatuto constitucional do individuo.>%

Tratando especificamente do dever fundamental de pagar impostos, como ja
destacado, a tributagdo nao configura um objetivo do Estado, mas o meio que permite com
que o Estado cumpra seus objetivos consubstanciados nas tarefas por ele assumidas,
principalmente em sua vertente social, cujo suporte reside na subsidiariedade da sua propria
acdo e no primado da autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento.”

Ao tratar da configuragao constitucional do dever fundamental de pagar impostos, José

Casalta Nabais assevera que:
o imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para o estado, nem
simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como um
contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os membros da
comunidade organizada em estado.?'”

Portanto, todos os cidaddos fiscalmente capazes devem contribuir na medida de sua
capacidade contributiva para as despesas a realizar com as tarefas do Estado. E, na visao de
Nabais?!!, isto justifica o conjunto de impostos suportado pela sociedade e constitui o preco
(mais barato) a pagar pela manutencdo da liberdade e da sociedade civilizada. Dai se falar em
dever fundamental de pagar impostos e a impossibilidade de se defender um pretenso direito
fundamental a ndo pagar impostos.

Para César Garcia Novoa®!?, o dever de contribuir para o sustento dos gastos publicos
se fundamenta, precisamente, na solidariedade social, sendo o dever de pagar impostos uma

concretizacdo desse principio, tendo por fundamento os principios de capacidade contributiva,

igualdade e nao confisco.

308 Sob a égide do Estado Liberal, os deveres fundamentais se resumem aos deveres de defesa da patria e de
pagar impostos, que, além de constituirem verdadeiros pressupostos da existéncia e funcionamento do Estado, se
revelam como a outra face da liberdade e da propriedade, respectivamente. Todavia, Nabais adverte que este
cenario ¢ alterado a medida que os direitos fundamentais passaram a integrar, além dos classicos direitos de
liberdade, os direitos de participacao politica, os direitos sociais e os direitos ecologicos. Assim, aos deveres
fundamentais foram incorporados os deveres de votar e de sufragio, deveres sociais, econdmicos e culturais, e
também os deveres de defesa do ambiente e de preservagdo, defesa e valorizagdo do patriménio cultural. Cf.
NABAIS, José Casalta. op. cit. p. 52-53.

399 Ibid., p. 679.

310 Ibid., p. 185.

311 Ibid., p. 186.

32 NOVOA, César Garcia. op. cit., p. 107.
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Assim, dada a sua natureza de dever fundamental, os impostos incidem sobre todos os
que detenham capacidade contributiva, com igual peso ou proporcao (salvo se a Constitui¢ao
prescrever ou autorizar de modo diverso). E a exigéncia da tributacdo em conformidade com o
principio da capacidade contributiva decorre do principio da igualdade para o dominio dos
impostos, pelo que o primeiro principio constitui o critério de comparagdo com base no qual
se mede a tributagdo.*!?

A aplicacao do principio da igualdade a tributacdo traz a tona a célebre formula
aristotélica segundo a qual o que ¢ essencialmente igual deve ser tributado igualmente € o que
¢ essencialmente desigual deve ser tributado desigualmente, na medida dessa desigualdade.
Dito de outro modo, os contribuintes com a mesma capacidade contributiva devem suportar o
mesmo imposto (igualdade horizontal) e os contribuintes com diferente capacidade
contributiva devem suportar carga tributaria distinta, seja em termos qualitativos ou
quantitativos (igualdade vertical).>!

O apelo ao principio da capacidade contributiva como pardmetro para a imposi¢cao
fiscal tem por finalidade a exclusio de qualquer outro critério como beneficio®",
equivaléncia, troca ou seguro. Basicamente, isto se da porque o pagamento dos impostos &,
enquanto condicdo da existéncia e funcionamento do Estado, responsabilidade de todos os
cidaddos, independentemente da utilidade ou beneficio auferido, o que revela uma total falta
de correspondéncia entre a teoria da equivaléncia ou do beneficio e a realidade do Estado
Fiscal contemporaneo.>!¢

Sob o ambito do ordenamento juridico brasileiro, Carlos Alexandre de Azevedo
Campos leciona que, considerando os desenhos constitucionais sobre as competéncias
tributarias, a reparticdo das receitas tributarias e como as estruturas constitucionais se
comunicam, ha que se falar em dever fundamental de pagar impostos no Brasil.>!”

Além disso, verifica-se que a CFRB/1988 previu uma enorme gama de direitos
fundamentais e de prestacdes positivas a cargo do Estado que, caso ndo cumpridas, podem vir

a ser exigidas judicialmente pelo cidaddo necessitado daquele bem ou servigo. Marciano

S13NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 444.

S NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 443.

315> Adam Smith defendia a teoria do beneficio econdmico: “os suditos dos Estados devem contribuir para a
manuten¢ao do Governo, tanto quanto possivel, em propor¢ao do redito que respectivamente usufruem sob a
prote¢do do Estado.” SMITH, Adams. Riqueza das Nagoes, vol. 11, Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1982
.pp- 485 e s. apud NABAIS, José Casalta. op. cit. p. 449.

316 NABALIS, José Casalta. op. cit., p. 451.

317 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O dever fundamental de pagar “tributos” na Constituigdo de 1988.
In: GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.) .O dever fundamental de pagar impostos - O
que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia? Belo Horizonte: Editora D Placido,
2017. p. 168.
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Buffon destaca a importancia do dever fundamental de pagar impostos na sociedade
brasileira, organizada sob as caracteristicas do Estado Social, modelo no qual o Estado tem o
dever de “garantir a todos uma existéncia digna, e isso passa, especialmente, pela realizagdo
dos denominados direitos sociais, economicos e culturais, o que demanda uma gama

. 318
expressiva de recursos’”"°.

Neste cenario, nao se pode olvidar que para todo e qualquer direito hd um custo a ele
atrelado, e com os direitos fundamentais nao poderia ser diferente. Considerando que “ndo hd

direitos sem deveres nem deveres sem direitos”>"°

, os direitos fundamentais ndo podem ser
concretizados sem que haja o cumprimento de um minimo de deveres do cidadido. Logo, para
que o Estado Democrético de Direito funcione nos moldes exatos previstos pela CFRB/1988,
ha que se atentar que tdo importante quanto os direitos fundamentais também sdo os deveres a
eles correlacionados.

Por detras do conjunto dos deveres fundamentais estad o Estado entendido como uma
organizacdo e um valor da pessoa humana, o qual, no fim das contas, nada mais ¢ do que
instrumento de realizacdo da dignidade humana, e esta, por sua vez, exige que 0s custos
inerentes a sua concretizagdo devem ser repartidos por todos. Tais custos sdo, pois, inerentes a
cidadania, isto €, a qualidade dos individuos que, enquanto membros ativos e passivos de um
Estado, sdo igualmente destinatarios de um conjunto de direitos e deveres universais.*?

Em que pese ndo haver divida de que os direitos sociais estdo intimamente
relacionados com o gasto publico, necessario deixar claro que os classicos direitos de
liberdade (como direito de propriedade e de liberdade contratual) também exigem recursos
financeiros publicos para a sua realizac¢do e prote¢ao por parte das autoridades publicas. Logo,
todos os direitos, inclusive aqueles conhecidos como “direitos negativos”, sdo suportados por
despesas financeiras publicas, seja direta ou indiretamente.?!

Como visto acima, o Estado Democratico de Direito contemporaneo reside na
liberdade ¢ num minimo de solidariedade, além de caracterizar-se como um Estado Fiscal,
cujas necessidades financeiras sdo essencialmente suportadas por impostos. Portanto, os

impostos representam um dever de cidadania, isto €, o preco a pagar pelo formato de Estado

Democratico de Direito assegurado pela Constituicdo e todas as suas implicacdes.

318 BUFFOM, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2009. p. 91

319 Cf. HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass R. op. cit., p. 43-44.

320 NABALIS, José Casalta. Algumas reflexées sobre o actual estado fiscal. p. 12.

321 Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet: “é possivel afirmar a existéncia de deveres fundamentais defensivos (ou
negativos) e deveres fundamentais prestacionais (ou positivos)”. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 237.
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Tal ideia encontra baliza na afirmativa de Marciano Buffon no sentido de que a
justificagdo e a legitimacdo do dever fundamental de pagar impostos nada mais ¢ do que a
solidariedade, vez que tal dever corresponde a uma decorréncia inafastavel de pertencimento a
uma sociedade.??? Isso se torna ainda mais evidente se levarmos em consideracio o apelo feito
nos dias atuais a solidariedade social e intergeracional.

Claudio Sacchetto, inclusive, destaca que, como corolario da solidariedade, surgiu o
“dever tributdario como um dever de concorrer para a propria subsisténcia do Estado e nao
como uma presta¢do correspectiva-comutativa diante da distribuicdo de vantagens
especificas para o obrigado” 3%

Assim sendo, a conclusdo a que se chega ¢ que o dever fundamental de pagar
impostos nada mais é do que o custo dos direitos, isto é, a “face oculta™?* dos direitos
fundamentais consagrados pela Constituigao.

Todavia, ha que se ter em mente que a teoria do dever fundamental de pagar impostos
ndo guarda relagdo com determinado tipo de atuagdo estatal e/ou participagdo do Estado na
esfera da vida dos cidaddos, nem mesmo equivale a defesa de um Estado maximo e
interventor. Isto porque, o dever fundamental de pagar impostos existe no Estado Fiscal
contemporaneo, independente de sua fei¢do liberal ou social, haja vista se tratar de um dever
de cidadania decorrente da inser¢do do individuo na coletividade, que requer a transferéncia

de recursos daqueles que manifestam capacidade contributiva para o Estado.3%’

2.4.1.2 Contribuigoes sociais e especiais

Antes da promulgacdo da CFRB/1988, muito se discutia acerca da natureza juridica

das contribuigdes sociais. Em 1974, o STF reconheceu a natureza tributaria das

322 BUFFON, Marciano. Op. cit., p. 99

323 SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributario: O Ordenamento Italiano. In:
GRECO, Marco Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo:
Dialética, 2005. p. 21. Cfr. A. Fedele, “Dovere Tributario e Garanzie della Iniziativa Economica e della Proprieta
nella Costituzione Italiana”, em Dalle Costituzioni Nazionali alla Costituzioni Europea, Anais do congresso de
Bérgamo em 29-30 de outubro, 1999, Mildo, 2001, p. 8.

324 NABALIS, José Casalta. 4 face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. p. 1

325 ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos: direito fundamental a uma tributac¢do justa.
In O dever fundamental de pagar impostos - O que realmente significa e como vem influenciando nossa
Jurisprudéncia?. GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.) Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 37-38.
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contribui¢des®?¢ e, posteriormente, em 1978, decidiu em sentido diverso, haja vista a Emenda
Constitucional n° 08/1977 ter introduzido o inciso X no artigo 43 da Constituicdo de 1967,
pelo que as contribui¢des deixavam de ter natureza tributdria e passavam a ser algo a
parte 37328

Tendo a CFRB/1988 como pano de fundo, em principio, tal discussdo teria sido
apaziguada, pelo que a maioria da doutrina e jurisprudéncia assumiu a natureza tributdria das
contribui¢cdes sociais, identificando-as como espécie tributaria autonoma, distinta de
impostos, taxas, empréstimos compulsorios e contribuigdes de melhorias. Mas nem sempre
foi assim e isto até hoje ndo ¢ um ponto pacifico. Todavia, como mencionado, o presente
estudo fundamenta-se na adocdo da teoria quinquipartite dos tributos, pela qual uma das
espécies tributarias sdo as contribui¢cdes sociais ou especiais, que serao objeto de analise neste
topico.

O artigo 149 da CFRB/1988°% estabeleceu que as contribuicdes especiais — isto &, no
sO as contribui¢des sociais, mas também as de intervencdo do dominio econdmico — seriam
destinadas ao custeio dos deveres prestacionais do Estado intimamente ligados aos direitos
fundamentais dos cidadaos. Em suma, as contribui¢des sociais ou especiais sao definidas pela
CRFB/1988 como exagdes de carater pecuniario, feicdo compulsoria, competéncia da Unido
Federal®** e qualificadas em razdo da finalidade por elas almejada.

Nas contribui¢des especiais, isto ¢, aquelas voltadas a atuacido da Unido na intervengao
no dominio econdmico e no interesse de categorias profissionais ou econdmicas, a
materialidade da hipotese de incidéncia consiste numa atuagdo mediata ou indiretamente
referida ao obrigado. Tem-se aqui o que se chama de solidariedade ou referibilidade de grupo,

revelada a partir da destinagdo do produto da arrecadacdo tributdria a uma atividade estatal

326 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 18291. Rel. Min. Aliomar Baleeiro, DJ
25/10/1974.

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 86595. Rel. Min. Xavier de Albuquerque, DJ
07/05/1978.

328 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Critério finalistico e o controle de constitucionalidade das contribui¢des. In:
Congresso Nacional de Estudos Tributarios. 6., Sistema tributdrio brasileiro e a crise atual / Macedo, Alberto
(et al). Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 635.

329 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 19 margo 2017: “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas dareas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e
150, I e IIl, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicées a que alude o
dispositivo”.

330 Nos termos do artigo 149, §1°, a instituigdo das contribui¢des especiais é de competéncia da Unido, somente
cabendo aos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios a criagdo de contribuigdes para o custeio do sistema
securitario de seus servidores.
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que guarda relacdo com o grupo social ou econdémico do qual o contribuinte faz parte, e nao
no fato gerador, que podera ser uma atua¢do do contribuinte desvinculada de qualquer

atividade estatal a ele relativa.’*' Por tal razdo, tais contribuicdes sdo conhecidas como

“contribui¢des verdadeiras”.3*

As contribui¢cdes sociais, a seu turno, possuem hipoteses tributarias proprias de

impostos, mas destes se diferenciam em razdo de sua afetacdo, uma vez que sdo instrumento

1 333

de atuacdo da Unido Federal na ordem socia Assim sendo, percebe-se, pois, tanto para as

contribui¢des sociais como para as contribuicdes especiais a ratio essendi ¢ o gasto social a
ser realizado.
Sobre a relacdo entre solidariedade e contribui¢des sociais, Ricardo Lobo Torres

leciona o seguinte:

O principio da solidariedade, de dimensdo constitucional, vincula a cobranga das
contribuigdes sociais, que passam a exibir natureza causal. Se ndo houver os lagos
de solidariedade entre os que pagam o ingresso e os que recebem o beneficio estatal,
e conseguintemente, se inexistir a contraprestacdo estatal em favor do grupo serd
inconstitucional a cobranca da contribui¢do social, exceto naqueles casos previstos
na propria Constituigdo, em que incide sobre o faturamento, o lucro e a
movimentagdo financeira, adquirindo a natureza de “imposto com destinagao

especial. 334

Nas palavras de Marco Aurélio Greco, as contribuicdes se diferenciam dos impostos e

das taxas porque nelas:

O conceito basico ndo é o poder de império do Estado, nem o beneficio que o
individuo vai obter diretamente de uma atividade do Estado (nem necessariamente o
seu custo), mas sim o conceito de solidariedade em relagdo aos demais integrantes
de um grupo social ou econdmico, em fungdo de certa finalidade.>*®

Verifica-se, portanto, que a solidariedade ¢ o vetor axioldgico das contribuigdes, o que
¢ ainda mais evidenciado pelo caput do artigo 195 da CFRB/1988 que preconiza uma

seguridade social solidaria®3®, isto é, determina que “a seguridade social serd financiada por

31 Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 151.

332 Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri, ¢ a referibilidade que caracteriza o género das “contribui¢des
verdadeiras”. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 237.

333 Nos termos do artigo 193 da CFRB/1988, a ordem social inclui diversas 4reas como: seguridade social, que
abrange saude, previdéncia social e assisténcia social; educagdo, cultura e desporto; ciéncia e tecnologia;
comunicagdo social; meio ambiente; familia, crianca, adolescente e idoso; e indios. Todavia, o constituinte
previu a instituicdo de contribui¢cdes sociais somente para algumas dessas dreas como: seguridade social (artigo
195), seguro desemprego (artigo 239), servico social e formacdo profissional (artigo 240 — contribui¢cdes ao
“Sistema S”) e educagdo (artigo 212, §5°).

334 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 602.

335 GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢bes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 83.

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribui¢ées no Direito Brasileiro. Seus problemas e solugées. Sao
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2007. p. 9.
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toda a sociedade” e ndo somente por aqueles que dela se beneficiam ou podem vir a fruir
beneficio no futuro.

A partir do advento da CFRB/1988, houve uma significativa mudanga na figura das
contribuig¢des sociais, pois, até¢ 1988 o regime da previdéncia tinha um carater retributivo, isto
¢, quem contribuia também tinha direito a seus beneficios, porém, com a universalizagdo da
previdéncia e da assisténcia social tal retributividade desapareceu.’*’ Assim sendo,
considerando que as contribui¢cdes sociais destinam-se ao custeio de todo o sistema da
seguridade social, o que engloba a previdéncia social, a saude e a assisténcia social, verifica-
se que a referida a atuacdo estatal ¢ dirigida a toda a coletividade, incluindo aquelas pessoas
que nunca efetuaram qualquer contribuicio a seguridade. 3%

Os grupos foram ampliados a tal ponto que passaram a se diluir na sociedade
genericamente considerada, pelo que a solidariedade de grupo passou a se confundir com a
solidariedade social**’, tendo por fundamento o financiamento das gera¢des atuais e futuras, o
que se denomina de solidariedade intergeracional.

Aliado a isso, destaca-se a importancia crescente das contribui¢des sociais no
or¢amento da Unido Federal, pois, ao contrario dos impostos, as receitas das contribui¢des
ndo sdo objeto de repartigdo com os Estados, Distrito Federal e Municipios nos termos do
artigo 159 da CFRB/1988, destinando-se integralmente a Unido Federal.**

Além de o volume arrecadado pela Unido Federal através das contribui¢des sociais ser
significativo e superior aos impostos, muito se questiona acerca de tais figuras em razao do
mecanismo criado por meio de emenda constitucional que permite a desvinculagdo de parte

dos recursos das contribuigoes.

337 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 225.

338 Neste sentido, destaque para os artigos 196 € 203 da CFRB/1988 in BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica
Federativa do Brasil. Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em 19 de
margo de 2017: “Art. 196. A satude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperago.”

“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigao a
seguridade social, e tem por objetivos: (...)”.

339 CF. RIBEIRO, Ricardo Lodi. op. cit. p. 151; RIBEIRO, Ricardo Lodi. As contribui¢des parafiscais € a
validagdo constitucional das espécies tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 174, mar. 2010. p.
110.

340 De acordo com dados fornecidos pela Receita Federal do Brasil (RFB), o valor arrecadado das receitas
administradas pela RFB em novembro de 2017 foi de R$ 113.198 milh&es, sendo que R$ 25.812 milhdes sdo
referentes apenas a PIS/Pasep e COFINS.

No periodo acumulado de janeiro a novembro de 2017, o valor arrecadado das receitas administradas pela RFB
valor chegou a R$ 1.169.872 milhdes, dos quais a arrecadag@o conjunta de IRPJ ¢ CSLL totalizou R$ 177.137
milhdes, enquanto que a arrecadagido de Cofins no mesmo periodo foi no montante de R$

198.481 milhGes e a arrecadagdo de PIS/Pasep representou R$ 53.163 milhdes. Informagdo disponivel em <
http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/relatorios-do-resultado-da-
arrecadacao/arrecadacao-2017/novembro2017/analise-mensal-nov-2017.pdf > Acesso em: 06 jan.2018.
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Isto ¢, se as contribuigdes sociais seriam distintas dos impostos pelo fato de possuirem
finalidade especifica e sua receita ser vinculada a determinada atividade estatal em beneficio
de um grupo de pessoas, fato ¢ que essa distingao vem perdendo for¢a com o passar do tempo,
haja vista a criagdo de inumeras contribui¢cdes que acabam por se distanciar do fundamento da
solidariedade de grupo e a tredestinacdo do produto da arrecadagdo das contribuigdes por
meio da figura da Desvinculag¢io de Receitas da Unido (DRU)**!.

A DRU ¢, pois, um mecanismo que permite a desvinculagdo de receitas originalmente
afetadas sem estabelecer nenhum tipo de destinagao ao montante desvinculado, deixando-o a
livre disposi¢io do Poder Executivo.** E, devido as alteragdes trazidas pela Emenda
Constitucional n°® 93/2016, até¢ 31.12.2023, havera a desvincula¢do de 30% das contribui¢des
sociais e de intervencao no dominio econdmico e taxas arrecadadas pela Unido.

Dito de outro modo, verifica-se que, por intermédio da DRU, o governante federal
passa a ter mais recursos de livre alocagdo, o que possibilita uma reavaliagdo das politicas
publicas a serem concretizadas de acordo com as prioridades e urgéncias da sociedade
naquele momento. Todavia, a0 mesmo tempo em que a desvinculacdo ¢ benéfica ao
flexibilizar a aplicagdo da parcela do montante arrecadado, ela dd margem para
discricionariedades do governante, o que ¢ preocupante ja que nos ultimos tempos a sociedade
brasileira vivencia episodios frequentes de politicas publicas casuisticas, sem planejamento e
continuidade, sem falar na corrup¢ao que assombra o cenario politico nacional.

Neste contexto, parcela significativa da doutrina sustenta que a desvinculagdo dos
recursos das contribui¢des sociais afronta a Constituicdo na medida em que isto prejudica o
atendimento aos direitos fundamentais de segunda e terceira geragdes, desrespeita os direitos

e garantias individuais dos contribuintes e até mesmo viola o principio federativo, uma vez

ML A Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU) surgiu em 2000 como sucessora dos dois mecanismos
financeiro-orcamentarios anteriores, os fundos Fundo Social de Emergéncia (FSE) e Fundo de Estabilizacdo
Fiscal (FEF)*!. A EC n° 27/2000, instituiu a DRU para o periodo de 2000 a 2003 e desvinculou 20% da
arrecadagdo de “impostos e contribui¢ées sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser virados no
referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais”.

Em 2003, a EC n° 42 trouxe a lume uma nova reforma tributaria e prorrogou a DRU até o ano de até 2007,
ampliou também o seu alcance de modo a incluir na desvinculagdo a Contribui¢do de Interven¢do no Dominio
Econdmico (CIDE). Contudo, houve por bem inserir o paragrafo 1° ao artigo 76 do ADCT com a preocupagio
relativa a possiveis problemas politicos decorrentes da diminuicdo da receita dos Estados e Municipios.’*!

Em 2007, com a promulgacao da EC n° 56, a DRU foi novamente prorrogada, agora até 2011, quando foi editada
a EC n° 68 que estendeu o seu periodo de vigéncia até o final do exercicio de 2015.

Em 08.09.2016, foi publicada a EC n° 93, com efeitos retroativos desde 01.01.2016, determinando a prorrogagéo
da DRU até 31.12.2023 bem como a majoragdo do percentual de desvinculagdo de 20% para 30% das
contribui¢des sociais ¢ de interven¢do no dominio econdomico e taxas arrecadadas pela Unido, deixando de fora
da desvinculag@o os impostos e os acréscimos legais antes previstos.

342 DRAGO, Florence CronembergerHaret; MOLLICA, Rogério. Tredestinagdo vista pela otica da politica
judiciaria. Revista Thesis Juris — RTJ, Sdo Paulo, v. 4, n.3, set.-dez. 2015, p. 455.
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que a desvinculacdo transforma as contribui¢des sociais em verdadeiros impostos disfarcados
cujo produto da arrecadagdo ndio é partilhado com os demais entes da federacio.>*3344

Para Ricardo Lobo Torres, a aproximagdo entre contribui¢cdes sociais € impostos fica
ainda mais evidente quando se analisa a CFRB/1988 e a modifica¢dao nela introduzida pela
Emenda Constitucional n® 12/1996*%°, que criaram as contribuicdes sociais sobre o
faturamento, o lucro e as movimentagdes financeiras. Tais figuras foram por ele denominadas
de “contribui¢des sociais exoticas”, nas quais ndo ha contraprestacdo estatal em favor do
contribuinte, motivo pelo qual tais contribuigcdes nada mais sdo do que impostos com
destinagio especial, incidentes sobre a renda, as vendas ou as transacdes bancarias.340347

Tais contribui¢des “exdticas” ndo buscam fundamento de validade na solidariedade de
grupo, passando a exibir a mesma justificativa dos impostos, qual seja: a capacidade
contributiva fundada na solidariedade social ou geral, para financiamento de agdes estatais
como saude publica e educagdo por meio de toda a sociedade.

Segundo o entendimento de Ricardo Lobo Torres, o STF teria criado o “principio
estrutural da solidariedade” com o proposito de validar tributos andmalos criados pela propria
Constituicdo, como, dentre outros, a contribuicdo social sobre as aposentadorias dos
servidores publicos.>*® O referido autor faz alusdo ao julgamento do STF nas ADI n°
3.105/DF e ADI n° 3.128/DF que, apos a edi¢io da EC n° 41/2003*, entendeu como

constitucional a cobranca de tal contribuicao dos servidores inativos e pensionistas, conforme

serd analisado no Capitulo 4.

33TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 660-661.

344 A ligdo mais antiga nesse sentido parece ser a de Gaston Jéze, que entendia que as contribui¢des a cargo das
empresas seriam verdadeiros impostos, face a inexistente contrapartida, demonstrando a inexisténcia da
referibilidade da contribuigdo com a prestacao estatal. Cf. MACHADO, Brandao. Sdo tributos as contribuicoes
sociais? In: Principios tributarios no direito brasileiro e comparado: estudos juridicos em homenagem a
Gilberto Ulhoa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 86 apud AMARO, Luciano. op. cit. p. 84. Neste sentido
também ¢ o entendimento de José Casalta Nabais, que recusa qualquer autonomia das figuras tributarias que
integram o fendmeno da para fiscalidade. Para Nabais, as contribui¢des outra coisa ndo sdo sendo impostos
afetados a determinadas entidades publicas, que ndo devem ser objeto de um tratamento juridico-constitucional
diverso do dispensado aos impostos em geral. Cf. NABAIS, José Casalta. op. cit. p. 256-257

385 BRASIL. Emenda Constitucional n° 12, de 15 de agosto de 1996. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 de agosto de 2017.

348 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 602

347 Marco Aurélio Greco vai ainda além e adota o entendimento de que as contribui¢des parafiscais sequer teriam
natureza tributéria, sendo, pois, uma figura “sui generis”. Ao fazer alusdo ao artigo 145 da CFRB/1988, segundo
o qual a Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem instituir os seguintes tributos:
impostos, taxas e contribui¢des de melhoria, o autor entende que somente estas seriam as espécies tributarias
previstas pelo modelo constitucional vigente. Cf. GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢ées (uma figura “sui
generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 80

348 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo. 2005, p. 198-207.

349 BRASIL. Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 03 ago. 2017.
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Verifica-se, portanto, que a afirmacdo de que as contribui¢des sociais buscam
fundamento de validade na solidariedade de grupo nao ¢ absoluta, tendo em vista que diversas
contribui¢des passaram a ser utilizadas estruturalmente como impostos e, por conseguinte, se
justificam através do principio da capacidade contributiva fundado na solidariedade social ou

geral 3%

2.4.1.3 Taxas, contribui¢oes de melhorias e empréstimos compulsorios

Diferentemente do que ocorre relativamente aos impostos e as contribuicdes, ha
situagdes em que a atividade ou o servico publico se traduz em uma série de prestagdes que
afetam singularmente determinadas pessoas, sendo, portanto, justo que recaia sobre o usudrio,
se ndo a totalidade, ao menos a maior parte dos gastos necessarios para a prestacdo daquela

o . . 351 . y . s .
atividade ou servico’’, mediante a cobranga da espécie tributaria que se convencionou
chamar de taxa.

Nos termos da CFRB/1988, as taxas sdo cobradas pelo Poder Publico em razdo do
exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos

,f. d. .« g . d .b . \ d. o~ 352
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do.’”~ Em suma, as
taxas sdo uma contraprestagdo paga pelo contribuinte em razao da atuacdo estatal, trata-se,

334 entre o individuo e o Estado.

portanto, de uma relacdo de equivaléncia®> e retributividade
Para César Garcia Novoa®>, no principio da equivaléncia reside a principal diferenga
entre as taxas e os impostos, ja que estes sdo baseados no principio da capacidade

contributiva. A equivaléncia legitima exigir o tributo do particular na medida em que este

350 Destacam-se as contribui¢des incidentes sobre a receita € o lucro das empresas (artigo 195, I, “b” e “c”);
contribui¢des sobre a folha de salarios (salario educagdo, artigo 212, §5°); contribui¢cdes sobre a receita de
concursos prognosticos (artigo 195, III) e contribui¢des sobre importagdo (artigo 195, VI).

351 GIANNINI, Achile Donato. op. cit., p. 43

332 Artigo 145, inciso II da Constituigdo Federal. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 out. 2017.

353 Tendo em vista que as taxas também sdo cobradas pelo exercicio do poder de policia, situagdo em que o
contribuinte ndo aufere beneficio ou vantagem, a terminologia mais adequada ¢ “equivaléncia” ao invés de
“beneficio”.

354 Para Roque Antonio Carrazza, a retributividade é o principio informador das taxas. Em suas palavras “o
contribuinte, nelas, retribui o servigo publico ou as diligéncias que levam ao ato de policia que o alcanga,
pagando a exagdo devida”. Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 9. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. . 322.

355 GARCIA NOVOA, César. op. cit., p. 261.
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provocou um custo 3 Administra¢do, o que também ¢ denominado pelo professor espanhol de
principio da provocagdo de custos.

Aliada a tal definicdo, a CFRB/1988 dispde que as taxas nao podem ter base de
calculo propria dos impostos, isto ¢, a base de célculo das taxas ndo deve ser uma grandeza
que busque a capacidade contributiva, mas a grandeza que guarde relacdo com o valor da
atividade exercida pelo Estado relativamente aquele contribuinte em particular.’>®

Deste modo, considerando que as taxas sdo informadas pelo principio da equivaléncia
e nao pela capacidade contributiva, ndo hd espaco para discussdes a respeito de justica
tributaria ou solidariedade social nem mesmo justificativa para cobrar taxa mais agravada dos
mais ricos em beneficio dos mais pobres, visto que essas questdes sdo inerentes aos impostos
e as contribui¢des disfar¢adas de impostos.>’

Nao se estd a olvidar que a taxa reflete um carater pessoal por se referir a uma
atividade estatal relativa ao contribuinte nem se nega a dificuldade de mensuracdo da
equivaléncia e do custo estatal do poder de policia — ainda mais se levada em consideragdo a
possibilidade de cobranga de taxa de policia sem que o contribuinte tenha sido efetivamente
fiscalizado — , contudo, isto ndo leva a conclusdo de que as taxas seriam informadas pelo
principio da capacidade contributiva e guardariam relagdo com a solidariedade.*>®

Mesmo nos casos de imunidade de taxas para o exercicio do direito de peti¢ao e
obtencgdo de certiddes em reparticdes publicas®®, gratuidade de registro civil de nascimento e
de 06bito®®, gratuidade das ac¢des de habeas corpus e habeas data’® dentre outros, tais

imunidades ndo decorrem da capacidade contributiva e da solidariedade, mas da

356 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit,. p. 188.

357 Acerca da materialidade do arquétipo constitucional das taxas, Ernani Contipelli: “(...) a validade da
institui¢do e cobranga do dever de colaboragdo de pagar taxas somente se perfaz com a redistribui¢do
adequada dos recursos arrecadados no ressarcimento do valor desembolsado pela Administragdo Publica na
atuagdo que deu causa a exigéncia, seja prestagdo do servigo publico ou exercicio do poder de policia, os quais
se voltaram para atendimento de interesses de destinatario especifico”. CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit.,
p. 216.

38 Ainda que se defenda que a capacidade contributiva deve estar presente de uma forma ou outra em todas as
espécies tributarias e se entenda que o recebimento de um servigo puiblico ou uma atuagdo estatal seja uma
manifestac¢do de riqueza, a capacidade econdmica teria influéncia na quantia a pagar através da ideia de
capacidade contributiva relativa, de maneira que se pode entender que o principio da capacidade contributiva se
aplica as taxas em sua manifestagdo de fundamento da imposicao, contudo, ndo se manifesta quanto a quantia a
pagar, que ndo dependera da capacidade econdmica, mas do custo provocado. Cf. GARCIA NOVOA, César. op.
cit. p. 265-266.

359 Artigo 5°, inciso XXXIV da Constitui¢do Federal. BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 out. 2017.

360 Artigo 5°, inciso LXXVi da Constituigdo Federal. BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 out. 2017.

361 Artigo 5°, inciso LXXVII da Constituigdo Federal. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 out. 2017.
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inafastabilidade da jurisdicdo para os menos favorecidos e da preservagdo do exercicio de
cidadania.

Em suma, a cobranc¢a de taxas reside numa acao estatal, motivo pelo qual, ao contrario
dos impostos, as taxas ndo podem ser utilizadas como instrumentos de politicas fiscais que
visem reduzir desigualdades sociais.>¢?

O mesmo racional das taxas ¢ aplicado as contribuicdes de melhoria. Embora
raramente instituida pelo Poder Publico, a contribui¢do de melhoria estd prevista no texto
constitucional também justificada pelo principio da equivaléncia, sendo exigida dos
proprietarios de iméveis beneficiados por uma obra publica*®®. Embora as obras publicas, via
de regra, sejam feitas do interesse da coletividade e custeadas pela receita geral dos impostos,
o Poder Publico tem a faculdade de exigir uma contribui¢ao de melhoria daqueles individuos
que sejam direta e imediatamente beneficiados pela obra, em razdo de uma vantagem
extraordinaria®®

obra.’%

, na medida da valorizagdo do imdvel e tendo como limite total o custo da

Nas palavras de Luciano Amaro, de modo semelhante ao que ocorre nas taxas, o
fundamento da contribui¢ao de melhoria reside numa atuagdo estatal “que possa ser referivel
a um individuo, ou a um grupo de individuos, deve ser financiada por tributos especificos,
exigidos desses individuos, e ndo pelos tributos (impostos) arrecadados de toda a
coletividade.”®® Logo, uma vez verificada a relagdo de equivaléncia, conclui-se que a
contribuicdo de melhoria também nao ¢ informada pela solidariedade social e ndo atua no
sistema tributdrio nacional como mecanismo de justiga fiscal.

O empréstimo compulsdrio, por sua vez, esta previsto na CFRB/1988 como tributo de

competéncia exclusiva da Unido Federal para obten¢do de recursos tempordrios para

362 Nesse sentido, MANEIRA, Eduardo. LESSA, Donovan Mazza. Limites da aplicagfo do principio da
capacidade contributiva as taxas. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro. MENDES, Gilmar Ferreira. MENDES,
Francisco Schertel Ferreira. CARNEIRO, Rafael Araripe. TEIXEIRA, Tiago Conde. Direito tributario
contempordneo [50 anos do Codigo Tributario Nacional]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

363 Artigo 145, inciso III da Constituicdo Federal. BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 de outubro de 2017.

364 Conforme entendimento ja firmado pelo STD, a contribuigdo de melhoria ndo pode ser instituida em razio de
meras obras de conservagdo e manutengdo, pois ndo haveria uma vantagem extraordinaria por parte dos
individuos, mas meros gastos gerais no interesse de toda a coletividade. Cf. RE 121617, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 22/02/1996, DJ 06-10-2000 PP-00096 EMENT VOL-02007-02
PP-00427

365 Artigo 81 do Codigo Tributario Nacional. BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n.° 5.172, de 25 de
outubro de 1966. Brasilia: Planalto, 2017. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 03 out. 2017.

36 AMARO, Luciano. op. cit., p. 70.
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atendimento a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica*®’ ou de guerra
externa efetiva ou iminente, e para investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional®®®.

Todavia, considerando que sob a égide da CFRB/1988 ndo houve promulgacao de lei
complementar competente para instituicdo do empréstimo compulsorio e a definicdo do fato

gerador’®’

, a analise do grau de atua¢do da solidariedade sobre essa espécie tributaria se dara
em tese.

Na hipétese de instituigdo de empréstimo compulsorio em decorréncia de calamidade
publica ou guerra externa, tendo em vista que o gasto publico se dara no interesse de toda a
coletividade, todos os cidaddos deverdo contribuir para tal gasto em nome da solidariedade, na
medida de sua capacidade econdmica, de modo que aplicar-se-4 ao empréstimo compulsério o
mesmo racional dos impostos.*”°

Por outro lado, se a hipotese tributdria prevista na lei complementar for uma atividade
estatal diretamente vinculada ao contribuinte, o empréstimo compulsorio se aproximard da
figura das taxas, ndo havendo que se falar em convocagdo da coletividade para contribuir em
nome da coletividade. Do mesmo modo, se o empréstimo compulsorio for instituido em
virtude da necessidade de um investimento publico, deve-se verificar se tal investimento esté
atrelado a um grupo especifico, hipdtese em que o empréstimo compulsério terd
caracteristicas proximas da contribui¢do social ou especial (“verdadeira”), sendo informado
pela solidariedade ou referibilidade de grupo, e ndo pela solidariedade social.

Diante da analise da estruturagdo de cada uma das espécies tributarias, merece

destaque a conclusao de José Mauricio Conti, que, ao analisar os efeitos do principio da

367 Entendida como uma situagfo de catastrofe de qualquer ordem, como epidemia, guerra civil, fatores naturais,
etc. Paulo de Baros Carvalho estende o conceito de calamidade publica a questdes econdmicas para fins de
instituicao de empréstimo compulsorio. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 57-58; ABRAHAM, Marcus. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 391.

368 Artigo 148 da Constituicdo Federal. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 de outubro de 2017.

369 Exemplos de empréstimos compulsorios ja instituidos no ordenamento tributario: empréstimo compulsorio
sobre o consumo de energia elétrica e destinado em favor da Eletrobras, instituido pela Lei n® 4.156/1962 e
prorrogado algumas vezes; empréstimo compulsoério com incidéncia sobre a renda de pessoa fisica para fins de
atendimento a calamidade publica, instituido pelo Decreto-Lei n® 2.047/1983; empréstimo compulsorio exigido
dos consumidores de gasolina ou alcool para veiculos automotores ¢ dos adquirentes de automéveis de passeio e
utilitarios, instituido pelo Decreto-Lei n® 2.288/1986.

370 Neste sentido, Luis Eduardo Schoueri ressalta que “valera, aqui, o principio da capacidade contributiva,
exigindo que a hipétese tributaria do empréstimo compulsorio seja um indice de capacidade contributiva. (...)
Neste caso, sera 1til o raciocinio de que tais empréstimos compulsérios se dobram ao regime geral dos impostos,
ja que destes apenas se diferem por sua destinacéo, ndo por sua hipotese tributaria”. Cf. SCHOUERI, Luis
Eduardo. op. cit., p. 221.
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capacidade contributiva sobre elas, e, consequentemente, os efeitos da sua invariante
axiologica solidariedade, sumariza o seguinte:

O principio da capacidade contributiva ¢ aplicavel a todas as espécies tributarias. No
tocante aos impostos, o principio € aplicavel em toda sua extensdo e efetividade. Ja
no caso dos tributos vinculados, ¢ aplicavel restritivamente, devendo ser respeitado
apenas os limites que lhe ddo contornos inferior e superior, vedando a tributagdo do
minimo vital e a imposi¢do que tenha efeitos confiscatorios.?”!

Em recente manifestacdo de José¢ Casalta Nabais acerca da vinculacdo entre o dever
fundamental de pagar impostos — e aqui encontram-se englobadas as espécies tributarias
reconduzidas ao conceito constitucional de imposto, como, por exemplo, a CSLL,
contribuicao para o PIS e a COFINS — e a solidariedade social prevista no artigo 3°, incido I

da CFRB/1988, o professor assevera que:

Um Estado enquanto comunidade € uma organizacdo politica que tem inerente um
vinculo de solidariedade entre todos os seus membros. E dbvio que, como essa
solidariedade se concretiza efectivamente, tem variado de época para época ao longo
do desenvolvimento do que designamos por Estado moderno.

(...) No Estado social, que ¢ uma historia de sucesso da segunda metade do século
XX (do que, nem sempre com grande propriedade, se designa por Mundo
Ocidental), ¢ que hoje tendemos a considerar uma aquisi¢do civilizacional, a
solidariedade implica uma redistribui¢do ou distribui¢@o secundaria dos rendimentos
mais ambiciosa. Ou seja, uma solidariedade refor¢cada relativamente a qual o sistema
fiscal ndo pode ficar & margem.?”?

Em face do exposto até aqui, tem-se que o Estado brasileiro se organiza sob as
caracteristicas de Estado Social, tendo a CFRB/1988 sido generosa no rol de direitos
fundamentais, o que pressupde uma arrecadagao tributaria necessaria para o financiamento
dos direitos sociais, econdmicos e culturais garantidos aos individuos.

Considerando ainda os desenhos constitucionais sobre as competéncias tributérias, a
reparticdo das receitas tributarias entre os entes federativos, a forma como as estruturas
constitucionais se comunicam e o arcabougo de cada uma das espécies tributarias, necessario,
pois, reconhecer a importancia do dever fundamental de pagar impostos — leia-se, inclusive,
tributos com feicao substancial de impostos — na sociedade brasileira, haja vista que se trata
de um dever de cidadania, mediante o qual se obtém a transferéncia de recursos para o Estado
daqueles que manifestam capacidade contributiva.

Aliado a isto, ndo se pode olvidar que tal dever fundamental representa a

concretizacdo do valor da solidariedade no sistema tributdrio, o qual estd previsto no texto

371 CONTI, José Mauricio. Principios da Capacidade Contributiva e da Progressividade. Sio Paulo: Editora
Dialética, 1996. p. 65. apud CONTIPELLI, Ernani de Paula. op. cit., p.229- 230.

372 Trecho da entrevista do professor Sergio André Rocha com o professor José Casalta Nabais, realizada em
setembro de 2017. In: GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.). O dever fundamental de
pagar impostos - O que realmente significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia?. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2017. p. 272-273.
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constitucional como objetivo fundamental da Republica, devendo, pois, informar a criagdo,
interpretacdo e aplicagdo da legislagdo tributaria.

Torna-se, portanto, imperiosa a analise do papel da solidariedade como elemento
hermenéutico. Os proximos capitulos terdo por escopo analisar como a solidariedade vem
sendo empregada atualmente na teoria da interpretacdo do texto normativo tributario, bem

como sua aplicacdo pela jurisprudéncia do STF na solug@o de controvérsias tributarias.
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3 SOLIDARIEDADE COMO ELEMENTO HERMENEUTICO

A interpretacdo juridica qualifica-se como a constru¢do de sentidos normativos feita
pelo intérprete a partir do texto legal e levando em consideracdo o seu contexto de aplicacao.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos conceitua a interpretagdo como:

O processo, dirigido a realizacdo concreta do Direito, por meio do qual o aplicador
de textos normativos, diante de uma situagdo que requer a intermediagdo desses
textos, constroi sentidos normativos tendo em conta a estrutura semantica dos
enunciados legais, o contexto fatico e valorativo envolvido e as possiveis
consequéncias e transformagdes decorrentes.>”

Na visdo de Castanheira Neves, a interpretagdo juridica € o pressuposto necessario
para o cumprimento da finalidade do Direito, seja em decorréncia da obscuridade das leis, da
distancia comunicativa entre o texto legal e o destinatario e, principalmente, da necessidade
de realizacdo normativa do direito diante do caso concreto a ser solucionado.?”

Riccardo Guastini sintetiza o processo de interpretacio como sendo a aplicacao do
Direito, de modo que o texto normativo € o objeto da interpretagdo e o contetido de
significado do texto é a norma, produto da atividade interpretativa.’”

Assim sendo, antes de adentrar ao estudo da aplicagcdo da solidariedade pela
jurisprudéncia do STF em matérias tributdrias, faz-se necessario assentar as bases

hermenéuticas sobre as quais se sustentam o presente trabalho e analisar o papel da

solidariedade como vetor interpretativo no Direito Tributério brasileiro.

3.1 Bases hermenéuticas da presente pesquisa

O desenvolvimento da teoria hermenéutica nos ultimos séculos garantiu espacgo para o
surgimento de varias escolas de pensamento, dentre elas a jurisprudéncia dos conceitos, a
jurisprudéncia dos interesses, o realismo, o positivismo juridico, a jurisprudéncia dos valores

e 0 pds-positivismo, que serdo analisadas a seguir.

373 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretagdo do Sistema Constitucional Tributario. Escritos de
Direito Constitucional e de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Gramma, 2016. p. 236.

374 NEVES, Antonio Castanheira. O actual problema metodolégico da interpretagdo juridica. v. 1. Coimbra:
Coimbra, 2003. p. 27-29. apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 238.

375 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini — Apresentagdo: Heleno Taveira Torres. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 131-138.
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3.1.1 A jurisprudéncia dos conceitos e o formalismo do século XIX

A jurisprudéncia dos conceitos surgiu em meio a sociedade liberal e individualista do
século XIX, marcada pela legalidade como forma de defesa contra a realeza autoritaria e pelo
direito como preservacdo da seguranca das relacdes juridicas. Em meio a necessidade de
protecao da liberdade do individuo contra o Estado, o principio basilar do ordenamento
juridico era o principio da legalidade em prol da segurancga juridica.

Assim, a jurisprudéncia dos conceitos restou caracterizada como uma doutrina
formalista, segundo a qual a atividade de interpretacdo e aplica¢do do direito deveria ocorrer
de forma logico-dedutiva, mediante a subsunc¢dao de conceitos inferiores a conceitos
superiores, sendo desnecessaria qualquer valoragdo para a compreensao das regras
juridicas.’’® Diante da crenca na completude do ordenamento como sistema de conceitos
claros e inequivocos, a atividade hermenéutica ficou limitada face a supremacia da legalidade,
tendo sido vedada a analogia e dado forte relevancia aos métodos literal’’’ e sistematico®’® de
interpretagdo do texto legal.

Como bem observa Ricardo Lodi Ribeiro, tal visdo — que reduziu a interpretagdo da
norma tributdria & mera subsung¢do como se o aplicador da lei fosse um autdmato e o
legislador capaz de prever todos os signos de manifestagdo de riqueza em seus minimos
detalhes — ganhou muita for¢a na doutrina patria, tendo sido, inclusive, incorporada no CTN,
de modo que a legislacdo tributaria no Brasil se tornasse casuistica e efémera. >7

A jurisprudéncia dos conceitos se desenvolveu fortemente na Alemanha em meio ao
movimento formalista em reacdo ao direito natural, sendo marcada por sua fundamentagdo na
consciéncia histdrica e na logica conceitual. Todavia, desenvolveram-se, concomitantemente,
em outros paises outras escolas formalistas, como a escola da exegese francesa, marcada pelo

formalismo legalista tendo por base o Cédigo Civil Napolednico de 1804. A escola exegética

376 ROCHA, Sergio André. Evolugio Historica da Teoria Hermenéutica: Do Formalismo do Século XVIII ao
Poés-Positivismo. Estudos de Direito Tributario. p. 20-21.

3770 método literal requer a atengfo do intérprete ao sentido possivel do texto interpretado.

378 De acordo com o método sistematico, o intérprete deve optar pela forma de interpretagdo que melhor se
coadune ao contexto significativo da lei, que esteja de acordo com o sistema juridico no qual esta inserida aquela
regulamentagdo. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Caloustre
Gulbernkian, 1997. p. 457. Tradugao de José Lamego.

379 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacdo e Elisio Tributdria. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003. p.
10- 11.
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francesa relegou ao intérprete e ao aplicador do direito a tarefa meramente mecanica de
aplicagdo das normas codificadas, como um esclarecimento do texto codificado.?8%38!
Enquanto isso, na Inglaterra, verificou-se a teoria juridica conhecida por escola
analitica. Jeremy Bentham foi responsavel por influenciar John Austin, principal defensor da
escola analitica, com suas criticas & commom law e seu entusiasmo com a codificacdo e a
legislacdo.’®? Bentham também defendeu o principio da utilidade, consubstanciado na busca
pela maxima felicidade, tanto na esfera individual quanto na coletiva*®®, o qual impunha sobre
o direito e demais relagdes sociais uma relatividade moral oposta ao jusnaturalismo e a

jurisprudéncia dos conceitos alema e a escola da exegese francesa. Assim, a escola analitica ¢

marcada pela separagdo entre o direito positivo das demais ordens normativas como a moral.

3.1.2 A jurisprudéncia dos interesses

Em oposi¢ao as escolas formalistas, no final do século XIX, em meio ao Estado de
Bem-Estar Social, ergueu-se a jurisprudéncia dos interesses garantindo aos cidaddos as
prestagdes indispensaveis a manuten¢do de suas necessidades bdsicas, tais como saude,
educacdo, previdéncia e assisténcia social.

Rudolf von Ihering foi considerado o precursor das criticas ao formalismo da
jurisprudéncia dos conceitos e das concepgdes sociologicas do direito ao sustentar que o
Direito nada mais ¢ do que um meio a servigo da existéncia da sociedade.*®* A partir dai,
surgiu a teoria da jurisprudéncia dos interesses, segundo a qual, o pilar do sistema juridico
desloca-se da decisdo pessoal do legislador para os interesses que motivaram a produgdo

legislativa.

380 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 23-24.

381 O principal opositor da escola da exegese foi Frangois Gény com sua teoria da livre investigac¢do cientifica do
Direito, contraria a ideia do esgotamento do direito na legislac@o e a teoria hermenéutica que considerava que a
interpretacdo e a aplicacdo do direito se resumiam a subsuncao do fato a lei preexistente. Cf. ROCHA, Sergio
André. op. cit. p. 27-28.

382 Cf. Norberto Bobbio, Jeremy Bentham elaborou a mais ampla teoria da codificagfo, sendo conhecido Poe
“Newton da legislagdo”. In: BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de Filosofia do Direito, 1995. p.
91. apud ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 25.

383 Além de Jeremy Bentham, uma das vozes do utilitarismo foi Stuart Mill, para quem o principio da utilidade
ou da maior felicidade ¢, na verdade, a fundagdo da moral, de modo que o ato ou procedimento moralmente
correto ¢ aquele que produz a maior felicidade para os membros da sociedade. Cf. KYMLICKA, Will.
Contemporary Political Philosophy. An Introduction, 2002. p. 11.

38 Cf. RECASENS SICHES, Luis. Panorama del Pensamiento Juridico en el Siglo XX, 1963. p. 271. apud
ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 31.
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Nesse sentido, Philipp Heck, considerado o maior expoente dessa linha de
pensamento, afirma que a interpretagdo deve remontar aos interesses que motivaram a
elaboracdo da lei, figurando o legislador como mero transformador destes.*® Seguindo tal
entendimento, para Heck, a interpretacao juridica deveria transcender o direito positivo, sendo
integrada pela nog¢do de interesse. Em suas palavras, “toda decisdo deve ser interpretada
como uma delimita¢do de interesses contrapostos e como uma estima¢do desses interesses,
conseguida mediantes juizos e ideias de valor™%S.

Assim sendo, sob a dtica desta teoria, o juiz, na qualidade de intérprete da lei, deve ter
por objetivo a avaliacdo dos conflitos de interesses a luz dos critérios axioldgicos extraidos do
ordenamento juridico sem, contudo, se afastar do direito positivo. Verifica-se, portanto, que
esta nova escola representa uma guinada no papel do intérprete, que passa a ter nos interesses
outros horizontes além da letra da lei.

Em suma, interpretacdo fundada na jurisprudéncia dos interesses, em contrariedade a
jurisprudéncia dos conceitos, fundamentou-se na consideracdo econdmica do fato gerador. Tal
teoria atribuia maior importancia aos efeitos do ato praticado em relagdo a previsao legal do
fato gerador, admitindo, assim, a tributagdo por analogia. Além disso, com a primazia do ideal
de justica sobre a seguranca juridica, prevaleceu o principio da capacidade contributiva sobre
o principio da legalidade e, especialmente no campo da hermenéutica, o método teleologico®®’

passou a triunfar sobre os demais, haja vista a finalidade da tutela de interesses.

3.1.3 O realismo juridico

Trata-se de uma corrente juridica socioldgica que se distingue tanto do formalismo
juridico como das correntes jusnaturalista e axiologica. Tal teoria se desenvolveu tanto nos
Estados Unidos como nos paises escandinavos e, assim como o positivismo juridico, possui
varias vertentes, que tém em comum a ideia de busca pelo direito nas decisdes das cortes e

ndo nas normas juridicas propriamente ditas.*3?

385 LARENZ, Karl op. cit. apud RIBEIRO, Ricardo Lodi. op. cit., p. 12.

38 HECK, Philipp. EI Problema de la Creacién del Derecho, 1999. p. 65. apud ROCHA, Sergio André. op. cit.
p- 32.

387 O método teleoldgico de interpretagido busca os fins € objetivos da norma, isto &, pesquisa o elemento
finalistico a ser atingido.

388 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 34.
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Alf Ross foi uma das principais vozes do realismo escandinavo e opositor ferrenho ao
jusnaturalismo®® e a qualquer ideia metafisica do direito. A partir da separacio entre Direito e
moral e do abandono da ideia do Direito como algo metafisico, Ross defende qualquer ordem
juridica coativa como direito.*** Ele entende que o Direito ¢ um fato e nio um valor, e aos
fatos ndo se deve obediéncia, assim, as normas exigem obediéncia somente se forem aceitas.
E uma norma vigente nada mais ¢ do que um conjunto de fatos sociais.

Para Ross, o direito s6 pode derivar da vontade, ndo ha direito nas coisas, de modo
que uma norma juridica s6 pode ser criada por um ato normativo humano, sendo as normas
dependentes da linguagem (language-dependent). Afirmar a existéncia da norma quer dizer
que um determinado enunciado da linguagem prescritiva foi proferido por alguém, sendo que
a pretensa forga vinculante das normas juridicas ¢ o mero resultado de um comportamento
emotivo, de uma experiéncia interior e subjetiva.’!

Em que pese Ross tenha considerado a doutrina kelseniana como um “falso

positivismo” e “jusnaturalismo mascarado’>*?

, a teoria da ciéncia juridica por ele
desenvolvida sofreu fortes influéncias kelsenianas. Para Ross, o sistema juridico ¢ composto
somente por dois tipos de normas: as normas de conduta e as normas de competéncia. As
primeiras t€ém o condao de ordenar agdes ou omissdes aos individuos e sdo enderegadas aos
tribunais ao estipular a aplicacdo de sancdo pelos tribunais diante de determinadas situagdes.
Verifica-se aqui a influéncia de Kelsen, para quem o direito ndo ¢ outra coisa sendo um
sistema de normas que disciplinam o uso da for¢a, como serd visto adiante.>*?

Ja as normas de competéncias, estas determinam quais sao as autoridades de fato
competentes para criar normas de conduta. Assim, tanto Ross como Kelsen entendem que, em
ultima andlise, as normas de competéncia ndo passam de formulacdo indireta das normas de
conduta.’**

Percebe-se, pois, que a nog¢ao de direito vigente adotada por Ross resume-se no
conjunto de normas empregadas pelos tribunais em suas decisdes, ¢ as decisdes dos tribunais

ndo sdo entidades do “dever ser”, mas simples fatos sociais. Partindo dessa premissa, a fonte

389 Para o jusnaturalismo, as normas juridicas ndo sdo simples fatos mas valores, as quais j4 estdo dadas pela
natureza e as quais deve-se obediéncia. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini —
Apresentagdo: Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 350.

3% ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 38.

391 GUASTINI, Riccardo. p. 117-121 e 351-352.

392 ROSS, Alf. 11 concetto di validita e Il conflitto tra positivismo giuridico e giusnaturalismo. (1962). p. 153 e
segs. In: ROSS, Critica del diritto e analisi del linguaggio, a cura di A. Febbrajo e R. Guastini, Il Mulini,
Bologna, 1982 apud GUASTINI, Riccardo. op cit., p. 119.

393 GUASTINI, Riccardo. op cit., p. 122-123.

394 Ibid.,p. 122-123
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de direito para Ross ¢ tudo o que exerce influéncia determinante nas decisdes jurisdicionais,
logo, além das fontes oficiais — leis, costumes e precedentes jurisdicionais — também sao

fontes do direitos os principios de justi¢a aceitos pelos juizes como vinculantes.>*>

3.1.4. O retorno do formalismo no século XX e o0 positivismo juridico

Em reacdo a influéncia de outras ciéncias (como Sociologia, Politica e Psicologia)
sobre o Direito € que surgiu o positivismo juridico de Hans Kelsen, marcado pelo formalismo
exacerbado e corte entre o Direito e a moral, priorizando o procedimento de criacdo das
normas em detrimento de seu contetdo.>”¢

Neste contexto, face a necessidade de protecdo da liberdade do individuo contra o
Estado, o principio basilar do ordenamento juridico era o principio da legalidade em prol da
seguranca juridica.

O positivismo juridico de Hans Kelsen ficou conhecido como normativismo, ¢ traz a
suposi¢cdo de que o direito € produto da legislagdo enquanto conjunto de normas ja feitas e
acabadas, suscetiveis de conhecimento através da interpretagio.>®’

Em seu livro Teoria Pura do Direito, resta claro que a intencdo de Kelsen era
estabelecer uma teoria baseada exclusivamente nas normas juridicas, da qual deveriam ser
excluidos todos os elementos que lhe sdo estranhos. Dai falar-se em teoria pura, a qual,
consequentemente, tem o conddo de fornecer uma teoria da interpretagio.>*®

Segundo Hans Kelsen, o direito positivo ¢ um conjunto de normas e estas ndo sao
fatos empiricos, mas entidades do mundo do “dever-ser”, dotadas de uma existéncia
independente. Para Kelsen, o direito ndo ¢ um fato, logo, afirmar a existéncia de uma norma
significa que um determinado comportamento ¢ obrigatorio. As normas sdo entidades

peculiares do “dever-ser” e, portanto, as normas niao s3ao objetos naturais ou sociais

3% Ibid., p. 125-127

3% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplica¢do da Constitui¢do. Fundamentos de uma dogmadtica
constitucional transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 322.

397 GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 354-355.

3% Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje. In: COELHO, Fabio Ulhoa. Para Entender
Kelsen. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. XIII; KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Tradugdo Jodo
Baptista Machado. Coimbra: Armenio Amado, 1984. p. 17.

3% GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 120-121.
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suscetiveis de conhecimento empirico, elas sdo conheciveis através de um conhecimento
normativo.>”

Kelsen ndao nega a importancia dos valores, da ética, da moral e da justica para ao
Direito, apenas nega a existéncia de uma moral absoluta que deva ser satisfeita pela ordem
juridica, pois o que existe sdo valores morais relativos. Verifica-se uma nitida separagao entre
ciéncia juridica e filosofia juridica, sendo a primeira voltada para as normas positivadas e a
segunda relativa a analise dos fins que devem ser perseguidos pelo ordenamento, pelo que a
teoria da interpretagdo juridica de Kelsen caracteriza-se por ser avalorativa.*®

Importante trago da teoria hermenéutica de Kelsen reside na indeterminagdo dos textos
normativos e a ideia de que as normas sao, na verdade, molduras, dentro das quais podem ser

identificadas mais de uma norma juridica. Nas palavras de Kelsen:

A interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do
Tribunal, especialmente.

()

A questdo de saber qual ¢, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo ¢ sequer — segundo o proprio pressuposto de
que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um
problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito.*’!

Nesta toada, na medida em que se trata de uma atividade politica de Direito, a escolha
de uma das normas juridicas disponiveis no ordenamento pode ser feita a partir de critérios
metajuridicos, como, por exemplo, a moral e a justiga.

Todavia, tal como o realismo, o positivismo juridico ndo ¢ uma doutrina unitaria,

tendo sido dividido em algumas vertentes*’?

, pelo que Kelsen nao foi o tnico grande nome do
positivismo juridico no século XX. Herbert L. A. Hart também reconheceu a indeterminagao
dos textos legais e desenvolveu a teoria da textura aberta da linguagem, em reagdo ao
formalismo conceitualista.

De acordo com a teoria de Hart, a textura aberta da linguagem utilizada pelas normas
juridicas deixaria ao juiz uma margem de criatividade, a ser utilizada mediante a interpretacao
e a aplicacdo de precedentes ou estatutos aos casos concretos, sempre cabendo as cortes dar a

ultima palavra sobre o que ¢ direito, no exercicio de sua discricionariedade. Contudo, Hart

defende que essa discricionariedade esta limitada pelo préprio ordenamento juridico, sendo

399 GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 120-121.
400 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 38-39.
401 KELSEN, Hans. op. cit., p. 467, 469.

402 GUASTINI, Riccardo. op. cit., p. 351-352.
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este o verdadeiro orientador do juiz na apreciagdo dos casos concretos, pelo que a decisdo
juridica racional nio depende da utilizagdo de critérios morais.**®

No pos-escrito de sua obra O conceito de direito, Hart defende que, apesar de haver a
aproximacao entre Direito e moral, as regras € os principios juridicos sdo validos ainda que
contrarios a moral e a equidade. Para Hart, a existéncia e o conteudo do Direito podem ser
identificados por referéncia as fontes sociais do Direito, sem que haja referéncia a moral,
exceto quando o Direito tenha incorporado critérios morais para sua identificago.*%*

Diante do exposto até aqui, verifica-se que a principal diferenca entre a teoria
positivista kelseniana e a teoria da textura aberta de Hart reside no fato de que para Hart a
abertura das normas pode levar a uma situacdo de auséncia de qualquer norma juridica,
absoluta lacuna a ser superada pela discricionariedade do juiz, enquanto, para Kelsen, a
indeterminagao dos textos normativos significa que varias normas podem ser extraidas de um

mesmo texto legal, negando, pois, a existéncia de lacuna, ao contrario de Hart, 4%°

3.1.5. A jurisprudéncia dos valores e 0 pds-positivismo

O positivismo juridico restou superado apds a Segunda Guerra Mundial, dando lugar
para escolas juridicas preocupadas com a busca de justificagdo da validade das normas em
valores superiores ao direito positivo.

A partir dai, desenvolveu-se uma teoria juridica voltada a realizacdo de valores,
urgindo por uma maior abertura dos textos legais e maior discricionariedade a ser conferida
ao juiz para ponderar os valores em conflito em cada caso concreto. Os textos legais passam,
entdo, a conter conceitos indeterminados e tipos, e, por conseguinte, a interpretacdo juridica
deixa de recair tdo somente sobre o direito positivo, havendo, pois, a necessidade de
ponderacdo de valores extralegais.**®

Diferentemente das correntes anteriores, em que se defendia a existéncia de situagdes
nao previstas pelo texto normativo, sendo necessario o suprimento de tais lacunas pelo juiz, o
entendimento adotado na jurisprudéncia dos valores ¢ de que as lacunas sdo axioldgicas, isto

¢, existem de acordo com a valora¢do dada a norma juridica.

403 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 41-42.

404 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 331-335.
405 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 41- 42.

406 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 57.
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A evolugao da jurisprudéncia dos valores culmina no surgimento do pds-positivismo
juridico*”’, caracterizado pela reaproximagdo entre o Direito e a ética e o resgate dos valores.
A releitura da moral tao defendida por Kant teve inimeras consequéncias para o Direito como
a inclusdo da regra da justica ao lado da liberdade no imperativo categorico, positivacao
juridica da norma ética abstrata, equilibrio entre justica e direitos humanos, proje¢do da ética
tributaria em ambitos local, nacional e internacional, dentre outros.**

Quanto a positivagao juridica da norma ética abstrata, Gustav Radbruch defende que
ha um minimo ético que atua efetivamente sobre a ordem juridica positiva restringindo a
validade e a eficdcia das normas que com ela contrastem.*” Em complementacio, Ricardo

Lobo Torres leciona que:
(...) a reaproximagdo entre ética e direito na dimensdo normativa conduz a que os
valores morais e o proprio direito natural se positivem sob a forma de principios
constitucionais e regras legais e jurisprudenciais, com a intermediacdo dos
principios de legitimagdo (ponderacdo, razoabilidade, igualdade, transparéncia
etc.).410
A partir de Kant, toda a problematica da razdo ética fundamental passou a girar em
torno dos valores, ja que o proprio “dever ser” passou a se expressar naquilo que em si mesmo
tem um valor.*!! Assim, com a virada kantiana, verificou-se a retomada dos valores, o que
ficou ainda mais em evidéncia apos a publicagdo da obra 4 Teoria da Justica de John Rawls.
Nesta obra, Rawls defendeu a ideia de justica procedimental com base no contrato
social. Para ele, os homens, em seu estado de natureza originario, estavam envolvidos por um
véu de ignorancia que nao lhes permitia visualizar a situagao em que ficariam na sociedade
futura, apds o contrato social. O referido contrato social se trata de um pacto puramente
hipotético, que se apoia na concepg¢do de justica chamada por Rawls de “justice as fairness”,

que consiste na escolha dos principios de justica que devem vigorar na sociedade.*

407 Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “o pds-positivismo é a designagdo proviséria e genérica de um idedrio
difuso, no qual se incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
da pessoa humana. A valorizag¢do dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximagdo entre Direito e ética”. Cf. BARROSO, Luis Roberto. O comego da historia. A Nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: . Temas de direito
constitucional — tomo III. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 12-13.

408 TORRES, Ricardo Lobo. op. cit., p. 5.

409 Ibid., p. 8.

40 Ibid., p. 10.

41 Tbid., p. 39.

42 1bid., p. 134.



107

Para Rawls*!3

existiriam dois principios de justica. O primeiro deles estabelece que as
liberdades basicas devem ser distribuidas igualmente para todas as pessoas da sociedade, uma
vez que a ignorancia, a pobreza e a caréncia de meios materiais impactam direta e
negativamente no proveito que as pessoas tiram de suas liberdades. A seu turno, o segundo
principio de justica, também conhecido por principio da diferenga, estabelece que a
desigualdade de distribui¢do de bens e renda somente serd justa se trouxer o maior beneficio
possivel para os menos favorecidos e estiver vinculada a cargos e posi¢des acessiveis a todos
em condicoes de igualdade equitativa de oportunidades.

Verifica-se, pois, que os dois principios derivam de uma concep¢do mais ampla de

justica expressa da seguinte forma:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda, bens e as bases do
respeito proprio — devem ser distribuidos igualmente, a ndo ser que a distribuicao
desigual de um desses valores, ou de todos, venha a trazer vantagens para cada um.
Injustiga, entdo, € apenas a desigualdade que ndo traz beneficios para todos.*!4

Além de Rawls, Karl Larenz, com sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito, foi um
dos responsaveis pelo rompimento com o positivismo € a reaproximacao entre o Direito e a
moral através do resgate do valor de justica, e, a partir dai, restou alterado o paradigma da
filosofia e da metodologia da ciéncia do Direito, reformulando, pois, as posi¢des basicas da
interpretacio do Direito Tributério. 13

Para Larenz, “‘compreender’ uma norma juridica requer o desvendar da valoragdo
nela imposta e o seu alcance. A sua aplica¢do requer o valorar do caso a julgar em
conformidade a ela, ou dito de outro modo, acolher de modo adequado a valoragdo contida
na norma ao julgar o ‘caso’”.*'6

Surge entdo o pos-positivismo, marcado pela valorizagdo dos principios juridicos e a
sua carga axioldgica, principalmente a partir das ideias de Ronald Dworkin e Robert Alexy,

que apresentam uma distingdo entre os principios e regras com base na estrutura € nos modos

final de aplicacdo e de colisdo dessas espécies normativas.

43 RAWLS, John. Distributive Justice: some agenda. Natural Law Forum, 1968. p. 51-71. KYMLICKA, Will.
Contemporary Political Philosophy. An Introduction, 2002. v. 13.p. 53-101.

414 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 1977. p. 66. Trad. Almiro Pisetta e Lenita
M. R. Esteves.

415 Nos dias atuais, cumpre destacar as ligdes de Miguel Reale, no sentido de que a nogdo de Direito deve ser
encarada sob as perspectivas do fato, da norma ou do valor. Neste tltimo caso, ao realgar a ideia de justiga, o
doutrinador traz a nogéo de Direito como “a concretizagdo da ideia de justica na pluridiversidade de seu dever
ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores.”. REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 27 ed. p. 67.

416 LARENZ, Karl. op. cit., p. 297.
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Dworkin ficou conhecido por suas criticas ao defendido inicialmente por Hart em seu
livro O conceito de direito, devido ao fato de que Hart apresenta o Direito apenas como regras
de “tudo ou nada”, ignorando os principios juridicos que desempenham papel importante e
distintivo no raciocinio juridico e no julgamento.

Em oposi¢do ao defendido por Hart, Dworkin defende, em sua obra Levando os
direitos a sério, que os principios ndo tém a pretensdo de estabelecer condigdes que tornem a
sua aplicacdo necessaria, pelo contrario, eles enunciam uma razao que conduz o argumento
em uma certa dire¢do, o que requer, ainda assim uma decisao a ser tomada. Diz-se, portanto,
que a aplicagdo de um principio envolve um elevado grau de discricionariedade.

Para Dworkin, os principios contém fundamentos que devem ser conjugados com
fundamentos oriundos de outros principios, bem como possuem uma dimensao de peso, de
modo que, em caso de colisdo entre os principios, o principio com peso maior se sobrepde ao
outro sem que este perca sua validade *!7 Verifica-se, pois, que os principios possuem uma
dimensdo de peso ou importancia que as regras nao tém, mas Dworkin ndo nega que possam
existir conflitos de regras, s6 ndo ¢ possivel o sopesamento de regras como ocorre com 0S
principios. H4, portanto, uma dimensio diferente entre principios e regras.*!®

Por sua vez, Alexy definiu os principios como espécies de normas juridicas que
estabelecem deveres de otimizagdo. E, na hipotese de colisdo entre principios, a solugdo se
dard através da ponderagdo entre os principios colidentes e a prevaléncia de um deles a
depender do caso concreto.*!”

Partindo dessa premissa, Alexy conceituou os principios como deveres de otimizagao
(ou obrigagdes prima facie) que podem ser cumpridos em varios graus segundo as
possibilidades normativas — vez que a aplicagdo de principios depende dos principios e regras
que a ele se contrapdem — e faticas — visto que o conteudo dos principios como normas de
conduta s6 pode ser determinado quando diante dos fatos. Por outro lado, as regras sdo
normas cujas premissas sdo ou ndo diretamente preenchidas e, em caso de colisdo, a solugdo

se dara pela introdugdo de uma clausula de exce¢do a uma das duas regras envolvidas ou pela

417 Neste sentido, ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
p. 35-46. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 56-57.

48 DWORKIN, Ronald. op. cit. p. 35-46.

419 ALEXY, Robert. Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, Archives Rechts und Sozialphilosophie, Separata p. 18.
apud AVILA, Humberto. op. cit., p. 57
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decretagdo de invalidade de uma delas, uma vez que as regras ndo podem nem devem ser
ponderadas.*?

Ao criticar aos critérios de distingio adotados pela doutrina tradicional*?!, Humberto
Avila defende que os principios ndo apenas explicitam valores, mas, indiretamente,
estabelecem espécies precisas de comportamentos e “que a institui¢do de condutas pelas
regras também pode ser objeto de ponderacdo, embora o comportamento preliminarmente
previsto dependa do preenchimento de algumas condicées para ser superado” **

Avila também questiona a defini¢do de Alexy de que os principios seriam deveres de
otimizacdo, cujo contetido deve ser aplicado na méaxima medida. Na visdo do professor
gaucho, os principios ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida, mas apenas
indicam os fins a serem perseguidos. Nao se pode afirmar que as regras devem ser aplicadas
no todo e os principios s6 na medida maxima, visto que ambas as espécies normativas devem
ser aplicadas de modo que seu contetido de dever-ser seja realizado totalmente.*?

Em face do narrado até aqui, verifica-se que a superacdo do positivismo e a
reaproximacao da ética e do Direito culminaram no p6s-positivismo e na formagao do Estado
Democratico do Direito, cujas principais caracteristicas sao a normatividade dos principios, a
centralidade dos direitos fundamentais e a reabilitagio da argumentacdo juridica.***

E, a partir desses pensamentos, o valor da justica foi resgatado para o Direito e

transportado, em particular, para o Direito Tributario, objeto do presente estudo. Verifica-se a

420 Cf. ALEXY, Robert. Sobre la estructura de los principios juridicos. In: Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 95-96.

421 Humberto Avila critica distingdo entre principios e regras com base no critério do modo final de aplicagio por
conta da atividade de interpretacdo, pois a aplicagdo das regras também depende da conjunta interpretacdo dos
principios que a elas dizem respeito, ao passo que os principios normalmente requerem a complementacao de
regras para serem aplicados.

Além disso, Humberto Avila destaca que, ao contrario do afirmado por Dworkin e Alexy, ha casos em que as
regras podem ser aplicadas sem que suas condi¢des sejam satisfeitas — como, por exemplo, a aplicacdo analdgica
— e casos em que as regras nao sdo aplicadas apesar de suas condi¢des terem sido satisfeitas — como, por
exemplo, cancelamento da razdo justificadora da regra por razdes consideradas superiores pelo aplicador diante
do caso concreto.

Outra critica pertinente ¢ quanto a desconstrugdo da ideia de que a ponderagdo seria 0 método de aplicagdo
atinente apenas aos principios e que os principios possuem uma dimensao de peso, como fazem alguns autores.
Isto porque as regras também podem ter seu contetido preliminarmente definido pelo legislador superado por
razdes contrarias mediante um processo de ponderagdo de razdes, até porque as regras também possuem
hipdteses normativas semanticamente abertas que podem ser objeto de ponderagao pelo intérprete.

Quanto & dimensdo de peso, para Avila, esta ndo recai apenas sobre os principios, uma vez que essa dimensdo de
peso ou importancia diz respeito, na verdade, as razdes e aos fins aos quais os principios fazem referéncia. Na
medida em que € o resultado do juizo valorativo do aplicador, a dimensdo axiologica ¢ elemento integrante de
qualquer norma juridica, ndo sendo privativa dos principios, € as interpretagdes extensiva e restritiva sdo
exemplos disso. Cf. AVILA, Humberto. op. cit. p. 57, 71, 79-82.

422 AVILA, Humberto. op. cit. p. 45.

423 Ibid., p. 85-86.

424 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 529.
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énfase a justica tributaria baseada em valores e principios, em oposi¢do a visdo arrecadatoria
que fundamentava a interpretagdo econdmica do fato gerador, bem como a exigéncia de um
minimo ético que deve pautar a conduta dos contribuintes e do Estado. A tributagdo passou a
ser encarada como instrumento de realizacdo de uma justiga distributiva, fundamentada nos
principios da isonomia e da capacidade contributiva, a partir de uma solidariedade que
permeia as relagdes sociais.

Com o triunfo do pos-positivismo, embalado pelas ideias da jurisprudéncia dos valores
e pela virada kantiana, adota-se o pluralismo metodolégico, afastando-se a aplicagdo
aprioristica de qualquer dos métodos de interpretacdo, com a utilizacdo de todos eles, de
acordo com os valores envolvidos no caso concreto e imanentes a norma, como observa
Ricardo Lodi Ribeiro.*?

A partir desta andlise da evolugdo histérica das teorias de interpretacdo, percebe-se
que a hermenéutica também sofreu grandes transformacdes ao longo dos séculos. Enquanto na
jurisprudéncia dos conceitos o legislador era o tUnico intérprete, na jurisprudéncia dos
interesses esta posicao passou a ser ocupada pelo juiz. Posteriormente, na jurisprudéncia dos
valores adota-se a pluralidade de intérpretes. E, com o pds-positivismo, a relevancia conferida
aos principios, aos valores, aos direitos fundamentais e a ética passa a ter repercussao sobre a

dogmatica juridica, a interpretagdo e a pratica jurisprudencial.

3.2 O estagio atual da teoria da interpretacio do texto normativo tributario

Apos a andlise das bases hermenéuticas do presente trabalho, tem-se que o estagio
atual da teoria da interpretacdo ¢ marcado pela superagao dos formalismos juridicos e a
influéncia dos valores sobre o Direito, acarretando o reconhecimento do carater axiologico
dos processos de criagdo e interpretacdo da legislacao.

Tendo em vista que a producao de normas juridicas se trata de uma constru¢ao do
intérprete, a partir do texto interpretado, levando em consideracdo o campo normatizado e

seus elementos constitutivos, a conclusdo a que se chega ¢ que, tanto sob a Otica estrutural

425 RIBEIRO, Ricardo Lodi. op. cit., p. 17.
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como sob as Oticas axioldgicas e empiricas e ante a complexidade dos casos e dos textos
normativos, a interpretagdo nio pode se resumir a meros processos de subsungao.*?

No estagio atual da hermenéutica, reconhece-se ainda a impossibilidade de qualquer
dos elementos tradicionais de interpretacao (literal ou gramatical, sistematico, historico e
teleologico) governar sozinho o processo de aplicacdo do Direito. Dai o prevalecimento da
nocao de pluralismo metodoldgico, isto €, a relagdo existente entre os referidos elementos,
cabendo pesos distintos a cada um deles a depender do caso concreto, permitindo o emprego
plural, ordenado e reciprocamente apoiado desses elementos.*?’

Além da prevaléncia do pluralismo metodologico, mediante a conjugacdo dos métodos
de interpretagdo, verifica-se a superacdo da ideia de que o intérprete deve encontrar no texto
legal uma unica norma verdadeira a ser alcancada pela aplicagdo dos elementos
interpretativos. Sergio André destaca que tal objetivismo metodologico anteriormente
pretendido cai por terra mediante a abertura da linguagem, a transferéncia do problema
hermenéutico para o intérprete e a prevaléncia dos valores. A conjugacdo de tais fatores
possibilita que de um mesmo texto legal sejam extraidas normas juridicas validas, ainda que
com distintos contetidos.*?®

Diante de tal possibilidade, tem-se que o intérprete exerce uma fungao criativa visando
a apreensdo dos sentidos possiveis extraidos dos limites do proprio texto legal interpretado. E
o resultado do processo de interpretacdo deve ser sempre uma norma que tenha validade
perante os principios constitucionais, sob pena de declaracdo de auséncia de validade do
enunciado. Tal nogdo se fortalece ainda mais no estagio atual da hermenéutica brasileira, vez
que, desde o novo marco constitucional, as normas constitucionais ganharam imperatividade e
passaram a servir de fonte de interpretacdo de todas as normas infraconstitucionais. Assim,
tanto o texto constitucional como seus principios deram novo sentido e alcance aos ramos do
Direito.*?’

Isto também se verifica no Direito Tributario, que ¢ objeto do presente estudo, haja
vista o vasto tratamento da matéria tributaria na CFRB/1988*°, de modo que urge reconhecer

a importancia diferenciada da interpretagao constitucional para o Direito Tributario brasileiro.

426 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 238.

427 Neste sentido, CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. cit., p. 247-251. LARENZ, Katl. op. cit., p.
484-488.

422 ROCHA, Sergio André. op. cit., p. 124-125.

429 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretagio Constitucional: Ponderagio, Direitos Fundamentais e
Relagdes Privadas. In: . Temas de direito constitucional — tomo I11I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 5-6.

430 Sobre distribuigdo de competéncias tributarias: artigos 144, 147, 148, 149, 149-A, 153, 154, 155, 195,239 ¢
240; sobre principios constitucionais tributarios: artigos 145, §1°, 150, incisos [ a V, 151, 152, 153, §2°, inciso I,
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Ademais, cumpre destacar que atualmente prevalece a ideia oriunda da obra de Ezio
Vanoni, de que ndo existem critérios aprioristicos para a interpretagdo das normas
tributarias**!. Seguindo tal entendimento, Ricardo Lobo Torres afirma que “a interpretacdo
do Direito Tributario ndo apresenta especificidade que a afaste da interpretagdo de outros
ramos do Direito”***. Assim sendo, a énfase dada aos valores e principios e o reconhecimento
da relagdo existente entre Direito, ética e justica também se verifica no Direito Tributario,
havendo que se falar em substituicdo da nogao de arrecadacdo pela necessidade de realizagao
dos principios da isonomia, dignidade da pessoa humana e capacidade contributiva, que
encerram valores como solidariedade e justica distributiva.

Com o novo marco da interpretacdo constitucional, abriu-se espaco para a
normatividade dos principios, a ponderagao dos valores e a teoria da argumentacdo. Enquanto
os valores consubstanciam o conteido moral das normas juridicas, e por essa via integram o
processo de interpretagdo*, os principios revelam normas que ndo sido descritivas de
condutas especificas, mas que consagram determinados valores ou apontam fins a serem
perseguidos pelo Estado e pela sociedade, como dignidade da pessoa humana, justica,
solidariedade e eficiéncia, que irradiam por todo o sistema, interagem entre si € pautam a
atuacdo dos oOrgdos publicos, inclusive a atuacdo do Poder Judiciario na determinagdo do
sentido das normas, isto é, na atividade de interpretagdo.*** Ja a teoria da argumentacio se
queda voltada para a demonstracdo de que a solugdo produzida pela decisdo do intérprete foi a
mais adequada do ponto de vista constitucional.

Todavia, esse novo estdgio da teoria hermenéutica ndo importa em abandono do
método interpretativo classico de subsuncdo dos fatos a norma nem dos elementos
hermenéuticos convencionais (literal ou gramatical, historico, sistematico e teleoldgico), mas
na racionalizacao de que eles nem sempre sdo suficientes para o alcance de todas as situagdes

sobre as quais a norma incide.**’

§3°, incisos I e II, §4°, inciso I, 155, §2°, inciso I, 156, §1°, inciso I; sobre imunidades tributarias: artigos 149,
§2°, inciso I, 150, inciso IV, 153, §3°, inciso III, §4°, inciso II, 155, §2°, inciso X, 156, §2°, inciso I, 195, §7°.
431 VANONI, Ezio. Natura ed interpretazione delle leggi tributarie. Padova: CEDAM, 1932. p. 2.

42 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integragdo do direito tributdrio. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 48.

433 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio constitucional e direitos fundamentais: uma contribui¢do ao
estudo das restrigdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 501.

434 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 46. BARROSO, Luis Roberto. Direitos fundamentais, colisio e

ponderagdo de valores. In: . Temas de direito constitucional — tomo III. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 6-524.

45 BARROSO, Luis Roberto. 4 Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderagdo, Direitos Fundamentais e
Relagées Privadas. In: . Temas de direito constitucional — tomo 11II. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

p. 6-8.
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Quanto a esse tema, Jane Reis Gongalves Pereira faz uma ressalva no sentido de que o
fato de o texto legal representar um limite a interpretagdo judicial ndo impossibilita que, em
certos casos dificeis**®, se recorra a valores relevantes ao ordenamento juridico, quica exclui a
técnica da ponderagdo como mecanismo metodologico a ser utilizado na solugdo de tais
casos.*’

Isto porque, quando a subsun¢do e os métodos classicos de interpretacdo se
demonstram insuficientes para a resolucdo de casos dificeis, adota-se a técnica de decisdo
juridica denominada ponderacdo®®. A ponderacio trata-se, pois, de procedimento
hermenéutico complementar a ser utilizado quando verificada a possibilidade de aplicar
normas de mesma hierarquia que apontam para diferentes solugdes, € compde a estrutura do
principio da proporcionalidade, uma das ferramentas decisorias inerente a concepc¢ao dos
direitos fundamentais como principios constitucionais.**”

Nas palavras de Jane Reis Gongalves Pereira, ponderacao é:
A operagdo hermenéutica pela qual s3o contrabalangados bens ou interesses
constitucionalmente protegidos que se apresentem em conflito em situagdes
concretas, a fim de determinar, a luz das circunstincias do caso, em que medida
cada um deles devera ceder ou, quando seja o caso, qual devera prevalecer.*4
Assim, desde que atue dentro dos limites da moldura legal, o intérprete pode escolher,
de modo discricionario, uma das varias interpretacdes possiveis, o que leva a conclusdo de

que a ponderacdo envolve, de certa forma, avaliagdes subjetivas que podem variar a depender

das circunstancias pessoais do intérprete.**1#4? Todavia, tal margem atribuida a interpretagdo

436 Nas palavras de Luis Roberto Barroso, a expressdo casos dificeis é a tradugdo do inglés hard cases,
“identifica situag¢des para as quais ndo ha uma formulagdo simples e objetiva a ser colhida no ordenamento,
sendo necessdria a atuacdo subjetiva do intérprete e a realizagdo de escolhas, com eventual emprego de
discricionariedade”. 1bid., p. 22.

7T PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit., p. 500.

438 A ponderagdo foi inicialmente desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Aleméo no caso Liith. Tratou-se de
litigio entre Eric Liith, alemao e judeu, e Veit Harlan, cineasta alemao divulgador dos idearios nazistas e de
mensagens de 6dio aos judeus durante a Segunda Guerra Mundial. Nesta ocasido, o Tribunal Constitucional
Alemao afirmou que “o sistema de direitos fundamentais da Lei Fundamental ¢ “uma ordem objetiva de
valores”, “centrada na dignidade da pessoa humana”, que requer prestagdes positivas do Estado para sua
realizagdo. Essa ordem de valores, para o Tribunal Constitucional, promove um efeito de irradiagdo dos direitos
fundamentais sobre toda a ordem juridica, importando no dever de se interpretar todos os ramos do Direito em
conformidade com os principios constitucionais que expressam esses direitos (constitucionalizagdo do direito).”
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 254.

439 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 255.

40 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit., p. 261

441 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 22, 24.

442 Neste sentido, Luis Prieto Sanchis: “Nem os juizes — tampouco a sociedade — compartilham uma moral
objetiva e conhecida, nem sdo coerentes em suas decisées, nem constroem um sistema consistente de Direito e
moral para solucionar os casos, nem, enfim, argumentam sempre racionalmente, e isto talvez se agrave no caso
da ponderagdo em que as “circunstdncias do caso” que hdo de ser tomadas em considerag¢do constituem uma
variavel de dificil determinagdo, e em que o estabelecimento de uma hierarquia movel repousa
irremediavelmente em um juizo de valor.” SANCHIS, Luis Prieto. El juicio de ponderacion. In Justicia
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judicial e a possibilidade de busca por uma solucdo juridica além do texto legal e
constitucional ndo ¢ destituida de parametros racionais nem autoriza arbitrios ou
subjetivismos por parte do Poder Judiciario.**?

Conforme assevera Carlos Alexandre de Azevedo Campos, o estudo da ponderagao e
da proporcionalidade ¢ de suma importincia para o Direito brasileiro, e, em particular, para o
Direito Tributario, uma vez que o STF faz uso dessas técnicas de interpretagdo, inclusive em
questdes que envolvam o sistema tributario nacional.**

Com o advento da CFRB/1988, além da for¢a normativa do texto e dos principios
constitucionais, verifica-se uma crescente judicializacdo e o agigantamento do Poder
Judiciario brasileiro, e, particularmente do STF, o que acarreta a necessidade de analise critica
acerca do relevante peso atribuido na atualidade a interpretagdo judicial, principalmente no
que toca a questdes tributarias.

Verifica-se a cada dia a participacdo mais ativa do Poder Judicidrio no processo de
producdo e interpretagdo juridica, de modo que o Direito tem se revelado como o resultado de
um trabalho em conjunto entre constituinte, legislador ordinario e o juiz, cuja atuacao reside
na concilia¢do de normas juridicas com a realidade.**’

E isto se torna cada vez mais proeminente no Direito Tributdrio em especial, haja vista
a existéncia de um grande numero de regras e principios constitucionais que regulam as
relagdes entre os entes tributantes e os contribuintes, o que torna o sistema tributario nacional

1.446 Assim, no

bastante rigido e com limites a competéncia do legislador infraconstituciona
Direito Tributario, ¢ escassa a atividade discricionaria, pelo que o legislador
infraconstitucional muitas vezes atua além dos limites impostos pela CFRB/1988, em
evidente excesso de poder e de forma inconstitucional.

Logo, ao mesmo tempo em que € necessario evitar que o STF, ao exercer sua fungao
de guardido da Constituicao, extrapole a funcdo do legislador no processo de produgdo
juridica ao tomar decisdes motivadas por juizos de conveniéncia oportunidade, também ¢

preciso ter cuidado para que a autocontencao judicial ndo seja acentuada demais, de modo a

permitir a “inconstitucionalidade util”**’ como forma de agir do Poder Publico.**® Nesta

constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 204. apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
op. cit., p. 272.

43 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit., p. 500.

444 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 256.

445 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit., p. 499.

446 ROCHA, Sergio André. O protagonismo do STF na Interpretagdo da Constitui¢do pode afetar a seguranga
juridica em matéria tributaria?. Estudos de Direito Tributario. Teoria Geral, Processo Tributario, Fim do RTT e
Tributagdo Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 256, 262.

447 Sobre inconstitucionalidade util, Ricardo Lobo Torres leciona:
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toada, Sergio André Rocha reconhece que, na maioria dos casos, mostra-se legitima e
necessaria a fungdo do STF como 6rgdo de aplicagdo da Constituicdo em ultima instancia,
protegendo os contribuintes contra cobrancas de tributos incompativeis com o texto
constitucional.**

O controle judicial representa, pois, o fecho do sistema tributario nacional, vez que ao
analisar criticamente a criagdo ou a unificacdo de critério e a interpretacdo da legislacao
tributaria pela Administragdo, também reforca a interpretagdo valorativa e principalista da
CFRB/1988. E, conforme narrado por Marcus Livio Gomes, haja vista que o CTN e a
legislacdo tributdria ndo preveem casos expressamente definidos, o referido controle judicial
das questdes tributarias deve ser efetuado por meio dos valores e principios do ordenamento
juridico.*°

Em outras palavras, compete ao Poder Judicidrio verificar se todos os instrumentos
criados pela legislagdo tributaria estdo sendo utilizados e otimizados pela Administragdo, de
modo que sua atuacdo tenha como substrato os valores e principios constitucionais que
servem de base ao ordenamento juridico, os quais vinculam tanto a Administragdo Publica
quanto o Poder Judiciario.*!

Diante disso, ndo ¢ de surpreender que a atuagdo do STF em demandas tributarias tem
se mostrado bastante expressiva nos ultimos anos. Segundo estatisticas divulgadas pelo STF,
em 2017, foram autuados 101.526 processos, dos quais 9.937 sdo relativos ao Direito
Tributario, o que representa 9,79% do total dos novos processos que chegaram a Corte

Superior. Em 2016 e 2015, o STF autuou, respectivamente, novos 8.996 ¢ 9.077 processos

“Ndo raro a Administrag¢do adota conduta claramente inconstitucional na expectativa de que demore ou ndo
sobrevenha o controle judicial da inconstitucionalidade, o que lhe permite aumentar a arrecadagéo. E a
inconstitucionalidade util, que fere frontalmente o principio da moralidade.
O Min. Otavio Gallotti, por ocasido de sua posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, definiu a
“inconstitucionalidade util”: “sdo atos deliberadamente inconstitucionais, praticados com finalidades
corporativas ou pelo desejo de governadores que querem consertar as finangas de seus Estados. Eles praticam
esses atos torcendo pelos efeitos que eles produzem até serem corrigidos.
()
A questdo da inconstitucionalidade util é extremamente delicada, eis que pode fortalecer o argumento formalista
da eficdcia ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade, exacerbando-lhe os aspectos perversos, ou
favorecer a sindrome da presun¢do de inconstitucionalidade da norma tributdria que se tornou moda no Brasil
nos ultimos anos.” TORRES, Ricardo Lobo. op. cit. p. 23-24
448 ROCHA, Sergio André. O protagonismo do STF na Interpretac¢do da Constitui¢do pode afetar a seguranga
Juridica em matéria tributaria? p. 262,263
449 Ibid. p. 264
450 GOMES, Marcus Livio. 4 Interpretacdo da Legislagdo Tributdria — Instrumentos para unificagdo de critério
administrativo em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 178.
1 bid., p. 180.
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tributarios, e, em 2008 e 2007 os numeros foram ainda mais expressivos, totalizando,
respectivamente, 15.377 e 18.521 de novas demandas tributarias direcionadas ao STF.*32

Em face do exposto até aqui, considerando a ampla atuacdo do STF em demandas
tributarias e o reconhecimento por parte da Corte Superior da for¢a normativa dos principios e
a ponderacdo de valores bem como a importincia de ambos na teoria da interpretacdo, a
questdo que o presente estudo busca compreender ¢ se e como a solidariedade — seja ela
entendida como valor ou principio - ¢ empregada como critério interpretativo na solu¢ao de
questoes tributérias levadas ao Poder Judiciério.

Nao se pode negar a influéncia das ideias da jurisprudéncia dos valores e do pds-
positivismo sobre a interpretacao das leis tributdrias ainda encontra-se em constante evolugao.
Isto porque, o intérprete deve buscar a tributagdo justa mediante a conciliacdo dos valores
protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro e, especialmente, pelo sistema constitucional
tributario, quais sejam: seguranca, liberdade, justica e solidariedade.

Nas palavras de Carlos Alexandre de Azevedo Campos:
A legalidade s6 pode ser legitima se observada a capacidade contributiva, devendo o
equilibrio entre esses principios ser alcangado pelo procedimento de apoio reciproco
entre todos os critérios de interpretagdo, auxiliado pelas técnicas da ponderagdo e da
proporcionalidade. A consisténcia metodologica ¢ exigéncia do pluralismo
metodoldgico, e essa sO se alcanga se o intérprete se abstiver de dar preferéncia a
priori a algum elemento da interpretagéo, como ocorria nas Eras dos Conceitos e dos
Interesses. >
Ainda que existam criticas a interpretacdo moral da Constitui¢do e da legislacao
tributaria, ndo se pode negar que os sistemas juridicos contemporaneos, inclusive o brasileiro,
ostentam acentuada dimensdo valorativa, de modo que o Direito ndo prescinde de
interpretagao moral.
Trazendo para os dias atuais a teoria valorativa que ganhou for¢a com a jurisprudéncia
dos valores e o pos-positivismo, pode-se dizer que, na medida em que a arrecadagao fiscal ¢
encarada como instrumento habil a distribuicdo de riquezas das camadas mais favorecidas da

sociedade aquelas menos privilegiadas, os valores inseridos nas normas impositivas

tributarias a serem alcangados por intermédio da interpretacao sdo os valores da solidariedade

452 De acordo com estatistica do STF, em 2017, foram autuados 101.526 processos, dos quais 9.937 sdo relativos
ao Direito Tributario, o que representa 9,79% do total. Em 2016, os processos tributarios somaram 8.996; em
2015, 9.077; em 2014, 6.240; em 2013, 6.013; em 2012, 6.211; em 2011, 6.780; em 2010, 7.643; em 2009,
7.774; em 2008, 15.377; e, em 2007, 18.521. Informagdo disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaRamoDireito>. Acesso em: 15
dez. 2017.

453 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 260.
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e da isonomia através da realizagdo do principio da capacidade contributiva®***, exigindo-se
que cada um contribua para o custeio dos gastos publicos na medida de suas possibilidades,
com o fito de se alcangar, em tultima instancia, principios caros ao Direito como a igualdade e
a dignidade da pessoa humana.

Assim, como visto no inicio desse estudo, utilizando-se da premissa de que a
solidariedade consubstancia o contetdo moral da CFRB/1988 e que ela informa o sistema
tributario nacional, sendo levada em consideracao no desenho das espécies tributarias e na
elaboragdo do Direito Tributario positivo, relevante analisar se a solidariedade — e, em caso
positivo, como — atua como vetor interpretativo, isto é, se ela fornece elementos para
interpretacao das normas tributarias e limitagdo ao intérprete.

O presente estudo tem, portanto, como objetivo examinar a solidariedade como
elemento informador e integrante do processo de interpretacao juridica, e, em particular, o seu
papel no Direito Tributério brasileiro, e, por via de consequéncia, advertir quanto ao perigo de
excessos no uso deste vetor interpretativo.

Considerando que a estrutura constitucional brasileira traz o dever de pagar impostos,
desdobramento ultimo do valor solidariedade, como um dever fundamental de todos os
cidaddos que manifestem capacidade contributiva em prol do financiamento dos direitos
fundamentais “prometidos” pela CFRB/1988, e que, a0 mesmo tempo, obriga¢do tributaria de
pagar ¢ encarada pela sociedade brasileira como invasdo indevida ao patrimdnio particular,
sendo, pois, rejeitada por grande parte da sociedade, ¢ preciso que o valor solidariedade seja
efetivamente levado em consideragdo no desenho da legislacdo tributaria e na ponderagao de
direitos.

Nao se pode interpretar a legislacdo de modo que se entenda que o contribuinte tenha
direito a ndo pagar tributo nem que seja absoluto o direito do contribuinte de se organizar para
pagar o menor tributo possivel, haja vista que o direito ao planejamento tributario licito deve
sempre ser ponderado com o dever de contribuir informado pelo valor solidariedade.

O valor solidariedade em comento atua na interpretagdo e na aplicagdo dos textos
normativos, especialmente dos preceitos constitucionais que regem o sistema tributario e a

legislagao tributdria infraconstitucional. Assim, na interpretagdo e busca pelos reais

454 Ver ROCHA, Sergio André. Etica, moral e justica tributiria. Revista Tributdria e de Financas Puiblicas. n.
51, ano 2011, julho-agosto de 2003. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 117-119. Neste sentido,
destaca-se ainda a ligdo de Ricardo Lobo Torres, para quem “a solidariedade entre os cidaddos deve fazer com
que a carga tributdria recaia sobre os mais ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela
dispensando os que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia”. TORRES, Ricardo Lobo. Etica ¢ justia
tributéria. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. SCHOUERI, Luis Eduardo.
ZILVETI, Fernando Aurélio. (Coord.). Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 186.
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significados dos dispositivos legais, ¢ preciso ter em mente que o valor solidariedade atua
como limitagdo ao poder do legislador infraconstitucional de agir contra o objetivo
constitucional fundamental de construir uma sociedade solidaria.*>

Seguindo o entendimento de Marciano de Seabra Godoi, em determinados tipos de
legislag@o tributdria, como o relativo a progressividade, aos mecanismos de prevencdo e
combate a sonegacdo fiscal e ao planejamento tributario abusivo, o carater conflitivo da
relagdo subjacente entre os proprios contribuintes e entre estes € o Poder Publico aflora com
intensidade, de modo que a solidariedade, em sua feicdo de vetor interpretativo, atua no
sentido de dar maior liberdade ao legislador ordinario e ao intérprete do direito positivo.**°

E, dada a sua importincia no que tange a interpretacdo do texto constitucional, a
solidariedade ¢ invocada pelo STF com uma certa frequéncia, como serd analisado no
proximo capitulo.

Todavia, em muitas situacdes, tal vetor interpretativo ¢ utilizado como instrumento de
maximiza¢do da tributagdo, com vistas a ampliar a incidéncia fiscal pela via hermenéutica.
Contudo, os julgadores nao podem se valer do valor solidariedade como fundamento de
decisdo autonomo, nem mesmo de seus desdobramentos verificados no dever fundamental de
pagar impostos e no principio da capacidade contributiva, para, em ultima instancia, decidir
acerca da procedéncia ou ndo de um auto de infracdo. O fundamento para tal julgamento deve
residir tdo somente na interpretacdo da legislagdo do imposto em questdo — que, frisa-se, no
momento de sua elaboracdo ja levou em consideragdo as variantes axiologicas informadoras
do ordenamento — , tendo por base o pluralismo metodolégico, € ndo no confronto entre a
solidariedade social e as regras que definem a hipdtese de incidéncia com o proposito de
ampliar (ou até mesmo reduzir) a incidéncia tributaria.*>’

Neste sentido, destaca-se o afirmado por Joacir Sevegnani quanto ao uso da
solidariedade na seara tributaria:

ndo pode ser utilizado para definir o campo de incidéncia dos tributos e os
respectivos contribuintes, mas para orientar os legisladores no tocante ao quantum
de tributagdo deve incidir ¢ quem deve ser instado a contribuir, e aos aplicadores e

45 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributa¢do. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributag¢do. 2005, p. 176.

456 GODOI, Marciano Seabra. O que estd em jogo com a afirmagdo de que o pagamento de tributos é um dever
Sfundamental? In GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.) Belo Horizonte: Editora
DPlacido, 2017. p. 210.

457 Neste sentido, destaca-se ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos: direito
fundamental a uma tributagdo justa. In O dever fundamental de pagar impostos - O que realmente significa e
como vem influenciando nossa jurisprudéncia?. GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. (Coord.)
Belo Horizonte: Editora D Placido, 2017. p. 39-40.
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julgadores das normas juridicas, no momento de interpretar o sentido que lhes deve
ser atribuidas.**®

A solidariedade ndo pode ser utilizada no ambito da argumentagdo juridica e da
tomada de decisdes como um “super trunfo”, com o conddo de ganhar qualquer tipo de debate
e justificar decisdes do Poder Judiciario que ndo guardem corre¢do com a norma juridico-

tributaria. Nas palavras de Carlos Alexandre:

Super trunfos n3o combinam com interpretagdo constitucional dotada de
racionalidade, pluralismo metodolégico e igualdade de chances. Tais excessos ja
foram cometidos no uso dos principios da supremacia do interesse publico, da
razoabilidade, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade como principio
estrutural. E o primeiro passo para banalizar esses principios.*®

Feitos tais comentdrios, passar-se-& a examinar como o vetor interpretativo

solidariedade ¢ enderecado pela jurisprudéncia do STF no ambito tributario.

458 SEVEGNANI, Joacir. op. cit.. p. 246.
459 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O dever fundamental de pagar “tributos” na Constituigdo de
1988... p. 166-167.
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4 APLICACAO DA SOLIDARIEDADE PELA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL

Ultrapassada a andlise da solidariedade como elemento hermenéutico e o seu papel no
sistema tributério brasileiro, passar-se-4 ao exame da aplicacdo da solidariedade pelo STF na
solucdo de controvérsias tributarias. Para tanto, foram consideradas as decisdes proferidas
pelo plendrio do STF em sede de recursos extraordinarios e agdes diretas de
inconstitucionalidade nos tltimos 15 anos, isto ¢, no periodo entre janeiro de 2002 a janeiro

de 2017.

4.1 Acoes diretas de inconstitucionalidade n° 3.128 e 3.105. Solidariedade e
contribuicio previdenciaria sobre proventos de aposentadoria e pensdes de

servidor publico

As Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n°® 3.128 e 3.105 foram propostas
pela Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR) e pela Associagdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), respectivamente, em face do
artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003, segundo o qual incide contribuicdo
previdencidria sobre os proventos e pensdes dos servidores inativos e pensionistas da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, incluidas as autarquias e fundagdes.

Sustentaram as Autoras que os servidores publicos que se aposentaram ou que
preenchiam as exigéncias de aposentagdo antes da vigéncia da referida Emenda
Constitucional estavam submetidos a regime previdenciario que ndo tinha carater contributivo
ou solidario — se antes da Emenda Constitucional n® 20/1998 — ou apenas tinha carater
contributivo — se apds a Emenda Constitucional n® 20/1998 — | pelo que incorporaram ao seu
patrimonio juridico o direito de ndo mais pagar contribui¢ao previdenciaria, em compasso
com o entendimento firmado pelo STF na Stimula 359.

Segundo as Autoras, o artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003 representa
violagdo ao artigo 5°, inciso XXXVI; ao artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV; ao principio da
isonomia previsto no artigo 150, inciso II; e ao principio da irredutibilidade de vencimentos e

proventos previsto no artigo 194, inciso IV, todos da CFRB/1988.
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Em contrapartida, alegou a Advocacia-Geral da Unido (AGU) que ndo hé que se falar
em direito adquirido em ndo ser tributado, sob pena de instituicdo de imunidade tributaria sem
previsdo constitucional. Acrescentou que a contribuicdo previdencidria estd inserida num
contexto de solidariedade por fazer parte do sistema da seguridade social, em que todos os
participantes — ativos, inativos ou pensionistas — devem concorrer, inexistindo motivo para a
exclusdo de alguns em prejuizo dos demais.

Sustentou ainda a AGU que a garantia ao direito adquirido destina-se tdo somente a
atos normativos infraconstitucionais, nao abarcando emendas constitucionais, as quais
possuem eficacia imediata, incidindo sobre situagdes presentes e futuras, incluindo os efeitos
futuros de situagdes consolidadas no passado, como o caso de inativos e pensionistas que
adquiriram tal status em momento anterior.

Além disso, a AGU enfatizou que o sistema constitucional brasileiro ¢ informado
pelos principios da solidariedade, da dignidade da pessoa humana e da isonomia, e que a
instituicdo de contribuicdo previdenciaria para inativos e pensionistas passou a conferir igual
mesmo tratamento a individuos situados sob uma mesma conjuntura, vez que integram o
mesmo sistema ¢ nao se diferenciam pelo fato de estarem aposentados, “devendo todos,
solidariamente, resguardar as geragoes atuais e futuras de eventual estado de pobreza, como
também da perda da dignidade™*®.

Em sua manifestagdo aos autos, o Ministério Publico opinou de forma favoravel a
procedéncia do pedido, por entender que o dispositivo ora questionado (i) viola a garantia
constitucional da inalterabilidade do ato juridico perfeito e do direito adquirido; (ii) viola o
previsto no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da CFRB/1988; (iii) resulta na imposi¢cdo de
uma nova contribuicdo. O Parquet também sustentou que o valor da solidariedade “ndo tem o
condado de afastar os limites a serem respeitados pelo legislador no momento da imposi¢do de
um tributo, como o principio da legalidade e o da isonomia, este ultimo, segundo afirma,
diretamente afiontado pelas diferenciacées impostas pela Emenda em exame”.**!

O voto da Ministra Relatora Ellen Gracie reconheceu a legitimidade das Autoras para
a proposi¢cao de ADI e a pertinéncia tematica, vez que ambas t€m a finalidade de defender os
interesses de seus associados ativos ou inativos e de seus pensionistas, bem como destacou

que o STF e a doutrina admitem o cabimento do controle de constitucionalidade de emendas

constitucionais.

460 Cf. fls. 8 do v. acorddo.
461 Cf. flIs. 10 do v. acdrddo.
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Quanto ao teor do artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003 e sua repercussao
sobre direitos previdenciarios adquiridos ou ja exercidos, a Ministra Relatora ndo vislumbrou
qualquer desrespeito do referido dispositivo relativamente a garantias previdenciarias, nao
havendo ofensa a direito adquirido ou a ato juridico perfeito (artigo 5°, inciso XXXVI da
CFRB/1988) nem ao principio da irredutibilidade de proventos (artigo 194, inciso IV da
CFRB/1988). A Ministra Relatora trouxe como exemplos o julgamento da ADI n° 1.441 em
que o STF reconheceu que, assim como os vencimentos de servidores em atividade, os
proventos percebidos pelos aposentados nao estdo imunes a incidéncia tributaria, bem como o
julgamento da ADI-MC n° 2.010, em que ficou demonstrado que a garantia constitucional da
irredutibilidade ndo possui carater absoluto e ndo pode ser oponivel ao Poder Publico com o
objetivo de obstar o aumento de tributos.

Segundo o entendimento da Ministra Relatora, o artigo 4° da Emenda Constitucional
n°® 41/2003 estendeu a contribuicdo previdenciaria a um grupo de pessoas sobre o qual até
entdo o referido imposto nao incidia, com a finalidade de alcancar o saneamento das financas
da previdéncia social, a titulo de solidariedade, consoante exposi¢ao de motivos da proposta
de emenda, surgindo, assim, uma ‘“contribuicdo de solidariedade”, conforme parecer do
Professor José Afonso da Silva acostado aos autos. Todavia, ndo se trata de causa real
vinculada, como requer o instituto da contribui¢do previdenciaria, mas simples pretexto para a
ampliacdo da hipotese de incidéncia, ainda mais se levados em consideracdo os pensionistas
que sequer participam do sistema. Nesse sentido, destaca-se abaixo trecho do voto da Ministra
Relatora:

A emenda n° 41/03, em seu art. 4°, portanto, quebra o sinalagma da relagao juridica
previdenciaria, for¢ando aposentados e pensionistas a efetuarem verdadeira
“doagdo” de parte de seus proventos em nome do principio da solidariedade
intergeneracional que, embora respeitavel, nem por isso faz tabula rasa de outros
principios de igual dignidade constitucional, como a garantia contra a bi-tributagdo
(CF, art. 154, 1) e o principio do ndo-confisco (CF, art. 150, IV).462

Deste modo, concluiu a Ministra Relatora Ellen Gracie que a nova exagdo se
acrescentaria ao IR que ja incide sobre os proventos e pensoes, tendo por fato gerador a
propria percep¢ao de proventos ou pensdes, de forma que a norma contida no artigo 4° da
Emenda Constitucional n® 41/2003 ¢ inconstitucional, sendo incompativel com os artigos 150,
inciso II; 154, inciso I e artigo 195, paragrafo 5°, todos da CFRB/1988.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa questionou a teoria das cldusulas pétreas na

sociedade brasileira como uma construcdo intelectual conservadora, sem possibilidade de

462 Cf. fls. 26 do acorddo.
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limitagdo ou ponderagdo com outros valores igualmente importantes, assim como defendeu
que o presente caso ndo pode ser defendido sob a tese de exacerbagdo de direito adquirido

protegido por clausulas pétreas:
Porque ndo faz sentido sustentar, em um estado de direito democratico e social, que
alguém possa adquirir o direito de ndo pagar tributos (...) (nem) faz sentido querer
isentar de contribui¢do previdenciaria solidaria os (sic) milhares de pessoas que se
aproveitaram de um sistema iniquo de privilégios, de normas frouxas e
excessivamente generosas que permitiram a jubilagdo precoce de pessoas no apice
da sua capacidade produtiva (...).463

O Ministro Joaquim Barbosa continuou seu voto destacando que a CFRB/1988 trouxe
como um dos objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicag¢do da pobreza e da marginalizagdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais,
como previsto nos incisos I e III do artigo 3°, o que demonstra que o constituinte optou por
um Estado de Bem-Estar Social calcado no principio da solidariedade, que também figura
como elemento fundamental do sistema da seguridade social. E, ao ver do Ministro, o
principio da solidariedade deve prevalecer quando confrontado com o direito adquirido de nao
pagar contribui¢do previdenciaria.

Assim sendo, concluiu o Ministro Joaquim Barbosa que as ADIs ndo merecem
prosperar, uma vez que a contribui¢do previdencidria de carater soliddrio ndo representa uma
violacdo a CFRB/1988, na medida em que o artigo 5°, inciso XXXVI da CFRB/1988 protege
os direitos adquiridos contra iniciativas do legislador infraconstitucional, € ndo do constituinte
derivado, bem como a Emenda Constitucional n® 41/2003 nao suprimiu direitos nem aboliu
principios, ndo tendo, portanto, violado o artigo 60, paragrafo 4°, inciso III da CFRB/1988.

Contudo, no decorrer do julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa aderiu a conclusao
do Ministro Cezar Peluso no que tange a inconstitucionalidade das expressdes “cinquenta por
cento do” e “sessenta por cento do” contidas, respectivamente, nos incisos I e II do paragrafo
unico do artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003, conforme seré descrito a seguir.

O voto do Ministro Carlos Britto destacou logo no inicio que a Emenda Constitucional
n°® 41/2003 introduziu no sistema previdenciario publico o carater solidario. E a solidariedade
¢ um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil previsto no inciso I do
artigo 3° da CFRB/1988, sendo, pois, sindnimo de fraternidade, na medida em que estabelece
a necessidade de evitar discriminagdes e promover politicas publicas afirmativas de

integragdo civil e moral de segmentos historicamente discriminados. Deste modo, entendeu o

Ministro Carlos Britto que a solidariedade decorrente da Emenda Constitucional n® 41/2003

463 Cf. fls. 45 do acorddo.
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ndo se confunde com aquela prevista no artigo 3°, inciso I da CFRB/1988, até porque, em seu
texto originario, a CFRB/1988 consagrou um regime previdencidrio ndo contributivo para os
servidores publicos federais a ser custeado tdo somente pelo Tesouro Nacional, que
posteriormente foi alterado pelas Emendas Constitucionais n® 03/1993 e 20/1998.

O Ministro Carlos Britto acrescentou que, haja vista que a finalidade do regime
previdenciario publico é conferir beneficios a cada um dos participantes, ndo ¢ possivel alegar
que a contribui¢do previdenciaria fere o principio da irredutibilidade de vencimentos, uma vez
que quem se beneficia do desconto financeiro € o proprio servidor-segurado. Nesta toada, o
Ministro fez referéncia ao artigo 249 da CFRB/1988%* ¢ defendeu que a solidariedade deve
ser interpretada na forma deste dispositivo, isto ¢, a sociedade e o Estado devem atuar como
parceiros no desenvolvimento de agdes de seguridade social em beneficio dos aposentados e
pensionistas. Assim, estaria a solidariedade implicita neste dispositivo, tendo sido explicitada
com a edicdo da Emenda Constitucional n® 41/2003.

Além disso, o entendimento do Ministro Carlos Britto foi no sentido de que emendas
constitucionais nao podem ofender direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada e,
em contraposi¢do ao defendido pelo Ministro Joaquim Barbosa, as clausulas pétreas nao
seriam conservadoras, mas cumpririam o papel de impedir o retrocesso, garantindo o
progresso obtido no momento da promulgacdo da Constitui¢do, como, por exemplo, os
objetivos da Republica previstos no artigo 3°. Deste modo, o Ministro Carlos Brito
acompanhou o voto da Ministra Relatora Ellen Gracie quanto a procedéncia das agdes.

O voto vista do Ministro Cezar Peluso tratou de afirmar a natureza juridica da
contribuicdo previdencidria como tributo sujeito a regime constitucional especifico, com
destinacdo das receitas a finalidades especificas impostas pelo artigo 149 da CFRB/1988. E,
como tributo que €, nao ¢ possivel opor a contribuicao previdencidria a garantia constitucional
outorgada ao direito adquirido para eximir o servidor inativo do pagamento devido por
incidéncia da norma sobre fatos posteriores ao inicio de sua vigéncia, nem mesmo invocar o
principio da irredutibilidade do valor dos proventos por ndo se tratar de imunidade tributéria.

O Ministro Cezar Peluso analisou o historico da evolucdo do custeio do regime

previdencidrio, tendo verificado que o sistema previdencidrio tinha cunho solidario e

464 Artigo 249 da Constituicdo Federal. BRASIL. Constitui¢cdo Federal da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em: 03 out. 2017:

“Art. 249. Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento de proventos de aposentadoria e pensoes
concedidas aos respectivos servidores e seus dependentes, em adi¢do aos recursos dos respectivos tesouros, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo constituir fundos integrados pelos recursos
provenientes de contribui¢oes e por bens, direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que dispora sobre
a natureza e administragdo desses fundos”.



125

distributivo nos termos originais da CFRB/1988, sobretudo quanto ao fato de os trabalhadores
ativos subsidiarem os beneficios dos inativos. A Emenda Constitucional n°® 20/1998
introduziu o carater contributivo, baseado no tempo de contribui¢ao € ndo mais no tempo de
servico. A Emenda Constitucional n® 41/2003, por sua vez, instaurou o carater nitidamente
solidario e contributivo ao prever explicitamente a tributacdo dos inativos.

Ap6s tais modificagdes, verifica-se que o caput do artigo 195 da CFRB/1988 preceitua
que a seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, e o
caput do artigo 40 da CFRB/1988, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 41/2003,
assegura aos servidores publicos regime previdencidrio de carater contributivo e solidario,
mediante contribui¢do do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas.

O voto vista do Ministro Cezar Peluso afastou a alegagdo de ofensa ao direito
adquirido e ao principio da irredutibilidade dos vencimento e de bitributacdo em relagdo ao
imposto de renda valendo-se do argumento de que o sistema previdenciario ndo possui
natureza juridico-contratual assim como a contribui¢do previdenciaria ndo se caracteriza

como prestacdo sinalagmatica. Nesta toada, ressaltou que:
O regime previdenciario publico tem por escopo garantir condi¢des de subsisténcia,
independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante o pagamento de
proventos da aposentadoria durante a velhice, e, conforme o art. 195 da Constituigdo
da Republica, deve ser custeado por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
0 que bem poderia chamar-se de principio estrutural da solidariedade. (grifos do
original)*6°
O eminente Ministro prosseguiu seu voto destacando que os incisos I e III do artigo 3°
da CFRB/1988 estabelecem como objetivos fundamentais da Republica a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo e
redugdo das desigualdades sociais e regionais. E a previdéncia social exerce papel relevante
no cumprimento desses objetivos, na medida em que o artigo 195, caput da CFRB/1988 prevé
que a previdéncia deve ser financiada por toda a sociedade de forma equitativa, de modo que,
ao pagar a contribui¢ao previdenciaria, o contribuinte concorre para a alimentacao de todo o
sistema e ndo apenas subvenciona a sua propria aposentadoria.
O Ministro Cezar Peluso nao vislumbrou ofensa ao principio da isonomia na fixacao
de contribuigdo previdencidria sobre o provento de servidores publicos aposentados e

pensionistas, todavia, entendeu haver tratamento discriminatorio entre os servidores dos

Estados, Distrito Federal e Municipios e os inativos da Unido, haja vista que o inciso I do

465 Cf. fls. 106 do acordio.
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paragrafo tnico do artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003 prevé que a contribui¢do
incidird para aqueles que cujos proventos superar 50% (cinquenta por cento) do limite
maximo estabelecido no artigo 201, enquanto o inciso II do mesmo dispositivo prevé que a
contribuicdo incidird para os servidores federais inativos cujos proventos excederem 60%
(sessenta por cento) deste limite.

Ademais, o artigo 195, inciso II da CFRB/1988 garante imunidade as aposentadorias e
pensoes e, em que pese o referido dispositivo fazer mengao ao regime geral de previdéncia, a
seguir o entendimento do STF aplicavel as imunidades, tal dispositivo deve ser interpretado
teleologicamente de modo a alcangar as aposentadorias e pensdes concedidas pelo regime dos
servidores publicos, em razdo do principio da isonomia. Assim, tanto as aposentadorias do
regime geral da previdéncia quanto aquelas concedidas pelo regime especial publico até o
limite de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais) estdo abarcadas pela imunidade das
contribui¢des previdencidrias, conforme previsto no artigo 5° da Emenda Constitucional n°
41/2003.

Diante disso, concluiu o Ministro Cezar Peluso que as excegdes estipuladas no artigo
4°, paragrafo unico, incisos I e II da Emenda Constitucional n® 41/2003 s3o flagrantemente
inconstitucionais e ofendem os principios constitucionais da igualdade e da isonomia
tributaria (artigos 5°, caput e paragrafo 1° e 150, inciso I, respectivamente, da CFRB/1988).
Suprimidas as expressdes “cinquenta por cento do” e “sessenta por cento do”, a contribui¢do
previdencidria referida no artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003 deve incidir sobre a
parcela dos proventos e das pensdes que excederem o limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social.

Quanto ao voto do Ministro Eros Grau que julgou improcedentes as ADIs, importa
destacar a passagem em que afastou a imunidade dos inativos a incidéncia da contribuicao
previdencidria haja vista que “esta encontra seu fundamento no principio da solidariedade e
unicamente a concepg¢do do homem separado da comunidade (..) justificaria tal
imunidade™*®.

O voto do Ministro Gilmar Mendes ressaltou que o STF j& se manifestou acerca da
legitimidade da cobranca de contribuicdo social dos inativos e pensionistas quando do
julgamento da ADI n° 1.441/DF e da ADI n° 1.430 e asseverou ndo haver qualquer
incoeréncia na inclusdo dos inativos e pensionistas entre os contribuintes do sistema haja vista

o carater contributivo e solidario do sistema. Para tanto, destacou parecer do professor Luis

466 Cf. flIs. 160 do acordio.
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Roberto Barroso — que, a época, ainda nao fazia parte do STF — acostado aos autos, cujos
trechos sdo transcritos abaixo:

Uma das principais caracteristicas do direito constitucional contemporaneo ¢ a
ascensdo normativa dos principios, tanto como fundamento direto de direitos, como
vetor de interpretagdo das regras do sistema. Dentre os principios que vém
merecendo distingdo na quadra mais recente esta o principio da solidariedade, cuja
matriz constitucional se encontra no art. 3° I. (...) A solidariedade ultrapassa a
dimensdo puramente ética da fraternidade, para tornar-se uma norma juridica: o
dever de ajudar o proximo. (...)

Pois bem: o sistema da previdéncia social ¢ fundado, essencialmente, na ideia de
solidariedade, especialmente quando se trata do regime proprio dos servidores
publicos. (...) O modelo de reparticdo simples constitui um regime de financiamento
solidario, no qual os servidores em atividade financiam os inativos e comungam da
crenga de que o mesmo sera feito por eles em algum lugar do futuro, pela geragdo
seguinte.

é.(.))rltribuigﬁo social ¢ um tributo fundado na solidariedade social de todos para
financiar uma atividade estatal complexa e universal, como ¢ a Seguridade.*®”

Todavia, concluiu o Ministro Gilmar Mendes pela inconstitucionalidade do artigo 4°
da Emenda Constitucional n°® 41/2003 devido a ofensa ao principio da igualdade, pelo que
deve ser garantido aos servidores inativos e pensionistas o pagamento da contribuicado
previdencidria com observancia ao limite previsto no artigo 40, paragrafo 18 da CFRB/1988,
incluido pela referida Emenda Constitucional.

O voto do Ministro Marco Aurélio asseverou que a contribuicao prevista na Emenda
Constitucional n® 41/2003 se trata de verdadeiro imposto, sob a justificativa de custeio da
propria previdéncia. Portanto, o Ministro Marco Aurélio acompanhou o voto da Ministra
Relatora Ellen Gracie, declarando a inconstitucionalidade do artigo 4* da referida emenda
como um todo.

O voto do Ministro Carlos Velloso afirmou a natureza tributaria das contribuigdes
sociais € que o carater solidario do financiamento da seguridade social, do qual toda a
sociedade faz parte, de forma direta ou indireta, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido Federal, Estados e Municipios, e das contribui¢cdes sociais, inclusive a
dos trabalhadores e demais segurados. Desta feita, o Ministro sustentou que nao ha direito em
ndo ser tributado pela contribuicdo para seguridade social, a menos que a pessoa esteja
abrangida por imunidade tributaria, o que ndo ocorre com servidores publicos ativos ou
inativos, e, portanto, reconheceu a constitucionalidade do artigo 4° da Emenda Constitucional
n°® 41/2003. Contudo, concordando com o voto do Ministro Cezar Peluso, o Ministro Carlos

Velloso entendeu pela inconstitucionalidade das expressdes ‘“cinquenta por cento do” e

467 Cf. fls. 192-194 do acordao.
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“sessenta por cento do” contidas, respectivamente, nos incisos I e II do paragrafo inico do
artigo 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003.

O Ministro Celso de Mello iniciou seu voto fazendo men¢do ao principio da
solidariedade social, segundo o qual, impde-se a todos o dever de buscar a superagao dos
obstaculos que impedem a constru¢do de uma sociedade efetivamente justa e a realizacdo
desta tarefa deve respeitar os valores delineados e as limitagdes impostas pelo texto
constitucional, como as clausulas pétreas. Entendeu, pois, que o artigo 4° da Emenda
Constitucional n® 41/2003 vulnerou a intangibilidade do direito adquirido, transgredindo o
artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da CFRB/1988.

Concordou com a Ministra Relatora quanto a auséncia de causa legitimadora da
cobranca da contribui¢do previdencidria no caso em comento, em violagdo ao principio do
equilibrio atuarial. Alegou ainda que o voto da Ministra Relatora nao se olvidou do principio
da solidariedade, pois este nada mais significa do que a explicitagdo de critério que ja se
encontrava imanente no sistema de seguridade social — antes do advento das Emendas
Constitucionais n° 20/1998, 41/1998 e 42/1998 —, fundado na exigéncia de financiamento por
toda a sociedade, mediante o pagamento das contribui¢des sociais.

O Ministro Celso de Mello sustentou a inconstitucionalidade do artigo 4° da Emenda
Constitucional n° 41/2003 também com base no cardter de fundamentalidade de que se
revestem os direitos de natureza previdenciaria e ao principio da proibi¢do do retrocesso.
Assim, acompanhando a Ministra Relatora, votou pela procedéncia das ADIs.

O voto do Ministro Sepulveda Pertence ressaltou o entendimento firmado
anteriormente no julgamento da ADI n° 1.441, em que afirmou ser a contribui¢do social um
tributo fundado na solidariedade social de todos para financiar a seguridade, sendo esta uma
atividade estatal complexa e universal. Para o Ministro, o principio basilar do regime
previdencidrio ¢ o da solidariedade, conforme se verifica no artigo 195 da CFRB/1988 ¢
explicito no artigo 40 da CFRB/1988 no que tange aos servidores publicos, apds alteracio
introduzida pela Constitucional n® 41/2003, haja vista que os direitos sociais ‘“‘custam
dinheiro” e devem ser financiados por toda a sociedade.

O Ministro Septlveda Pertence confirmou nao haver direito adquirido a uma hipdtese
de ndo incidéncia tributaria, de modo que o fato de algum ato ou bem ndo ser tributado em
determinado momento ndo estabelece um estatuto pessoal de intributabilidade, salvo em caso
de imunidade. Todavia, entendeu haver no caso concreto ofensa ao principio da isonomia.
Desta forma, o Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o voto vista do Ministro Cezar

Peluso, embora tenha reconhecido que a imposicdo da contribuicdo previdenciaria dos
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inativos representara impacto violento no orgamento dessas pessoas e que a nota de
solidariedade social ndo tem sido capaz de por fim a inadimpléncia dos grandes devedores
para com a previdéncia social.

O voto do Ministro Presidente Nelson Jobim ressaltou a necessidade de
reconhecimento do custo dos direitos e o “Estado nada mais é do que a sociedade, porque ele
ndo cria férmulas, ele arrecada da sociedade”**® Conforme assentado em seu voto, as
contribui¢des previdencidrias se prestam para financiar o sistema e sdo trazidas no calculo
atuarial levando em consideracdo o passado, o presente e o futuro, surgindo dai a
solidariedade decorrente da obrigacdo social de todos contribuirem. Assim, “a solidariedade
nada mais é do que a possibilidade daqueles que tém de ajudar os que néo tém”.** Tendo por
base tais argumentos, o Ministro Presidente Nelson Jobim acompanhou integralmente o voto
do Ministro Cezar Peluso.

Diante do exposto, o STF, por maioria, julgou improcedentes as ADIs em relacdo ao
caput do artigo 4* da Emenda Constitucional n® 41/2003, vencidos a Ministra Relatora Ellen
Gracie e os Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello; e, por unanimidade, o
STF julgou inconstitucionais as expressoes “cinquenta por cento de” e “sessenta por cento de”
contidas nos incisos I e II, respectivamente, do paragrafo unido do artigo 4* da Emenda
Constitucional n° 41/2003, de modo que deve ser aplicado a hipotese do artigo 4° da referida
emenda o disposto no paradgrafo 18 do artigo 40 da CFRB/1988 introduzido pela mesma

emenda.

4.2 Recursos extraordinarios n°’. 636.941/RS e 474.132/SC. Solidariedade e

imunidade tributaria das contribuicoes sociais

Primeiramente, far-se-4 a andlise do entendimento firmado pelo Plenario do STF no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n® 636.941/RS, em 13 de fevereiro de 2014,
afetado ao procedimento da repercussao geral.

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Unido Federal em face de acérdao

firmado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF4) em favor da Associa¢do Pro-

468 Cf. fls. 319 do acorddo.
469 Cf. fls. 322 do acordio.
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Ensino em Santa Cruz do Sul (APESC)*”°, no qual restou assentada a imunidade de entidade
filantropica prevista no artigo 195, paragrafo 7° da CFRB/1988, relativamente a contribui¢ao
ao Programa de Integracdo Social (PIS), uma vez preenchidos os requisitos previstos no artigo
55 da Lei n°® 8.212/1991, em sua redacdo original, ndo aplicando a entidade o disposto no
artigo 13, inciso IV da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001.

Em seu apelo, a Unido Federal apontou violacdo ao artigo 195, paragrafo 7° da
CFRB/1988, afirmando a inexisténcia de lei que preveja os requisitos para a configuragao de
imunidade para as entidades beneficentes de assisténcia social, em relagdo a contribuicao para
o PIS, como exigido pelo referido dispositivo constitucional. Alegou ainda a Unido Federal
que o artigo 55 da Lei n° 8.212/1991 nao poderia ser invocado haja vista que seu ambito de
incidéncia nao abrangeria a contribuicao ao PIS.

Em seu voto, o Ministro Relator Luiz Fux cingiu o julgado em duas partes, uma
relativa ao caso concreto e outra relativa a tese objetivada na repercussdo geral, submetida ao
Plenario Virtual para fixa¢ao da interpretagdo da Corte Suprema sobre o tema.

Seguindo entendimento ja firmado pelo STF, entendeu o Ministro Relator que o PIS ¢
espécie tributéaria singular contemplada no artigo 239 da CFRB/1988, pertencendo ao género

das contribui¢des da seguridade social previsto no artigo 195, inciso I da CFRB/1988*"!

, € que
o paragrafo 7° do artigo 195 da CFRB/1988 encerra verdadeira imunidade tributaria, sendo
expressao dos direitos fundamentais e possuindo teor de cldusula pétrea na mesma forma do
artigo 150, inciso VI, alinea “c”” da CFRB/1988 relativo aos impostos*’2.

Nesta toada, sustentou o Ministro Relator Luiz Fux que as entidades de educacao e de
assisténcia social sem fins lucrativos sdo criadas com o proposito de servir a coletividade nas
areas nas quais a autuagdo do Poder Publico ¢ deficiente, e, em contrapartida a colaboracao

que prestam ao Estado, a Constituicdo determina que elas sejam desoneradas de impostos e

contribuicoes. Ao ver do Ministro Relator:

A ratio da supressdo da competéncia tributaria funda-se na auséncia de capacidade
contributiva ou na aplicacdo do principio da solidariedade de forma inversa. Vale
dizer: a auséncia de tributacdo das contribui¢des sociais decorre da colaboragido que
estas entidades prestam ao Estado.*”

470 Atuaram como amicus curiae a Confederagdo das Santas Casas de MisericOrdia, Hospitais e Entidades
Filantropicas (CMB) e a Associagdo Beneficente Ouro Branco, do Hospital de Caridade de Crissiumal, da
Sociedade Beneficente Hospital Candelaria e da Associagdo Hospital de Caridade Nossa Senhora dos
Navegantes.

471 Neste sentido, AC n° 271-QO/PR, DJe 11/02/2005; RE n° 138.284/CE; RE n° 224.957 AgR; RE n° 469.079-
ED/SP, DJ 16/06/2006.

472 Neste sentido, ADI n° 2.208, DJ 08/03/2002; ADI n° 939, DJ 18/03/1994.

473 Cf. fls. 38 do acordao.
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Quanto aos requisitos que devem ser observados para que a entidade beneficente de
assisténcia social faga jus a imunidade prevista no paragrafo 7° do artigo 195 da CFRB/1988,
0o Ministro Relator afirmou que estes foram estabelecidos pelo artigo 14 do CTN e
recepcionados pela CFRB/1988. Conforme entendimento ja firmado pelo STF*#, somente se
exige lei complementar para a definicdo dos limites objetivos ou materiais, mas ndo para a
fixagdo das normas de constitui¢do e funcionamento das entidades imunes (aspectos formais
ou subjetivos), os quais podem ser veiculados por lei ordinéria, como ocorre no caso concreto
com o artigo 55 da Lei n® 8.212/1991.

Assim sendo, concluiu o Ministro Relator Luiz Fux pelo conhecimento do recurso
extraordinario, mas negou-lhe provimento, haja vista que, como reconhecido pelo acérdao do
TRF4, a parte recorrida cumpriu com 0s requisitos previstos no artigo 55 da Lei n°® 8.212/1991
e nos artigos 9° e 14 do CTN, bem como conferiu a tese repercussao geral e eficacia erga
omnes ¢ ex tunc. O referido voto foi acompanhado pela maioria quanto ao conhecimento do
recurso, restando vencido o Ministro Marco Aurélio, e, a unanimidade de votos, foi negado
provimento ao recurso.*’

Ultrapassada a analise do RE n°® 636.941/RS, adentra-se a discussao relativa ao RE n°
474.132/SC que também versa sobre a imunidade das contribui¢des sociais.

Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto por Inlogs Logistica Ltda. com fulcro
em suposta violacdo ao artigo 149, paragrafo 2° inciso I da CRFB/1988, perpetrada por
acordao proferido pelo TRF4 no sentido de que a imunidade sobre as receitas de exportagcdo
prevista nao alcancaria a Contribuigcdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), instituida com
base no artigo 195, inciso I, alinea “c” da CFRB/188, e a Contribuicdo Proviséria sobre
Movimenta¢ao ou Transmissao de Valores ¢ de Créditos e Direitos de Natureza Financeira
(CPMF), prevista nos artigos 74, 84 e 90 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias
(ADCT).*7

474 Neste sentido, RE n°® 93.770, DJ 03/04/1981; ADI n° 1.802, DJ 13/02/2004.

475 Ministro Dias Toffoli fez referéncia a precedente de sua relatoria no RE n°® 542.235/RS e o Ministro Ricardo
Lewandowski se reportou ao seu voto proferido no RE n°® 570.773.

476 A questdo constitucional suscitada teve a sua repercussdo geral conhecida pelo Plenério do STF no RE n°
564.413/SC e no RE n°® 566.259, cujos julgados restaram assim ementados:

“IMUNIDADE — CAPACIDADE ATIVA TRIBUTARIA. A imunidade encerra excecdo constitucional a
capacidade ativa tributaria, cabendo interpretar os preceitos regedores de forma estrita. IMUNIDADE —
EXPORTACAO — RECEITA — LUCRO. A imunidade prevista no inciso I do § 2°do artigo 149 da Carta Federal
ndo alcanga o lucro das empresas exportadoras. LUCRO — CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO — EMPRESAS EXPORTADORAS. Incide no lucro das empresas exportadoras a Contribui¢do Social
sobre o Lucro Liquido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 564413. Relator Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010, DJe-209 DIVULG 28-10-2010 PUBLIC 03-11-2010
REPUBLICACAO: DJe-235 DIVULG 03-12-2010 PUBLIC 06-12-2010 EMENT VOL-02445-01 PP-00137
RTJ VOL-00218-01 PP-00523)
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Em seu voto, o Ministro Relator Gilmar Mendes afirmou que o STF adota
interpretacdo teleologica do enunciado normativo relativo a imunidades, atendo-se as
finalidades constitucionais as quais estdo vinculadas tais regras imunitérias, € que no caso em
comento dois valores constitucionais estariam em conflito, quais sejam: a garantia do
desenvolvimento nacional mediante o estimulo as exportagdes, que conduziria a interpretacao
ampliativa da imunidade a CSLL e a CPMF, e a universalidade do financiamento da
seguridade social, que resultaria na interpretacao literal do enunciado normativo.

Entendeu o Ministro Relator que o caso em comento se trata de imunidade de indole
objetiva, vinculada a determinado fato ou objeto, sendo necessario o exame do conceito de
lucro, se este guarda ou ndo pertinéncia com o conceito de receita e se ¢ alcangado pelo artigo
149, paragrafo 2°, inciso I da CFRB/1988.

Ao ver do Ministro Relator, o lucro sempre pressupoe a receita e a diferenca entre eles
ndo ¢ suficiente para excluir o lucro do dmbito de incidéncia da norma desonerativa, além do
que o artigo 149, pardgrafo 2°, inciso I da CFRB/1988 emprega a expressdo receita no plural,
o que configura um indicio de que a norma desonerativa possui suporte fatico amplo. Assim,
os lucros advindos de exportacao pressupdem as receitas auferidas na mesma operagao, pelo
que tanto as receitas quanto os lucros devem ser contemplados pela imunidade. Logo, a
conclusdo do Ministro Relator foi no sentido de que o artigo 149, paragrafo 2°, inciso I da
CFRB/1988 também abarca a CSLL, pois o enunciado normativo tem por escopo a
desoneragdo ampla das receitas de exportagdo (nas quais se incluem as receitas decorrentes
das variagdes cambiais) com o fito de garantir maior competitividade dos produtos nacionais
no exterior.

Todavia, no tocante a CPMF, entendeu o Ministro Relator Gilmar Mendes que esta
ndo se enquadra na imunidade j4 que ndo se vincula diretamente a operagao de exportagao,
mas sobre operacdes financeiras posteriormente realizadas.

A conclusdo do voto do Ministro Relator foi no sentido de conhecer o RE n°474.132 ¢

dar parcial provimento para fixar a interpretacdo segundo a qual a expressdao ‘receitas
p p p rpretag g q p

“CONSTITUCIONAL. IMUNIDADE TRIBUTARIA. ART. 149, § 2° I, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
EXTENSAO DA IMUNIDADE A CPMF INCIDENTE SOBRE MOVIMENTACOES FINANCEIRAS RELATIVAS
A RECEITAS DECORRENTES DE EXPORTACAO. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETACAO ESTRITA DA
NORMA. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. I - O art. 149, § 2% I, da Constitui¢ao Federal é
claro ao limitar a imunidade apenas as contribui¢ées sociais e de intervengdo no dominio econémico incidentes
sobre as receitas decorrentes de exportagdo. Il - Em se tratando de imunidade tributaria a interpretagdo ha de
ser restritiva, atentando sempre para o escopo pretendido pelo legislador. Il - A CPMF ndo foi contemplada
pela referida imunidade, porquanto a sua hipotese de incidéncia - movimentagées financeiras - ndo se confunde
com as receitas. IV - Recurso extraordinario desprovido”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 566259, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010, DJe-179
DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-09-2010 EMENT VOL-02416-05 PP-01071)
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decorrentes de exportagdo” contida no artigo 149, paragrafo 2°, inciso I da CFRB/1988
abrange as receitas provenientes das variagdes cambiais ativas e o lucro auferido em
operagoes de exportacao.

O Ministro Relator foi acompanhado pelos Ministros Carmen Lucia, Eros Grau e
Cezar Peluso. O Ministro Marco Aurélio abriu divergéncia para dar parcial provimento ao RE
para que a imunidade alcance a CPMF, mas ndo a CSLL que incide sobre o lucro. Distinto foi
o entendimento firmado pelos Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Ayres
Britto, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa, que votaram pelo desprovimento total do recurso.

Nao pretende esta dissertacdo entrar no mérito acerca do conceito de “receitas de
exportacdo” a fim de verificar o alcance da imunidade prevista no artigo 149, pardgrafo 2°,
inciso I da CFRB/1988 relativamente a CSLL e a CPMF. Considerando tratar-se de estudo
acerca da aplicagdo da solidariedade pelo STF em controvérsias tributarias, cumpre destacar
os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto proferidos no RE n° 474.132.

O Ministro Ricardo Lewandowski decidiu que a referida imunidade ndo alcanga a
CSLL e a CPMF face a impossibilidade de conferir interpretagdo extensiva ao artigo 149,
paragrafo 2°, inciso I da CFRB/1988, que estabelece imunidade restritamente as contribuigdes
sociais sobre as receitas decorrentes de exportagdo, em que pese o reconhecimento de que a
desoneragdo das exportagdes constitui uma politica estatal fixada no texto constitucional.

Enfatizando tal entendimento, o Ministro Ricardo Lewandowski assevera que, tendo
em vista que o principio da solidariedade serve de fundamento a cobranga das contribuig¢des
sociais, se o constituinte derivado quisesse ter imunizado o lucro auferido nas exportagdes
quando da inser¢do do paragrafo 2° e inciso I no artigo 149 através da Emenda Constitucional
n°® 33/2001, ele o teria feito de forma expressa.

Nesta mesma linha foi a fundamentacdo do voto do Ministro Ayres Britto, para quem
a desoneracdo quanto as receitas decorrentes de exportacdo serve a garantia do
desenvolvimento nacional previsto no inciso II do artigo 3° da CFRB/1988. Todavia,
ressalvou que outro valor albergado pela CFRB/1988 ¢ o da seguranca social, da qual faz
parte a seguridade social, a proposito do qual foram instituidas as contribui¢des sociais para a
seguridade social.

E, nos termos do artigo 195 da CFRB/1988, o Ministro Ayres Britto entendeu que:

A seguridade social ha de ser financiada por toda a sociedade, porque ela obedece a
uma base de inspiragdo (...): a solidariedade. Uma solidariedade que ¢ impositiva,
que ¢ imposta a toda a sociedade.

()
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Por que por toda a sociedade? Porque essa seguridade social é serviente daquele
valor chamado solidariedade, que esta na cabeca do artigo 3°, inciso I, que ¢ o
primeiro dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Art. 3°(...)

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Entdo, a solidariedade ha de recair sobre toda a sociedade. Por isso, ndo pode ser
interpretada no plano da excludéncia desse ou daquele segmento social, mais ainda,
desse ou daquele segmento empresarial; ndo pode ser interpretada a solidariedade no
plano da excludéncia sendo restritivamente, porque a regra ¢ da inclusdo, serad
financiada por toda a sociedade.*”’

Ademais, imperioso destacar que a questdo constitucional relativa ao alcance da
imunidade do artigo 149, paragrafo 2°, inciso I da CFRB/1988 a CSLL teve a sua repercussao
geral conhecida pelo Plenario do STF no RE n° 564.413/SC*’8, ocasido na qual os Ministros

Ricardo Lewandowski e Ayres Britto proferiram votos semelhantes aos analisados acima,

tendo, inclusive, o Ministro Ricardo Lewandowski acrescido que:

(...) quando se cuida de reconhecer a imunidade relativamente a contribuigcdes
sociais, ¢ preciso sempre sopesar valores, sendo escusado dizer que o valor
solidariedade prepondera sobre qualquer outro de cunho econdmico, visto estar ele
diretamente referenciado ao postulado da dignidade humana, pilar sobre o qual se
assenta o proprio arcabougo republicano.*”

Tal afirmativa também comp0s o voto de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski
no RE n° 566.259*° submetido a sistemdtica de repercussdo geral, tendo votado pela
negativa de provimento ao recurso extraordinario do contribuinte que pretendia estender a
CPMF o alcance da imunidade do artigo 149, paragrafo 2°, inciso I da CFRB/1988 CPMF,

submetido a sistematica de repercussao geral. O referido voto foi acompanhado pela maioria.

4.3 Acao direta de inconstitucionalidade n° 4.976. Solidariedade e os beneficios da

Lei n° 12.663/2012 relativos a Copa do Mundo FIFA 2014

Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada pelo Procurador-Geral da

Republica, mediante a qual foram impugnados os artigos 23, 37 a 47 e 53 da Lei n°

477 Cf. fls. 46 do acérddo.

478 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 564413. Relator Min. Marco Aurélio.
Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010, Repercussdo Geral - Mérito DJe-209 DIVULG 28-10-2010 PUBLIC 03-
11-2010 REPUBLICACAO: DJe-235 DIVULG 03-12-2010 PUBLIC 06-12-2010 EMENT VOL-02445-01 PP-
00137 RTJ VOL-00218-01 PP-00523.

479 Cf. fls. 91 do acordao.

480 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 566259. Relator Min. Ricardo Lewandowski,
Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2010, Repercussao Geral - Mérito DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-
09-2010 EMENT VOL-02416-05 PP-01071.
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12.663/2012 (conhecida como Lei Geral da Copa), referentes as medidas relativas aos eventos
FIFA (Copa das Confederagdes FIFA 2013 e Copa do Mundo FIFA 2014) bem como prémio
em dinheiro e o auxilio especial mensal aos jogadores das selecdes campedas do mundo em
1958, 1962 e 1970, sob a alegacdo de que tais dispositivos violam os artigos 5°, caput, 19,
inciso III, 37, caput e paragrafo 6°, 150, inciso Il e 195, paragrafo 5° da CFRB/1988.

O voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski foi dividido em trés partes. A
primeira delas relativa a analise da responsabilidade civil da Unido definida no paragrafo 6°
do artigo 37 da CFRB/1988, que adotou a teoria do risco administrativo, segundo a qual nao
se exige a demonstragdo de culpa ou dolo para a responsabilizacdo do Poder Publico por
prejuizo causado a terceiro, mas apenas a constatagdo do nexo de causalidade entre o dano e a
acdo estatal. Deste modo, a responsabilidade do Estado resta excluida em casos de forca
maior, caso fortuito e culpa exclusiva da vitima, em razao da auséncia de nexo causal entre o
dano e a atividade administrativa.

O Ministro Relator faz men¢do a teoria do risco social, em razdo de o caso em
comento se tratar de um risco extraordindrio assumido pelo Estado, através de lei, em face de
eventos imprevisiveis, em favor da sociedade como um todo, compromisso esse assumido
livremente pelo Estado a época de sua candidatura para sediar a Copa do Mundo de 2014.

A segunda parte do voto ¢ relativa a concessao de prémio em dinheiro e pagamento de
auxilio especial mensal aos ex-jogadores das selegdes brasileiras campeds em 1958, 1962 e
1970, consoante o previsto nos artigos 37 a 47 da Lei Geral da Copa, com destaque para o
artigo 46 segundo o qual o auxilio mensal sujeitar-se-a a incidéncia, mas sera excluido da
incidéncia da contribuicdo previdenciaria.

O entendimento firmado pelo Ministro Relator foi no sentido de que tanto o prémio
em dinheiro quanto o auxilio especial mensal ndo representariam ofensa ao principio
constitucional da isonomia, vez que a Constitui¢do nao proibe o tratamento privilegiado, mas
a concessdo de privilégios injustificados. Assim, a referida iniciativa encontra justificava ao
“premiar materialmente a incalculdvel visibilidade internacional positiva proporcionada por
esse grupo especifico e restrito de atletas, bem como em evitar que a extrema penuria
material enfrentada por alguns deles ou por suas familias — com a perda de dignidade
pessoal”*®!.

Ademais, o auxilio especial mensal representa mera complementagdo da renda mensal

do ex-atleta at¢ que seja alcancado o teto do salario de beneficio do Regime Geral de

481 Cf. fls. 26 do acorddo.
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Previdéncia Social, tendo em vista o periodo da histdria desportiva nacional ainda incipiente
que ndo permitia retorno financeiro digno aos atletas na inatividade. Com base em tais
argumentos, concluiu o Ministro Relator Ricardo Lewandowski que inexiste violagdo aos
artigos 5°, caput, e 19, inciso Il da CFRB/1988.

Quanto a alegada ofensa ao artigo 195, pardgrafo 5° da CFRB/1988 em razao da ndo
indicagdo da correspondente fonte de custeio ao auxilio especial mensal, entendeu o Ministro
Relator que se trata de beneficio especial de carater assistencial concedido em favor de
individuos ligados a fatos ou feitos extraordinarios de repercussao nacional e que se
encontram necessitados do amparo material do Estado, além de ser uma ferramenta colocada
a disposicao do legislador ordinério para o alcance dos objetivos fundamentais da Republica
de construir uma sociedade justa e solidaria e promover o bem de todos, nos termos do artigo
3°, incisos I e IV da CFRB/1988.

Assim, por se tratar de beneficio especial e, consequentemente, ndo fazer parte do rol
de beneficios e servigos regularmente mantidos e prestados pelo sistema de seguridade social,
ao auxilio especial mensal também nao se aplica a exigéncia contida no artigo 195, paragrafo
5° da CFRB/1988, além do que o caput do artigo 204 da CFRB/1988 prevé que as agdes de
assisténcia social também sdo realizadas por meio de outras fontes além do or¢amento da
seguridade social.

A terceira parte do voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski se refere a isencdo
de custas e outras despesas judiciais concedida a FIFA, suas subsidiarias no Brasil, seus
representantes legais, consultores e empregados, nos termos do artigo 53 da Lei Geral da
Copa, dispositivo este impugnado pela Procuradoria-Geral da Unido em razdo de alegada
ofensa ao principio da isonomia tributaria insculpido no artigo 150, inciso II da CFRB/1988.
Aduziu o Ministro Relator que a isencdo de custas e despesas somente incidird sobre
demandas provenientes de fatos que guardem relagdo com a realizacdo da Copa das
Confederagdes FIFA 2013 e a Copa do Mundo FIFA 2014, tratando-se, pois, de norma cuja
vigéncia possui expressa limitacdo temporal e material.

Assim sendo, o Ministro Relator julgou improcedente a ADI quanto a todos os
dispositivos impugnados (artigos 23, 37 a 47 e 53 da Lei Geral da Copa).

Dentre os votos dos demais Ministros, cumpre destacar o do Ministro Luiz Fux que,
ao tratar da regra constitucional da responsabilidade objetiva, asseverou que nela ha uma
garantia minima para o cidadao de que o Poder Publico tem responsabilidade objetiva pelos
atos praticados por seus agentes, mas isso ndo significa que o legislador estd impedido de

criar outras situagdes de responsabilidade civil do Estado. Isto porque as palavras ndo foram
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inseridas no texto constitucional em vao, mas em prol de um ideario de nagdo, qual seja, uma
sociedade justa e solidaria.

Nas palavras do Ministro Luiz Fux, “Exatamente por for¢a dos principios da
solidariedade e do principio da justica social é que se vem alargando o conceito de
responsabilidade civil, olvidando-se a optica da reparagdo do dano para preocupar-se com a
figura da vitima.”. O Ministro Luiz Fux ainda faz meng¢do a um estudo de Ulrick Beck sobre a
sociedade de riscos, em que o autor efetivamente destaca que sdo os principios éticos, sociais,
de solidariedade, de tutela da pessoa humana que fazem com que as hipoteses de
responsabilidade civil sejam alargadas.

O Uunico voto divergente foi do Ministro Joaquim Barbosa. Em que pese concordar
com a inexisténcia de violagao a Constituicdo na concessao beneficios especiais a ex-atletas e
a auséncia de violagdo ao artigo 37 da CFRB/1988 pelo artigo 23 da Lei Geral da Copa, o
entdo Presidente do STF discordou dos demais votos quanto a concessdo de isencdes fiscais a
entidades e empresas privadas envolvidas no evento, por representar violagao ao principio da
isonomia e a imprescindibilidade de motivacao idonea para qualquer tipo de exoneragao
fiscal.

Assim sendo, o STF, por maioria e nos termos do voto do Ministro Relator Ricardo
Lewandowski, julgou improcedente a ADI n° 4.976, vencido, parcialmente, o Ministro

Joaquim Barbosa.

4.4 Recurso extraordinario n° 598.085. Solidariedade e ato cooperativo.

Trata-se de Recurso Extraordinario da Unido Federal no qual se sustenta a
caracterizacdo de repercussdo geral e a violagdo ao artigo 195, caput e pardgrafo 4° da
CFRB/1988.

O referido apelo foi interposto em face de acérdao prolatado pelo Tribunal Regional
Federal da 2* Regidao (TRF2) nos autos do Mandado de Seguranca impetrado pela Unimed de
Barra Mansa Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos e Hospitalares**?, que consignou
ser inconstitucional o paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/1998 no que ampliou o

conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas

482 Figuraram como parte interessada a Organizagdo das Cooperativas Brasileiras (OCB) e como amicus curiae a
Federacao Brasileira das Cooperativas dos Anestesiologistas (FEBRACAN).
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juridicas, independentemente da atividade desenvolvida, e concluiu que os atos cooperativos
previstos no artigo 79 da Lei n° 5.764/1972 ndo geram receita nem faturamento para as
sociedades cooperativas, nao compondo, portanto, fato imponivel para incidéncia de
COFINS.

Em seu voto, o Ministro Relator Luiz Fux asseverou que a solu¢do do caso recai na
analise da amplitude do adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo e da possibilidade
de extensao do conceito de ato cooperativo a atividades exercidas perante terceiros (atos
externos). Tal matéria também ¢ objeto de discussdao em outros trés Recursos Extraordinarios
com repercussdo geral reconhecida, quais sejam: RE n°® 597.315 e RE n°® 672.215, ambos de
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso e versados sobre a incidéncia de COFINS, PIS e
CSLL sobre o produto do ato cooperativo, e RE n° 599.362%%, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli e relativo a incidéncia de PIS sobre os atos cooperativos.

O Ministro Relator Luiz Fux reconheceu que as contribui¢des ao PIS e a COFINS
sujeitam-se a0 mesmo regime juridico e que o mesmo racional deve ser aplicado a defini¢ao
dos aspectos da hipdtese de incidéncia de ambas as contribui¢gdes, de modo que a elas deve ser
dada solugdo uniforme. Deste modo, o amplo debate no julgamento levou em consideragcdo
tanto o RE ora sob analise quanto RE n° 599.362, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, ambos
julgados na mesma data, resguardadas as particularidades dos casos concretos.

O Ministro Relator Luiz Fux iniciou seu voto fazendo referéncia ao conceito de
cooperativa oriundo da doutrina de Pontes de Miranda e ressaltou o interesse da cooperativa
de fomentar e proteger o vinculo juridico firmado entre seus membros, pautados nos elevados
principios de solidariedade e de valorizag@o do trabalho.

Prosseguindo, fundamentou seu voto no “principio da solidariedade social, o qual
inspira todo o arcabougo de financiamento da seguridade social, a luz do art. 195 da CF/88,
matriz constitucional da COFINS, é mandamental com relagdo a todo o sistema juridico, a

7484 o enfatizou a relevancia da analise do tratamento

incidir também sobre as cooperativas
tributario do ato cooperativo em consonancia com os valores e principios constitucionais que
informam sua existéncia na ordem juridica.

Defendeu ainda o Ministro Relator que, nos termos do artigo 146, inciso III, alinea “c”
da CFRB/1988, somente a lei complementar poderia estipular condi¢des harmoénicas de

tributacdo de acordo com o espirito do instituto juridico das cooperativas, o que ainda nao

483 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 599362,. Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2014, Repercussao Geral - Mérito DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-2015.
484 Cf. fls. 17 do acordao.
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ocorreu, de forma que o adequado tratamento tributario ao ato cooperativo ainda depende de
regulamentacdo por lei complementar.

Logo, levando em consideracdo que atos cooperativos proprios ou internos seriam
aqueles realizados pela cooperativa com seus associados, na busca dos objetivos almejados
pelo empreendimento, concluiu o Ministro Relator que restaria violada a solidariedade social
se adotado o entendimento de que as cooperativas ndo possuem lucro ou faturamento quanto
a0 ato cooperativo praticado com terceiros ndo associados**>.

Diante disso, o Ministro Relator Luiz Fux votou pelo provimento do RE n°® 598.085
para declarar a incidéncia da COFINS sobre os atos juridicos praticados pela cooperativa com
terceiros tomadores de servigo, resguardadas as exclusdes e deducdes legalmente previstas,
bem como manteve o acordao do TRF2 recorrido quanto a inconstitucionalidade do paragrafo
1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/1998, no que ampliou o conceito de receita bruta.

O referido voto foi acompanhado pela unanimidade dos demais Ministros, que
resultou na fixacdo da Tese de repercussdo geral n°® 177 consubstanciada no seguinte
enunciado: “Sdo legitimas as alteragoes introduzidas pela Medida Provisoria 1.858/1999, no

que revogou a isengdo da COFINS e da contribui¢do para o PIS concedidas as sociedades

cooperativas”.

4.5 Acoes diretas de inconstitucionalidade n°. 2.859/DF, 2.390, 2.386 e 2.397.

Solidariedade e o sigilo bancario.

Precipuamente, esclarece-se que o estudo da Agdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) n° 2.859/DF*¢ também abrangera as A¢des direta de inconstitucionalidade (ADIs) n°

2.390%7, 2.386%% € 2.397*° em razdo da conexio entre as diversas agdes e o seu julgamento

485 Nos termos do voto do relator: “Acaso adotado o entendimento de que as cooperativas néo possuem lucro ou
faturamento quanto ao ato cooperativo praticado com terceiros ndo associados (ndo cooperados), inexistindo
imunidade tributaria, haveria violagdo a determinagdo constitucional de que a seguridade social serd
financiada por toda a sociedade, ex ci, art. 195, I, b, da CF/88, seria violada.” Cf. fls. 23 do acordao.

486 ADI n° 2.859/DF foi proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), em contrariedade ao artigo 5°, caput
e seus paragrafos da Lei Complementar n® 105/2001 e a integralidade do Decreto n°® 4.489/2002, que
regulamenta aquele dispositivo, bem como o Decreto n°® 4.545, que dispde sobre a prestagdo de informagdes de
que trata o Decreto n° 4.489/2002.

487ADI n° 2.390 foi proposta em 15.01.2001 pelo Partido Social Liberal (PSL), tendo por objeto os artigos 1°, §4°
(expressao “do inquérito ou”), 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001, assim como a integralidade do Decreto
n® 3.724/2001, que regulamenta o artigo 6° da referida lei complementar.
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conjunto. Tais casos versam sobre a impugnacdo quanto a constitucionalidade de normas
federais relativas ao fornecimento, pelas institui¢cdes financeiras, de informagdes bancarias de
contribuintes a administracdo tributaria sem a intermediacdo do Poder Judiciario, sdo elas:
artigo 1°, paragrafo3°, inciso VI, na parte em que remete aos artigos 5° e 6°; artigo 5° e artigo
6°, todos da Lei Complementar n® 105/2001, e os Decretos n° 3.724/2001, n° 4.489/2002 e n°
4.545/2002.

Além desses dispositivos, também foram impugnados: a expressao “do inquérito ou”,
constante no paragrafo 4° do artigo 1° da Lei Complementar n°® 105/2001; o artigo 1° da Lei
Complementar n° 104/2001, na parte em que inseriu o pardgrafo 1°, inciso II e o paragrafo 2°
ao artigo 198 do CTN, normas que permitem que a Fazenda Publica forneca a autoridade
administrativa, no interesse da Administragdo Publica, “informacgdo obtida em razao do oficio
sobre a situagdo economica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
natureza e o estado de seus negocios ou atividades”, para utilizacdo em processo
administrativo instaurado com o fito de apurar a pratica de infragdo administrativa; e o artigo
3°, paragrafo 3° da Lei Complementar n° 105/2001, que prevé que o Banco Central do Brasil e
a Comissdao de Valores Mobilidrios (CVM) fornegam a Advocacia-Geral da Unido “as
informagoes e documentos necessarios a defesa da Unido nas a¢oes em que seja parte”.

As referidas acdes fundamentaram-se, principalmente, no argumento de que os sigilos
bancario e fiscal sdo desdobramentos do direito a privacidade, que tem estatura constitucional,
pelo que somente podem ser flexibilizados mediante ordem judicial devidamente
fundamentada, tendo, inclusive a jurisprudéncia do STF ja consolidado o entendimento de nao
caber ao Poder Executivo determinar a quebra do sigilo bancario e fiscal sem a interferéncia
do Poder Judiciario. Alegou-se, portanto, a ofensa ao artigo 5°, incisos X (relativo a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade), XII (relativo a inviolabilidade do sigilo de
dados), XXXV (relativo a inafastabilidade da jurisdicdo) e LIV (relativo ao principio do
devido processo legal), bem como ofensa ao artigo 145, paragrafo 1°, todos da CFRB/1988.

Por unanimidade de votos, o Pleno do STF conheceu em parte da ADI n° 2.859,
julgando-a prejudicada quanto ao Decreto n° 4.545/2002, tendo em vista que o mesmo faz

referéncia a Lei n® 9.311/1996 que instituiu a CPMF e ndo esta mais em vigor desde 2008, e,

488 ADI n° 2.386 foi proposta em 12.01.2001 pela Confederagdo Nacional do Comércio, impugnando os artigos
5° e 6° da Lei Complementar n° 105/2001.

489 ADI n° 2.397/DF foi proposta pela Confederagdo Nacional da Industria, com o fito de obter a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 3°, §3°, do artigo 5°, caput e seus paragrafos e da remissdo ao artigo 5° contida no
artigo 1°, §3°, inciso VI, do artigo 6° e da remissdo a este dispositivo contida no artigo 1°, §3°, inciso VI, todos da
Lei Complementar n° 105/2001; bem como do artigo 1° da Lei Complementar, na parte em que acrescentou o
§1°, inciso Il e 0 §2° ao artigo 198 do CTN e da integralidade do Decreto n°® 3.724/2001.
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em relacdo a parte conhecida, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado, nos
termos do voto do Ministro Relator. As ADIs n°® 2.390, 2.386 e¢ 2.397 foram conhecidas e
julgadas improcedentes.

O voto do Ministro Relator Dias Toffoli se sagrou vencedor e foi acompanhado pela
maioria. Em seu voto, o Ministro Relator sustentou que os artigos 5° e 6° da Lei
Complementar n® 105/2001 e seus decretos regulamentadores ndo resultam em quebra da
privacidade nem do sigilo dos dados, uma vez que ndao ha autorizagdo para exposi¢ao ou
circulacao dos dados, mas mera transferéncia de dados sigilosos de um determinado portador
para outro 6rgdo, que mantém a obrigacdo de sigilo, permanecendo resguardadas a intimidade
e a vida do contribuinte-correntista, em observancia ao artigo 145, paragrafo 1° da
CFRB/1988. Assim, os dados protegidos pelo sigilo bancario sdo transferidos ao Fisco e
permanecem protegidos pelo sigilo fiscal*.

O referido voto dividiu-se na analise apartada de dois elementos para dirimir a questao
ora posta. O primeiro deles versa sobre a inexisténcia de violagdo ao direito fundamental a
intimidade nos dispositivos combatidos, face a inexisténcia de quebra de sigilo bancario.

Sobre isso, sustentou o Ministro Relator Dias Toffoli:

(...) o conhecimento da noticia, do dado, da informag&o ndo implica, por si, que haja
violagdo da privacidade, desde que: 1) ndo seja seguido de divulgagdo; 2) for do
dominio apenas e quem legitimamente o detenha.

E ¢ nisso que reside o chamado ‘sigilo fiscal’: o Fisco, ¢ certo, detém ampla
informagao relativa “[a]o patrimdnio, [aJos rendimentos e [a]s atividades
econdmicas do contribuinte” (art. 145, §2°, da CF/88), e tem, em contrapartida, o
dever de sobre ela silenciar (no sentido de ndo proceder a divulgacdo);
permanecendo-lhe legitimo utilizar os dados para o fim de exercer os comandos
constitucionais que lhe impdem a tributagao.

E, enquanto a atividade do Fisco se desenvolver sob esses limites (sigilo e utilizacao
devida), esta respaldada pela previsdo constitucional inserta no art. 145, §1°, da
CF/88: (..)"!

Todavia, considerando que o mérito das referidas ADIs ndo ¢ objeto do presente
estudo, o mesmo ndo serd detalhado nesta dissertagcdo, passa-se, entdo, a analise do segundo
elemento do voto, consubstanciado na confluéncia entre o dever fundamental de pagar
tributos ¢ o dever do Fisco de bem tributar e fiscalizar, especialmente em razdo dos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Nesta segunda parte do voto, o Ministro Relator sustentou que a solugdo do caso em

comento perpassa pela compreensdo de que o pagamento de tributos ¢ um dever fundamental,

490 Neste sentido foi a manifestagdo da Ministra Ellen Gracie no julgamento da AC n°® 33. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agdo Cautelar n° 33. Relator Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acorddao: Min. Joaquim Barbosa,
Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010, DJe-027 DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-02-2011 EMENT VOL-
02461-01 PP-00001)

491 Cf. acorddo fls. 28.
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haja vista que o Estado contemporaneo se caracteriza pelo financiamento por meio dos
impostos e que o Estado brasileiro ¢ qualificado como Estado Social, tendo o dever de
assegurar a concretizagdao de direitos sociais, econdmicos e culturais do cidadao, através de
prestacdes que demandam recursos publicos.

Nesta toada, o voto do Ministro Relator destacou a natureza solidaria do tributo,
sustentando que este ¢ devido pelo cidaddo pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a
qual tem o dever de contribuir. Logo, o dever fundamental de pagar tributos esta alicercado na
ideia de solidariedade social prevista no artigo 3°, inciso I da CFRB/1988.

Destacou o Ministro Relator que a CFRB/1988 estabeleceu dentre os objetivos da
Republica a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicagdo da
pobreza e da marginalizacdo e a redug¢dao das desigualdades sociais e regionais. Todavia,
ressaltou, de maneira parecida ao defendido por José¢ Casalta Nabais, que correlatos aos
direitos individuais, sociais, economicos e culturais consagrados pela CFRB/1988 existem os
deveres dos cidaddos, dentre os quais se encontra o dever fundamental de pagar tributos para
o financiamento das atividades estatais.

A partir de tal construcdo, o Ministro Relator defendeu que, na medida em que o
pagamento de tributos ¢ um dever fundamental, ¢ preciso adotar mecanismos efetivos de
combate a sonegacao fiscal — dentre eles a transferéncia de sigilo bancario para o Fisco. Isto
porque a sonegacdo resulta em dréstica redu¢do de receita publica e, consequentemente,
impacta na prestacdo de servigos essenciais pelo Estado e na concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, inviabilizando a concretizagdo dos principios da isonomia e da

capacidade contributiva. Nas palavras do Ministro Relator Dias Toffoli:

No estado fiscal, em que os cidadios estdo ligados por um liame de solidariedade,
do qual decorre um dever de contribuir financeiramente para o funcionamento do
Estado, o cidadao detém o direito de que todos os demais contribuintes paguem o
tributo devido, de modo que haja uma distribuicdo justa dos encargos financeiros.

A sonegacao fiscal subverte essa ldgica, visto que, embora a arrecadacdo possa ser
menor que a esperada, as necessidades de caixa do governo jamais diminuem, o que
redunda em aumento da carga tributéria.**?

Deste modo, a conclusdo do voto relator foi no sentido de que o direito & intimidade e
a vida privada garantido pelo artigo 5° inciso X da CFRB/1988 ndo ¢ absoluto e deve ser
ponderado face ao dever fundamental de pagar tributos e ao principio da isonomia,

materializado na esfera fiscal em um dever de todos contribuirem de forma equanime para o

492 O Ministro Relator fez referéncia a tese de doutoramento do jurista portugués José Casalta Nabais e 4 obra de
Marciano Buffon intitulada “Tributacdo ¢ dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais™, as quais
ja foram objeto de analise do presente estudo.

493 Trecho do voto fls. 35.
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financiamento do Estado. Assim, o instrumento fiscalizatério instituido nos artigos 5° e 6° da
Lei Complementar n® 105/2001 ¢ relevante ao efetivo combate a sonegacao fiscal no Brasil e
ao cumprimento dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil relativos a
transparéncia e ao intercambio de informagdes financeiras para fins tributarios e de combate a
movimentagdo de dinheiro de origem ilegal no mundo, uma vez que o Brasil ¢ membro do
Forum Global sobre Transparéncia e Intercdmbio de Informagdes para Fins Tributarios
(Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes), criado pela
Organizagao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmicos (OCDE).

Em seu voto, acompanhando o Ministro Relator, o Ministro Luis Roberto Barroso
também deu destaque para a solidariedade. Para o Ministro Luis Roberto Barroso, na medida
em que o Estado ¢ concebido em prol da coletividade, hd que se reconhecer que a
solidariedade também se projeta no campo tributario, de modo que o pagamento de tributos €
um dever fundamental no Estado contemporaneo, lastreado na feicdo fiscal assumida pelo
Estado e no rol de direitos fundamentais que pressupdem para sua concretizacao e que devem
ser financiados.

Neste sentido, contextualizando o momento atual com a sociedade de risco e
reconhecendo que os direitos fundamentais e sociais representam custos que sdo repartidos
por toda a sociedade e financiados quase que exclusivamente pela receita de tributos, o

Ministro Luis Roberto Barroso destacou que:

A Constituicdo Federal colocou a solidariedade ao lado da igualdade e da justica
como objetivos fundamentais da Republica, insculpidos no art. 3, inciso I da CF/88.
A nocdo de solidariedade social pode ser visualizada tanto como valor ético e
juridico, absolutamente abstrato, quanto como principio positivado, que € o caso do
Brasil. Trata-se, sobretudo, de uma obrigacdo moral e um dever juridico que, em
razdo da correlagdo entre deveres e direitos, informa e vinculada a liberdade, a
justica e a igualdade. Por meio dele, a alteridade se insere de forma definitiva
também no discurso juridico.***

495 ¢ a Ricardo Lobo Torres*®, o Ministro Luis Roberto

Em citacdo a Klaus Tipke
Barroso defendeu que a Administragdo Tributéria atua como agente fiducidrio da comunidade
solidaria formada pelos contribuintes e que o principio da transparéncia atua como melhor
principio para a superacdo das ambivaléncias da sociedade de risco. Assim, como

consubstanciado em seu voto, o principio da transparéncia vincula tanto o Estado quanto a

494 Cf. fls. 68 do inteiro teor do acérdio.

495 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de 16s Contribuyentes. Trad. Pedro M. Herrera Molina, 2002. p.
81.

46 TORRES, Ricardo Lobo. Sigilo Bancario e Fiscal. In: . Sigilo Bancdrio e Fiscal — Homenagem ao
Jurista José Carlos Moreira Alves. O. Othon de Pontes Saraiva Filho; V. Branco Guimaraes (coord.). 2011. Pp. -
147 e 159.



144

sociedade, pelo que o sigilo de informagdes financeiras pode ser relativizado pelo legislador
com o fito de ser compatibilizado com o dever fundamental de pagar tributos, a isonomia
tributaria e a capacidade contributiva.

Outra importante contribui¢do no julgamento foi a do Ministro Edson Fachin, tendo

P*7 submetido a sistematica de

em vista sua relatoria no Recurso Extraordinério n® 601.314/S
repercussdo geral, julgado pelo Plenédrio do STF na mesma data das ADIs ora em andlise, com
as quais guarda pertinéncia tematica. Para o Ministro Edson Fachin, o litigio constitucional
posto nesses casos se traduz num confronto entre o direito ao sigilo bancério e o dever de
pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadao e de carater constitucional. E, uma vez
que o Direito Tributdrio ndo ¢ mero mecanismo de arrecadacdo, mas também instrumento de
realizagdo de valores juridicos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana e a
igualdade entre os cidadados, o direito ao sigilo bancéario ndo pode ser tido como absoluto
quando contraposto as legitimas expectativas de obtencdo de receitas publicas.

Por sua vez, o voto da Ministra Rosa Weber também fez mencdo ao preceito
constitucional contido no artigo 3° inciso I, no sentido de que o direito ao sigilo, a
privacidade e a intimidade nao pode ser obstaculo a rediscussdao das assimetrias distributivas
que assolam a sociedade, tendo em vista que o principal objetivo da Republica Federativa do
Brasil ¢ a constru¢dao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A partir da analise do julgamento das ADIs n° 2.859/DF, 2.390, 2.386 ¢ 2.397 e do RE
n°® 601.314 em fevereiro de 2016, € possivel perceber uma mudanga de entendimento do STF,
haja vista que, em 2010, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 389.808*, o Plenério do STF
havia apreciado o tema do sigilo bancario oponivel a Receita Federal, tendo concluido que a
quebra do sigilo bancério e fiscal conflitava com a CFRB/1988 e s6 poderia ser determinada
pelo Poder Judiciario para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.
Verifica-se, portanto, que, em 2016, utilizando-se do argumento de confluéncia entre o dever
fundamental de pagar tributos e o dever do Fisco de bem tributar e fiscalizar, bem como no

liame de solidariedade entre os cidaddos no Estado Fiscal contemporaneo, a Suprema Corte

497 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 601314. Relator Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 24/02/2016. DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016.

498 “SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do
Federal, a regra ¢ a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicacdes telegraficas, aos dados e as
comunicagdes, ficando a excecdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgdo equidistante — o Judiciario —
e, mesmo assim, para efeito de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal. SIGILO DE DADOS
BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Repuiblica norma legal atribuindo & Receita
Federal — parte na relag@o juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.”
(Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 389808, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 15/12/2010, DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-01
PP-00218 RTJ VOL-00220-01 PP-00540)
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concluiu ndo haver violagdo ao direito constitucional ao sigilo bancario, mas mera
transferéncia de dados sigilosos de um portador para outro, resguardadas a intimidade e a vida
do correntista, sendo isto um instrumento fiscalizatério que deve ser utilizado no combate a

sonegacao fiscal.

4.6 Recurso extraordinario n° 598.572. Solidariedade e contribuiciao

previdenciaria sobre a folha de salarios.

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pelo Banco Dibens S/A*°, em que se
alega a inconstitucionalidade do artigo 22, paragrafo 1° da Lei n° 8.212/1991, uma vez que,
sendo tributo adicional, sua instituicdo deveria observar o disposto no artigo 154, inciso I da
CFRB/1988, e ndo haveria justificativa para que o legislador estabelecesse critério
diferenciado para o recolhimento da contribuig¢ao previdenciaria. Apontou-se, pois, a violagao
aos artigos 5°, caput; 60, paragrafo 4°; 145, pardgrafo 1°; 150, inciso II; 154, inciso I; e 195
todos da CFRB/1988, tendo a repercussdo geral da matéria sido reconhecida em 2009 e
destacada como Tema 204.

Na origem, foi impetrado Mandado de Seguranca pelo Banco Dibens S/A com
objetivo de suspender a exigibilidade da cobranca da contribui¢ao previdencidria adicional de
2,5% prevista no artigo 22, paragrafo 1° da Lei n°® 8.212/1991, em relacdo aos fatos geradores
de 1999 em diante. Alegou o Impetrante a inconstitucionalidade formal e material do referido
dispositivo devido a ndo observancia da exigéncia constitucional de lei complementar para a
criacdo de nova fonte de custeio, bem como a inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei
Complementar n° 84/1996 em razao da violagdo ao principio da isonomia, por discriminar
determinados contribuintes em relacdo aos demais que se encontrariam na mesma categoria
econdmica. Alegou também que a Emenda Constitucional n® 20/1998 ndo poderia ter como
efeito a consolidacao de uma legislacao que nasceu inconstitucional.

O acoérdao do Tribunal Regional Federal da 3* Regidao (TRF3) manteve a sentenga do
juizo a quo que denegou a seguranga, sob o fundamento de que o artigo 22, paragrafo 1° da
Lei n® 8.212/1991 seria constitucional e ndo haveria violagdo ao principio da isonomia a

atribuicao de aliquotas diferenciadas a depender da atividade econdmica.

499 O processo teve como amicus curiae a Confederagdo Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia
Privada e Vida, Saude Suplementar e Capitalizagao (CSEG).
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O voto do Ministro Relator Edson Fachin foi pelo ndo provimento do recurso, vez que
a situacdo em exame ndo seria matéria reservada a lei complementar por ndo se tratar de
criacdo de novo tipo de tributo (artigo 195, paragrafo 4° c/c artigo 154, inciso I da
CFRB/1988), mas de majoragao de aliquota relativa a uma contribuicao social, que veio a ser
prevista, posteriormente, pelo pardgrafo 9° do artigo 195 da CFRB/1988, inserido pela
Emenda Constitucional n® 20/1988, assentando-se no principio da igualdade e seus
subprincipios da capacidade contributiva e da equidade para a manutencdo do sistema de
seguridade social.

Ao ver do Ministro Relator Edson Fachin, a inconstitucionalidade formal suscitada no
caso em comento ndo procede, haja vista que tanto na redag@o originaria do artigo 195, inciso
I da CFRB/1988 quanto na redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20/1988 na alinea
“a” do referido dispositivo, o tributo tem previsao constitucional, tendo o STF ja reconhecido
que a reserva de lei complementar para instituicdo de contribuicdo de competéncia da Unido
somente se aplica para tributos niio previstos em nivel constitucional>®.

Além disso, também entendeu o Ministro Relator que nd3o haveria
inconstitucionalidade material na institui¢do de aliquotas diferenciadas de contribuicdo
previdencidria pela Lei n® 8.212/1991, face a autorizacdo constitucional para que o legislador
infraconstitucional preveja critérios diferenciados a depender da atividade econdmica,
utilizagdo intensiva da mao de obra, porte da empresa e condi¢ao estrutural do mercado de
trabalho. E, mesmo antes do advento da Emenda Constitucional n® 20/1988 ¢ inser¢cao do
paragrafo 9° no artigo 195 da CFRB/1988, a diferenciagdo quanto a atividade econdmica
prevista no paragrafo 1° do artigo 22 da Lei n° 8.212/1991 era consentanea com os principios
da igualdade (artigo 5° caput da CFRB/1988) e da capacidade contributiva (artigo 145,
paragrafo 1° da CFRB/1988).

O Ministro Relator Edson Fachin destacou, inclusive, o raciocinio juridico analogo ja
adotado pelo STF em relacdo a CSLL e a inexisténcia de ofensa ao principio da isonomia,
como, por exemplo, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
490.576, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, quando restou consignado que “(...) (a)
possibilidade de as institui¢oes financeiras sofrerem sacrificios marginais proporcionalmente

maiores, nos termos do principio da solidariedade no custeio da seguridade social.”*"!

3% Neste sentido, RE-RG n° 583.712, DJe 02.03.2016; RE n° 138.284, DJ 28.08.1992.

ST BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 490576, Relator Min.
JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 01/03/2011, DJe-060 DIVULG 29-03-2011 PUBLIC 30-
03-2011 EMENT VOL-02492-01 PP-00054.
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Assim sendo, o voto do Ministro Relator Edson Fachin foi acompanhado pela
unanimidade do Plendrio, tendo sido conhecido o recurso e a este negado provimento, com a
fixacdo da tese juridica para o Tema 204 da repercussio geral nos seguintes termos: “E
constitucional a previsdo legal de diferenciagcdo de aliquotas em relacdo as contribui¢oes
previdenciarias incidentes sobre a folha de salarios de institui¢ées financeiras ou de
entidades a ela legalmente equiparaveis, apés a edicdo da Emenda Constitucional 20/98.°%

Cumpre destacar o voto do Ministro Luis Roberto Barroso que, acompanhando o voto
do Ministro Relator Edson Fachin, assentou que a diferenciacdo de aliquotas em relagao as
contribuigdes previdenciarias incidentes sobre a folha de salarios ndo representa ofensa a
igualdade tributaria, uma vez que possui guarida constitucional a partir do advento da Emenda
Constitucional n® 20/1998 e concretiza o principio da igualdade substancial e da solidariedade
no custeio da seguridade social.

O Ministro Luis Roberto Barroso inclusive sugeriu a mengdo ao principio da
solidariedade na fixa¢do da tese em sede de repercussdo geral, todavia, restou consignado o
enunciado proposto originalmente pelo Ministro Relator, sem referéncia expressa a
solidariedade.

O voto do Ministro Luiz Fux também acompanhou o Ministro Relator e reiterou o
entendimento do acérdao proferido nos autos do RE n°® 490.576, cujo item II da ementa
destaca a possibilidade de aliquotas de contribuicao previdencidria majorada para instituigdes

financeiras em prol da solidariedade.

4.7 Recurso extraordinario n® 651.703. Solidariedade e conceito constitucional de

servicos para fins de incidéncia do ISS

O RE n° 651.703 foi objeto do Tema 581 da repercussdao geral, que, apds o
julgamento, foi fixado pela maioria do Plendrio nos seguintes termos: “As operadoras de
planos privados de assisténcia a saude (plano de saude e seguro saude) realizam prestagdo
de servigo sujeita ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQON, previsto no art.

156, 11, da CFRB/8S8”.

502 Cf. fls. 25 do acérddo.
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Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pelo Hospital Marechal Candido
Rondon Ltda.’®® em face de acérddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana
que decidiu pela incidéncia de ISS sobre a atividade de administragao de planos de satde.
Alegou o contribuinte que o referido acordao teria incorrido em violagao aos artigos 153,
inciso V e 156, inciso III da CFRB/1988, uma vez que a principal atividade das empresas de
seguro consiste em obrigagcdo de dar, e ndo de fazer, o que, por si so, afastaria a incidéncia do
ISS, além de que os contratos de plano de saude seriam de natureza aleatoria devido ao seu
carater securitario, diferentemente dos contratos de prestagdo de servigos que se caracterizam
pelo requisito da comutatividade.

O voto do Ministro Relator Luiz Fux resumiu o cerne da controvérsia na defini¢ao da
incidéncia ou ndo do ISS relativamente aos planos privados de assisténcia a satde, pelo que se
torna necessario definir as atividades que se enquadram no conceito constitucional de servigo.

Para tanto, o Ministro Relator estabeleceu algumas premissas como a exclusdo da
competéncia municipal dos servigos de competéncia tributdria estadual e federal, o
afastamento da preconizacao da tese da interpretacao econdmica do Direito Tributario e do
primado do Direito Privado como o Unico critério capaz de nortear a interpretacao do texto
constitucional, pois, sem duvida, ¢ viavel que o Direito Tributério, e, especialmente o Direito
Constitucional Tributério, adote conceitos proprios e especificos.

Nesta toada, sustentou o voto do Ministro Relator que, ainda que a contraposi¢ao entre
obrigacdes de dar e de fazer, proposta pelo Recorrente, seja utilizada no ambito do Direito
Tributario para dirimir conflitos de competéncia entre ISS e ICMS, novos critérios de
interpretacao t€ém ganhado espago, possibilitando uma releitura do papel conferido aos artigos
109 e 110 do CTN. Desta feita, os dispositivos constitucionais tributdrios devem ser
interpretados de acordo com o pluralismo metodoldgico e os conceitos por eles previstos ndo
sao fechados e univocos, pelo que se deve recorrer aos aportes de ciéncias afins (como, por
exemplo, Ciéncia das Finangas, Economia e Contabilidade) para a sua exegese.

Partindo dessa premissa, o Ministro Relator Luiz Fux diferenciou a teoria da
interpretagdo econdmica do fato gerador e a consideragao do critério econdmico no ambito da
interpretagdo teleoldgica tendo por base os limites da atividade hermenéutica e defendeu que,

nos dias atuais:

A utilizacdo do critério econdmico como decorréncia do aspecto teleoldogico ndo
deriva de uma preocupagdo arrecadatoria, mas de uma apreciacdo axiologica

503 Atuaram como amicus curiae a Confederagio Nacional dos Municipios (CNM), o Municipio de Sio Paulo, a
Associacao Brasileira de Medicina de Grupo (ABRAMGE), a Federagao Nacional de Satde Suplementar
(FENASAUDE) e a Associacao Brasileira das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras (ABRASF).
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baseada nos Valores da Igualdade e da Solidariedade, dos quais derivam os
Principios da Igualdade, Capacidade Contributiva e Solidariedade. 3

Fazendo mencdo a doutrina®®

, 0 Ministro Relator acrescentou que a unidade do
ordenamento juridico ¢ conferida pela Constitui¢do, por interpretacao sistematica e valorativa,
entre outros valores e principios relevantes do ordenamento juridico ¢ que a divisao de
competéncias tributarias pela CFRB/1988 se valeu de tipos, que, em razdo do seu grau de
abertura, estdo voltados a concretizagao de valores.

Assim sendo, os artigos 153 e 156 ora examinados consistem em tipos, recaindo sobre
a lei complementar a defini¢do da materialidade do ISS. A Lei Complementar n® 116/2003,
em sua lista anexa, estabelece que os servigos objeto do RE n° 651.703 sdo tributaveis pelo
ISS, conforme itens 4.22 e 4.23°%. Logo, além da atividade dos profissionais de medicina,
existe previsdo de incidéncia do ISS também sobre a atividade de fornecimento de planos de
saude e assisténcia médica-hospitalar, de modo que, ao ver do Ministro Relator, a natureza
securitaria alegada nos autos pelas operadoras de planos de satde ndo ¢ capaz de afastar a
incidéncia e a cobranga do ISS no caso concreto sobre o prego do servi¢o, que nada mais € do
que a comissdo recebida (receita auferida sobre a diferenga entre o valor recebido pelo
contratante e o que ¢ repassado a terceiros).

Com base na argumentagao acima exposta, o Ministro Relator Luiz Fux votou pelo
desprovimento do Recurso Extraordinario, entendendo que as operadoras de planos privados
de assisténcia a satde realizam prestagdo de servigo sujeita ao ISS, nos termos do artigo 156,
inciso III da CFRB/1988. O voto do Ministro Relator foi acompanhado pela maioria do

Plenério, restando vencido o Ministro Marco Aurélio quanto ao mérito e a tese firmada.

504 Cf. fls. 23 do acoérdio.

05 GOMES, Marcus Livio. 4 Interpretag¢io da Legislagdo Tributdria: instrumentos para a unifica¢do de critério
administrativo em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 56; SCHOUERI, Luis Eduardo. op.
cit., p. 275.

306 T ista de servigos anexa a Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003. BRASIL. Lei Complementar n°
116, de 31 de julho de 2003. Brasilia: Planalto, 2016. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br > Acesso em:
03 de outubro de 2017:

*4.22 — Planos de medicina de grupo ou individual e convénios para prestagdo de assisténcia médica,
hospitalar, odontologica e congéneres.

4.23 — Outros planos de saude que se cumpram através de servi¢os de terceiros contratados, credenciados,
cooperados ou apenas pagos pelo operador do plano mediante indica¢do do beneficiario”.
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4.8 Analise critica da aplicacio da solidariedade pelo Supremo Tribunal Federal

Ap6s o exame dos acorddos acima, ¢ possivel perceber que aos poucos o tema da
solidariedade foi introduzido na jurisprudéncia brasileira como vetor interpretativo, sendo
que, até¢ hoje, o julgado mais emblematico do STF acerca do tema ¢ o relativo as ADIs n°
3.128 ¢ 3.105.

As referidas ADIs questionavam a incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre
aposentadorias e pensdes pagas pelo setor publico e seu julgamento foi a primeira ocasido na
qual a Suprema Corte analisou, de forma tao especifica, a relagdo entre o Direito Tributério e
a solidariedade.

Como visto no item 4.1 acima, a maioria dos Ministros que compunham o Plenario do
STF a época considerou constitucional a cobranga da referida contribuicao previdenciaria com
amparo na solidariedade, que tem fundamental relevancia quando o assunto ¢ o financiamento
da seguridade social. Naquela ocasido, o STF desenhou os contornos do “principio estrutural
da solidariedade” para legitimar a tributagao das contribui¢des sociais em substitui¢ao a nogao
de solidariedade do grupo, deslocando o fundamento das contribui¢des sociais do principio do
custo/beneficio para o da capacidade contributiva, tipico dos impostos.*’

Quanto ao “principio estrutural da solidariedade”, seguindo o entendimento de
Ricardo Lobo Torres, o mesmo foi criado pelo STF para servir de justificativa para as
distor¢des sistémicas, transformando as contribui¢des sociais — denominadas de “exoticas”
pelo professor — e a contribui¢ao previdencidria dos inativos do servigo publico em auténticos

impostos com destinagdo especial. Isto porque:

Ou invalidava as incidéncias anomalas (...) produzindo consequéncias econdmicas
graves que seriam sanadas com a construgdo de novo sistema tributario, cientifico e
ajustado a realidade socioecondmica do final do século; ou validava o sistema
extravagante, dando-lhe fundamento ético e juridico abrangente. Preferiu a segunda
alternativa e inventou o principio estrutural da solidariedade, inexistente na filosofia
ou na teoria juridica dos nossos dias, aqui ou no estrangeiro.>%

07 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de. (Org.) Solidariedade Social e Tributa¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 203:
Além do acérdao proferido nos autos das ADIs n°® 3.128 e 3.105, também contribuiu para a criacao pelo STF do
“principio estrutural da solidariedade” o julgado referente a contribuicdo social sobre o faturamento denominado
de Finsocial, ocasido na qual se afirmou que “4 teor do disposto no art. 195 da Constitui¢do Federal, incumbe a
sociedade, como um todo, financiar, de forma direta e indireta, nos termos da lei, a seguridade social,
atribuindo-se aos empregadores a participa¢do mediante bases de incidéncia proprias — folha de saldrios, o
faturamento e o lucro.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 150764. Relator Min.
Sepulveda Pertence, Relator p/ Acorddo Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 02-04-1993 PP-05623 EMENT
VOL-01698-08 PP-01497 RTJ VOL-00147-03 PP-01024.

508 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um Principio Estrutural da Solidariedade. p. 202-203.
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Outro caso mais recente julgado pelo STF que colocou em voga o valor solidariedade
foi o relativo a polémica acerca do alcance da imunidade tributdria das contribui¢des sociais
sobre as receitas de exportagao estabelecida no artigo 149, paragrafo 2° inciso I da
CFRB/1988.

Tal polémica se instaurou em decorréncia do entendimento da Receita Federal do
Brasil de que a imunidade apenas recairia sobre as contribui¢des PIS, COFINS e CIDE,
incidentes sobre a receita bruta das pessoas juridicas, em contraposi¢ao ao defendido pelos
contribuintes no sentido de que a imunidade deveria alcancar também a CSLL e a CPMF.>%

No julgamento dos RE n* 564.413/SC, 566.259/RS e 474.123/SC, o STF decidiu que
a imunidade tributéria das receitas de exportacdo ndo se estende a CSLL e 8 CPMF baseando-
se num elemento teleoldgico, uma vez que o objetivo do constituinte derivado nao teria sido
desonerar o exportador e seu lucro, mas tdo somente os produtos exportados. Além disso,
defendeu-se que, apesar de a desoneragdo das receitas decorrentes da exportagdo servir a
garantia do desenvolvimento nacional previsto como objetivo fundamental da Republica no
inciso II do artigo 3° da CFRB/1988, ndo se pode olvidar que outro objetivo fundamental ¢ a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e que a CFRB/1988 também assegura o
valor da seguranca nacional, motivo pelo qual foram instituidas as contribuigdes sociais.

Assim, na controvérsia acerca da imunidade das receitas de exportacdo frente as
contribuigdes sociais, a posicdo da Suprema Corte foi no sentido de que, aplicando o valor
solidariedade em aprego, a imunidade tributdria deve ser dada uma interpretagdo que nao
desborde da sua letra e da sua finalidade especifica, pelo que empresas exportadoras,
detentoras de elevada capacidade contributiva ndo devem ter o seu lucro desonerado.>'°
Verifica-se, pois, que a depender da interpretacdo dada ao dispositivo constitucional e

da sua vinculagdo a solidariedade, a solugdo a que se chegaria poderia ser diferente, conforme

elucidacdes de Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

Havia um embate metodologico no caso — a interpretagdo literal favorecia o
argumento da Receita Federal; a interpretacdo teleologica, o dos contribuintes. No
entanto, também se formou um embate ideoldgico no julgado, que, inclusive,
influenciou a escolha do método mais adequado para a interpretagdo — de um lado,
uma visdo liberal-desenvolvimentista, cuja matriz seria o artigo 3°, inciso I da
Constituicdo, e que favorecia a desoneragdo mais ampla das exportacdes; de outro,
uma visdo social-protetiva do artigo 195, da Constitui¢do, ¢ que favorecia a
incidéncia da contribuicdo social como decorréncia da universalidade do custeio da
seguridade social. Tratou-se de uma disputa que dividiu a Corte. No final, por

599 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 564413. Rel. Min. Marco Aurélio, DJe-209 DIVULG 28-10-2010
PUBLIC 03-11-2010.
510 Neste sentido, ver VELLOSO, Andrei Pitten. Solidariedade e imunidades tributdrias. Disponivel em: <

http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/solidariedade-e-imunidades-tributarias/14645 >. Acesso em
03 out. 2017.
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apenas um voto, ela decidiu que a solidariedade deveria preponderar sobre interesses
econdmicos.>!!

Baseada no pluralismo metodologico e na prevaléncia do valor solidariedade, a
maioria da Suprema Corte concluiu que a imunidade prevista no inciso I do paragrafo 2° do
artigo 149 da CFRB/1988 ndo alcanga o lucro das empresas exportadoras, pelo que ha
incidéncia da CSLL e CPMF.

Todavia, ao analisar a questdo da imunidade de contribuigdes sociais de entidades
beneficentes de assisténcia social, entendeu o STF que tais entidades — assim como as de
educacdo sem fins lucrativos — tém o propodsito de atender a coletividade em areas nas quais o
Poder Publico ¢ deficiente, atuando, pois, como uma longa manus do Estado, de modo que
fazem jus a desoneracdo de impostos e contribuigdes como “recompensa” a colaboragdo que
prestam ao Estado. Assim sendo, decidiu o STF que a imunidade prevista no artigo 195,
paradgrafo 7° da CFRB/1988 também abrange a contribuicdo ao PIS, com fundamento na
aplicacio do “principio da solidariedade de forma inversa”, nos termos do voto do Relator.>!?

Como tratado no item 4.3 acima, no julgamento da ADI n°® 4.976, o STF decidiu pela
constitucionalidade dos artigos da Lei Geral da Copa relativos a responsabilidade civil
objetiva do Estado e ao prémio em dinheiro e ao auxilio especial mensal em favor dos
jogadores das selecdes campeds das Copas do Mundo de 1958, 1962 e 1970. Quanto a
responsabilidade do Estado, entendeu-se que seu alargamento se dd em razao da priorizagao
da preocupagdo com a vitima, por forca da solidariedade e do principio da justica social. E
quanto & constitucionalidade dos beneficios financeiros dos ex-atletas, o entendimento foi
firmado com base no argumento de que a concessdo de beneficio especial de carater
assistencial a individuos ligados a feitos extraordindrios de repercussao nacional se trata, na
verdade, da concretizagdo de mecanismo colocado a disposi¢do do legislador ordinério para o
alcance dos objetivos fundamentais da Republica de construgdo de sociedade justa e solidaria
e promoc¢ao do bem de todos.

Ademais, ja foi submetida a apreciagdo do STF a questdo relativa ao tratamento

tributario a ser dado as atividades exercidas pelas cooperativas bem como a distingdo entre

SICAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretagdo do Sistema Constitucional Tributario. In: QUEIROZ,
Luis Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo (Orgs.). Estado Fiscal e
Tributagdo. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2015. p. 125

512 Em sentido semelhante foi acérddo proferido pelo STF no julgamento do RE n°® 580.264/RS, em que restou
decidido que “As sociedades de economia mista prestadoras de agdes e servigos de saude, cujo capital social seja
majoritariamente estatal, gozam da imunidade tributdria prevista na alinea “a” do inciso IV do art. 150 da
Constituicdo Federal.”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 580264. Relator Min. Joaquim Barbosa, Relator
p/ Acordido Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJe-192 DIVULG 05-10-2011 PUBLIC 06-10-2011 EMENT
VOL-02602-01 PP-00078.
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atos cooperativos tipicos e atos ndo cooperativos, tendo sido, inclusive, reconhecida a
existéncia de repercussio geral da matéria constitucional suscitada.’!3%14

No exame do mérito, ao analisar o adequado tratamento tributario a ser dispensado ao
ato cooperativo bem como a extensao do conceito de ato cooperativo, a Suprema Corte firmou
entendimento no sentido de que ha incidéncia de PIS e COFINS sobre receitas auferidas pelas
cooperativas em atos com terceiros ndo cooperados, isto €, atos ndo cooperativos, sob pena de
violagdo a determinagdo constitucional contida no artigo 195, inciso I, alinea “b” de que a
seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade.

O referido julgado partiu da premissa de que, se toda a sociedade deve contribuir para
a seguridade social, a cooperativa também estaria incluida na regra do artigo 195 da
CFRB/1988. Entretanto, parece que a expressao “toda a sociedade” foi aqui utilizada como
verdadeira causa do tributo e ndo apenas como vetor interpretativo, o que foge do texto legal.

Nao obstante, Marciano Seabra de Godoi destaca que hd que se ter em mente que a
cooperativa ¢ um dos principais instrumentos da economia solidaria nos dias atuais, cujo
fundamento ultimo ¢ a preservacao de liberdades positivas, na medida em que a cooperativa
viabiliza aspiracdes e vontades de seus cooperados’!®. Deste modo, como sustentado por
Marco Aurélio Greco, tendo em conta as verdadeiras cooperativas e ndo aquelas criadas com
o proposito de burlar o Direito do Trabalho, ao tributar receitas oriundas de negocios externos
da cooperativa, estar-se-4, em Uultima instancia, tributando o ato do cooperado individual,
quando, na verdade, se este tivesse espaco e iguais condi¢gdes de concorréncia no mercado, a
receita de venda ou prestacao de servigo obtida pelo cooperado isoladamente ndo sofreria
tributacdo de PIS, COFINS e/ou CSLL.>'¢

Outro tema que despertou intimeros questionamentos foi a transferéncia do sigilo
bancario para o Fisco, permitida pelos artigos 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001. No

julgamento das ADIs n°® 2.859, 2.390, 2.386 ¢ 2.397 e do RE n°® 601.314/SP, o STF decidiu

13 Ainda pendente de decisdo de mérito acerca do tema da repercussdo geral: incidéncia de COFINS, PIS e
CSLL sobre o produto de ato cooperado ou cooperativo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 672.215 RG.
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe-083 DIVULG 27-04-2012 PUBLIC 30-04-2012.

514 O tratamento tributario a ser dado aos atos cooperativos e atos ndo cooperativos ja foi objeto de analise do
Superior Tribunal de Justiga, tendo a Corte decidido pela ndo incidéncia de PIS e Cofins em relagdo ao
faturamento das cooperativas de crédito, ja que, como manifestacdo da ideia de solidariedade, a reunido em
cooperativa ndo pode implicar tributacao superior a que resultante da atuagao isolada de cada cooperado, sob
pena de desestimulo ao cooperativismo. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 591298. Rel. Min. Teori
Albino Zavaski, Rel. p/ acorddo Min. Castro Meira, DJ 07/03/2005. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 616.219. Rel. Min. Luiz Fux, DJ 25/09/2006.

515 GODOI, Marciano Seabra de. op cit. p. 164.

516 Cf. parecer doutrinario acostado aos autos do REsp 591298. Rel. Min. Teori Albino Zavaski, Rel. p/ acorddo
Min. Castro Meira, DJ 07/03/2005. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 616.219. Rel. Min. Luiz Fux,
DJ 25/09/2006.
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que tais dispositivos ndo seriam inconstitucionais, utilizando-se, dentre outros argumentos, da
confluéncia entre o dever fundamental de pagar tributos e o dever do Fisco de bem tributar e
fiscalizar. Destacou-se a natureza solidaria do tributo e o dever de pagar tributos, alicer¢ado
na ideia de solidariedade social prevista no artigo 3°, inciso I da CFRB/1988, sendo este o
custo dos direitos individuais, sociais, econdmicos e culturais consagrados pela CFRB/1988.

Com base em tal premissa, concluiu o STF que o direito a intimidade e a vida privada
garantido constitucionalmente ndo ¢ absoluto, devendo ser ponderado face ao dever
fundamental de pagar tributos, ao valor da solidariedade e ao principio da isonomia, pelo que
o instrumento fiscalizatério instituido mediante a transferéncia do sigilo bancario para o Fisco
mostra-se como relevante instrumento de combate a sonegacao fiscal e ao cumprimento de
compromisso internacionais assumidos pelo Brasil relativos a transparéncia e intercambio de
informacgdes.

Verifica-se, portanto, que o STF corretamente utilizou-se do valor da solidariedade e
do seu reflexo no campo tributario, isto ¢, o dever fundamental de pagar tributos, como
vetores interpretativos, dos quais € possivel inferir reflexos materiais e instrumentais durante
todo o ciclo da tributacdo.’!”

No tocante ao julgamento do RE n° 598.572 relativo & contribuicdo previdenciaria
adicional de 2,5% sobre a folha de salarios devida por institui¢des financeiras e entidades
equiparadas, o STF entendeu que a previsao legal de diferenciagdo de aliquotas de
contribui¢cdes previdenciarias para tais entidades ndo estaria em descompasso com a
CFRB/1988 devido a autorizagdo constitucional para que o legislador ordindrio estabeleca
critérios diferenciados para a cobranca da referida contribuicdo a depender, dentre outras
condigdes, da atividade econdmica. Assim, a diferencia¢do de aliquotas nao representa ofensa
a igualdade tributaria, mas, em verdade, concretizacdao do principio da igualdade substancial e
da solidariedade no custeio da seguridade social.

Por fim, quanto a andlise do conceito constitucional de servigo para fins de verificacao

de incidéncia do ISS sobre a atividade de administracdo de planos de saude, objeto do RE n°

517 Nesse sentido, Erico Teixeira Vinhosa destaca que “Significa dizer que a institui¢do de tributos adequados d
ideia de capacidade contributiva é condi¢do necessaria, mas ndo suficiente, para, por si so, atender aos
principios da solidariedade, da igualdade e da capacidade contributiva, que pressupde também a criacdo de
mecanismos eficazes de fiscalizagdo, como o acesso as informagdes bancarias, e de cobranga, como a penhora
on-line, sob pena de restar frustrada a solidariedade e a isonomia durante o longo percurso que vai desde a
previsdo de competéncias e instituicdo de tributos até a efetiva arrecada¢do e aplicagdo dos recursos
arrecadados.” In VINHOSA, Erico Teixeira. Dever fundamental de pagar tributos: uma abordagem a luz da
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a. In: GODOI, Marciano Seabra
de. ROCHA, Sergio André. Dever Fundamental de Pagar Impostos: O que realmente significa e como vem
influenciando nossa jurisprudéncia? Belo Horizonte: Editora D "Placido, 2017. p. 119.
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651.703, o caminho trilhado pelo STF foi o do pluralismo metodologico, de modo que a
atividade hermenéutica dos conceitos constitucionais tributarios deve levar em consideragdao
os aportes das ciéncias afins.

Assim, defendendo a interpretagdo sistematica e valorativa para fins de concretude dos
valores insculpidos pela CFRB/1988, o STF sustentou que a necessidade de utilizar critério
econdmico como decorréncia da interpretacdo teleoldgica deriva de uma apreciacao
axiologica baseada em valores como da solidariedade. Com base nisso, o STF decidiu pela
incidéncia do ISS sobre a atividade das operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

Diante de todo o exposto, ilustra-se a elevada importancia que a solidariedade possui
na seara tributaria para a solucao de controvérsias, sendo utilizada pela jurisprudéncia do STF
como um vetor interpretativo do ordenamento juridico brasileiro e, em especial, do sistema
tributario nacional, principalmente mediante a adogdo de uma visao social protetiva, de modo
que ¢ possivel afirmar que a solidariedade se tornou um instrumento util para justificar
decisdes que afirmem incidéncias tributdrias sob o discurso de promocdo e realizagdo de
justica tributaria.

Todavia, a solidariedade ndo dever ser utilizada pelo STF como instrumento de
maximizagdo da tributagdo mediante a ampliacdo de incidéncias tributdrias. Seu papel, na
verdade, reside na otimizagdo do sistema tributdrio, na medida em que este ¢ um dos
mecanismos para redistribui¢ao dos rendimentos dos mais ricos para os menos favorecidos, de
forma a se alcangar a redugdo das desigualdades sociais e a constru¢ao de uma sociedade
pautada em critérios de justica e isonomia.

Desta feita, o presente estudo tem por fim precipuo advertir para o perigo de excessos
por parte da Corte Constitucional no uso do valor solidariedade como vetor interpretativo,
haja vista que tal valor ndo pode servir de fundamento de decisdo autdbnomo em questoes
tributarias. Como visto, a normatividade assumida pelos principios e a preponderancia dos
valores no ordenamento juridico brasileiro tém inimeras consequéncias, dentre elas a
exacerbacdo do apelo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao valor solidariedade
em questdes que envolvam direitos fundamentais e assuntos tributarios, respectivamente.

Pela analise do direito jurisprudencial, verifica-se que os Ministros que compdem a
Corte Superior aplicam a solidariedade como se essa fosse um “super trunfo”, habil a encerrar
qualquer tipo de debate e a consagrar como vencedor aquele que dela se utilizou. Tal
comportamento por parte do Poder Judiciario conduz a equivocada no¢do de que a

solidariedade teria caracteristica de fechamento interpretativo, isto €, que representaria o
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ponto de chegada e ndo de partida®'® do Direito Tributario brasileiro, sendo utilizada,
portanto, como se fosse uma espécie de argumento fatal, inquestionavel e invencivel, quando,
na verdade, ela encerra o objetivo fundamental previsto na CFRB/1988 de concretizacao de
justica social e de reducdo de desigualdades sociais, sendo a tributagdo e a redistribuicao de
bens e direitos alguns de seus mecanismos.

E, do mesmo modo que a solidariedade ndo pode ser empregada como instrumento de
majoracao da carga tributaria, o discurso de sua negacdo também nao encontra guarida no
Direito patrio, na medida em que, como visto, ndo hd que se falar em direito do contribuinte
de ndo pagar impostos. O pagamento de impostos — e tributos, de uma maneira geral —
constitui um dever indeclindvel de cidadania e que deve ser honrado por todos os cidaddos
fiscalmente capazes em prol da manutencdo do Estado desejado pela sociedade — seja ele em
sua feicdo maxima ou minima.

Portanto, ¢ imperiosa a observancia por parte dos aplicadores do Direito dos exatos
limites da solidariedade no Direito Tributario brasileiro, para que este valor ndo seja utilizado
como justificativa para a ampliacdo ou reducao das incidéncias tributarias, mas na sua exata
medida de instrumento 1til para guiar a elaboracao da lei tributaria por parte do legislador e a
concretude e correcdo de sua aplicacdo por parte dos intérpretes e, em Ultima instancia, pelo

STF.

518 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)
constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 68-69. apud
SEVEGNANI, Joacir. op. cit., p. 243.
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CONCLUSAO

A partir do estudo realizado, verifica-se que a solidariedade sofreu mutagdes
semanticas ao longo de sua evolugdo historica, tendo surgido como um conceito moral,
ganhou espacgo aos poucos no ambito politico e, posteriormente, foi consagrada no Direito.

Em sua nogdo geral utilizada por diferentes ramos das ciéncias humanas e sociais
aplicadas, a solidariedade ¢ comumente empregada como sindonimo de coesao ou conexao
social.

Historicamente, a solidariedade comecou a ser vista como irmandade e fraternidade,
tendo posteriormente recebido o significado de sentimento de bondade para com o proximo e
a comunhdo de interesses ou propdsitos entre os membros de um grupo. Notadamente no
contexto do movimento da classe trabalhadora, a palavra “solidariedade” teve um sentido
claro e especifico, referindo-se ao engajamento e apoio mutuo na luta contra a injustica.

No que tange ao seu conceito juridico, faz-se referéncia a origem linguistica do termo
derivada do latim que vem de solidum, soldum e significa “por inteiro”, correspondendo a um
compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas as outras e cada uma delas a todas as
outras.

Atualmente, o conceito de solidariedade remete a complexidade da consciéncia moral
e a ideia de cooperagdo social, sendo indispensavel a filosofia, a ética, a politica e também em
relagdo a justica, sendo, inclusive, considerada como uma das condi¢des necessarias para a
realizacdo da justiga.

Em sua experiéncia juridica, a solidariedade ¢ um valor fundamental que serve de
alicerce para o Estado Constitucional Democratico de Direito e exerce uma dupla dimensao,
pois corresponde a atribuicdo de direitos (especialmente direitos sociais e de solidariedade,
propriamente ditos) e de deveres entre os cidaddos, sendo os deveres entendidos como
reparticdo dos encargos da existéncia e funcionamento da sociedade estatal. Além disso, a
solidariedade, por estar atrelada ao principio da dignidade humana, exerce uma fungao social,
na medida em que requer a realizacao de prestacdes positivas por parte do Estado em prol da
sociedade e o comportamento ativo de todos os cidaddos, especialmente em favor dos menos
favorecidos. Todavia, em que pese muito se falar em “dever de solidariedade”, entende-se que
a solidariedade nao pode ser tratada como um dever de justica ou uma obrigagdo juridica,

muito menos uma obrigac¢ao tributaria.
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Tendo por objeto a andlise particular do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se
que o artigo 3° da CFRB/1988 estabelece que os objetivos fundamentais da Republica sdo a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducao das desigualdades sociais e regionais
e a promoc¢ao o bem de todos, sem quaisquer preconceitos ou outras formas de discriminagao.
A partir de tal preceito constitucional, entende-se que o constituinte originario procurou
enfatizar de maneira expressa os valores fundamentais da sociedade brasileira, dentre eles, o
valor solidariedade, que devem nortear o legislador ordinario, os aplicadores do Direito, os
intérpretes e também os demais jurisdicionados.

O que se pretende mostrar por meio deste trabalho € a solidariedade como um valor de
importancia fundamental para a estrutura do ordenamento juridico brasileiro como um todo e,
em particular, do sistema tributario nacional, servindo, pois, de critério de interpretacdo que
deve ser utilizado na busca pelo real significado das normas juridicas positivas, na medida em
que tem por conddo indicar uma direcdo mais condizente com o objetivo fundamental
indicado pelo constituinte originario.

Na seara do Direito Tributéario, ainda que se adote uma visdo formalista em prol da
seguranga juridica do contribuinte e se alegue que a fonte exclusiva dos deveres tributarios € o
texto legal, de forma que o contribuinte ndo pode ser exigido de algo que nio esta prescrito
em lei, ndo ¢ possivel sustentar que as regras de incidéncia tributaria sdo despidas de qualquer
carga axiologica.

Isto porque, ¢ inconteste que, no momento de elaboracdo dos preceitos legais que
compdem o sistema tributdrio nacional — e aqui também estdo incluidos os dispositivos
constantes da CFRB/1988 —, tanto o constituinte origindrio como o legislador ordindrio
atuaram sob a influéncia de determinados critérios morais e valores relevantes a época.
Assim, ainda que o dever de pagar tributos tenha como fonte primeira a lei, ha que se atentar
para o fato de que esta foi formulada pelo legislador levando em consideragao critérios morais
e éticos, de modo a distribuir a carga tributaria em consonancia com o valor solidariedade e o
principio da capacidade contributiva.

Tanto ¢ que, a CFRB/1988, ao outorgar poder tributario limitado aos entes tributantes,
selecionou as condutas representativas de capacidade contributiva. Deste modo, os sujeitos
que realizam tais condutas estdo obrigados ao pagamento de tributos aos cofres publicos, e,
por outro lado, a tributagdo ndo podera recair sobre os comportamentos que ndo se enquadrem
nos moldes da regra matriz de incidéncia de cada espécie tributaria. Desta feita, tem-se que o

principio da capacidade contributiva e o valor solidariedade por ele realizado representam
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instrumentos da justi¢a distributiva, mas sua concretizagdo se exaure no momento de
composicao da regra-matriz de incidéncia tributaria.

A solidariedade ¢, portanto, um valor de suma importancia ao atuar como instrumento
pela busca da realizagdo da justica social e amenizacao das desigualdades, pelo que o
legislador tributario ordindrio deve sempre té-la em mente ao veicular preceitos legais ou, no
maximo, deve ser neutro em relacdo a este valor. Porém, jamais deve instituir preceitos legais
conflitantes com a solidariedade, na medida em que esta ¢ um dos objetivos fundamentais da
Republica.

Contudo, importa esclarecer que ndo se esta aqui defendendo que o pagamento de
tributos por parte dos contribuintes se da apenas em razdo do espirito de solidariedade vigente
na sociedade. Pelo contrario, o presente trabalho ndo nega que a norma tributaria ¢ uma norma
de rejeig¢ao social e que os deveres tributarios sdo observados, em sua maioria, face ao risco
de imposicao de penalidades gravosas em caso de inadimplemento. Isto ocorre principalmente
em sociedades como a brasileira, em que a populacdo suporta uma carga tributaria elevada e
nao vislumbra a aplicagdo do produto da arrecadacao tributdria em seu proprio beneficio, sem
falar na corrup¢ao que assombra o cendrio politico nacional e fortalece a descrenca da
sociedade na atuag¢dao do Poder Publico.

Portanto, o que se pretende por meio do presente trabalho ¢ chamar a atengdo para a
utilizagdo inadequada de principios e de valores como fatores de corre¢do do Direito em geral,
e em particular do Direito Tributario. E preciso tomar muito cuidado a extensdo dada ao
alcance do vetor interpretativo que ¢ a solidariedade para além de seus proprios limites, de
modo a evitar que ele seja utilizado como um “super trunfo” e como justificativa para todo e
qualquer tributo.

Até porque, a tributagdo nao deve ser considerada como o tUnico e exclusivo
instrumento de reducdo das desigualdades sociais, tendo em vista que a redistribui¢ao de bens
e direitos almejada pela justica social, em ultima instincia, deve ser alcangada pela
conjugacdo de um sistema tributario justo e solidario e de gasto publico eficiente.

Atualmente, com o neoconstitucionalismo, a crescente judicializacdio e o
agigantamento do Poder Judicidrio brasileiro, e, particularmente do STF, tem-se o
inconveniente de se levar a Corte Superior um grande volume de casos, muitas vezes sem
qualquer relevancia para fins de harmonia e uniformidade com a Carta Magna, resultando,
algumas vezes, em releituras impréprias ou inadequadas de certas categorias juridicas ou
principios — como ¢ o exemplo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito dos

direitos fundamentais e do Direito em geral, e o valor da solidariedade, este, em particular no
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ambito do Direito Tributdrio, como corolario do dever de pagar impostos e do principio da
capacidade contributiva. E, até mesmo, na conversdo de matérias eminentemente tributarias
em matérias constitucionais, como mero exercicio de poder do STF de controle da jurisdi¢ao
ordinaria.>"

Como visto, o apelo a ponderacdo de valores, ao sopesamento de principios e as
teorias argumentativas tornou-se frequente no Direito brasileiro, de forma que, assim como a
dignidade da pessoa humana tornou-se a palavra chave para ponderar ou sopesar direitos
fundamentais e seus principios respectivos, a solidariedade também ¢ utilizada muitas vezes
como um “cheque em branco” para justificar a tributa¢do de acordo com escolhas pessoais do
intérprete.

Percebe-se, pois, que a solidariedade acaba por se tornar uma vitima do que se

7320 " jisto é, a proliferagdo dos principios e o abandono de

denomina de “panprincipiologismo
parametros de seguranca e certeza juridica em prol de uma discricionariedade judicial muitas
vezes abusiva.

Assim sendo, através de uma analise apurada da aplicagdo da solidariedade pelo STF
na solugdo de controvérsias tributarias, ¢ possivel verificar que a Corte Superior se utiliza da
solidariedade como fundamento de decisdo autonomo e, de certa forma, acaba por ampliar a
incidéncia tributaria e por afastar determinadas imunidades tributarias, o que pode vir a ser
caracterizado como excesso de exagdo por parte do Poder Judiciario, sob a escusa de se
prestar a realizacdo de fins de maior relevancia social determinados pelo poder constituinte.

Conforme demonstrado ao longo deste estudo, ao julgar a questdo da incidéncia da
contribui¢do previdenciaria sobre proventos de servidores publicos inativos, o STF criou o
“principio estrutural da solidariedade” para legitimar tais exacdes, deslocando o fundamento
das contribuigdes sociais do principio do custo/beneficio, caracteristico da solidariedade de
grupo, para o principio da capacidade contributiva, que € tipico dos impostos.

O STF houve por bem confirmar que a imunidade de contribui¢des sociais de
entidades beneficentes de assisténcia social também abrange a contribuicao ao PIS, tendo por
fundamento a aplicagdo do “principio da solidariedade de forma inversa”, haja vista que a

auséncia de tributagao das contribui¢des sociais decorre da colaboracao que estas entidades

prestam ao Estado.

519 Em sentido semelhante, ver RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil
contemporaneo na tradi¢do de civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito (Lisboa),
v. 143, p. 43-66, 2011.

520 Expressdo utilizada por Lenio Streck. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo,
hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed., rev.,
ampl. e com posfacio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009 p. 475-496.
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J& quanto ao alcance da imunidade tributiria das contribuicdes sociais sobre as
receitas de exportacdo, concluiu o STF, tendo por base o pluralismo metodoldgico, que tal
imunidade abrange apenas as contribui¢des ao PIS, a COFINS e a CIDE, nao se estendendo,
portanto, a CSLL e a (ja extinta) CPMF. A justificativa para tal decisao residiu no argumento
de que a solidariedade deve preponderar sobre os interesses economicos, de modo que a
imunidade ndo alcanca o lucro das empresas exportadoras, mas tdo somente os produtos
exportados.

Outro exemplo de atuacdo do STF que resultou na ampliagao de incidéncia tributaria
e, consequentemente, da arrecadacdo fiscal, foi o entendimento firmado no tocante ao
tratamento tributdrio a ser dispensado ao ato cooperativo bem como a extensdao do conceito de
ato cooperativo, tendo a Corte Superior decidido pela incidéncia de PIS/COFINS sobre
receitas auferidas pelas cooperativas em atos externos, sob a alegagao de que toda a sociedade
deve contribuir para a seguridade social. Porém, o STF parece ter olvidado que as
cooperativas sdo um instrumento de economia solidaria, e, ao determinar a tributagdo dos atos
cooperativos externos, restara, pois, inviabilizada a manuten¢do das verdadeiras cooperativas.

No julgamento relativo a possibilidade de transferéncia do sigilo bancario para o
Fisco, o STF decidiu que os direitos a intimidade e a vida privada devem ser ponderados no
caso concreto devido a preponderancia do dever fundamental de pagar tributos, do valor
solidariedade e do principio da isonomia. Isto porque, a transferéncia do sigilo bancario
representa um instrumento fiscalizatério de substancial relevancia ao combate a sonegagao
fiscal.

Vé-se aqui claramente o papel desempenhado pela solidariedade como vetor
interpretativo para a solugdo da controvérsia tributaria, de modo que o STF dela se utilizou
tendo por objetivo o bom funcionamento do sistema tributario como um todo (desde a
conscientizagdo fiscal do contribuinte, passando pela fiscaliza¢dao até o resultado ultimo de
combate e reducao da sonegacao fiscal), e ndo apenas a maximizacao da tributagao.

Em outro caso, utilizando-se do pluralismo metodoldgico e da solidariedade como
vetor axiologico interpretativo, o STF decidiu que o ISS incide sobre a atividade de
administracao de planos de saude.

Assim, nesta e em outras decisdes aqui analisadas — como, por exemplo, a incidéncia
de contribuigdes sociais sobre as receitas de exportagcdes, a imunidade de entidades de
assisténcia social, a transferéncia do sigilo bancario para o Fisco —, o procedimento de inter-
relacdo dos critérios interpretativos permitiu que a solugdo dada pelo STF lastreada no valor

solidariedade fosse a decisdo metodologicamente mais adequada.
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Todavia, em outras situacdes - como, por exemplo, a incidéncia de contribuicdo
previdencidria sobre proventos dos servidores inativos, a analise dos beneficios da Lei Geral
da Copa, a tributagdo dos atos externos das cooperativas ¢ a incidéncia do adicional da
contribuicao previdencidria devida por institui¢cdes financeiras e equiparadas - , a aplicacao do
valor da solidariedade parece ter conduzido a um resultado do que os Ministros, na qualidade
de intérpretes e aplicadores do Direito, achavam moral ou politicamente mais adequado e nao
a solucao metodologicamente mais adequada, em conformidade com a CFRB/1988, que ¢ o
que se espera da Corte Superior.

Nao se pode negar que a solidariedade ¢ um valioso vetor interpretativo a ser adotado
como um elemento de decisdo do STF para alcangar a realizacdo de objetivos constitucionais
e a concretizacdo de direitos fundamentais. Assim, em tematicas tributarias, tal vetor
interpretativo deve ser empregado pelo STF tendo por fim precipuo a otimiza¢ao do sistema
tributario nacional como um todo, nos moldes previstos pelos preceitos constitucionais
tributarios, e a busca por mecanismos que viabilizem a concretizacdo da justica tributaria, e
ndo em casos em que a ratio decidendi repouse Unica e exclusivamente na majoracdo da
arrecadagdo e na ampliacdo da incidéncia tributaria.

Urge reconhecer a impossibilidade de a solidariedade ser, sozinha, fundamento
suficiente de decisdo e até mesmo principal elemento de decisdo em temadticas tributarias.
Embora o artigo 3° inciso I da CFRB/1988 seja uma norma programatica com eficacia
juridica, ndo € possivel conceber a solidariedade como um valor absoluto do ordenamento
juridico brasileiro e, em particular, do sistema tributario nacional.

Como analisado ao longo da presente dissertacdo, a solidariedade ndo ¢ o fundamento
ultimo e exclusivo da tributagdo, mas corresponde a um critério a ser seguido pela tributagao
com o fito de assegurar a participacdo de todos os cidaddos no custeio do Estado a partir da
aplicacdo de seu desdobramento capacidade contributiva insculpido no artigo 145, paragrafo
1° da CFRB/1988.

Na medida em que se trata de uma norma programatica e constitui um dos objetivos
constitucionais fundamentais, a solidariedade serve de critério informador para a criagao da
legislagdo infraconstitucional e pode exercer papel importante no controle de
constitucionalidade da lei tributaria contra planejamentos tributarios abusivos e sonegagdes
fiscais. Todavia, em julgamentos acerca da procedéncia de cobrangas tributirias em casos
concretos, a solidariedade ndo pode ser invocada como fundamento suficiente de decisdo do

Poder Judiciario sem que sejam levados em consideracao os ditames previstos legislacao de
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regéncia do tributo em questdo, sob pena de usurpagdo da regra-matriz de incidéncia
tributéria.

Em sintese, ndo pode a solidariedade ser utilizada como um “super trunfo” habil a
justificar decisdes casuisticas e consequencialistas do STF — tanto em prol do discurso social-
protetivo do tributo como principal financiador de direitos fundamentais ou a favor do
discurso liberal-desenvolvimentista relativo ao direito do contribuinte de se organizar para
ndo pagar tributos e da existéncia de um sistema constitucional tributario voltado para a
protecao da propriedade e da liberdade do contribuinte contra arbitrariedades do legislador ou
das autoridades tributarias — , uma vez que isto vai de encontro a fung¢do que deve ser
desempenhada pela solidariedade como instrumento para a revitalizacdo da cidadania fiscal.

Deste modo, deve o STF afastar o uso da solidariedade em sua funcao (atipica) de
instrumento de maximizagao da tributacao, a qual nao encontra fundamento na CFRB/1988, e
enfatizar a funcdo extrafiscal da solidariedade, na medida em que esta serve de apelo para
iniciativas do Poder Publico e da sociedade em prol de comportamentos que visem ao
cumprimento de metas sociais, politicas e econdmicas,

Considerando o exposto, demonstra-se ser necessario reconstruir o conceito de
solidariedade no ambito juridico-tributario para fins de criagdo de um novo formato estatal,
com aprofundamento da democracia e reducdo das possibilidades de corrupgdo. Isto porque,
ndo se pode esperar que o Estado — endividado como estd — consiga fazer frente a todas as
necessidades dos cidaddos, principalmente da grande parcela da populacdo que vive em
estado de (quase) miséria. Também nao ¢ factivel o argumento de que a tributagdo deva ser
majorada sob a justificativa de que o dever de pagar tributos, alicer¢cado na solidariedade, seja
“a solugdo dos problemas”.

A criacao de novo formato estatal possibilitara que o dever de pagar tributos deixe de
ser encarado como uma norma de rejei¢ao social € uma invasao ao patrimonio privado e passe
a ser vislumbrado pela sociedade como o preco a ser pago pela propria liberdade e para a
manutencio da sociedade “desejada”. E preciso aliar uma arrecadagdo tributéria lastreada em
critérios de justica, por meio da alocagdo da carga tributiria em fungdo da capacidade
econdmica do contribuinte e independentemente de beneficios individuais, com o gasto
publico eficiente e racional.

Adicionalmente, os cidaddos e os operadores do Direito devem exigir consisténcia
metodolégica na construgdo das decisdes judiciais em todos os campos do Direito e,

particularmente, no Direito Tributario, pois o uso seletivo de critérios de interpretacdo por
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parte do Poder Judicidrio ¢ uma das principais causas de inseguranga juridica e de violagdo a
isonomia.

Para fins de concretizagdo da ideia de justica tributdria, ¢ preciso haver a atuagao
consistente do intérprete, mediante a observancia de procedimento interpretativo ordenado e
apoiado na inter-relacdo entre os critérios tradicionais de interpretagdo. Assim, considerando o
carater fundante e estruturante dos enunciados constitucionais tributarios na ordem juridica
brasileira, dentre eles o valor da solidariedade, a consisténcia e a padronizag¢dao na aplicagao
de tal valor como vetor interpretativo ¢ condig¢ao da propria legitimidade do sistema tributario

nacional.
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