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RESUMO

FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. O dever fundamental de colaboragdo no direito
tributario: uma releitura do dever fundamental de pagar impostos. 2024. 217f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2024.

As fung¢des do Estado na sociedade, bem como a dos individuos que a constituem, demandam
novos enfrentamentos. Por um lado, o Estado ndo mais deve ser o centro do ordenamento, mas
sim o individuo. Por outro, os individuos ndo mais podem agir sob uma perspectiva
exclusivamente individual, alheia a0 meio social ou como meros espectadores da atuagdo
estatal. Ao revés, conquanto também sejam responsaveis pelo desenvolvimento da sociedade,
sdo, por conseguinte, titulares de deveres, sendo, alguns deles, fundamentais. Em assim sendo,
devem os individuos contribuir com a atua¢ao do Estado, seja com prestagcdes contributivas,
seja com prestagdes colaborativas. A énfase dos deveres, sendo elevados ao altiplano
constitucional, ocorrera, eis que saturados de valores constitucionais, com parcimonia, de modo
a ressaltar, de um lado, a sua importancia e aprimoramento, e, de outro, os limites que possuem,
uma vez que a diferenca entre o remédio e o veneno reside na propor¢ao. Busca-se superar
premissas ndo condizentes com a Constituicdo Federal, dentre elas, a supremacia do interesse
publico sobre o privado, de modo que o centro do ordenamento juridico seja o individuo ¢ a
dignidade da pessoa humana, ndo mais o Estado. Precisar os limites dos deveres importa tanto
quanto destacar sua relevancia, justamente para nao violar o bem que objetivam concretizar,
qual seja, a justica fiscal e a desverticalizagdo da relacdo juridica entre sujeito e Estado.
Atentando-se as divisas ao que resta assentado na Constituicao e nao na letra fria da lei, afasta-
se a validade da lei circunscrita a mera legalidade e simples e respectiva aplicagdo automatica.
Nesse diapasdo, analisar-se-4 no presente trabalho o Dever Fundamental de Colaboracao
circunscrito a seara tributaria, relacionando-o ao Principio da Capacidade Colaborativa, para
que a sua imposicao seja eficaz, mas sem se descurar da dignidade da pessoa humana, servindo,
assim, de instrumento adequado a Justica Fiscal. Para tanto, adotar-se-4 como marco tedrico o
Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio de Ricardo Lobo Torres.

Palavras-chave: direito tributario; colaboracdo; cidadania; deveres instrumentais; principios;

regras; obrigagao tributaria.



ABSTRACT

FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. The fundamental duty of collaboration in tax law: a
reinterpretation of the fundamental duty to pay taxes. 2024. 217f. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2024.

The functions of the State in society, as well as those of the individuals who constitute it,
demand new confrontations. On the one hand, the State should no longer be the center of the
order, but the individual. On the other hand, individuals can no longer act from an exclusively
individual perspective, alien to the social environment or as mere spectators of state action. On
the contrary, although they are also responsible for the development of society, they are,
therefore, bearers of duties, some of which are fundamental. Therefore, individuals must
contribute to the State's actions, whether with contributory benefits or collaborative benefits.
The emphasis on duties, being elevated to the constitutional highlands, will occur, as they are
saturated with constitutional values, with parsimony, in order to highlight, on the one hand,
their importance and improvement, and, on the other, the limits they have, since that the
difference between medicine and poison lies in proportion. The aim is to overcome premises
that are not consistent with the Federal Constitution, among them, the supremacy of the public
interest over the private, so that the center of the legal system is the individual and the dignity
of the human person, no longer the State. Specifying the limits of duties is as important as
highlighting their relevance, precisely so as not to violate the good they aim to achieve, namely,
fiscal justice and the deverticalization of the legal relationship between subject and State.
Paying attention to what remains established in the Constitution and not in the cold letter of the
law, the validity of the law limited to mere legality and simple and its respective automatic
application is ruled out. In this sense, this work will analyze the Fundamental Duty of
Collaboration limited to the tax area, relating it to the Principle of Collaborative Capacity, so
that its imposition is effective, but without neglecting the dignity of the human person, serving,
thus, an appropriate instrument for Tax Justice. To this end, the Treatise on Constitutional
Financial and Tax Law by Ricardo Lobo Torres.

Keywords: tax law; collaboration; citizenship; instrumental duties; principles; rules; tax

obligation.
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Introducio

Nio se cogita, atualmente, uma sociedade sem Estado, tal como os kibutzim’, até porque,
conquanto se fundamentem na posse de propriedade comunal e da igualdade social, se situam
em Israel, que ¢ um Estado. Portanto, defender tal modelo como alheio ao Estado, além de
utopico, ndo corresponde a realidade. Outrossim, tampouco um Estado que ndo seja tributario,
J& que a maioria dos paises nao pode fazer as vezes de Monaco ou daqueles com vastas reservas
petroliferas. Lado outro, que haja um Estado que nao se assente em uma Constituigao.

Considerando-se essas configuragdes inafastdveis, surge a proposta do Dever
Fundamental de Pagar Impostos, de Casalta Nabais, que faz vincular as trés referidas criagdes
humanas (Estado, Tributo e Constituicdo). Hoje, ndo se trata de ideia nova, mas que, ademais,
demanda releitura.

Indo além da tematica do Dever Fundamental de pagar impostos, se defende o dever
fundamental de colaboracao, eis que o primeiro ndo da suporte e, principalmente, limites a toda
deverosidade presente na relagdo juridico-tributaria. Eis um dos parametros basilares do
presente trabalho.

Mais do que isso, a colaboragdo que permeia, ou que pelo menos deveria permear, a
relacdo entre fisco e contribuinte ndo pode se resumir, grosso modo, a emissao e conferéncia, a
tempo e modo, de notas fiscais. A presente proposta objetiva analisar como a colaboragdo deve
gerir essa relacdo antes, durante e depois da satisfacdo da obrigacdo principal e, inclusive,
ademais dessa.

Nao se furta a constatacdo que muita critica houve (e hd) em relagdo a proposta de
Casalta Nabais. Contudo, conquanto a critica faga parte da evolugdo humana, a desprovida de
prospectividade, vazia de contetido e de propostas, em nada auxilia para tanto. Trata-se, apenas,
de retorica, que se furta ao 6nus argumentativo e ao de interpretagao das normas constitucionais.

O que se constata nas referidas criticas (ou mesmo nos elogios) ¢ que pouco se
aprofundou em relagdo a aplicagdo da proposta do professor portugués. A bem da verdade, no
mais das vezes, sequer se compreendeu qual era. Ademais disso, aquele propds algo, concorde-

se ou ndo com o lampejo lusitano.

I «“os kibutzim sdo agrupamentos em que funcionam comunidades com as seguintes caracteristicas: atividades

agricolas, propriedades coletivas, igualdade social, meios de producao proéprios, distribuicdo da producdo para a
comunidade e prioridade a educag@o das criancas”. Fonte: https://www.infoescola.com/sociedade/kibutz/. Acesso
em 10 nov. 2023.
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H4é problemas concretos a serem resolvidos, tanto em relacao a tributagdo quanto em
relagdo ao Estado. Outrossim, quanto a aplicagdo do texto constitucional. O presente estudo
tem como um dos objetivos enfrentar problemas reais, como a alta carga tributaria no Brasil, o
desatino nos deveres instrumentais e a relacdo desarmoniosa entre fisco e contribuinte.

Para tanto, defender-se-4, primeiramente, o dever fundamental de pagar impostos, eis
que se trata do preco de liberdade e, para surpresa da (aqui se referindo a superficial) critica da
tese do professor portugués, de limitagao, e ndo de aumento, do Estado, de suas prerrogativas e
de seus poderes.

Outrossim, de se superar a inconstitucional premissa de supremacia do interesse publico
sobre o privado, que por séculos fundamentou (e ainda fundamenta) a atuacao da administragdo
publica. Nao basta, reitera-se, apenas criticar o rango do direito administrativo francés que
impregna nosso Direito Publico e, por conseguinte, suas ramificagdes.

Ha de se propor algo, pois, do contrario, estar-se-4 a discutir a (e na) /inguagem dos
anjos. O presente estudo, lado outro, pretende seja pautado na linguagem dos homens, ou seja,
em problemas reais e possiveis solugdes. E como uma criacdo humana, uma proposta sujeita a
falhas e criticas.

Nesse desiderato, busca-se, na sequéncia, afastar o conceito romano de plebe, qual seja,
pessoas que ndo eram reconhecidas como cidaddos, razao pela qual tinham de ser representadas
por outrem, esses revestidos/reconhecidos daquela condi¢do. Assim, ndo havia margem aquela
para participacao; a condi¢do que lhes revestia era a de invisibilidade social.

Hodiernamente, ainda que muitos aspectos da vida de um cidaddo comum tenham
melhorado, como o direito ao voto de forma indistinta, ndo basta apenas o nascimento e a
maioridade para o pleno exercicio da cidadania. Isso, por si s, ndo garante ao individuo as
prerrogativas para tanto.

E necessaria a efetiva participacdo e, mais do que isso, em colaboragdo. Para tanto, em
condig¢des de participar e de colaborar. Nesse sentido, o dever fundamental de pagar impostos
se vincula a primeira condi¢do. O dever fundamental de colaboragdo, a segunda. Mas vai além,
conforme se pretende seja demonstrado com o presente trabalho.

Ocorre que nossa concentragao de renda e pobreza, bem como nosso intrincado sistema
tributario, mantém os nossos, a maioria, diga-se, em perene dependéncia e, a0 mesmo tempo,
em distanciamento da coisa publica. Nao se participa e ndo se colabora, pelo menos nao de
acordo com a Constituicdo de 1988. O individuo comum ¢ alijado do processo democratico, e

as politicas publicas ndo o alcancam. Nao recebe, portanto, nem fortuna, nem gloria.
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Hé4 um rebatido cliché, praticamente farisaico, de que o poder emana do povo.
Outrossim, que em seu nome ¢ exercido. Ora, em termos praticos, a qual povo se estaria a
referir-se? Esse, desprovido de qualidade de vida, miseravel, cujo pleno acesso e exercicio dos
direitos ¢ uma fantasia??

E devemos reconhecer que essa grande maioria, para além da complexidade tributaria
(que assoberba mesmo professores, advogados, contadores, fiscais e magistrados, que, por
mister, labutam diariamente com a matéria) ainda entende que ndo se deveria pagar IPVA, vez
que as rodovias estdo esburacadas. A complexidade por si s6 ndo justifica o sofisma, tampouco
o dessaber e o distanciamento.

E, ainda assim, se sustentaria o dever fundamental de pagar impostos? Na sequéncia,
um dever fundamental de colaboragdo? E a resposta a tais indagagdes € positiva, eis que s3o o
preco da emancipagdo dos desvalidos e de liberdade para os demais.

H4 de se analisar e melhor compreender as relagdes atuais entre a sociedade e o Estado,
especialmente em face dos tributos, e a relacdo de todos esses com a Constituicdo. H4 muitas
diferengas dessas relagdes como eram e como sdo. Se outrora se fundamentavam em uma
relagcdo de poder, verticalizada, tendo o Estado na parte de cima e o individuo na parte de baixo,
essa nao ¢ a realidade atual, ainda que a referida perspectiva ainda tenha influéncia.

Quer isso dizer que, conquanto muito se tenha evoluido, h4 de se reconhecer, por outro
lado, no que respeita o individuo, que muito ainda deve ser feito, uma vez que o que a
Constitui¢ao prescreve, o individuo como um cidaddo, como membro efetivo da sociedade e
sendo essa justa e igualitiria, em termos praticos, se resume, muitas vezes, em mera teoria,
quicad em fantasia. E a vida do individuo comum, real e cotidiana, ndo se amolda a essa teoria,
mas se situa em uma realidade intransigente.

O Estado, ademais de outrora opressor, atualmente sobrepaira o homem e sua liberdade,
e permanece, apesar de inumeras falhas, como mediador dos conflitos decorrentes da variedade
de interesses, das dessemelhan¢as individuais ¢ da diversidade de situa¢des oriundas da
expansao da sociedade.

A Constitui¢do de 1988 ¢ evento histérico que auxilia na pavimentagdo da buscada
evolucdo, urdida como l6cus no qual o homem e a sua cidadania tém espago. O Estado ndo mais
¢ o cerne do ordenamento, como ocorria com sua antecessora, uma Constituicdo do Estado. Ao

revés, ¢ a Constitui¢do da Sociedade.

2 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 3* Reunido da Comissio da
Soberania e dos Direitos e Garantias do homem e da mulher . 26/05/1987. p. 8.
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Ha de se atualizar, nesse contexto, as no¢des de cidadania. Trata-se de analisar e
readequar cada classe e o individuo em si, de modo a definir a dimensdo relevante das
reivindica¢des de cada um, bem como com a participagio efetiva de cada um. E nesse sentido
que se poderd falar em emancipacao e liberdade, de fato.

H4, aqui, a cidadania em sentido constitucional, tendo como elementos a igualdade
perante a lei na defesa dos proprios interesses, mas que, para tanto, demanda que haja o
cumprimento de deveres, de modo que a a¢do politica (aqui com viés constitucional e ndo como
a dos gregos, escravocrata e acessivel para poucos. Livre, se homem e ateniense. Livre, se ndo
escravo) ocorra de forma ampla e abrangente, sem distingdes e discriminac¢des indevidas, e sem
que haja uma relagao vertical entre Estado e cidadao.

Inclusive, enquanto cidadao ¢ que se viabiliza a possibilidade de o individuo se habilitar
para contestar o Estado e o poder estatal, de modo que as lutas sociais de outrora evoluam para
um modelo de organizacdo da liberdade com viés constitucional. Se antes se vindicava a
diminui¢do da verticalidade entre estado e individuo, agora se busca mais do que isso; a efetiva
participagdo comum na tomada de decisdes. A perspectiva ¢ deixar de ser plateia ou mero
coadjuvante em face do Estado; ao palco, com protagonismo.

E essa desverticalizagdo perpassa, dentre outros fatores, pelo pagamento dos impostos,
bem como que haja colabora¢do, ambos a diminuirem a ingeréncia do Estado na vida do
cidaddo, eis que aquele deixa de ser patrimonial, detentor da propriedade e dos meios de
producao, que passam a ser de titularidade do cidadao. Eis aqui, portanto, o preco da liberdade
e da propriedade. Assim, a capacidade de ser titular de direitos, de propriedade e de ndo mais
ser submetido a uma relacdo de subserviéncia demanda o cumprimento dos dois deveres
fundamentais em questao.

Ja dissemos em outra oportunidade? que tém pertinéncia na seara tributéria as defini¢des
da fisica de distdncia percorrida e de deslocamento que, conquanto representadas pela mesma
unidade de medida, ndo se confundem. Enquanto na primeira se considera positivo todo e
qualquer movimento, independentemente da dire¢do, ao segundo interessa a posi¢do inicial € a
posigdo final, de modo que positivo serd se determinado corpo percorrer um caminho de um
ponto a outro. Na hipotese, ainda se percorresse consideravel distancia, mas, na sequéncia,

retornasse ao ponto de partida, o movimento do referido corpo sera considerado zero*.

3 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. O FUTURO DO BRASIL E O FEDERALISMO. In: Finangas Publicas,
Tributagdo e Desenvolvimento — O Futuro do Direito. 1* Ed. Colecdo UERJ 85/30. Rio de Janeiro: Editora
Processo. 2022. p. 149.

4 FARIA, Felipe Medeiros Guimardes de. Op. Cit., p. 149.
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Assim, direcdo, conquanto seja, grosso modo, irrelevante na primeira (bastando
qualquer deslocamento para se obter variagdo positiva), se trata do cerne da segunda, razao pela
qual um movimento de idas e vindas lhe seja absolutamente irrelevante. Importa i» em
determinada dire¢do para se cogitar o positivo.>

Muitas discussoes tributarias demonstraram muita distdncia percorrida, mas pouco
deslocamento. Ademais de suscitar propostas que formalmente poderiam tratar das inimeras
celeumas tributdrias, na pratica, e eis aqui as aludidas idas e vindas, ao cabo, pouco foi
modificado.

Dificilmente se poderd negar que havera cobrancas de impostos. Assim como nao se
nega que deveres colaterais serdo exigidos. Imposto é roubo ¢é retorica que, por dbvio, nao
resguardard o individuo em relagdo as medidas coercitivas que serdo tomadas pelo fisco no
intuito de satisfazer a obrigacdo tributdria, seja principal, seja acessoria, em caso de
descumprimento. A tributagdo ¢ uma realidade. As obrigagdes de fazer, inerentes a seara
tributaria, também.

Assim, as referidas discussdes nos remetem, infelizmente, ao titulo de obra
shakespeariana: much ado about nothing®, afinal, incorrem, no mais das vezes, em muito
barulho por nada.”

A questdo que emerge €, em sendo o Estado uma imutavel realidade, assim também o
sendo os impostos, como e qual seria, considerando-se o atual momento da histéria humana, o
ponto de partida para se cogitar mudancas adequadas para problemas tributarios. Nao se
descurando dos erros e abusos do passado, e ndo se negando a realidade atual, em quais bases,
as mais elementares, se assentardo o Estado e os impostos (bem como as contribui¢des)? Em
quais se assentard a relagdo entre fisco e contribuinte?

A tributacdo, se outrora era questdo de Estado, passa a ser questdo da Sociedade. Quer
isso dizer que, conquanto em uma leitura superficial se vislumbre pouca diferenga, busca-se
ressaltar que, antes se de propor um caminho a ser seguido, qual seria um adequado ponto de
partida na constru¢do de um modelo igualmente adequado de relagdo entre fisco e contribuinte.
Para tanto, desse modo, se desloca o foco, outrora no Estado (o imposto ndo decorre do poder

de império ou dos interesses estatais) para o individuo e a sociedade.

3> FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 150.
® SHAKESPEARE, William. Much Ado About Nothing. Oxford University Press, 1623.
7 FARIA, Felipe Medeiros Guimardes de. Op. Cit., p. 149.
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Foca-se, portanto, nas questdes primeiras, ou seja, nas bases, afinal, ¢ de improvavel
utilidade se discutir a pintura de um ultimo andar de uma constru¢do quando nem ao menos se
afixou a pedra angular. Nao se constréi de cima para baixo.

Importam, aqui, as questdes primeiras, as mais elementares, na busca de um sistema
tributdrio mais justo e menos escorchante, sendo elas: o individuo como cerne do ordenamento
juridico e uma relagdo mais igualitaria em relagdo ao estado. E isso, sem negar a realidade: o
Estado, o Imposto e a Constitui¢ao. E sendo essa a realidade no atual momento da historia, que
sobre ela nos debrucemos, mas ndo com ideias que, conquanto louvaveis, daquela sdo
divorciadas. Eis o gérmen proposto.

Para tanto, um problema real a ser enfrentado no presente estudo ¢ a interpretagdo do
texto constitucional, que segue sendo feita, também (e infelizmente), em linguagem dos anjos.
Isso ndo apenas ndo resolve problemas, mas acaba por criar outros, como o desprestigio da
for¢a cogente dos principios constitucionais. Discursos que, conquanto outrora pertinentes,
atualmente foram (ou deveriam ter sido) superados, como a contraproducente, eis que de dificil
aplicagdo pratica, distingdo entre tipo e conceito. Ha, no caso, coisas boas e novas. Mas as
novas ndo sdo boas, € as boas ndo sdo novas, eis que pouco fazem acrescentar e,
principalmente, modificar.

Enquanto isso, perduram problemas reais que demandam solugdes outras e,
principalmente, concretas. Por exemplo, a legalidade, que outrora era utilizada como meio de
defesa do contribuinte, passou a ser utilizada em seu desfavor.

Ainda, ha uma carga tributiria escorchante no Brasil, com iniimeras obrigacdes
acessorias, para fazer uso da terminologia do Codigo Tributdrio Nacional, € muito mais se
discutiu qual seria a melhor nomenclatura das obrigagdes de fazer no ambito tributario do que
se haveria ou ndo um limite constitucional dos deveres instrumentais. Se o excesso na obrigagao
principal configura efeito confiscatdrio, qual o efeito se vislumbra quando ha excesso de
deveres instrumentais? A proporcionalidade e a razoabilidade resumem a limitagdo a tal
deverosidade?

Assim como o dever fundamental de pagar impostos se presta para limitar o poder estatal
(melhor conhecendo o tributo e respectivas fungdes, se precisam seus limites), o dever
fundamental de colaboragado pretende analisar e tragar os lindes dos deveres instrumentais, bem
como ressaltar a importancia do individuo como cerne do ordenamento juridico, o que implica,

outrossim, em ir além da mera emissao e conferéncia de notas fiscais.
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O dever fundamental de colaboragdo pressupde um relacionamento diverso entre fisco
e contribuinte, de modo a se superar a relacdo de suserania e vassalagem de outrora. Assim, o
objeto do presente estudo decorre de andlise do texto constitucional, de modo a verificar a
compatibilidade do tema proposto com a Carta Magna.

Na sequéncia, a se verificar a conceituagdo, limites, conteudo e estrutura do dever
fundamental de colaboracdo, de modo a defender sua aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro. No altiplano constitucional, a obrigacdo tributaria vem, obrigatoriamente, saturada
de valores e principios da Constituicao, razao pela qual todo dever fundamental, como fixado
na Carta Magna, se pauta, obrigatoriamente, na dignidade da pessoa humana e tem o individuo
como epicentro.

Nao se trata de obrigacdo lastreada na letra fria da lei, mas, ao revés, em normas com
acentuada carga valorativa, o que, ao cabo, implicam em reconhecer o aludido dever e, de outro,
de servirem como instrumento adequado de controle e atuagdao do poder tributario.

Nesse desiderato, o método adotado no presente trabalho sera o analitico-funcional. O
setor do conhecimento abrangido no estudo ¢ transdisciplinar, enveredando pelo estudo e
investigacoes nos campos do Direito Constitucional, Tributario e Financeiro, Filosofia do
Direito, Ciéncia das Finangas, da Economia e das Ciéncias Politicas.

As andlises empreendidas se pautaram em vertente dogmatica e juridico-socioldgica,
através de processo de investigacao de tipo juridico-compreensivo, de modo a estabelecer bases
tedricas consistentes e inserir o fendmeno em seu ambiente social mais amplo. Foi utilizado o
raciocinio indutivo-dedutivo. Quanto a natureza dos dados, foram majoritariamente utilizados
dados secundarios. No caso das andlises jurisprudenciais, deu-se preferéncia aos dados
primarios.

O trabalho ¢ dividido em oito capitulos. No primeiro, se apresenta as no¢des primeiras,
fundamentais, do dever de colaborag¢dao. No segundo, aborda-se o dever fundamental de pagar
impostos, explicitando a importancia, ademais das criticas, do Estado, bem como se analisa o
Estado Fiscal. Na sequéncia, se apresenta o dever fundamental de pagar impostos apresentado
sob a perspectiva de José Casalta Nabais.

No capitulo terceiro sdo apresentadas as criticas que a tese do autor portugués recebera.
Outrossim, se apresenta o esquecimento, tanto por parte da administracao publica, quanto dos
individuos, da relevancia dos deveres fundamentais. Se apresenta, ao final, andlise critica da

supremacia do interesse publico sobre o privado.
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No capitulo quatro sdo apresentados problemas reais a serem analisados e enfrentados
com o presente trabalho. No capitulo cinco se explicita a razdo e pertinéncia do dever de
colaboragdo em relagdo aos mencionados problemas. E apresentando, entdo, o marco tedrico,
qual seja, o Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributério, de Ricardo Lobo Torres,
se destacando os fundamentos que serdo utilizados para fundamentar as referidas razoes e
pertinéncia.

No capitulo sexto sdo apresentados principios e a interpretacdo em relacdo ao dever
fundamental de colaboragdo. No capitulo sétimo sdo apresentados como se daria sua aplicagao.
No ultimo capitulo ¢ apresentada a colaboragao, as razdes de se sustentar seu cabimento juridico
e se apresenta o principio constitucional da capacidade de colaboragdo. Ao cabo, se explicita a
dignidade da pessoa humana, sua aplicagcdo conjunta com o dever fundamental de colaboracao

e com o principio da capacidade colaborativa.

1 Capitulo 1

1 Do dever fundamental de colaboracio

Em outra oportunidade®, explicitamos que o destino ¢ intrigante, e a petulancia
intelectual do homem ndo admite que esse fendmeno imponderavel passe ao largo da razao.
Neste particular, a mitologia grega ¢ uma rica coletdnea de impulsos explicativos, todos
simbolizados por divindades antropomorficas, repletas de vicios e virtudes humanas.

Nesse contexto, destaca-se as Moiras, trés divindades cuja tarefa era tecer o fio do
destino na roda da sorte, roda essa que tinha como eixo a vida. O topo dessa roda representa os
momentos nos quais nos julgamos as pessoas mais afortunadas do mundo, ao passo que, quando
14 embaixo, temos a certeza de que os acontecimentos sdo o enredo de nossa tragédia. E assim
com todo mundo: ciclico.’

Olhando para o fio dos nossos destinos, ¢ inegavel tenha ele uma fortuita insisténcia em
nos colocar no mesmo caminho, afinal, eis que filhos desse mesmo solo e submetidos aos

mesmos regimes politicos e formas de governo, amparados pelas mesmas Cartas Politicas. '°

8 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 138.
9FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 138.
10 FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 138.
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E bem verdade que os governos e os regimes politicos muito se alternaram no decurso
de nossa historia. Conquanto em outros paises as cartas politicas tenham se mantido por
alastrado decurso de prazo, como Noruega (1814), Bélgica (1831) e Luxemburgo (1868), e com
instituigdes politicas perenes, o Brasil teve sete diplomas fundacionais, e de variados vieses,
com constitui¢des outorgadas, promulgadas e semioutorgada. Ademais de tantas rupturas, nossa
politica pode ser resumida, grosso modo, a movimentos politicos sistolicos e diastolicos; a
alternancia do poder politico ora em regime democratico, ora em totalitario.!!

Mas ndo ¢ menos verdade que, ademais de tais oscilagcdes, que, sim, ensejam
desconfianga por parte do cidadao comum, os abusos do Estado ndo sdo argumentos contra seu
uso correto, afinal, abusus non tollit usum.’? Emerge, aqui, questio das mais comezinhas: direta
ou indiretamente, independente de raga, cor, sexo, credo, carecemos aceitar que todos nos
fomos, somos e seremos atingidos pela atuagdo do Estado e esse por nds. Mas isso, se por nos
for buscado. Outrossim, a fortiori, ndo se pode perder de vista a atual dependéncia dos
individuos em face do estado.

O Estado Democratico de Direito, modelo consagrado no Brasil'? e em boa parte dos
demais paises, tem como um de seus fundamentos garantir que o poder seja, em tese, exercido
pelo povo, direta ou indiretamente.!* Contudo, vé-se que na atual conjuntura do Estado
Democratico de Direito, a democracia representativa esteja esgotada, ndo progride de modo a

corresponder as contingéncias sociais. Destaca-se:

Na era da informacdo e da globalizacdo, a sociedade atual ndo admite mais ter sua
participagdo restrita ao sufragio. Em tempos em que as informagdes fluem em tempo
real e sem nenhum tipo de freio ou controle, os cidaddos ndo se conformam em
aguardar o prazo para o proximo pleito. Este, a propdsito, era vislumbrado pela
sociedade como um momento solene ¢ aguardado para manifestagdo popular,
momento Unico para que o povo pudesse expressar sua vontade. Os meios de
comunicag¢do ¢ notadamente a internet vém se notabilizando por abastecer a sociedade
com informagdes, de modo que a sociedade ndo assiste passivamente a gestdo dos

1 FARIA, F elipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 139.
12 Traducdo livre: “O abuso ndo impede o uso”.

130 art. 1° da Constitui¢do assevera: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (grifamos). BRASIL.
Constitui¢ao (1988). BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 2016. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88 Livro EC91 2016.pdf>. Acesso em: 08
fev. 2023.

140 paragrafo tnico do art. 1° da Constituigdo assevera: “Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. BRASIL. Constitui¢ao
(1988). BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2016. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88 Livro EC91 2016.pdf>. Acesso em: 08
fev. 2023.
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Administradores. Numa era em que tudo ocorre em tempo real, as respostas sdo
imediatas, instantdneas e “on-line”. N@o se pode esperar que a Administra¢do
permaneca encastelada em gabinetes e somente preste contas ao final do seu mandato.
Estes fendmenos resultam em duas consequéncias: a crise da democracia
representativa gera déficit de legitimidade das decisdes do Estado, ndo sendo mais
suficiente & Administracdo adotar determinadas medidas baseadas apenas na
legitimag@o das urnas. A outra consequéncia ¢ o crescente anseio da sociedade em
participar das decisdes, ndo aceitando mais ordens unilaterais. A sociedade chamada
de participativa exige ser consultada e reclama por maior protagonismo no processo
decisorio. !

Tem-se o “acesso ao poder daquilo que se convencionou chamar de maioria, embora

dessa maioria possam

inerente a Democracia,

estar alijadas faixas numerosas da populagdo.”'®'” A tensdo social é

pois, como governo do povo, somente se revela pelo processo constante de inclusido
das minorias excluidas. Tensao, litigancia em constante crescimento, rapidez extrema,
na comunicagdo ¢ na formagdo das ideias, a democracia é processo, em especial
consenso procedimental, sempre em movimento. '3

Autoriza-se, nesse contexto, a “qualificar a sociedade corno uma ‘sociedade liquida’,

na qual sao exaltados

os valores da mudancga, da flexibilidade e da mobilidade, e perdem

importdncia as dimensdes espaciais da vida social e juridica.”'® Como consequéncia, a

democracia encontra-se emperrada entre a estagnacao e a ineficiéncia, e o Estado ndo se mostra

capaz, sozinho, de fornecer respostas as demandas sociais.

Atualmente, compreende-se nossa sociedade como “pds-moderna”.?® E o modelo

vigente se constitui de uma multiplicidade de condutas e valores adotados a um s6 tempo. “Mas

viver em uma sociedade pos-moderna ndo significa a inexisténcia de uma identidade do Estado.

15 PORTO, Ederson Garin.

A colaboragdo no direito tributario: por um novo perfil de relagdo obrigacional

tributaria. Porto Alegre: livraria do Advogado Editora, 2016. p. 39

16 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 6.

17«Nas modernas sociedades de massa do mundo ocidental, de cuja cultura politica e juridica fazemos parte, a
representacdo politica sofre os tremendos poderes do “esterco do diabo” (o dinheiro), do egoismo social e da midia.
Assim sendo, ndo se pode dizer que as pessoas se fazem fielmente representar nos governos ¢ nos parlamentos.”
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 18 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2020.

p. 82.

18 BALEEIRO, MISABEL.

Op. Cit., p. 13.

19 AVILA, Humberto. Seguranga juridica. Entre a Permanéncia, Mudanga e a Realizacdo no Direito Tributario.

Sdo Paulo: Malheiros. 2011

.p. 50.

20 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Direito Tributdrio. Homenagem a Hugo de Brito Machado. Sao Paulo:
Quartier Latin. 2011. p. 148.
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Quem é plural é a sociedade, com suas inumeras facetas, mas o Estado é um so, tendo que lidar

com a multiplicidade por meio de condutas identificaveis”.?' Destaca-se:

O perfil individualista e minimalista do Estado liberal provocou imensas injusticas e
os movimentos sociais dos séculos passados ¢ retrasado, revelando a inadequacgéo das
excessivas liberdades imanentes aos preceitos burgueses, permitiram que se tivesse
consciéncia da efetiva necessidade de criagdo e utilizagdo de instrumentos para a
realizag@o de justica social, levando ao reexame das obrigagdes estatais. O cendario
mudou. Diferentemente dos séculos passados, hoje as comunicagdes sdo instantaneas
e interligam todas as nagdes. Os meios de transporte sdo mais sofisticados, e as vias
de transmissdo de noticias tornam nosso planeta uma aldeia global. Os satélites
rastreiam todo o planeta, e os problemas vinculados a seguranca de paises e segredos
militares estdo passando por uma completa revisdo. As fronteiras entre as nacdes
passaram a ter fungdo apenas geopolitica. Em termos de comércio, as barreiras entre
as nacdes sdo meramente burocraticas. As multinacionais e as empresas de ambito
mundial podem ser consideradas apéatridas. Os mercados financeiros também nao
apresentam fronteiras, suas transagdes sdo feitas instantaneamente. E o direito vem
seguindo a evolu¢do da sociedade. Os ordenamentos juridicos, veiculadores das
normas econdmicas, sdo necessariamente formulados a partir de uma concepgdo
dindmica, com flexivel adaptagdo de postulados classicos aos nascentes desafios. A
rapida diminuigdo temporal, espacial e tecnologica do mundo, com a sensivel redugao
de distancias e multiplicagdo do tempo, enseja constante quebra de barreiras de
natureza tributaria, econdmica, social e politica, ao aproximar nagdes ¢ integra-las em
novas realidades.?

Ocorre, com certa frequéncia, a confusdo de que Estado seja sindbnimo de Nagdo, ou
Governo (ou politicos), instituigdes nas quais o individuo ndo participa diretamente ou lhes seja
absolutamente alheio. Contudo, cada uma dessas definigdes possui nomenclatura distinta, a fim
justamente de demonstrar que cada uma dessas figuras tem funcdo igualmente distinta.
Outrossim, ndo ha separagdo (tampouco substrato para justificar a existéncia de lados opostos)
entre Estado e individuo.

Nao héd uma separacao total e estanque a maneira do Estado Liberal, seja na versao de
defesa do Estado em face a sociedade (2 maneira de Hegel), seja na versdo de defesa da
sociedade em face do Estado (& maneira de Adam Smith), mas uma separa¢do dos nucleos
essenciais de cada um desses polos.??

Por exemplo, em Aristoteles pode se compreender politika como a vida social, € o
Estado nada mais seria do que a propria associacao dos individuos em um coletivo, associagao

coletiva essa que se denomina sociedade. O Estado seria apenas a coletividade de individuos.

21 MACHADO, Op. Cit., p. 148.

22 ABRAHAM, Marcus. Justica fiscal no Direito Contempordneo. In: O planejamento tributario e o direito
privado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 24.

23 NABALIS, José Casalta. Algumas reflexées criticas sobre os direitos fundamentais. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, v. 6, n. 22, abr. 2008. p. 63.
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O Estado ndo ¢ um fim, mas meio. O fim ¢ o homem; sdo suas angustias, desafios,
complexidades, problemas e contingéncias das mais variadas ordens. O Estado ¢é, ou deveria
ser, um aliado nesse desiderato, ndo um coveiro. Eis deontologia estatal fundamental para se
dar sentido e fazer cumprir direitos e garantias individuais.?* A sociedade deve tutelar o Estado,
ndo o contrério.?

Em assim sendo, restaria a sociedade, como solucao a ineficiéncia no atendimento das

demandas sociais, o exercicio de democracia direta e participativa; a politika pelos cidadaos.

Sem perder de vista o ja conquistado, ir além. Destaca-se:

Os ordenamentos tributarios, historicamente construidos pelos legisladores, pelos
agentes administrativos e pelos juizes, sdo pautados por condicionantes de diversas
naturezas, presentes em diferentes lugares e épocas. Sdo, primariamente, produtos de
“ideias”: por tras desses sistemas, ha sempre uma filosofia acerca dos papéis do
Estado, do tributo, do individuo em direcdo a coletividade. A concepg¢ao de justica do
tributo comeca pela nocdo filosofica que se tem sobre a relagdo entre individuo e
interesse coletivo.?

Contudo, tal alternativa requer conscientizacdo dos individuos que compdem a
sociedade, ao passo que vdrias faixas sociais (a maioria da populagdo, diga-se) ainda estejam
longe de participar diretamente das discussoes, preferindo ferceirizar o processo democratico
para o Estado, mais especificamente para a classe parlamentar.?’

Reconhece-se, assim, que a liberdade advém da vida em sociedade, e que ¢ na
participagdo individual que se encontra substrato para a superagdo da ineficiéncia das
institui¢cdes publicas e do Estado.

Atribui-se a Luis XIV a maxima O Estado sou eu.?® Em virtude do reconhecimento da
importancia da participagdo politico-social do individuo de forma mais direta, e haja vista a
ineficiéncia da democracia representativa, hodiernamente, grosso modo, o Estado somos nos.

Isso, forte nos valores da Constituigdo Federal de 1988.

24 GUIMARAES, Ulysses Silveira. In: BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Diario da assembleia constituinte.
Reunido em 26/05/87. p. 4.

23 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Assembleia Nacional Constituinte. Op. Cit., p. 8.

26 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O dever fundamental de pagar 'tributos' na Constituicdo de 1988. In:
Alexandre Freitas Costa; Flavio Couto Bernardes. (Org.). Constitui¢do Federal: 30 anos - o moderno Direito
Constitucional Tributario. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, v. 1. p. 87.

27 S4o as inimeras reunides e audiéncias publicas (nas quais o cidaddo comum poderia se manifestar diretamente)
com baixissimo ou nenhum comparecimento popular. Veja-se como exemplo:
www.aracatuba.sp.leg.br/noticia/Sem-presenca-do-publico-comissao-promove-audiencia-publica. Acesso em 29
nov. 2023.

28 LUIS X1V DE FRANCA. Wikipédia. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lu%C3%ADs_XIV de Fran%C3%A7a. Acesso em 15 jul. 2023.
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E em relagdo ao Novo Diploma, em superagdo ao antecessor, a ventura (e ndo a falta de
graca) fez girar a roda do destino, modificando o ponto, embaixo, que até entdo nos
encontravamos. Isso, em sentido amplo, considerando-se a Constitui¢do de 1967 como um
reflexo do periodo.?’

Muitas sdo as diferencas entre ambas. E sobre tais diferencas muito ja se debrugou a
doutrina em um sem-numero de comparagdes. E nesse farto acervo doutrinario, interessa
ressaltar as razdes, pelo menos algumas delas, pelas quais se afirmou alhures, que, apds vinte e
um anos, entre abril de 1964 e marco de 1985, olhando para a sorte, essa nos olhou de volta,
em contraponto ao abismo de Nietzsche?, eis que houve a passagem da Constituigio do Estado
para a Constituicdo da Sociedade, consoante Marco Aurélio Greco, sendo oportuno, nesse

interim, ressaltar3!:

A leitura do preambulo de ambas as Constitui¢des ¢ muito indicativa. Inicialmente,
mostra, claramente, que a CF/67 ¢ um singelo produto da vontade do Congresso
Nacional®2. Com esse carater anddino sem qualquer comprometimento de carater
substancial com valores humanos ou sociais, ja a diferencia da CF/46 em que se fazia
mencdo a Assembleia Constituinte e a finalidade “organizar um regime
democratico”3?, relevante preocupacio da época, posto que imediatamente posterior
ao periodo da CF/37 (Estado Novo). Por seu lado, o preambulo da CF/88 é muito
significativo, pois indica ndo apenas a razdo da criagdo da Constitui¢do, mas também
as finalidades do Estado. Com efeito, nele se 1é que os representantes do povo
reuniram-se em Assembleia Nacional Constituinte “... para instituir um Estado
Democratico”; isto significa que o Estado € visto como produto da Assembleia e ndo
algo que a antecederia. Ademais, este Estado Democratico estd “destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia social”. Vale
dizer, o Estado assim constituido ¢ instrumento para a plenitude dos valores supremos
ali enumerados. Ou seja, logicamente os valores supremos preexistem ao Estado ou
dao as diregdes que ele e a sociedade devem seguir, além de explicar o significado das
normas que o regulam. Valores supremos s2o vistos como antecedentes a propria ideia
de Estado e justifica-se a institui¢do deste apenas como meio para alcancar o fim
desejado pela sociedade. A constituigdo que dai resulta ndo é, portanto, mera
disciplina do poder estatal perante a sociedade. E muito mais do que isso. E descrigdo
da tessitura social dentro da qual o Estado surge como um dos objetivos almejados
pela Assembleia Nacional Constituinte. Dai a importancia de a primeira palavra do
predmbulo ser “nds” que deve ser interpretada ndo apenas como se referindo aos
representantes, mas principalmente, “nos”, a sociedade civil. O segundo ponto a
considerar ¢ a profunda mudan¢a no desenho do proprio texto constitucional.

29 FARIA, F elipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 146.

30 NIETZSCHE, Friedrich. Além do Bem e do Mal. Colegdo Grandes Obras do Pensamento Universal - 31. 3*
edigdo. Editora Escala, 2011. p. 89

3L FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 146.

32Ressalta o Autor, em nota de rodapé: “O Congresso Nacional, invocando a prote¢@o de Deus, decreta e promulga
o seguinte...”

33 Ressalta 0 Autor, em nota de rodapé: “nds, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protegido de

Deus, em Assembleia Constituinte para organizar um regime democratico, decretamos e promulgamos o
seguinte...”
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Realmente, a CF/67 principiava com o Titulo I — “Da organizacdo Nacional” dentro
do qual se encontravam os capitulos que regulavam as competéncias da Unido,
Estados e Municipios, o sistema tributario (visto como enumerac¢ao das competéncias
de que investido o Poder Publico), com o funcionamento dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Os “Direitos e Garantias Individuais” apareciam apenas no
artigo 153 (na redacdo da EC 1/69), com um capitulo do Titulo II, que tratava “Da
Declaragdo de Direitos”. E a matéria tributaria especifica encontrava-se no seu §29 de
onde a doutrina procurava extrair a maior amplitude possivel. Pode-se dizer, portanto,
que a CF/67 era, fundamentalmente, uma “Constitui¢do do Estado”, posto que visava
regular o seu funcionamento e os direitos individuais apareciam como contraponto e
limite de seus poderes. Concepgdo completamente diferente informa a CF/88, pois
logo depois de enunciar seus “principios fundamentais”, ¢ posicionado o artigo 5°
onde estdo consagrados os direitos e deveres individuais e coletivos. A organizacao
do Estado vem em segundo lugar, depois dos direitos sociais, da nacionalidade, dos
direitos e dos partidos politicos.>*

Tem lugar, aqui, a seguinte méaxima de Sieyés: “a nacdo existe antes de tudo. E a origem
de tudo. Sua vontade, sempre legal, é a propria Lei.””>® Nos acontecimentos que sucederam a
Constituicao de 1988, ¢ bem verdade que varios testaram a forga dos lagos que nos unem.

Outrossim, o Novo Diploma normativo, obviamente, como s6i ocorrer com toda e
qualquer criagao humana, nao pode ser encarado como obra perfeita; os senadores bionicos, o
reforco a burocracia, a anistia aos militares, a cria¢ao de cartorios, dentre outras coisas, assim
o sinaliza.3¢

E houve muita tragdo em face da ja entdo vigente Constituicdo de 1988, como os dois
impeachments, crises econdmicas, o plano real e a inflacdo galopante. Igualmente, a pressao de
grupos, e aqui ndo se faz referéncia as elites, mas aqueles que se viam ndo contemplados pela
Nova Carta. Contextos em que muito se questionou a democracia e nos quais a atual
Constitui¢do foi colocada em xeque.?’

Tomando-se como um ponto de partida um cendrio animado pelos nimeros e
probabilidades, o quao perfeito deveria ser o arranjo de tempo, espago € pessoas, para que algo
improvavel, estatisticamente ousado, por assim dizer, como sdo as mudancas pretendidas pela
Constitui¢do atual, funcionar em um pais tao desigual e com tantos sobressaltos politicos como

¢ o0 caso do Brasil? Veja-se’®

As desigualdades na sociedade hodierna, maxime nas de economia subdesenvolvida,
sdo de tal forma chocantes que o anseio de redistribui¢do de bens se coloca como

3% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 319-355.

35 SIEYES, Emmanuel-Joseph. A constituinte burguesa.: que é o Terceiro Estado? Rio de Janeiro: Liber Juris,
1988. p. 22.

36 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 152.
37 FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 152.
33 FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 152.
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objetivo basico de partidos politicos e tema central das discussdes na area da filosofia,
do direito, da economia, da sociologia e dos demais ramos do saber. Como, entretanto,
fazer redistribui¢@o de rendas de modo justo em sociedades complexas? Examine-se
o caso do Brasil: s3o quase 180 milhdes de pessoas, das quais aproximadamente 30
milhdes se encontram abaixo do nivel razoavel de pobreza, ou seja, na miséria
absoluta; a populagdo restante, trabalhadora, participa com grande desigualdade na
riqueza da nagéo, sendo dado divulgado pelo Banco Mundial que o Brasil é o pais que
no Ocidente representa a maior e mais iniqua concentragéo de renda. Como resolver
o problema, fazendo com que aumente o numero das pessoas que participam decente
e razoavelmente do esforgo nacional e da criagdo da riqueza?*°

Note-se que a Constituicao de 1988, assim como a roda do destino, ¢ ciclica, ndo sendo
impassivel a todo esse contexto conturbado, tendo sido, por conseguinte, modificada por
emendas. E foram muitas, num total de 128. Contudo, diferentemente do movimento de
aqueloutra, possui algo que ndo varia: um preambulo fixo, que se mantém estacionario, apesar
dos aludidos sobressaltos. Fica 14 imdvel no topo, a contemplar altivo o desenrolar das coisas
abaixo dele.*

Em todas as nossas mudancas legislativas, em verdadeiro carnaval legislativo, com
vénias a Augusto Becker*! pela corruptela, foi e ainda é lugar-comum ndo pararmos para pensar
nas causas primeiras, mas apenas trabalharmos com as consequéncias € em nossas proprias
reagdes as tai d 42

¢Oes as tais mudangas.

Nesse viés, podemos ser langados a sorte como também ao fracasso sob a falsa ideia de
que tudo depende, exclusivamente, do Estado, que é um tirano, e assim seguirmos preferindo
acreditar que as mudancas ocorrem devido ao acaso, ou por acidente, ao invés de
reconhecermos que somos, ex vi da virada kantiana®, o centro do ordenamento juridico, € que

o Preambulo nos exorta (a todos, governantes e governados) ao senso de comedimento dos

proprios impulsos € ao de responsabilidade em relagdo ao futuro.** Veja-se:

(...) mesmo os direitos civis e politicos, tidos como direitos negativos relativos a
autonomia privada, possuem custos para sua frui¢do, dai ser importante a formagao
da cultura tributéria a ser infundida na consciéncia dos contribuintes, através do papel
ativo das instituicdes em despertar o rigor com que deve ser encarada a corporeidade,
ao ter em conta a ética da vida boa, tarefa ndo apenas de governos, mas dos atores da

39 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar.
2005. p. 113.

40 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 153.

41 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

42 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 154.

43 LOBO TORRES, Ricardo. Op. Cit., 136.

4 FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p.155.
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polis, no respeitante a responsabilidade partilhada pela sociedade como pathos ligado
a alteridade e a consciéncia do supremo bem.*

Nesse contexto, o “nos, enquanto sociedade civil” requer, antes de mais nada,
humildade*®. A mesma que Zeus tinha em face do destino, que os estoicos chamam de razdo
universal, os cristdos de divina providéncia, os érabes de maktub, Schopenhauer de vontade do
mundo ¢ Guimardes Rosa de o assim das coisas. Requer, como corolério, responsabilidade e
cooperacdo.*’

De relevo, uma vez que a Constitui¢do € apenas trecho (dos mais importantes, diga-se)
da historia do Brasil. Apesar de urdida como resposta ao periodo de lutas, e desaguando no
presente ponto da historia, ndo se cogita se tratar da obra inteira, pronta e acabada, haja vista
da profusdo de mudancas politicas, sociais, culturais € muitas outras, que ocorrem cada vez
mais em maiores volume e velocidade, o que demanda reformas normativas para adequagio.*®

Isso inclui as de indole constitucional, at¢ porque o Texto Magno se abeberou da
realidade da época, assaz diversa da que se tem hoje, sendo, portanto, uma limitagao sistémica
que seu input (2 Niklas Luhmann®) ndo possa fornecer todas as respostas para as situagdes
atuais™°.

Outrossim, mesmo que a Constituicao brasileira fosse mais recente, as Cartas Politicas,
incluindo a brasileira, atualmente, sdo mais velhas que seus anos. O exagero, as vezes, facilita
a compreensdo: ¢ como se a rotacdo e a translagcdo da Terra fossem cada vez mais rapidas, de

modo que nao € propriamente ao tempo que a histdria deve o seu grau de antiguidade, mas sim

a quantidade de acontecimentos que nela se desenrola. Destaca-se:

(...) € necessario que as histdrias ja se tenham passado, e quanto mais mergulhadas no
passado, caberia dizer, melhor corresponderdo a sua qualidade essencial de historias,
¢ mais adequadas serdo ao narrador, esse mago que evoca o pretérito. Acontece,
porém, com a historia o que hoje também acontece com os homens, e entre eles, ndo
em ultimo lugar, com os narradores de historias: ela € muito mais velha que seus anos;
sua vetustez ndo pode ser medida por dias, nem o tempo que sobre ela pesa, por
revolugdes em torno do sol. Numa palavra, ndo ¢ propriamente ao tempo que a historia

43 FABRIZ, Daury; DE SOUZA, Ademilson Lima. O dever fundamental de promover a sustentagdo dos gastos
publicos e a solidariedade social tributaria. In: cidadania contributiva como forma de realizagdo dos direitos
sociais Revista Tributaria e de Finangas Publicas | vol. 108/2013 |. p. 59.

46ep sgberba precede a ruina, ¢ a altivez do espirito precede a queda”. Provérbios, capitulo 16, versiculo 18.
PROVERBIOS. In: A BIBLIA: tradugdo ecuménica. Sao Paulo: Paulinas, 2002.

4TFARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit., p. 155.

48 FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit., p. 156.

49 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de uma teoria geral. Tradugdo Anténio C. Luz Costa, Roberto
Dutra Torres Junior ¢ Marco Ant6nio dos Santos Casanova. Rio de Janeiro: Vozes, 2016.

S0 FARIA, Felipe Medeiros Guimardes de. Op. Cit., p. 157.
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deve o seu grau de antiguidade. (...) E ndo sera o carater de antiguidade de uma histéria
tanto mais profundo, perfeito e maravilhoso, quanto mais préxima do presente, quao
menos “antes”, ela se desenrolar? Bem pode ser que sob outros aspectos a nossa
historia, por sua natureza intrinseca, tenha ca e 14 algo em comum com os contos
maravilhosos. Narra-la-emos pormenorizadamente, com exatiddo e mintucia — pois
desde quando a natureza cativante ou enfadonha de uma histéria depende do espago
ou do tempo que exige? Sem medo de sermos acusados de meticulosidade, inclinamo-
nos, pelo contrario, a opinar que realmente interessante s6 € aquilo que tem bases
solidas. Nao sera, portanto, num abrir e fechar de olhos que o narrador terminara a
historia. Melhor sera que desista de computar o tempo que decorrera sobre a Terra
enquanto essa tarefa o mantiver enredado.’!

Eis, entdo, a razdo pela qual se pode concluir que situa na verdade a afirmagdo de que
nossa soma ¢ maior do que nossas partes. E isso, em se tratando de Direito Constitucional, nao
¢ um truismo, tal como seria num cenario animado pelas ciéncias exatas. E porque so
inquestiondveis as evidéncias de que o compartilhamento de virtudes, troca que, dentre varios
frutos que a convivéncia em democracia produz, o compromisso de uns com 0s outros € o

aperfeigoamento mutuo sejam um dos mais admiraveis.>? Veja-se:

O milagre da unidade nacional do Brasil tem sido diversamente interpretado. Em
qualquer caso, se ele foi presente de Deus em meio as vicissitudes de nossa historia e
de nossas realidades, ndo nos esquecamos de que a bondade divina precisa ser
coadjuvada, de quando em quando, pelo esfor¢o dos homens, mormente quando
estridentes contrastes econdmicos de norte e sul, de zonas industriais e prosperas em
choque com regides subdesenvolvidas, desérticas e miseraveis, fermentam ameacas
potenciais a espléndida heranca politica da intuicio dos antepassados.>?

O cumprimento da Constituicdo social requer o desenvolvimento do dever da
solidariedade, que tem a ver com a ida ao encontro do proximo, para retira-lo do
confinamento da exclusdo a que o cientificismo imp0s a periferia o desterro dos
humildes. (...) O humanismo integral relativo a concretizagdo do sobreprincipio da
dignidade humana, em sentido oposto ao credo liberal, norteia-se pela fraternidade,
ou seja, a irmandade e 0 amor ao proximo levam em apreco a circunstancia de que
todos somos irmdos e filhos do mesmo Pai, o que, no plano juridico, evolve,
concrescentes aos direitos de terceira dimensdo, os direitos solidaristicos, que tém o
homem como género, merecedor da vida feliz no meio ambiente equilibrado. No
plano desses direitos, assoma a solidariedade social como invariante axioldgica, que,
no ditame de Miguel Reale, se relaciona a determinados valores, que, uma vez
elevados a consciéncia coletiva, tornam-se como que entidades ontoldgicas, de carater
permanente e definitivo. Essa evolu¢do do direito contratualista e de interesses
egoisticos, marcante no liberalismo cléssico, decorre da constatagdo de que, para
edificar a nova ordem social, ndo basta apenas o empenho do Estado, mas o consenso
da cidadania ativa para o enlace dos individuos para, em conjunto, realizarem o
destino da nacdo.>

51 MANN, Thomas. 4 montanha magica. Tradugdo de Hebert Caro. Revisdo da Tradugdo e posfacio de Paulo
Astor Soethe. Sao Paulo: Cia das Letras, 2016. p. 2.

2 FARIA, Felipe Medeiros Guimarées de. Op. Cit. p. 157.

33 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro / Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi. — 14.
ed., rev. atual. E ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. P. 31.

>4 FABRIZ, Daury; DE SOUZA, Ademilson Lima. Op. Cit. P. 6.
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Peter Hiberle® assevera que a fraternidade francesa nos legou a responsabilidade. O
futuro do estado constitucional, assim, depende da fraternidade. E tal premissa foi recepcionada
pela Constituicdo de 1988, conforme se vé€ no predmbulo.

Outrossim, o entdo Min. Ayres Britto, quando do julgamento’® da Lei de Biosseguranga
assentou que “no dambito de um ordenamento constitucional que desde o seu preambulo

qualifica ‘a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica’

»Nn

como valores supremos de uma sociedade mais que tudo ‘fraterna’".

Isso significa incorporar “constitucionalismo fraternal as rela¢oes humanas, a traduzir
verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade em
beneficio da saude e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza”,

desde a época da constituinte até os dias de hoje.>” Contudo, ha de se destacar:

O Direito Tributario representa o bolso do cidaddo, possuidor de bens, valores e
patriménio, que o Estado arbitrario, atrabilidrio e mau gestor do patrimdnio publico,
quer lhe arrancar sob o peso de leis abusivas, que sempre violam a Constitui¢do e, em
ultima ratio, sua inviolavel capacidade contributiva. O Estado, nessa 6tica, ¢ sempre
um agente do mal, e o Fisco é uma entidade ignominiosa e que serve a propdsitos
escusos de seus componentes. O Direito Tributario ¢, portanto, uma espécie de espada
através da qual o contribuinte individual luta contra o arbitrio do Estado que tem a seu
lado a possibilidade de editar leis em seu proprio proveito. O contribuinte, por sua
vez, como o outro (jamais como um componente desse Estado) possui a Constituigdo,
com um capitulo denominado Limitagoes ao Poder de Tributar, que serve como um
codigo de limite para frear as desmedidas ambigdes fiscais arrecadatorias sobre seu
bolso. Faz parte deste corpo constitucional principios tangiveis como o da Legalidade,
da Anterioridade, da Irretroatividade, e outros tantos que podem ser mensuraveis e
facilmente identificaveis pois se tratam de limitagdes formais a imposigdo tributéria.>®

Vé-se, assim, que ha uma relacdo turbulenta entre fisco e contribuinte, e isso, ha muito
tempo, assim se assemelhando com a relacdo conflituosa dos gémeos Pedro e Paulo,

personagens do penultimo romance de Machado de Assis: “Esau e Jaco brigaram no seio

materno, isso é verdade. Conhece-se a causa do conflito. Quanto a outros, dado que briguem

>3 HABERLE, Peter. Liberta, igualdad y fraternidad. 1789 como historia, actyalidad vy futuro del Estado
constitucional. Trad. Ignéacio Gutiérrez Gutiérrez. Madri: Trotta, 1998, p. 88, apud Ederson Garin.

S6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510/DF. Rel. Min. AYRES BRITTO, Pleno, j. 29/05/2008, DJe-096
28/05/2010, p. 134, RTJ v. 214, p. 43.

ST FARIA, Felipe Medeiros Guimaraes de. Op. Cit. p. 160.

38 SCAFF, Fernando Facury. Direito Tributdrio e Financeiro devem se equilibrar. Disponivel em

https://www.conjur.com.br/2012-jun-05/contas-vista-direito-tributario-financeiro-equilibrar. Data da consulta:
04/06/2022.
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também, tudo esta em saber a causa do conflito, e ndo a sabendo, porque a Providéncia a

esconde da noticia humana.”>®

Segundo Ederson Garin Porto, a animosidade e a tensdo no relacionamento entre o fisco
e contribuinte sdo visiveis a qualquer observador, ainda que leigo. Por 6bvio, ndo se cogita
entrevero ou as vias de fato entre servidor publico e contribuinte, tal como os personagens de
Machado de Assis. Tampouco sugere-se descortesia ou falta de civilidade e urbanidade. A
utilidade do exemplo € apenas para estremar a atmosfera de tensao e de antagonismo que anima

os dois cenarios.®® E nesse diapasio, é imperativo ressaltar:

Na relagdo juridica que aqui nos interessa, a saber, a tributéria, esta-se a falar, de um
lado, do contribuinte e, do outro, do Fisco. Essa realidade valorativo-ética atua como
uma espécie de “espada de dois gumes” ou “via de mao dupla”: ao pensarmos no
direito tributério, € facil cair na armadilha de formar uma visdo maniqueista dos dois
polos da relagdo. Ou bem sera o contribuinte visto como desonesto e ladino, 1épido
para ocultar seus bens e rendas da Administracdo Tributéria; ou bem sera o Fisco
encarado como um animal voraz que a tudo traga em seu caminho, sem qualquer
consideracdo moral a ndo ser preencher as esfaimadas fauces com os recursos do
pobre contribuinte. Nem tanto ao mar, nem tanto a terra: como assevera Madison em
O Federalista, os seres humanos nio sdo anjos, nem demoénios. E o mesmo se diga dos
Estados por eles fundados. A tentativa, portanto, do ponto de equilibrio nessa sempre
conturbada danga de Fisco e contribuinte esta em introjetar consideragdes éticas nessa
relagdo.®!

Ademais dessa realidade, a relacdo entre individuo ¢ Estado ndo mais ¢ uma relacao de
poder, mas uma relagdo juridica, na qual sdo indissocidveis a liberdade e a responsabilidade.
Na perspectiva de José Casalta Nabais, supera-se a visdo oitocentista de separagao (“estanque’)

entre individuo e Estado.®? Nesse sentido, destaca-se:

O positivismo abandona, nominalmente, o conceito de uma Constitui¢ao ideal da qual
a Constituicdo vigente fosse mero reflexo. Apenas a Constituigdo positivamente
considerada ¢ real. Mas os positivistas reduzem o fundamento dessa Constituigdo
positiva a propria faticidade, e, com isso, acabam por se aproximar dos idealistas, na
medida em que apontam fundamentos inteiramente arbitrarios € ndo menos
metafisicos e sujeitos a escolhas subjetivas: os conceitos, a norma fundamental, a luta
de classes, a solidariedade, a decisdo do povo, a "realidade brasileira", etc. Aqui, como
entre os idealistas, ha duas Constitui¢des: a positiva e a fundamental (social,

9 ASSIS, Joaquim Maria Machado de. Obra Completa. Rio de Janeiro: Editora Nova Aguilar,1994. Publicado
originalmente pela Editora Garnier. Rio de Janeiro. 1994. Apud Ederson Garin Porto. Op. Cit. p. 13.

0 pORTO, Ederson Garin. Os deveres de colaboragdo, cooperagdo e protecdo no direito tributario: por um novo
perfil de relagdo juridico tributdria. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2017. p. 8.

61 ABRAHAM, Marcus; CATARINO, Jodo Ricardo. Etica e Confianga Legitima na Tributagdo e seu Reflexo na
Jurisprudéncia. Revista Brasileira de Direito Tributario ¢ Finangas Publicas, v. 11, n. 65, nov./dez. 2017. p. 83.
62 Conforme NABAIS, Op. Cit., p. 29: Assinale-se que, a este propoésito, que nos EUA sempre se rejeitou aquela
separacdo de raiz “hegeliana”, tendo-se antes perfilhado uma ideia de distingdo clara entre a ‘civil society’ e a
‘political society’ (ou ‘government’), que ¢ de saudar quando apresentada, ndo como contraposicdo entre
individuos isolados e concorrentes (vistos & maneira do tipo ideal do liberalismo econémico) e o poder soberano
do Estado (proprio do estatismo), mas sim como correlacdo duma existéncia simultaneamente ‘civil’ e ‘politica’
dos individuos.”
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conceitual ou normativa). Partindo desses pressupostos, os positivistas apenas
aprofundam algumas das dicotomias anteriores, como a separacdo entre Estado e
sociedade civil, Direito e Politica, legalidade e legitimidade. O positivismo se torna,
assim, ou profundamente reacionario, visando a manter o status quo ante, ou
magicamente revolucionario, prevendo através de raciocinio causal que a
Constituigdo positiva sera substituida por outra que venha a coincidir com a
Constitui¢do social.®

Aqui reside a pertinéncia do excerto da decis@o do Supremo Tribunal Federal, destacado
alhures. Conquanto haja a aludida animosidade entre fisco e contribuinte, sendo essa a realidade
atual, ademais disso, o referido voto se pauta em questdo elementar (pedra angular), ou seja,
se atenta as questdes primeiras a serem observadas na constru¢ao de um modelo relacional mais
justo e, principalmente, mais condizente com o que resta assentado na Constituigao.

A participagdo, nesse sentido, ¢ parametro basilar. De um lado, pela propria
incapacidade do Estado de atender a tempo e modo todas as demandas e interesses individuais.
Pelo outro, para fazer deslocar do centro do ordenamento juridico, do Estado para o individuo.

E daqui se extrai um dos fundamentos para a mengao da tese de Casalta Nabais, sendo
o pagamento de impostos forma de, para além de garantir a propria liberdade e direito de
propriedade, de participar na administragdo e no custeio da maquina publica para sejam
viabilizadas politicas publicas em beneficio de quem ndo possui capacidade contributiva e,
portanto, perdura na dependéncia do Estado.

O Dever Fundamental de Pagar Impostos, conquanto direta ¢ imediatamente sirva de
garantia a autonomia do individuo, indireta e mediatamente viabiliza a liberdade do individuo
que ainda dependente do Estado, bem como na tomada de decisdo.

Nesse sentido, Casalta Nabais define solidariedade em sentido objetivo e subjetivo. O
primeiro, o compromisso de partilha. O segundo, um sentimento de pertenga. Diz ainda sobre
a solidariedade vertical/horizontal. A primeira, paterna, a cargo do Estado. A segunda, pela
perspectiva dos deveres, como o pagamento de tributos.

Leandro Paulsen, partindo de premissas adotadas por Casalta Nabais, reconhece o Dever
Contributivo como um Dever Fundamental. Reconhece, outrossim, que os deveres
fundamentais atinentes a seara tributaria ndo se resumem ao dever de pagar impostos, incluindo,

por conseguinte, o dever de colaborar. Veja-se:

Falamos de deveres que se pode impor em carater originario pelo simples fato de que
alguém integra determinada sociedade e tem, lado a lado e ndo de modo subordinado,
os deveres fundamentais de pagar tributos ¢ de colaborar com a tributagido fazendo o

63 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. 1 - Constitui¢ao
financeira, sistema tributario e estado fiscal / Ricardo Lobo Torres - Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 24.
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que mais seja necessario para o sucesso da tributacdo. O dever de colaboragao ¢ mais
amplo que o de pagar tributos. E originario e independente da existéncia de uma
obrigagdo de pagamento especifica.

Ederson Garin Porto propde um novo modelo de relagdo para o Direito Tributario e,
com fundamento nos deveres de colaboracdo, cooperagdo e protecdo, apresenta um modelo de
cidadania fiscal, que “pressupde a consciéncia do cidaddo do seu dever fundamental de
contribuir com o Estado como forma de custear os direitos fundamentais.”% Propde, nesse
sentido, mudar “o foco do Direito Tributario, retirando o tributo do nucleo de importdncia e
colocando o ser humano nesta posi¢do”.%

Sendo um dever fundamental, o dever colaborativo também encontra fundamento,
condicionamento e limites no regramento constitucional. Dai a importancia de a Capacidade
Colaborativa ser algada a condigdo de Principio Constitucional, a fim de que o Dever
Fundamental tenha sua aplicagdo condicionada a observancia da capacidade colaborativa do
individuo, e que venha saturado valores constitucionais.

Parcialmente, se conclui que a participagdo ¢ parametro basilar. De um lado, pela propria
incapacidade do Estado de atender a tempo e modo todas as demandas e interesses individuais.
Pelo outro, para fazer deslocar do centro do ordenamento juridico, do Estado para o individuo.

Outrossim, se ressaltou as exortagdes do Preambulo, dos valores ali assentados, do senso
de responsabilidade com o futuro, do comedimento com os proprios impulsos e, principalmente,
que ele sobrepaira a Constitui¢ao de 1988, e que sobrepaira a todos nos, “Pedros” e “Paulos”.

Na sequéncia, serdo abordadas as questdes que ensejaram as atuais condi¢des do Estado,
bem como do Estado fiscal e se apresenta a tese do dever fundamental de pagar impostos, que
serviu de inspiragdo para se defender um dever fundamental de colaboragao, eis que o primeiro
ndo esgota toda a deverosidade, fazendo uso de expressao utilizada por Casalta Nabais, para se

defender o segundo.

2 Capitulo 2

2 Do dever fundamental de pagar impostos

%4 pPAULSEN, Leandro. Capacidade Colaborativa. Principio de direito tributario para obrigagbes acessorias e
de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2014. p. 93.

%5 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 364.

% PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 365.



33

2.1 O Estado

A liberdade ¢, sobretudo, uma conquista da coletividade, porque sozinho ninguém seria
livre de verdade, preso que estaria as imposigoes da selva, a luta pela sobrevivéncia. O homem
s0 ¢ livre, portanto, em sociedade.®” Essa, por definicdo, se trata, em tese, de uma livre
associagdo.* E bem verdade que talvez ndo seja tdo livre, na medida em que inexista alternativa
ao individuo a ndo ser viver em coletividade.

Mas tal condicao ndo deve ser vista com pesar. Somente através dela (sociedade) o
individuo se faz livre, uma vez que essa lhe assegura um espago democratico, a tutela de direitos
e a possibilidade de se desenvolver. E ela, inclusive, que lhe enforma a identidade: “O
pensamento humano e seus produtos culturais sdo desde sempre ‘produtos sociais. ”%

O ser humano, contudo, vive um dilema: conquanto seja um animal gregario, ainda
assim, no mais das vezes, deseja ser desgarrado do grupo, haja vista as amarras e condi¢des que
a vida em sociedade lhe impoe.

E trabalhar em equivoco fazer crer que todos os demais individuos preferem, sempre, a
coletividade. Em igual medida, cogitar que os demais preferem, sempre, viver isolados. Nem
tanto ao mar, nem tanto a terra. O ser humano descobriu-se preferindo a média, qual seja, viver

numa coletividade justamente para ter sua individualidade protegida. H4, assim, a dependéncia

dos individuos face ao estado.’® Destaca-se:

O individuo de jure ndo pode se tornar individuo de fato sem antes tornar-se cidadao.
Néao ha individuos autonomos sem uma sociedade autdnoma, € a autonomia da
sociedade requer uma auto constituicdo deliberada e perpétua, algo que sé pode ser
uma realizacdo compartilhada de seus membros. Sociedade sempre manteve uma
relagdo ambigua com a autonomia individual: era simultaneamente sua inimiga e
condigdo sine qua non. Mas as propor¢des de ameagas e oportunidades no que
forgosamente continuara sendo uma relagdo ambivalente mudaram radicalmente no
curso da histéria moderna. Embora as razdes para examina-la de perto possam nao ter
desaparecido, a sociedade é hoje antes de tudo a condi¢do de que os individuos

67«A cidade ¢ uma cria¢do natural, e 0 homem ¢, por natureza, um animal social, e um homem que por natureza,
e ndo por mero acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou estaria acima da humanidade, e
se poderia compara-lo a uma pega isolada do jogo de gamao. Agora ¢ evidente que o0 homem, muito mais que a
abelha ou outro animal gregario, ¢ um animal social”. ARISTOTELES. Politica. Brasilia: Ed. UnB, 1997. p. 1253
a-b.

8 Do latim: societas, que significa "associag@o amistosa com outros".

%9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 2012. p-
36.

70 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 apud
NABALIS, Op. Cit. p. 65.
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precisam muito, e que lhes faz falta — em sua luta va e frustrante para transformar seu
status de jure em genuina autonomia e capacidade de auto-afirmagao’".

A temética ora apresentada, o dever fundamental, encontra percalgos. E (i) raramente
abordada pela dogmatica’, que preferiu dar énfase ao estudo e concretizagdo dos direitos
fundamentais ou (i1) duramente criticada, sob a (falsa) ideia de se estar a ampliar o poder estatal
de espoliar o individuo. Numa perspectiva libertaria, de estado minimo, a carga tributéria
deveria ser minima. A atuagdo do Estado, em igual medida.

Mas isso, conforme ja ressaltado, nao resolve problemas reais e incorre no nao
enfrentamento (quicéd sequer na simples analise) da realidade atual. H4 que se analisar o modelo
que temos, propor mudangas (ndo se resumindo a retorica) e analisar o melhor dos mundos.
Quer isso dizer mimetizar o que deu certo em outros paises, ou mesmo no Brasil. Lobo Torres

ressalta, nesse diapasao, que isso ndo “significa copia servil, mas simples recusa ao isolamento

cultural ou ao narcisismo.””?

E nd3o ha um compromisso que faga obrigar a adocdo cega e integral de um ou outro
modelo. Isso pode ser feito de forma estratificada. Ha de se ressaltar as licoes de Amartya Sen
em relacdo a duas correntes de pensamento, a saber: o institucionalismo transcendental ¢ a

comparagado focada em realizagoes. Destaca-se:

O institucionalismo transcendental tem foco numa sociedade perfeita e no olhar sobre
perfeitas e justas institui¢des. Sen expressa que "se uma teoria de justica deve guiar
a escolha arrazoada de politicas, estratégias ou institui¢ées, entdo a identifica¢do
dos arranjos sociais inteiramente justos ndo é necessaria nem suficiente”.
Concordamos. Nada contra ter certas utopias como direcionamento final e parametro
de vida. Mas justificar a sociedade em que se vive com base em contratos e acordos
que nunca foram, nem serdo firmados; ou em arquétipos sociais que visam o
estabelecimento de um padrdo que, por sua perfei¢ao, ¢ provavel nunca venha a ser
atingido, ndo condiz com um modo real de contribuir para a efetivacdo de direitos
aqui e agora. Na "comparagdo focada em realizagoes" o olhar se volta para o avango
ou retrocesso da justica através da comparacdo e das concretas realizacdes nas
sociedades. Alvaro Vita critica diversas posi¢des da teoria seniana, mas na passagem
abaixo resume exatamente o ponto de vista acima defendido: A visdo de Sen ¢é
antiperfeccionista porque dela ndo se segue a ideia de que uma unica forma de vida
pode ser apontada como aquela que melhor promove as qualidades intelectuais e
morais do ser humano. Nao se valoriza um tipo especifico de vida e sim a capacidade
de escolher entre tipos de vida que as pessoas tém razdes para valorizar.”

"I BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar. 2001. p. 50.
2 CANOTILHO (Op. Cit. p. 547) escreve cinco paginas para discorrer sobre os deveres fundamentais, v.g.
3 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 71.

74 FIGUEIREDO, Ivanilda. 4 ideia de Justica de Amartya Sen como pardametro para realiza¢do de direitos
fundamentais. In: Tratado de direito constitucional, volume I: constitui¢@o, politica e sociedade / coordenadores
Felipe Dutra Asensi, Daniel Giotti de Paula. - 1. ed. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 544.
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A proposta de Sen ¢ focar em questoes reais, em realizagdes sociais € ndo em situagdes
hipotéticas e/ou utdpicas, de modo que se afasta de pautar-se em solucdes perfeitas ou em justas

instituicdes. Veja-se:

Apresentado aqui uma teoria de justica em um sentido bem amplo. O objetivo ¢
esclarecer como podemos proceder para enfrentar questdes sobre a melhoria da justica
e a remoc¢ao da injustica, em vez de oferecer solucdes para questdes sobre a natureza
da justica perfeita. Nos queremos uma abordagem que respeite cada pessoa como um
fim e uma fonte de agéncia e como valiosa em seu proprio direito.”

Por exemplo, paises com viés mais liberal, com maior énfase na economia de mercado,
como Coreia do Sul e Japdo, ndo descuram do social. Paises de viés social-democrata que nao
tratam o mercado como um inimigo, como ¢ exemplo um passado ndo muito distante do Chile.

Destaca-se:

O direito comparado estuda a recepc¢do de normas e principios dos direitos de outros
povos bem como o didlogo entre as respectivas teorias ¢ doutrinas. Imensa ¢ a
relevancia dos estudos de Direito Constitucional Financeiro Comparado. Se a
Constituicao Financeira sofre a influéncia dos textos positivos de outras nagdes cultas,
claro esta que a Teoria da Constitui¢ao Financeira também sofre a repercussdo da
Teoria elaborada em outros paises. A influéncia da Teoria Constitucional estrangeira
¢ irrecusavel porque os problemas constitucionais ¢ humanos sdo universais. A
abordagem nacional do que € universal por defini¢do torna-se precaria e insuficiente.
Ademais, a sofisticagdo técnica dos sistemas tributarios modernos faz com que haja
grande semelhanga entre eles do ponto de vista estrutural. Mas isso ndo significa que
se deva adotar sem critica qualquer novidade técnica. Da mesma forma que os textos
constitucionais nao transmigram automaticamente, a ciéncia estrangeira deve servir
de pretexto para o inicio do processo de critica, de ensaio-e-erro, de controvérsia, e
jamais para a sua absor¢do por processo de subserviéncia cultural. A matéria
constitucional financeira, por suas implicacdes econdmicas, algumas vezes exige
formulagdes tedricas proprias, ao fito de escapar de doutrinas que ja revelam a
preponderancia de interesses de na¢des mais ricas.”

A Constitui¢ao Financeira se abre ainda na dire¢ao dos sistemas financeiros das outras
nagdes, de nivel constitucional ou infraconstitucional. E impensével um sistema
nacional tributario sem influéncias externas. A comparagdo entre as Constituigdes,
mais no seu espirito que no seu texto escrito, ¢ a recep¢do das instituigdes que
realmente se possam transplantar constituem importantes fontes do Direito
Constitucional. A matéria financeira ¢ de extrema complexidade e apresenta crescente
sofisticagdo técnica, pelo que ndo se pode dispensar a experiéncia acumulada por
outros povos.”’

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, em notas prefaciais de seu Tratado de Direito

Constitucional Financeiro e Tributario, assevera que a Constitui¢do Financeira, incluindo a

5 SEN, Amartya. Ideia de Justica apud FIGUEIREDO, Ivanilda. Op. Cit. p. 545.
76 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 195.
7TTORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 53.
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Tributéria, foi sobremaneira modificada “em vista do fortalecimento do neoconstitucionalismo,
representado sobretudo pela afirmagdo da democracia, com a superagdo dos totalitarismos da
direita e da esquerda, e pela virada provocada pelo pos-positivismo no plano abstrato, com a

reaproximagdo entre o direito e a moral”.”®

2.1.1 O Estado Fiscal

Hodiernamente, com raras exce¢oes, um Estado, que ¢ meio da sociedade para atingir
seus fins, para cumprir suas tarefas, tem de obter recursos para custea-las’. Por isso, a
tributacdo nao constitui um fim em si mesmo. Mais do que isso, os tributos sdo “o instrumento
mais importante por meio do qual o sistema politico poe em prdtica uma determinada
concepgdo de justica econémica ou distributiva.”®

Assim, a sociedade se serve do Estado, ao passo que o Estado se serve de tributos. Mister
destacar que no curso do tempo, o imposto, atributo do Estado, e que ndo foi abdicado sequer
nos regimes comunistas do nosso tempo, tem se aperfeicoado do ponto de vista moral,

adaptando-se as cambiantes formas politicas, refletindo-se sobre a economia ou sofrendo

reflexos desta.®!82 Destaca-se:

Os fins a que se destinam os tributos — e os impostos, em particular — variam de acordo
com a concepc¢do de estado. Desse modo, também altera-se a compreensdo da
responsabilidade do individuo nesse campo, como a dos principios que tanto servem
de suporte a essa responsabilidade, quanto de limites a intervengao estatal. A evolucao
das ideias, que os ordenamentos juridicos procuram acompanhar, seguem novos
desafios acerca da legitimidade e validade de deveres e limites no campo tributario.
O fenémeno tributario apenas pode ser bem avaliado e explicado se levados em conta
0s estagios evolutivos filosoficos, politicos, econdmicos e sociais.

78 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. Prefcio.

79 NABALIS, Op. Cit., p. 192.

80 MURPHY, NAGEL. Liam e Thomas. O Mito da Propriedade. Sio Paulo: Martins Fontes. 2005. p. 5.
81 BALEEIRO, MISABEL. Op. Cit., p. 2.

82 Jesus Cristo pagava tributos. Veja-se (Mateus 17, 24): “Quando Jesus e seus discipulos chegaram a Cafarnaum,
os coletores do imposto de duas dracmas vieram a Pedro e perguntaram: "O mestre de vocés ndo paga o imposto
do templo? " "Sim, paga", respondeu ele. Quando Pedro entrou na casa, Jesus foi o primeiro a falar, perguntando-
lhe: "O que vocé acha, Simao? De quem os reis da terra cobram tributos ¢ impostos: de seus proprios filhos ou dos
outros? ". "Dos outros", respondeu Pedro. Disse-lhe Jesus: "Entdo os filhos estdo isentos. Mas, para ndo
escandaliza-los, va ao mar e jogue o anzol. Tire o primeiro peixe que vocé pegar, abra-lhe a boca, e vocé encontrara
uma moeda de quatro dracmas. Pegue-a e entregue-a a eles, para pagar o meu imposto ¢ o seu". MATEUS. In: A
BIBLIA: tradugdo ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 2002. p. 1101.

83 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. 137.
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E bem verdade que outrora a imposi¢do de tributos era enxergada como uma relagio de
poder entre Estado e cidadao, de castigo ou sancdo. O jus tributandi fundia-se e/ou confundia-

se com o jus puniendi. Conforme preleciona Sacha Calmon:

A escraviddo e a desigualdade eram comuns. O tributo, castigo e opressdo, poder do
governante. O processo, tosco; a justica, parcial; o sistema de provas, irracional. Até
mesmo em Roma, sede primeira da ciéncia juridica, houve um tempo em que o credor
podia langar as maos sobre o devedor, reduzi-lo a escravidao ou jogéa-lo do alto da
pedra tarpeia para que morresse 4 vista de todos. %

Além de punigdo, o tributo era visto também como simples confisco, haja vista os
excessos empregados em sua cobranga, comuns no passado. O Estado fazia exigéncias, e aos
suditos®® restava apenas obedecer e suportar tais imposi¢des, ainda que absurdas. Como
corolario, o Tributo € o Estado eram mal vistos nesse contexto.

Os questionamentos acerca dos abusos na tributagdo, bem como da auséncia de
contraprestacdo através de servicos publicos pelo tributo que era recolhido motivaram
movimentos sociais que questionavam o arbitrio e o excesso em detrimento da liberdade e da
propriedade®.

No Brasil, também muitas foram as insurgéncias vinculadas (se ndo completa, a0 menos
parcialmente) a celeuma tributaria: pelo excesso de carga tributéria, auséncia de participacao
popular e violagdo de direitos.?” Portanto, é bem verdade que houve mau uso no passado (v.g.,
regimes totalitarios), e que a imposicao de tributos era enxergada e/ou lastreada em uma relagao
de poder entre Estado e individuo, de castigo ou sangao.

Mas ndo ¢ menos verdade que os abusos ndo sdo argumentos contra o uso correto
(abusus non tollit usum) do tributo e do proprio Estado. A ciéncia politica, a sociedade, a
democracia e o uso do Estado evoluiram, critique-se ou nao os meios, ou mesmo que se diga
que muitos fins ndo foram atingidos. E “foi por razoes tributarias que nasceu o Estado
Moderno de Direito. %8

Se outrora foi empregado como sancdo dos povos conquistados, passou a ser
reconhecido como instrumento para a obtenc¢ao dos fins primeiros da sociedade, reconhecendo

que dependiam de largo financiamento. Destaca-se:

84 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. Cit., p. 43.

85NABALIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Sdo Paulo: Almedina, 2009. p. 185.
86y, g, as revoltas contra o imposto sobre o chd nos EUA.

8. g., Inconfidéncia Mineira ¢ Revolugdo Farroupilha.

88 JARACH, Dino. Curso superior de derecho tributario. Buenos Aires: Nueva, 1969, p. 24, apud NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Direito tributdrio: estudo de casos e problemas, 1973, p. 150.
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(...) o imposto ndo pode ser encarado como mero poder para o estado, nem
simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como contributo
indispensavel a uma vida comum e prospera de todos os membros da comunidade
organizada em estado.?

A forma de cobranga e de sujei¢cdo passiva também evoluiu. O Estado Moderno nao
mais acgoita Estados adversarios, lhes exigindo prestacdo de dividendos e espoélios, como
outrora se fazia. Nao mais existe uma relacao espuria de poder entre vencedores e vencidos.

O tributo passou a ser cobrado de seus proprios cidaddaos, mas atentando-se, por
exemplo, aos Principios da Legalidade, Capacidade Contributiva, Anterioridade e Seguranca
Juridica, afastando, por conseguinte, a ideia de que sua cobranca seria uma agressao as
liberdades.

Assumiu, ao contrario, a condi¢ao pela qual se viabilizam politicas publicas, programas
sociais, garantias dos direitos e a manuten¢ao do aparato estatal. A ideia de liberdade passou a
compor a propria concepcao de Estado, modificando assim os moldes como se dé a relacao

tributaria. Diz Sacha Calmon:

Qual ¢, entdo, o objeto do Direito Tributario? O de regular o relacionamento entre
Estado e contribuinte, tendo em vista o pagamento e o recebimento do tributo. Certos
autores dizem que o Direito Tributério regula uma parcela da atividade financeira do
Estado, qual seja a de receber tributos. Esta ¢ uma visdo autoritaria e estatica. Em
verdade, o Direito Tributario regula e restringe o poder do Estado de exigir tributos e
regula os deveres e direitos dos contribuintes, isonomicamente. Seu objeto ¢ a relacao
juridica travada entre o Estado e o contribuinte.”

Hé de se ressaltar que a obtencao de receitas, no Brasil, se da, grosso modo, de duas
formas: através das receitas originarias ou através das receitas derivadas. Nas primeiras, o
Estado, atuando como se um comum fosse, sem as prerrogativas oriundas do Direito Publico,
nao fazendo, na hipotese, uso de seu poder de império, obtém receitas através do exercicio de
atividade empresaria ou através da exploragao de seu acervo patrimonial.

J& nas receitas derivadas, vislumbra-se uma relacdo juridica verticalizada entre Estado
e contribuinte (ou responsavel), situando-se o Estado um pouco acima, e o individuo, por
conseguinte, um pouco abaixo. Em tal situagdo, o Estado, através da prerrogativa legislativa,

obriga aos cidadaos, por meio de Lei especifica, a prestar-lhe tributos. Veja-se:

89 NABALIS, Casalta. Op. Cit. 185.
9% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. Cit., p. 67.
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A existéncia do Estado Fiscal esta atrelada a existéncia de tributos. Na medida do
agigantamento das tarefas estatais, cabe ao ordenamento prever os meios para o
Estado financiar seus gastos. Cogita-se, aqui, obten¢do de receita publica. A receita
publica, por sua vez, pode decorrer de alguma riqueza produzida pelo proprio Estado.
A riqueza assim gerada tera origem numa atividade do Estado (pregos publicos) ou
sera uma remuneragao pelo emprego de patrimonio publico (juros sobre empréstimos
publicos, royalties pelo uso de bens publicos etc.). Em qualquer dos casos, vé-se que
o Estado, agente econdmico que age no mercado, estd gerando riquezas, i.e., 0
valores assim recebidos pelo Estado constituem um acréscimo de riqueza para o Pais.
Diz-se, assim que se esta diante de receitas originarias do Estado. Opdem-se a estas
as receitas derivadas, que, como sera visto adiante, implicam transferéncia ao Estado
de riqueza gerada pelo particular. Embora as receitas originarias jamais tenham
perdido sua importancia, ¢ verdade que com a propria evolucao do Estado, desde que
pereceu o feudalismo, até os dias atuais, o Estado foi diminuindo, aos poucos, seu
quinhdo na produgdo de riquezas. Afinal, se no Estado Patrimonial, do inicio da era
moderna, o principe buscava seus recursos em seu proprio patrimoénio, a retirada
paulatina do Estado do papel de agente economico fez crescer a necessidade de outras
fontes de financiamento.®!

O Estado de Direito exibe, entre as suas diversas configuracdes, a do Estado
Financeiro ou Fiscal. Além de ser Estado Democratico e Estado Nacional, ¢ Estado
Fiscal porque, superando a figura historica do Estado Patrimonial, estabelece a
separacdo entre o patrimonio de Principe ¢ o Tesouro Publico e passa a viver muito
mais das receitas derivadas do patrimdnio particular (tributos) do que das originarias
de seu proprio patrimonio (pregos publicos, tarifas, reguengos), para atingir o objetivo
da maior garantia de direitos. O Estado Fiscal se "constitui" pela Constituigdo
Tributaria.*?

Essa distingdo ¢ importante, uma vez que determina o art. 173 da Constituicdo que

“Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explora¢do direta de atividade

economica pelo Estado so serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga

nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. Ou seja, por previsao

constitucional, restritas as hipoteses de exploracdo direta da atividade econdmica. Por

conseguinte, o retorno financeiro que delas provém ¢ reduzido.

2.2 O dever fundamental de pagar impostos

O Estado ¢ dependente dos tributos, haja vista que, conforme destacado alhures, as

receitas originarias ndo suportam o financiamento estatal. Nesse diapasao, asseveram Murphy

e Nagel:

Os impostos tém de ser avaliados como elemento do sistema geral de direitos de
propriedades que eles mesmos ajudam a criar. A justica ou injustica na tributagdo nao
pode ser outra coisa sendo a justica ou injustica no sistema de direitos e concessdes

91 SCHOUER], Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 159.
92 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 84.
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proprietarias que resultam de determinado regime tributario. (...) A economia
moderna na qual ganhamos nosso salario, compramos nossa casa, temos a nossa conta
bancaria, economizamos para a aposentadoria e acumulamos bens pessoais, € na qual
usamos NOss0s recursos para construir ou investir, seria impossivel sem uma estrutura
fornecida pelo governo, que ¢ sustentado pelos impostos.*?

Contribuir para as despesas publicas € ndo apenas necessario, mas, em verdade,
indispensavel ao Estado e, mais ainda, aos individuos, ja que as receitas tributarias sdo a fonte
primordial ndo apenas de custeio das atividades publicas, mas de todas as convengdes sociais
que lastreiam os direitos do individuo, sendo, outrossim, o prego da liberdade. Nessa linha,
destaca-se:

O dever de pagar impostos ¢ um dever fundamental. O imposto ndo ¢ meramente um
sacrificio, mas sim, uma contribui¢do necessaria para que o Estado possa cumprir suas
tarefas no interesse do proveitoso convivio de todos os cidaddos. O Direito Tributario
de um Estado de Direito ndo ¢ Direito técnico de conteido qualquer, mas ramo
juridico orientado por valores. O Direito Tributario afeta ndo s6 a relagdo

cidaddo/Estado, mas também a relacdo dos cidaddos uns com os outros. E direito da
coletividade.®*

Tornou-se lugar comum associar ao Estado de Direito a ideia de que o Direito na
expressao em destaque fosse apenas sinénimo de garantias, vantagens, bonus. Essa perspectiva
¢ verdadeira, mas apenas parcialmente. O Direito deve ser compreendido como regramento,
conjunto de regras gerais e abstratas que determinam direitos e deveres.

O dever de pagar impostos surge com a propria nogdo moderna de cidadania e ¢
coexistente a ideia de Estado de Direito. O Tributo ¢ dever fundamental estabelecido pela
Constitui¢do no espago aberto pela reserva de liberdade e pela declaracdo dos direitos
fundamentais. Transcende o conceito de mera obrigagdo prevista em lei, posto que assume
dimensdo constitucional. O dever de pagar impostos ¢ correspectivo a liberdade e aos direitos
fundamentais: ¢ por eles limitado e a0 mesmo tempo lhes serve de garantia, sendo por isso o
prego da liberdade.”

Forcoso compreender que ndo ha direitos sem deveres, ja4 que ndo haveria garantia
juridica e fatica dos direitos fundamentais sem o cumprimento dos deveres do homem e do
cidaddo. Isso, porque estes sdo indispensaveis a existéncia e ao funcionamento da sociedade,

sem a qual os direitos fundamentais ndo podem ser assegurados nem exercidos.”® Destaca-se:

9 MURPHY, NAGEL. Op. Cit., p. 11.

9 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 13.

95 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 312.

% NABALIS, Op. Cit., p. 119.
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As pessoas contribuem de bom grado para as despesas familiares, para o condominio
de casas ou apartamentos que vivem, ou para financiar outras despesas comuns, como
alimentos e bebidas na esfera social. No entanto, quando a questdo ¢ pagar pelo
Estado, ratear as despesas como cidaddo, mundo afora ha uma postura de resisténcia.
Alids, postura que se perpetuou na histéria.®’ (...) Parece que a garantia consignada
pelo principio da legalidade ndo foi suficiente para que os cidaddos aceitem o dever
de contribuir para o Estado. Certamente esse descontentamento tem inuimeras
explicagdes: problemas inerentes a Democracia indireta; falta de confianga no Estado;
falta de lisura nos gastos publicos; falta de acompanhamento do orgamento publico,
por caréncia de informagdes ou mesmo de educacdo; percepcdo de injusticas na
distribui¢@o dos encargos tributarios etc. parece haver um sentimento de que o Estado
ndo depende da participagdo de cada um, que o Estado teria fontes inesgotaveis para
honrar seus deveres e garantir os direitos dos cidaddos. A sociedade muitas vezes ndo
se da conta de que certos direitos t€ém custos e que esses custos somente podem ser
alcangados pela propria sociedade. Os direitos, inclusive os direitos fundamentais, ndo
nascem em arvores. °8

Conforme demonstrado até aqui, a concep¢ao de Estado e o papel do individuo merecem
novos enfrentamentos. O primeiro nao ¢ mais o opressor e o segundo sua vitima. Aquele ndo ¢
o responsavel por resolver, exclusivamente, os problemas da sociedade, sendo esse mero
espectador da atuagao estatal.

Evoluiu-se da ideia na qual individuo e sociedade se viam em lados opostos para a
perspectiva de um novo Estado®’, que permanece de Direito, mas agora social e solidario, que

congrega liberdade com a efetiva participagao social. Destaca-se:

(...) as fungdes do Estado tiveram que passar por mutagdes substanciais tanto na sua
forma quanto no seu contetido. As necessidades de uma sociedade globalizada,
altamente complexa e sistematizada, passaram a requerer uma atuagdo efetiva,
constante e dindmica, suficiente o bastante para harmonizar as relagdes emergentes de
conflitos latentes nas sociedades massificadas. Mas ao mesmo tempo, tal atividade
assume um papel menos agressivo e interventor, atuando no seio da sociedade através
de institui¢des politicas e sociais (Ministério Publico, Poder Judiciario e Congresso
Nacional), pautando-se em fundamentos como os de seguranca social, de
solidariedade e de justi¢a, que acabam por redesenhar o relacionamento entre Estado
e cidaddo. Deixa-se a bipolaridade tradicional para tras e desponta um novo
paradigma: a cooperagdo. Resulta, entdo, uma nova postura estatal perante a sociedade
moderna: o Direito, enquanto plexo axioldégico-normativo, procura uma maior
aproximagdo com os ideais sociais, economicos, éticos ¢ morais, sem deixar de estar
baseado em principios fundamentais, como os da democracia, da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana. O Estado Moderno almeja conciliar os interesses
individuais com os de toda a coletividade, ao mesmo tempo em que passa a cuidar da
manutengdo de uma politica social, visando assegurar a igualdade de oportunidades,
aredistribuig¢do de riquezas e o desenvolvimento econdmico equilibrado e sustentavel.

9T MEIRA, Liziane Angelotti. Direitos Fundamentais e Tributagdo: saude, saldrio, aposentadoria e tributagdo -
tensdo dialética? In: Paulo Gonet Branco; Liziane Angelotti Meira; Celso de Barros Correia Neto. (Org.).
Tributacdo e Direitos Fundamentais: conforme a jurisprudéncia do STF e do STJ. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
v. 1,p.232.

9% MEIRA, Liziane Angelotti. Op. Cit. p. 234.

9 NABALIS, Op. Cit., p. 30.
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E esta sociedade moderna, globalizada, pluralista, participativa e organizada impde
ao Estado um papel mais desenvolto.'%

Nesse sentido, ha de se destacar que, a partir dos idos de 1980, a teoria das finangas

publicas abandona a pretensdo de criar um sistema tributario ideal, de modo que passa a ter

relevo o estudo dos impostos sob a perspectiva dos valores juridicos e dos principios éticos,

principalmente em decorréncia do insucesso das reformas fiscais adotadas em diversos paises,

que serviram para desmistificar e descolorir inimeras utopias cientificas.!%! Destaca-se:

Sobem de ponto, nesse contexto, as ideias de Geoffrey Brennan e James Buchanan,
que se concentram no controle do tamanho do Estado e, conseguintemente, na
diminui¢do do nivel dos impostos cobrados pelo Leviata, tudo o que se transforma em
matéria constitucional; defendem aqueles autores americanos que a questdo
constitucional central para cada cidaddos consiste em determinar como obter os bens
publicos (public goods) sem se expor a grande exploragao por parte do Governo, sob
a forma de carga tributaria excessiva; (...) Assim sendo, a problematica que desperta
a atencdo da doutrina ¢ agora a da justiga tributaria, a da equidade vertical (entre
desiguais) e horizontal (entre pessoas iguais), a das relagdes entre o imposto e 0 meio
ambiente, a do equilibrio orcamentario, a da derrubada geral dos incentivos fiscais e
das rentincias da receita, a do relacionamento entre voto e tributo e a da necessidade
de se aliviar a carga fiscal das empresas - em suma, o tema fundamental ¢ o da ética
na tributag@o. A preocupagdo dos juristas e financeiros, em todo o mundo, se cifra
muito mais na mudanga na qualidade dos tributos e de suas bases de calculo do que
na sua quantidade, ou seja, na racionalidade, na unidade da ordem tributaria ¢ na sua
adequagdo aos principios fundamentais, e ndo no niimero dos impostos. Nos ultimos
anos vai desaparecendo o interesse de juristas e financeiros em desenhar o imposto
ideal diante dos fenomenos surgidos com a globalizacdo, a informatica, a tributacdo
dos intangiveis e a perda de substincia da ideia de soberania fiscal, tudo o que requer
solugdes locais, topicas ou comunitdrias, em que o imposto ideal passa a ser o
considerado legitimo pelos contribuintes. %2

Sob tal perspectiva, insta destacar os dizeres de primeiro-ministro sueco, que ressaltou

que “na Europa fazem uma ideia falsa sobre o modelo sueco. Ele ndo se baseia na onipresenca

do Estado, mas sim em uma sélida responsabilidade individual”.'%3

O Estado contemporaneo continua impregnado por um direito administrativo em que o

ato administrativo desempenha papel de alta relevancia.'®* Contudo, “nos sitios (incluida ai a

Administra¢dao Tributaria) em que, antes, se admitia apenas unilateralismo e supremacia do

100 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 32.
101 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 367.
192 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 368.

103 Disponivel em:

http://wap.noticias.uol.com.br/midiaglobal/lemonde/2009/07/06/novo-presidente-da-uniao-europeia-e-um-

liberal-na-terra-dos-social-democratas.htm. Acesso em 10 out. 2023.

104 DERZI, Misabel Abreu Machado Derzi. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:

Noeses, 2009. p.465.
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Estado, reconhece-se, também, um direito de participagdo do cidaddo.”'? Conforme os

ensinamentos de Leandro Paulsen:

(...) a Constitui¢ao brasileira de 1967 foi uma Constitui¢do do estado brasileiro,
enquanto a de 1988 ¢é da sociedade brasileira. Naquela, em primeiro lugar, estava a
organiza¢do do poder; nesta, os direitos fundamentais tém precedéncia. Naquela,
tinhamos uma Constituicdo do Estado brasileiro, em que primeiro se dispunha sobre
a estrutura do poder, seus titulares, suas prerrogativas ¢ sobre os bens publicos para,
s0 entdo, cuidar da tributacdo como simples suporte do estado, aparecendo os direitos
fundamentais apenas ao seu final, como um resguardo devido a sociedade civil. Na
Constituicdo de 1988, a pessoa humana assume papel central, enunciando-se, ja em
seu inicio, direitos fundamentais e sociais, e funcionalizando-se a tributagdo mediante
um novo modo de outorga de competéncia tributiria em que ganha relevancia a
justificagdo da tributacdo em funcdo da sua finalidade. Alids, resta clara a concepcao
da tributagdo como instrumento da sociedade quando sdo elencados os direitos
fundamentais e sociais e estruturado o estado para que mantenha instituicdes capazes
de proclamar, promover ¢ assegurar tais direitos. Ndo ha mesmo como conceber a
liberdade de expressdo, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, o exercicio
do direito de propriedade, a garantia de igualdade, a livre iniciativa, a liberdade de
manifestagdo do pensamento, a livre locomogdo e, sobretudo, a ampla gama de
direitos sociais, sendo no bojo de um Estado Democratico de Direito, Social e
Tributario. Percebe-se que “a incidéncia tributaria é uma circunstancia conformadora
do meio ambiente juridico no qual sdo normalmente exercitados os direitos de
liberdade e de propriedade dos individuos”. Diga-se, ainda: ndo ha direito sem
Estado, nem Estado sem tributo.'%®

Muito importa, portanto, que os individuos participem, sendo reconhecidos enquanto
titulares de direitos, mas também de deveres fundamentais, em destaque, o dever de pagar

impostos.

2.2.1 Do dever fundamental em Casalta Nabais

Casalta Nabais demonstra que os deveres fundamentais foram esquecidos pela doutrina,
haja vista que o periodo recente de guerras ainda alcanga a lembranga (de quem as vivenciou
ou sofreu seus efeitos indiretamente) e a razao (dos juristas e demais estudiosos, influenciados
também pela ascensdo da visdo liberal dos direitos), que tém feito debrugar-se
preferencialmente no estudo pelos direitos.

Os deveres fundamentais sdo “do mais elevado significado para a comunidade ou, o

que é a mesma coisa, hdo de revelar-se importantissimas para a existéncia, subsisténcia e

105 DERZI, Misabel. Op. Cit., p. 465.
106 pAULSEN, Leandro. Op. Cit., p. 5.
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funcionamento da comunidade organizada num determinado tipo constitucional de estado.”'"

Ou seja, ¢ a efetiva participacdo do individuo como parametro basilar da comunidade.

Nada obstante, ndo hd como conceber a liberdade de expressao, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, o exercicio do direito de propriedade, a livre iniciativa, a liberdade
de manifestacdo, a livre locomogao e, sobretudo, “a ampla gama de direitos sociais, sendo no
bojo de um Estado Democrdtico de Direito.”'%1% O pleno exercicio de direitos seria
impossivel sem uma estrutura fornecida pelo governo, que ¢ sustentado pelos impostos.

Destaca-se:

Com efeito, um estado, para cumprir suas tarefas, tem de socorrer-se de recursos ou
meios a exigir de seus cidadaos, constituindo justamente os impostos esses meios ou
instrumentos de realizagdo das tarefas estaduais. Por isso a tributa¢do ndo constitui,
em si mesma, um objectivo (isto €, um objectivo originario ou primario) do estado,
mas sim meio que possibilita a este cumprir os seus objectivos (originarios ou
primarios), actualmente consubstanciados em tarefas de estado de direito e tarefas de
estado social, ou seja, em tarefas do estado de direito social. Um meio que, por um
lado, pressupde um certo tipo de estado do ponto de vista do seu suporte financeiro —
um estado fiscal — e, do outro, se traduz, atento ao seu actual carater social, na
exigéncia de uma parte consideravel do rendimento ou patrimoénio, enquanto tais ou
enquanto gastos ou consumidos na aquisi¢do de bens e servicos, dos seus cidaddos.!'?

O dever de pagar impostos, nesse contexto e segundo Casalta Nabais, ¢ um dever
fundamental, um dever juridico do homem e do cidaddao que, em conjunto com os direitos,
formam a Constitui¢do do Individuo.

O autor demonstra que o Dever Contributivo ¢ fundamental por ter previsdo
constitucional. Forte na tematica, compreende que o Dever de Pagar Impostos decorre de norma
que ¢ relativa a posigdes juridicas que integram a constituicdo do proprio individuo (sendo
titular de direitos e deveres, seja ele pessoa fisica ou juridica), ndo se confundindo com as
consequéncias sentidas, na esfera individual, pelas normas de organiza¢do econdmica, politica
e administrativa do Estado.

Nesse sentido, destaca algumas percepgdes equivocadas sobre os deveres fundamentais:
a primeira, que compreende e esgota os deveres fundamentais na tematica dos direitos, € a
segunda, prisma oposto, que compreende os direitos como mera expressao da soberania do

Estado.!!!

107 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 73.

108 COMPARATO, Fébio Konder. Para viver a democracia. Sio Paulo: Brasiliense, 1989. p. 15.
109 PAULSEN, Leandro. Op. Cit., p. 5.

110 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 186.
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Ainda, segundo ele, compreende que a liberdade individual, antecedente ao Estado, seria
ilimitada, ao passo que o poder estatal de impor deveres seria limitado. Aferrando-se a
separagdo entre sociedade e Estado, os deveres seriam um conjunto menor, abarcado pelo
conjunto dos direitos.

No que tange a segunda perspectiva, tal considera que exista uma unidade entre direitos
e deveres, funcionalizando os direitos fundamentais, convertendo-os em deveres. Mistura-se
poder publico com questdes de liberdade. O individuo cede importancia ao Estado.

O erro de tal perspectiva, segundo o autor, se situaria no fato de que os deveres nao
podem, tampouco devam, ser funcionalizados: os direitos sao apenas direitos e ndo deveres.
Em assim sendo, os primeiros podem ou nio ser exercidos. E uma faculdade (e ndo
obrigatoriedade) do individuo exercé-los.

O autor destaca, assim, a importancia de compreender a autonomia, ainda que relativa,
dos deveres em relagdao aos direitos, afastando-se a concepcdo atrofiada de que os deveres
fundamentais s3o uma parte menor dos direitos fundamentais, e, lado outro, refutando-se a ideia
de prevaléncia dos deveres fundamentais sobre os direitos.

Para o autor, os direitos (e liberdades) ndo sdo ilimitados: estdo limitados (ou sdo
limitaveis, nos termos em que o sdo) ndo s6 em decorréncia de ordem subjetiva constituida
pelas liberdades de outrem, mas também em virtude das exigéncias que a propria ordem publica
e 0 bem-estar social determinam. Ou seja, a sociedade confere primazia, mas nao exclusividade,
dos direitos em face dos deveres.!!?

E o que, segundo ele, ocorre com o Dever Fundamental Contributivo, “que ninguém

duvida que tem consagragdo na nossa Constitui¢do™ '

, uma vez que este resultaria claramente
da natureza do Estado fiscal, que incorpora e que o reconhecimento e garantia dos direitos
fundamentais pressupde que assim seja.

O autor ressalta que todo dever fundamental limita de algum modo a liberdade ou algum
direito fundamental.!'* Por isso, destaca que estipulou o legislador constituinte que tais deveres
ndo poderiam se concretizar diretamente, ndo sendo imediatamente aplicaveis, cabendo ao
legislador ordinario.

A sua completa concretizacdo, caso ocorresse apenas pela Carta Magna, poderia

constituir uma situacao mais gravosa as liberdades, além da que seria necessaria diante de

12 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 31.
13 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 63.
114 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit. p. 123.
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determinada situacdo. A rigidez da Lei Constitucional, destaca, motivou ao legislador originario

que remetesse ao legislador ordinrio realizar tal concretizagdo do dever!'!>, na medida em que

esse legisla leis mais especificas € com menos rigidez.

Atribuir a concretizagao ao legislador ordinario, ressalta, se deu a fim de evitar excessos

provocados caso fosse feita pela Constitui¢do. E os principios se prestam para impedir que os

excessos ocorram, tanto em sede constitucional, quanto em legisla¢do infraconstitucional.

Conforme leciona:

Sao posi¢des passivas, autbnomas, subjetivas, individuais, universais ¢ permanentes.

Veja-se:

Estes principios apresentam dois importantes pontos de contacto com os deveres
fundamentais: por um lado, aqueles sdo suportes destes e, por outro lado, verifica-se
um condicionamento em certa medida reciproco, entre ambas as figuras
constitucionais. (...) De um lado, os deveres fundamentais estdo fortemente
condicionados ou limitados pelos principios constitucionais. (...) E que tais principios,
integrando sobretudo o regime geral, isso €, o regime relativo a toda matéria dos
direitos fundamentais, consubstanciam-se sobretudo limites aos poderes de
conformacdo do estatuto constitucional dos individuos por parte do legislador,
poderes estes que se exprimem limitando ou restringindo direitos, liberdades,
garantias!!6,

117

*Posi¢des juridicas passivas ou de caracter passivo porque os deveres fundamentais,
exprimindo a situagdo de dependéncia dos individuos face ao estado, revelam o
aspecto ou lado passivo da relacdo juridica fundamental entre os individuos e o estado
ou comunidade, lado este que, como veremos em breve, tem como titular o individuo.
Trata-se assim de posigdes opostas as dos direitos fundamentais, uma vez que estes,
traduzindo a situagdo de prevaléncia do individuo face ao estado, consubstanciam
posicdes juridicas activas ou de carater activo dos individuos face ao estado ou
comunidade. O que ndo significa, como ¢ facil de ver, que os deveres fundamentais
se traduzam em meras situagdes de inércia ou inactivas como as sujeigdes, que sdo
totalmente independentes da vontade do titular. Deste ponto de vista, os deveres
fundamentais sdo situa¢des activas, ja que implicam um comportamento positivo ou
omissivo dos seus titulares e, consequentemente, podem ser objecto de violagéo.
Quando dizemos que os deveres fundamentais sdo posi¢des passivas, referimo-nos,
pois, ao facto de eles constituirem a expressdo do lado ou aspecto passivo da relagdo
juridica encabegada no seu titular passivo.

* Auténomas, no sentido de que ndo devem ser confundidas com deveres que sdo
contrapartidas de direitos fundamentais. Portanto, das posicdes juridicas passivas que
configuram deveres fundamentais “sdo de se excluir as posi¢des passivas correlativas
de direitos fundamentais, ou seja, os deveres (ou as sujeicdes) correlativos,
relacionais, reversos ou simétricos dos direitos fundamentais ou deveres (ou
sujei¢des) de direitos fundamentais”.

* Subjectivas, “ou seja, posi¢des subjectivamente imputadas ao individuo pela propria
constitui¢do, e ndo posi¢desfundamentalmente objectivas resultantes da consagracdo
constitucional dos poderes e competéncias estaduais e das condi¢des de validade de
seu exercicio”

15 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 152.
116 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 130.
17 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 64.
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* Individuais, por serem “posigdes referidas aos individuos ou pessoas humanas”, o
que, como destaca Nabais, ndo afasta a possibilidade de “as pessoas (ou organizacdes)
colectivas serem titulares ou destinatarios de deveres fundamentais —

dos deveres fundamentais compativeis com a sua natureza”.

* Universais ou permanentes, uma vez que “de um lado, os deveres fundamentais sdo
encargos ou sacrificios para com a comunidade nacional, que valem relativamente a
todos os individuos ¢ ndo apenas relativamente a alguns deles, ou seja, os deveres
fundamentais pautam-se pelo principio da generalidade ou da universalidade, ndo
sendo admissiveis discriminagdes com base neles”. Prossegue o

autor asseverando que, “de outro lado, os deveres fundamentais configuram-se como
posig¢des juridicas duradouras ou permanentes ou, por outras palavras, ‘gerais no
tempo’, o que tem a ver, designadamente, com a caracteristica, que por via de regra
lhes e apontada, da irrenunciabilidade tanto para o legislador ordinario como para o
legislador da revisdo constitucional.”!!8

Na sequéncia, destaca quem sao os Titulares:

*Deveres fundamentais classicos, que “seriam verdadeiros pressupostos da existéncia
e do funcionamento da comunidade organizada politicamente em um estado
democratico”. Seria o caso do “dever de defesa da patria, do dever do servigo militar
e os deveres sucedaneos deste, com o dever de pagar impostos e com os deveres
politicos, em que se incluem o dever de voto, o dever de recenseamento eleitoral e o
dever de colaboracdo com a administracdo eleitoral. Ora, estes deveres estdo
intimamente associados, respectivamente, a existéncia, ao funcionamento econdémico
e ao funcionamento democratico da comunidade estadual. Nao admira, por isso, que
estejamos aqui perante deveres fundamentais cujo titular activo é exclusivamente a
comunidade estadual, ou seja, perante deveres fundamentais para com o estado. E
quem diz estado, diz estados federados, no caso de estados com estrutura federal, os
quais para além da titularidade activa de deveres fundamentais, dispdem também de
soberania constitucional e de soberania em matéria de disciplina legal dos deveres
fundamentais. E diz, ainda em alguma medida, as comunidades infra-estatais
(comunidades menores ndo soberanas) em que a comunidade estatal se desdobre ea
que sejam constitucionalmente deferidos deveres, como acontece entre nés com as
regides autdbnomas relativamente aos deveres de votar e de pagar impostos e com as
autarquias locais relativamente ao dever de votar (e até ao dever de pagar impostos se
se entender, como nos admitimos, que a nossa constituicdo autoriza o legislador a
conceder as comunidades locais poder tributario préprio)”.

» Deveres fundamentais de contetido econdmico, social ou cultural, “que, sendo
fundamentalmente fruto doestado social, se destinam a tutelar determinados valores
sociais que, pela sua importincia para a coletividade, a constitui¢do entendeu
privilegiar. Estes deveres tém por titular activo, ndo tanto ou sequer o estado, mas sim
a colectividade. Assim, deveres como o dever de trabalhar, o dever de cultivar a terra,
o dever de defender e promovera satude, o dever de defender o ambiente, o dever de
escolaridade obrigatoria, o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio
cultural, sdo deveres cujo cumprimento tem sobretudo a ver com a existéncia de uma
dada sociedade e ndo com a existéncia do proprio estado”.

* Direitos de certas categorias ou grupos de pessoas “enquanto titulares de direitos
fundamentais, como e o caso do dever dos pais de manutengéo e educacdo dos filhos,
um dever para com os filhos que assume uma complexa configuragdo dado ser
simultaneamente um direito-dever de liberdade dos pais ¢ um dever destes correlativo
do direito dos filhos de serem mantidos e educados de modo a desenvolverem
livremente a sua personalidade”.

* Deveres fundamentais do proprio destinatario, que “e o caso do dever de defender e
promover a saude enquanto dirigido a defesa e promog¢ao da saude propria, a qual,
como componente da satide publica, e assumida como valor juridico-constitucional e

suporte de imposi¢do de comportamentos aos individuos”. '

118 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 18.
119 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 23.



48

O Dever Fundamental Contributivo, assim, ndo deve ser compreendido como mero
limite ao direito de liberdade, tampouco como simples obrigagao moral. O dever aqui ndo ¢ o
dever do homem (objeto do direito civil e penal), mas o dever do cidadao (objeto do direito
constitucional) para com seus pares'?’ e, principalmente, um dever para consigo mesmo. '?!

Tém-se, assim, dois vetores decorrentes da conjugacdo entre direitos e deveres
fundamentais: o primeiro, a garantia de liberdade aos que disponham de condi¢des para seu
exercicio, consubstanciadas no respeito dos classicos direitos, liberdades e garantias
fundamentais através essencialmente da abstencao ou nao intervencgao estatal.

O segundo, a garantia dessa mesma liberdade aos que estejam desprovidos de tais
condi¢des, através da criagdo e promog¢do de pressupostos necessarios para a concretizagao
daquelas, através da atuacdo e intervencao do Estado, principalmente através de acdes
sociais. 2

Conforme preleciona, tal dever fundamental constitui a “face oculta que, como a face
oculta da lua, ndo obstante ndo se ver, é absolutamente necessdria para a compreensdo correta
do lugar do individuo e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos fundamentais
ou dos direitos do homem.”'?3

Assim elucida o professor portugués, para quem o Dever Fundamental de Pagar
Impostos deva ser colocado no mesmo plano de importancia dos direitos fundamentais, na
medida em que ambos fazem compor o Estatuto do Contribuinte, conforme ja destacado

alhures.!?* Destaca-se:

Os deveres caracterizam-se por se configurarem como posicdes essenciais. A
semelhanca do que acontece com o conceito material de direitos fundamentais,
constitue a nota conceitual mais dificil de delimitar. Todavia, para o que aqui nos
interessa, podemos dizer que tais posi¢des hdo de ser do mais elevado significado para
a comunidade ou, o que ¢ a mesma coisa, hdo de revelar-se importantissimas para a
existéncia, subsisténcia e funcionamento da comunidade organizada num

120 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit. 64.

2 MURPHY, NAGEL. Op. Cit. p. 112.
122 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 575.
123 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 8.

124“Define-se o Estatuto do Contribuinte, a0 pé de nossa realidade juridico-positiva, como a somatoria, harmdnica
e organizada, dos mandamentos constitucionais sobre matéria tributaria, que positivamente ou negativamente,
estipulam direitos, obrigacdes e deveres do sujeito passivo, diante das pretensoes do Estado (aqui utilizado na sua
acepc¢do mais abrangente - entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e obrigacdes, porventura
encontrados em outros niveis da escala juridico-normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles
imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade”. CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do
contribuinte: Direitos, garantias individuais em matéria tributdaria e limitagdes constitucionais nas relagoes entre
Fisco e contribuinte. Sdo Paulo: Vox Legis.2006. p. 36.
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determinado tipo constitucional de estado ou para a realizacdo de outros valores
comunitarios com forte sedimentacdo na consciéncia juridica geral da comunidade,
sedimentacdo esta a que, por certo, ndo serd de todo alheia a propria graduagdo ou
categorizacao tradicional (histdrica) de que tém sido alvo certos deveres. Em suma,
posi¢des que traduzam a quota parte constitucionalmente exigida a cada um e,
conseqiientemente, ao conjunto de cidadados para o bem comum.

(..)

E aqui temos, nos seus tragos tipicos, um conceito material de deveres fundamentais,
conceito que, convém referi-lo, a nossa Constitui¢@o pressupde, mas ao qual ndo faz
apelo, constituindo, por isso, deveres fundamentais a face dela apenas aqueles que
disciplina (expressa ou implicitamente), sendo certo, em contrapartida, que todos os
deveres por ela consagrados se devem presumir (materialmente) fundamentais. '>°

E nesse balango que procurou trabalhar os deveres fundamentais como “categoria
constitucional propria”, dotada de autonomia juridico-dogmatica, mas que ainda
integra “a matéria dos direitos fundamentais”, seja porque delimita o proprio conceito
de direitos fundamentais, seja porque a realizagdo desses direitos passa
necessariamente pela existéncia da categoria dos deveres fundamentais. Tal relacdo
de “autonomia dependente” pode parecer, a primeira vista, um paradoxo
metodolégico. No entanto, penso que isso apenas revela o quanto Nabais, sem negar
a tese da relevancia dos deveres fundamentais, destaca a sua instrumentalidade a
realizagdo dos direitos fundamentais no Estado social e democratico de direito. Essa
concepgao instrumental, além de orientar a sua conceituacdo de deveres fundamentais,
e decisiva ao seu argumento da existéncia do “dever fundamental de pagar impostos”
na quadra constitucional contemporanea. '2°

Hé uma ligagdo umbilical com os direitos fundamentais. Ligacdo essa assente, seja na
ideia de que a posi¢do ou o estatuto constitucional do individuo ¢ determinado tanto pelos
direitos como pelos deveres, seja na consideragcdo de que no Estado Democratico de Direito os
direitos e deveres se apresentam em larga medida como categorias inseparaveis, em termos da

célebre formula: “ndo ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos.'?’

2.2.1.1 Assento constitucional segundo Casalta Nabais

Casalta Nabais explicita alguns deveres, assentados na declaragdo dos direitos do
homem e do cidaddo: dever de obediéncia com expressao ultima na parte do art. 7°. O dever de
pagar impostos (art. 13), e o dever de suportar a privagdo da propriedade em caso de
expropriagdo por utilidade publica referido no art. 17.12® Ha de se diferengar dos apelos

constitucionais a uma certa dose de “virtude civica”'?, além de deveres genéricos. Destaca-se:

125 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 73.
126 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 142.
127NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 59.
128 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 45.
129 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 47.
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(...) trata-se de deveres que exprimem o comprometimento dos individuos na
existéncia, ndo do estado como os deveres cléssicos (liberais), nem do estado
democratico como os deveres politicos, mas do estado empenhado numa dada
sociedade que assim é, em larga medida, fruto de sua ac¢do € intervengdo. 120

(..)

A associagdo destes deveres aos correspondentes direitos ¢ de tal modo forte que
justifica a automizagdo destes como “direitos de solidariedade”, “direitos poligonais”
ou “direitos circulares” cujo contetido ¢ defenido necessariamente em fungdo do
interesse comum, pelo menos em tudo quanto ultrapasse a lesdo de bens individuais,
tendo assim sua dimensao objectiva um peso bem maior do que € proprio dos direitos
fundamentais em geral. Dada esta sua estrutura, tais direitos também sdo designados
“direitos boomerang” ou “direitos com efeito boomerang”, ja que eles sdo, por um

lado, direitos e, por outro lado, deveres para o respectivo titular activo, ou seja, direitos

que, de algum modo, acabam por se voltar contra os proprios titulares. 131

O fundamento, segundo o autor, ¢ obviamente a propria Constituigdo, em termos
expressos ou implicitos.'3? S6 a Constitui¢do é fundamento dos deveres fundamentais, ndo
podendo, por conseguinte, falar-se de deveres pré-estaduais ou deveres morais, como o dever
dos pais de educar os filhos.!** Um estado que obedece ao principio da liberdade ou da
reparti¢do, por isso mesmo, ndo tem a pretensao de melhorar, em termos morais, os homens.

Outrossim, ndo dependem de uma consagragdo expressa.'>* Resulta claramente da
ampla Constituicdo fiscal, bem como do reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais.

Por derradeiro, presta vassalagem ao principio da liberdade. Destaca-se

Em ultima analise, para o autor, negar a existéncia constitucional desses deveres,
porque ausente previsdo normativa expressa, € 0 mesmo que recusar aos poderes
constituidos 0s meios necessarios para o cumprimento das finalidades sociais,
democraticas e econOmicas que o novo modelo constitucional instituiu como
diretrizes do Estado de direito contemporaneo. Como vejo, tal negativa implicaria
impor as constituigdes democraticas uma contradi¢@o interna insuportavel — seria
bloquear as conexdes instrumentais e finalisticas entre as estrutura da constituicéo,
indispensaveis para o cumprimento dos objetivos fundamentais pelo estado.
Importante ressaltar aqui o raciocinio estrutural de Casalta Nabais para afirmar a
existéncia e a legitimidade dos deveres fundamentais nas constituicdes democraticas.
Formulada por Charles Black Jr., a interpretagdo estrutural consiste em alcangar
“inferéncias da existéncia das estruturas constitucionais e das relacdes que a
Constituigdo estabelece entre essas estruturas”. E um movimento interpretativo que
considera a constituicdo como um todo, € ndo partes ou dispositivos especificos; que
enfatiza a inter-relagdo entre as normas e 0s principios constitucionais estruturantes.
E foi exatamente isso o que Nabais fez: da previsdo constitucional de poderes e
objetivos do Estado, e da relacdo de instrumentalidade desses poderes face aos
objetivos, o autor inferiu a fundamentalidade material de certos deveres
constitucionais, incluido o imposto. '3’

130 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 52.
I3 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 47.
132 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 61.
133 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 62.
134 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 63.
135 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. p. 140.
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Se hd o receio de que o reconhecimento de deveres, mais do que determinar
comportamentos dos individuos, legitimaria intervencao exacerbada dos poderes publicos nas
relagdes de sociais ou na autonomia individual, ndo se pode perder de vista que os deveres
fundamentais tém assento constitucional, e apenas constitucional.'3¢ Isso afasta a ingeréncia do
legislador ordinario no Estatuto Constitucional dos Cidadaos, ao contrario do que pode ocorrer
com os direitos.'*” Apenas, portanto, os que a Constituicdo expressa ou implicitamente certifica.

Sao numerus clausus.'® Veja-se:

Uma questdo relevante para o tema do dever fundamental de pagar impostos, ¢ a
ressalva de que os deveres fundamentais, na teoria de Casalta Nabais, podem ser
implicitos, inferidos do texto constitucional. Para o Professor portugués, afirmar que
os deveres fundamentais seguem o principio da tipicidade “nao quer dizer que tenham
que estar expressamente previstos na constituicdo. Efectivamente, os deveres
fundamentais bem podem ter ai uma expressdo implicita na medida em que se ndo
apresentam formulados como tal na constitui¢do, antes resultam de normas
constitucionais que, embora primordial ou mesmo totalmente movidas por
preocupagdes de outra indole, mormente preocupagdes de organizagdo politica ou de
organiza¢do econdmica, 0s tem como pressuposto ou como consequéncia”. A
previsdo implicita do dever fundamental de pagar impostos ¢ afirmada pelo autor
portugués, que ressalta que para o reconhecimento dos deveres fundamentais basta
“uma consagragdo implicita como acontece actualmente entre nés com o dever de
pagar impostos, dever este que ninguém duvida que tem uma consagracdo na nossa
Constituicdo, pois que ele resulta claramente, quer da ampla e desenvolvida
‘constitui¢ao fiscal’ que contém (arts. 106 e 107), quer da propria natureza do estado
fiscal que incorpora e que o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais
pressupde. '3

Carlos Alexandre de Azevedo Campos diz que:

Nabais afirmou o imposto como dever fundamental implicito, mas ndo decorrente da
abertura do sistema, e sim dos elementos constitutivos do Estado Fiscal, das tarefas
do Estado democratico de direito e das implicagdes reciprocas entre essas estruturas,
tal como inferidos do proprio texto constitucional.!*

Os deveres fundamentais sdo deveres juridicos, e nio meramente deveres morais, o que,

naturalmente, ndo impede que, para além de deveres juridico-constitucionais, continuem a ser,

136 NABAIS, NABAIS, José Casalta. Op. Cit., p. 63 ¢ 86-87.

137«Da constatacao de que os direitos humanos, como, alids, os direitos em geral, sdo continuamente confirmados
e descobertos pela humanidade (o homem conhece a si mesmo) em um permanente envolver historico, decorrem
sua irreversibilidade e inesgotabilidade, como atributos inerentes. Esse o caminho adotado pela Constitui¢do
brasileira, que, em seu art. 60, enrijece-os solidamente.”. BALEEIRO, MISABEL, Op. Cit., p. 27.

138 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 87.
139 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 20.
140 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 145.
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também, deveres morais.!#! Mais do que isso, uma caracteristica assaz relevante é que ndo
existem deveres fundamentais extraconstitucionais. '4?

Com efeito, as cartas politicas, no mais das vezes, ndo reclamaram, no decurso do
tempo, assento proprio para os deveres fundamentais. Inclusive, houve recusa expressa, em
1789, pela Assembleia Nacional Francesa, de ado¢ao de uma declaragdao autdbnoma de deveres
com o argumento de que, em uma comunidade liberal, os deveres se identificam com os

direitos.!** Contudo, destaca-se:

Mas justamente porque esta argumentacdo apenas vale relativamente ao deveres do
homem, deveres interindividuais, sancionados pelas leis civis (pelos direitos penal,
privado e processual), e ndo relativamente aos deveres do cidaddo, sancionados pelas
leis politicas (pelos direitos constitucional e administrativo), compreende-se que as
declaragdes ¢ as constituigdes ndo tenham deixado totalmente de se referir e integrar
estes ultimos, que sdo pensados, ndo como limites dos direitos individuais, mas sim
como obrigagdes positivas em face a comunidade. Uma postura que, ndo obstante ser
frequentemente imputada ao individualismo reinante na época, continua, no essencial,
a ter plena validade no estado social actualmente vigente: é que, efectivamente, o que
ha que afirmar sdo os deveres fundamentais autdnomos, uma vez que os deveres
passivos ou correlativos dos direitos — deveres de abstengdo do estado e dos
particulares e os deveres de proteccdo e de promogao por parte do estado — enquanto
faces passivas dos direitos, ja resultam integralmente afirmados com a consagragdo
dos respectivos direitos, direitos que, obviamente, ndo podem deixar de ter
dominéncia no estatuto constitucional do individuo. Portanto, temos que o Estado
Fiscal tem limites. Tem um limite minimo, consistente na “existéncia de um nivel de
gastos abaixo do qual o estado seria incapaz de cumprir as suas fun¢des mais
elementares. Por isso, ele tem de poder impor e cobrar os impostos necessarios ao
cumprimento daquelas tarefas que, independentemente do tempo e lugar,
indiscutivelmente lhe correspondem”. De outra parte, reconhece o autor que o Estado
Fiscal também tem um limite maximo. Com efeito, “quando hoje em dia se apela para
a ideia de estado fiscal, questionando a sua dimens@o ou constatando nele uma crise,
sdo preocupagdes relativas ao seu limite maximo que estdo presentes. Procura-se, ao
fim e ao cabo, sabe até onde pode ir o ‘despotismo mascarado’ ou o ‘leviatdo fiscal’,
que o crescimento continuo das despesas publicas e dos impostos, nos termos ja ha
muito prognosticados por A. Wagner, tem vindo a alimentar e com clara expressao na
crescente percentagem que, por toda a parte do mundo desenvolvido, j& ultrapassou
os 30%, aproximando-se mesmo em alguns casos dos 50%7.40 (Destaque
nosso)Diante do crescimento do Estado e dos recursos necessarios para o seu custeio,
alerta Casalta Nabais para o risco da tributagdo se desenvolver com carater
confiscatorio, podendo atingir quota superior a 50% do PIB. E neste cenario que o
Professor portugués destaca que vem se “ensaiando o estabelecimento constitucional
de especificos e eficazes limites a supertributagdo actual: uns relativos a organizacao
e procedimento da formacdo da vontade politica, como a exigéncia de uma maioria
parlamentar qualificada ou mesmo de referendo para aumentar os impostos ou criar
novos impostos; outros relativos ao contetido dessa mesma vontade politica, como os
decorrentes da fixa¢do de uma percentagem maxima de despesas publicas face ao PIB,
da subordinagdo do aumento de impostos ao crescimento econémico, do
estabelecimento de taxas maximas para certos impostos, da limitagdo do numero de

141 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 36.
142 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 19.
143 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 43.
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funciondrios e agentes publicos, expressa numa percentagem da populacio total ou da
populagdo activa, etc., etc.!**

Parcialmente se conclui que o dever fundamental contributivo, assim, ndo deve ser
compreendido como mero limite ao direito de liberdade, tampouco como simples obrigagao
moral. O dever aqui ndo ¢ o dever do homem (objeto do direito civil e penal), mas o dever do
cidadao (objeto do direito constitucional) para com seus pares e, principalmente, um dever para
consigo mesmo. Segundo Casalta Nabais, os direitos e deveres fundamentais compdem o
Estatuto do Contribuinte.

Outrossim, que o fundamento do dever fundamental de pagar impostos, segundo Casalta
Nabais seria a propria constitui¢do, de modo que ndo se fala em deveres pré-estaduais ou
deveres morais (apesar de poderem ser, de forma simultanea). Isso, afasta a ingeréncia do
legislador ordinario no Estatuto Constitucional dos Cidadaos, ao contrario do que pode ocorrer
com os direitos. Além disso, que ndo dependem de consagragdo expressa. Apresentada em
algumas linhas a tese de Casalta Nabais, passa-se a apresentar algumas das inimeras criticas

que recebera.

3 Capitulo 3

3 Da celeuma sobre o tema. As superficiais criticas

Em Iliada, Odisseia e Eneida ha, de um lado, fatos histéricos e, do outro, as respectivas
tramas principais com os seus herois. Na primeira, um momento especifico da guerra de Troia;
ao lado, a ira de Aquiles. Na segunda, o retorno conturbado de Odisseu, ap6s o término daquela
mesma guerra. Na ultima, o retorno, também conturbado, mas agora de Eneias, narrado ao lado
da fundagdo de Roma. Veja-se, assim, que ha o desenvolvimento das tramas principais em
paralelo a momentos especificos e conhecidos da historia humana.

Lado outro, em Metamorfoses, conquanto escrita por Ovidio de forma similar
(hexametro datilico'%) aquelas epopeias, ha a histéria do mundo, ou seja, narra-se desde o mito

de criacdo até os dias atuais do autor.

144 NABAIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit., p. 44.

145 Hexametro datilico ou hexdmetro heroico ¢ uma forma de métrica poética ou esquema ritmico. E
tradicionalmente associado a poesia €pica, tanto grega quanto latina, como por exemplo a Iliada e a Odisseia de
Homero ¢ a Eneida de Virgilio. E a mais antiga e importante forma usada na poesia épica da Grécia. Fonte:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hex%C3%A2metro_dact%C3%ADlico. Acesso em 10 de set. 2023.
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Assim, ndo se trata de um episddio notavel da histéria sendo desdobrado. Tem-se,
praticamente, fodos os episddios que levaram ao estado de coisas da época de Ovidio. Todo o
passado tem relevancia, de modo a ressaltar a origem e o desenvolvimento tanto do homem
quanto do mundo.

Em Gadamer, ha a ideia de tradi¢cdo. O passado ¢ de vital importancia para a
compreensdo (e criacdo) do conhecimento, tanto em relagdo ao mundo quanto em relagdo a nos
mesmos. Nesse sentido, tal como Ovidio, ndo se analisa fofos (acontecimentos pontuais), mas
0 filme inteiro da histéria humana, em contraposi¢ao ao iluminismo.

Para esse, tomando, por exemplo, Descartes, hd a defesa da razdo e o desprezo pela
tradi¢do, que seria desprovida de valor e sentido, eis que obscura. Assim, a razdo seria
instrumento através do qual se obtém o conhecimento, afastando-se, para tanto, de dogmas e de
conceitos pré-estabelecidos para tal desiderato.

Contudo, segundo Gadamer, o uso pleno da razao nao elimina a tradi¢do, até porque a
razao ¢ produto da tradi¢do. O iluminismo se furta a observar que o individuo € um ser histdrico
e, principalmente, que esse mesmo individuo é consequéncia da tradi¢do e dela ¢ herdeiro.

Destaca-se:

Gadamer confere destaque para esse processo de conhecimento humano, segundo o
qual ¢é preciso reconhecer que os ser humano estd imerso em determinado contexto
historico, sendo informado por tudo que lhe ¢ trazido culturalmente (historicidade,
historia efeitual e tradi¢do), bem como pelo que pretende que ocorra no futuro, uma
vez realizada a critica, consciente ou inconscientemente, € a tomada da decisdo acerca
da tradicdo a ser transmitida. '4®

A tradigdo se assemelha com as raizes do pensamento aristotélico, que ¢ realista e nao
idealista, e se pauta na observacdo das experiéncias humanas. E “quem pretende com
compreender a historia ndo pode ignorar que ja foi afetado pela propria historia que pretende

compreender”. '*" Destaca-se:

A tradigdo esta sempre atuante nas mudangas historicas. As inovagdes nao sdo o tnico
resultado da razdo. Salienta que nas transformagdes mais tumultuadas da vida, como
em tempos revolucionarios, em meio a varias mudangas, conserva-se muito mais do
que era antigo do que se poderia imaginar. Contudo, ha uma integragdo com o novo,
que produz uma nova forma de validade. A conservagdo representa um
comportamento tdo livre como a destruicio e a inovago. 43

146 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretagdo e aplicagdo tributdarias: contribui¢cées hermenéuticas e de
teorias da argumentagdo. 1* Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 17.

147 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 23.

148 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 23.
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Por exemplo, ndo se nega a importancia e influéncia da filosofia grega desde tempos
imemoriais até os dias de hoje. Lado outro, na democracia ateniense, a a¢do politica era
orientada por valores, em tese, de todos e realizada em pratica coletiva de cidadaos. Em tese,
eis que tinha como um dos pilares estrutura escravocrata, de modo que nem todos tinham acesso
a cidadania.

O proprio Aristoteles, arrimado na realidade de sua época, elaborou justificagdo para tal
conduta, sustentando que os homens estariam divididos entre seres livres e escravos, sendo isso
justo em decorréncia da natureza das coisas.

As ressalvas de Jodo Mangabeira!*’, nesse sentido, tém relevancia, na medida em que
se garantir a cada um o que ¢ seu nada mais seria do que dar ao pobre a sua pobreza, ao miseravel
a miséria e ao desgracado a propria desgraca, ja que tudo isso € deles. Por isso, se dava ao
escravo a escravidao.

Veja-se, assim, que muitas ideias gregas, criagdes humanas, perduram sendo aplicaveis
aos dias de hoje. Outras, de modo algum, posto que absolutamente incompativeis com o
ordenamento e valores hodiernos. Mas isso nao afasta a pertinéncia daquelas. Uma fofo nao faz
desmerecer todo o filme. Nao se define o todo pela parte.

Dentre as criagdes humanas, se tém as figuras do Estado, dos tributos e das
constitui¢des. Em relacdo aos trés, no decurso da historia, muito evoluiram e, por vezes,
regrediram. Ademais disso, continuam sendo uma realidade na humanidade e assim perdurardo
sendo, razdo pela qual afirmar-se o contrario faz tanto sentido quanto negar a gravidade.
Ademais, as experiéncias, advindas de erros e acertos, importam, mercé de repetir os equivocos
ou de estar, de forma indefinida e perene, sempre a (re)comecar a partir da estaca zero.

Nesse sentido, e conforme explicitado ao longo do presente estudo, passando de uma
relacdo de poder para uma relacdo juridica, muito se evoluiu em relacao ao Estado, aos tributos
e as constituicdes. Ainda assim, muita critica ha, e perdurard existindo, ja que falhos, como s6i
ocorrer com as criagdes humanas.

Mas tais falhas, tal como nos ensinamentos gregos, ndo importard no desfazimento e
desconsideragdo de tais criagdes. Tém utilidade e, para além disso, atualmente, sua

indispensabilidade, ainda que parcialmente. Se determinados aspectos foram superados, outros

149 MANGABEIRA, Jodo. Orag¢do de paraninfo aos bacharéis de 1944. Rev. da Faculdade de Direito da Bahia,
vol. XX. p. 34.
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se mantém. Mais do que isso, se manterdo. Nao basta, portanto, analisar momentos pontuais.
Novamente, importa o filme, ademais de ndo se desprezar as fotos.
O tema dever fundamental de pagar impostos “vem gerando reagoes de acentuado

apoio ou de rejei¢ido absoluta.”'>® Segundo Sergio André Rocha, “o titulo deste livio é

provavelmente o mais controverso da literatura tributdaria de lingua portuguesa”.'!

Tema 4arduo, ndo necessariamente pela divergéncia e pela critica, que sdo sempre
oportunas em se tratando das ciéncias humanas, afinal, do contrario, ndo se evolui. Mas sim
pela incompreensao do que seja o tema e, também, pelo “escasso desenvolvimento teorico e

dogmatico das chamadas ‘situacgdes juridicas passivas’”.'>? Veja-se:

Em um campo altamente marcado pela ideologia, como e o Direito Tributario, muitas
vezes a pré-compreensdo do leitor tem um papel devastador sobre a compreensao da
producdo académica. Obras longas e densas como a tese do Professor José Casalta

Nabais ndo raro sdo alvo de criticas ou sdo abragadas calorosamente por pessoas que

ndo a leram. >3

Nesse diapasao, as criticas a ideia de um dever fundamental de pagar impostos parecem
se apegar a perspectiva tributaria do passado, ja superada, se furtando que toda a dindmica
tributéria (do nascimento da obrigacdo até a sua completa extingdo) ¢, atualmente, pelo menos
no Brasil, regida pela Constituicdo. Aquelas enxergam a relagdo juridico-tributaria pelos livros

de historia, ndo pela Carta Magna. Destaca-se:

(...) um “Estado Fiscal “¢ a “regra do estado moderno”. Para explicar o modelo,
trabalhou com um requisito externo e outro interno. Do ponto de vista externo, opos
o Estado Fiscal aos estados proprietarios, produtores ou empresariais — o Estado
Patrimonial. Nesse ultimo tipo, o suporte financeiro do estado advém das receitas do
patrimonio ou das atividades empresariais do proprio estado. Como explica Ricardo
Lobo Torres, “a dimensao principal — que lhe marca o proprio nome — consiste em [0
estado] se basear no patrimonialismo financeiro, ou seja, em viver fundamentalmente
das rendas patrimoniais ou dominiais do principe, s6 secundariamente se apoiando na
receita extrapatrimonial de tributos”. Além do predominio quase absoluto das receitas
patrimoniais, o tributo era “apropriado de forma privada”, de modo que se confundiam
o publico ¢ o privado no Estado Patrimonial. Esse era o modelo proprio dos estados
absolutistas, cuja superagdo deu lugar ao Estado Liberal e a ideia de Estado de direito,
historicamente coincidentes com o surgimento do Estado Fiscal.!**

150 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 32.
151 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 32.
152 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 16.

133 NABALIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit. p. 16.

154 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 151.
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E peculiar afirmarem que se opde o “Estado do século XXI a construg¢do de que o tributo
seria um dever fundamental, por ser meio para que o Estado assegure direitos fundamentais:
se estes sdo tambeém garantidos pela sociedade, ndo se justifica a tributa¢do que impede o
florescimento de oportunidades(...) "7, quando, ao mesmo tempo, reconhecem que a

Constitui¢ao desce as minucias em matéria tributaria. Destaca-se:

Pois bem: ¢ na Constitui¢do que se sabe quem pode instituir qual tributo. Ndo se
limita, entretanto, a conferéncia de competéncias o papel da Constituicdo. Em
extensdo inigualavel, o Constituinte houve por bem descer as minucias do exercicio
daquela competéncia. Cuidado esse que se torna necessario para assegurar a harmonia
do sistema tributario, conciliando necessidades diversas, proprias de uma federagdo,
com a unidade que se espera de uma nagdo. (...) Ainda relevante, a Constitui¢ao previu
uma série de principios e um rol de limitagdes ao exercicio do poder (direito) de
tributar. (...) Ndo deixa de ser curioso verificar que o constituinte brasileiro, nesse
aspecto, foi bem mais criterioso que seus pares no exterior. 15

Se noutras plagas sustentar um dever fundamental seria tarefa improvavel, vez que “em
outros paises, 0s textos constitucionais ndo costumam descer aos detalhes em matéria

tributaria”?’, de modo que o direito tributario ndo foi trabalhado no altiplano constitucional,

158
)

“mas em pouquissimos dispositivos constitucionais” aqui, ao contrario, um dever

fundamental, como corolario, vem revestido de valores constitucionais, em especial, da

dignidade da pessoa humana. Destaca-se:

Ao contrario do que a leitura isolada do titulo de sua tese possa sugerir — e a muitos
“leitores inadimplentes” sugeriu —, o professor Nabais ndo afirmou a onipoténcia da
imposi¢ao fiscal. Ao contrario, defendeu a adequada colocacdo do imposto no rol de
deveres essenciais a manuten¢do da comunidade politicamente organizada, mas cuja
justa delimitag¢@o de conteudo e alcance depende da compatibilidade com os direitos
fundamentais e com os limites proprios de configuragdo do Estado Fiscal. Como bem
salientou, isso deve ser assim em razdo da relagdo de implicagdes reciprocas entre
deveres e direitos fundamentais: o dever de pagar imposto ¢ fundamental porque, em
ultima analise, cumpre uma funcdo de viabilizar o exercicio de direitos fundamentais,
dos valores compartilhados pela comunidade e o atingimento dos objetivos
constitucionalmente estabelecidos; e os direitos fundamentais, portanto, apenas
podem ser mais do que “direitos de papel” na medida em que deveres fundamentais,
como o imposto, forem observados. Tudo em necessario equilibrio. ¥

155 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. So Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p- 35.
156 SCHOUERY, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 75.

157 SCHOUERL, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 75.

158 SCHOUERY, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 75.

159 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 150.
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E importante destacar o que assevera Sergio André Rocha. Para o autor, "as leituras

9160

apressadas — ou, quem sabe até a falta de leitura — levam a interpretagoes equivocadas™*®,

apontando que hd uma “primeira patologia do debate sobre o dever fundamental de pagar

impostos "1

Ainda:

, que implica em:

Reconhecer a existéncia de tal dever tem alguma relagdo com a defesa de um certo
tipo de atuagdo estatal. E comum a reagdo de interlocutores no sentido de que
reconhecer este dever fundamental equivaleria a defender um Estado grande e
ineficiente, ou um Estado interventor e limitador da liberdade privada, ou um Estado
prestador, ou um Estado redistribuidor de renda, etc. No momento em que se faz este
tipo de relacdo causal, a ideologia de cada um entra em cena, automaticamente
distorcendo a teoria do Professor Casalta Nabais. 142

(...) muitos artigos doutrinarios e julgados dos Tribunais patrios se utilizam da
expressao “dever fundamental de pagar tributos”, aludindo a tese do professor Casalta
Nabais, sem, contudo, compreender efetivamente o seu verdadeiro sentido. Com
efeito, parte importante dos artigos doutrindrios que tratam da tematica do dever
fundamental de pagar tributos retiram dessa expressao, sem maiores aprofundamentos
ou desenvolvimentos tedricos, consequéncias que, de acordo com a obra de Casalta
Nabais, ndo decorrem da constatagdo de que ha um dever fundamental dos cidaddos
de contribuir para as despesas incorridas pelo Estado. Parece-nos que, mais atentos ao
titulo da obra do professor portugués, que, de fato, e impactante num primeiro
momento, esses artigos doutrinarios e julgados dos Tribunais patrios ddo a expressdo
“dever fundamental de pagar tributos “conotagdo de uma clausula geral — quase um
“trunfo” — a justificar toda e qualquer exigéncia por parte do Estado, o que, parece-
nos, nio procede. '

Realmente, ao reconhecer a existéncia do dever fundamental de pagar impostos, o
professor Casalta Nabais ndo s6 reafirma a efetividade dos limites constitucionais
formais e materiais do Poder de Tributar, como também defende um Estado fiscal
comedido, em que vigore o principio da subsidiariedade, e uma ampla liberdade do
contribuinte em organizar seus neg6cios com vistas a uma redugdo de sua carga
fiscal.'¢4

Reitera-se que a temadtica ora apresentada, consubstanciada numa analise acerca

Principio da capacidade de contribuir e de sua associagdo com os deveres fundamentais, por ser

abordada em face de ordenamentos juridicos aventados em periodo posterior préximo a €poca

de regimes antidemocraticos, encontra percalcos.

160 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 151.
161 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 151.
162 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 32.
163 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 74.
164 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 81.
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Ambos (deveres e colaboracdo dos contribuintes) sdo raramente abordados pela

165

dogmética'®>, que preferiu dar énfase ao estudo e concretizagdo dos direitos fundamentais e das

limitacdes dos poderes estatais, uma vez que a atribui¢do de deveres aos individuos ¢
comumente vinculada aos aludidos regimes ndo democraticos. Sao ora intencionalmente

marginalizados, ora poucas vezes enfrentados. Veja-se:

Estou seguro de que o objecto, que escolhi para esta minha exposi¢do, ndo esta na
moda nos tempos que correm. A bem dizer ndo estd na moda ha muito tempo. Pois a
linguagem politicamente correcta deste tempo, que € o nosso, ndo ousa falar sendo de
liberdade e dos direitos que a concretizam. Compreende-se assim que a outra face, a
face oculta da liberdade e dos direitos, que o mesmo ¢ dizer da responsabilidade e dos
deveres e custos que a materializam, ndo seja bem-vinda ao discurso social e politico
nem a retorica juridica. E todavia, eu proponho-me falar-vos dos deveres e dos custos
dos direitos, da face oculta do estatuto constitucional do individuo. Face oculta que,
como a face oculta da lua, ndo obstante ndo se ver, ¢ absolutamente necessaria para a
compreensdo correcta do lugar do individuo e, por conseguinte, da pessoa humana em
sede dos direitos fundamentais ou dos direitos do homem. 166

Novos tempos, novas concepgdes. Ocorre que o passado marcado por violagdes aos
direitos individuais fomentou a busca por um ordenamento juridico que fosse, em tese, protetivo
em rela¢do ao contribuinte!¢?, forte na premissa de que os direitos fundamentais sio (e devem
ser) marcados pela inesgotabilidade, irreversibilidade e prevaléncia, como preleciona Misabel

Derzi. 68

® muito se

Nos ordenamentos juridicos ao redor do mundo, no periodo pos-guerra'
ressaltou que nao haveria de se falar em deveres antes que se aperfeicoassem os direitos, porque
seria inconcebivel que um Estado Democratico de Direito se baseasse num regime unilateral de
deveres, ja que contra ele se levantariam as mais elementares exigéncias de justica.

Vivemos a idade dos direitos, como aponta Norberto Bobbio.!”® Sé que ja se disse: o
diabo, como se sabe, esta nos detalhes. A referida idade dos direitos ¢ discurso sedutor e que

rende votos, mas nao resolve problemas, haja vista do seu carater, no mais das vezes, formal.

O proprio direito ao voto pode ser usado como exemplo. Veja-se:

165 CANOTILHO (Op. Cit., p. 547) escreve cinco paginas para discorrer sobre os deveres fundamentais, v.g.

166 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 2.

167 “Embora o art. 5° da Constituigdo componha o capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, s
elenca direitos nos seus setenta e oito incisos; dever, nenhum”. PAULSEN, Leandro. Op. Cit. p. 19.

168 BALEEIRO, MISABEL. Op. Cit. p. 26.

169 pAULSEN, Leandro. Op. Cit. p.17.

170 <[ >et4 dei diritti”, na versdo original. BOBBIO, Norberto. Apud NABAIS, José Casalta. 4 face oculta dos
direitos fundamentais.: os deveres e os custos dos direitos. Disponivel
em:http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf. Acesso em 29 jul. 2023.
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Com efeito, podemos dizer, por certo com escandalo para muita gente, que a
universalidade do voto e dos demais direitos de participacdo politica e a consequente
efectivagdo da igualdade politica que o mesmo procurou trazer ao Estado moderno
estd hoje em dia, de alguma maneira, a ser posta em causa. E a ser posta em causa nao
porque ela seja insuficiente, uma vez que configura uma (mera) igualdade formal —
que se limita a dar o mesmo direito de voto e acesso aos cargos publicos (mormente
electivos) a todos os cidaddos — sem ter minimamente como objetivo ou meta a
atenuagdo das desigualdades faticas que afectam os mais desfavorecidos em termos
econdomicos-sociais, como denunciam alguns autores que, em consequencia, tentam
ensaiar “uma reconstrucdo dos direitos politicos segundo o principio da igualdade
substancial”, propondo um refor¢o de direitos politicos para estes cidaddos, que os
compense daquelas desigualdades. Mas sim porque da guarida a situagdes que
parecem confirmar o célebre mandamento orwelliano do “decalogo dos porcos”, que,
adaptado ao que agora nos interessa, reza: “todos os cidaddos sdo iguais, mas alguns
sd0 mais iguais do que os outros”. Naturalmente que ndo encontramos hoje eleitores
com voto duplo ou plirimo que, ao ndo ser atribuido aos outros, exprime um privilégio
contra o qual ¢ suposto ter-se feito a revolu¢do democratica que impos a igualdade
politica. E, ao falar em voto duplo ou plurimo, estou a referir-me, por um lado, ao
voto informal exercido pelos grupos de pressdo (integrem estes formalmente
corporagdes ou ndo) através das mais sofisticadas e subtis formas de lobbying que
assim esvaziam a democracia representativa do seu mais significativo papel e, por
outro lado, a atribui¢do legal de um (verdadeiro) segundo ou terceiro direito de voto
apenas aos membros de algumas “corporagdes” ou corpos eleitorais privilegiados.
Pois bem, em ambas as situagdes se viola flagrantemente o principio da igualdade de
cidadania em nome da qual tanto se lutou até o triunfo definitivo da universalidade de
sufragio. Na primeira, desde logo, porque ao criarem-se mercados paralelos e
segmentados do poder e processos politicos a que uma significativa parte, sendo
mesmo a maioria, dos cidaddos ndo t€m acesso, por onde passam, de resto, cada vez
mais as decisdes importantes, se estd a reduzir drasticamente o campus
democratico.!”!

Defende o autor portugués, entdo, menos direitos fundamentais em nome dos direitos

fundamentais, haja vista a banalizagdo da fundamentalidade. Outrossim:

Em certo sentido as consideragdes que vamos fazer podiam, em termos por certo mais
rigorosos, ser subordinados ao titulo algo provocatério e mesmo contraditorio:
“menos direitos fundamentais, em nome dos direitos fundamentais”, ou, numa outra
formulagdo, “menos direitos fundamentais, melhores direitos fundamentais”. Uma
expressao mais da luta que hoje se impde pela qualidade nesta sociedade dominada
pela quantidade predisposta a “formatar” corpos e consciéncias. Na verdade, tais
consideracdes vao girar em volta da questdo de saber se a actual enfatizagdo do
discurso ou da retérica jusfundamental, com laivos por vezes de verdadeiro
jusfundamentalismo, tem adequada correspondéncia na vivéncia e efectiva realizacdo
dos direitos fundamentais, ou, se pelo contrario, se verifica um desfasamento entre
esses dois planos. Por outras palavras, ha que se apurar se a actual moda dum discurso
superlativo dos direitos fundamentais, que percorre parte significativa da doutrina e
dogmatica constitucionais, ancorada visivelmente numa légica do mais (mais direitos,
mais geragdes de direitos, mais direitos definitivos, mais mecanismos
organizacionais, procedimentais e processuais de realizagdo e garantia dos direitos,
etc.), ndo desencadeia ou legitima, afinal de contas e em oposi¢do ao seu objetivo
subjacente, uma realidade jusfundamental de pior qualidade. E que parece haver fortes
suspeitas (baseadas sobretudo nos ecos que nos chegam todos os dias através dos
meios de comunicagdo social) de que o referido discurso jusfundamental esta longe

ITINABAIS, Jos¢ Casalta. Algumas reflexoes criticas sobre os direitos fundamentais. Revista de Direito Publico
da Economia, Belo Horizonte, v. 6, n. 22, abr. 2008. p. 70.
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duma adequada aderéncia a realidade, bastando para tanto mencionar a maneira como
alguns direitos, mesmo dos mais elementares, sdo efectivados e garantidos em termos
praticos no dia a dia. Dai que, indo um pouco mais longe (ou provocando um pouco
mais), seja mesmo de nos interrogar se esse discurso ndo ¢ uma maneira, a0 que
supomos, inconsciente ¢ comoda de tranquilizar as nossas consciéncias face as cada
vez mais amplas e drasticas violagdes dos direitos fundamentais, procurando como
que compensar assim com a quantidade a cada vez mais manifesta falta de
qualidade.!”

Nabais fala em Hipertrofia dos direitos fundamentais. Haveria, nesse diapasao,
Constitui¢des de primeira linha (na qual existem quatro ou cinco direitos fundamentais e todos
sdo cumpridos), de segunda linha (na qual existem de quinze a vinte direitos fundamentais e de
quatro a cinco sdo cumpridos) e a de terceira linha (na qual hé varios direitos fundamentais e

nenhum ¢ cumprido).

3.1 Do esquecimento por parte dos individuos

Sob essa perspectiva, reconhece-se que ¢ bem verdade que o Estado ndo pode ser um

parasita do cidaddo, agigantando a carga tributaria com "impostos sufocantes" '’

, sob pena de
malferir a livre iniciativa, a quem incumbe em grande parte o processo econdmico.

Lado outro, ndo ¢ menos verdade que, sob a mesma perspectiva, o individuo nao pode
deixar de contribuir com o Estado e com a sociedade. V.g., um empresario egoista que cré
(erroneamente) que o lucro milionario de sua empresa decorre exclusivamente de seu esforgo,
esquece que em outro ambiente € em outras condi¢cdes que lhe foram proporcionadas pelo
proprio Estado, ndo teria prosperado.

O mérito de sua empresa ndo decorre exclusivamente de seus esfor¢os: ¢ também
consequéncia de uma classe trabalhadora educada e profissionalmente bem qualificada. E
também de um mercado de consumidores economicamente ativos € com poder aquisitivo
elevado. E, ainda, de um governo justo e fomentador dos negocios.

O mérito, portanto, ¢ também da sociedade e do Estado, respectivamente. Sem toda essa
somatoria de conjuntos e esforcos (do empresario, da sociedade e do Estado), o mérito do

empresario ndo seria possivel. E a conjuntura ideal de coisas que permite que o aludido

empresdrio egoista tenha sucesso, e tal conjuntura depende dos tributos.!"#Veja-se:

172NABAIS, Jos¢ Casalta. Op. Cit. p. 61.
173 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 78.

174 CHANG, Ha-Joo. 23 coisas que ndo nos contaram sobre o capitalismo / Ha-Joo Chang; traducdo Claudia
Gerpe Duarte. Sao Paulo: Cultrix, 2013. p. 64.
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Nao existe mercado sem governo e nao existe governo sem impostos; o tipo de
mercado existente depende de leis e decisdes politicas que o governo tem de fazer e
tomar. Na auséncia de um sistema juridico sustentado pelos impostos, ndo haveria
dinheiro, nem bancos, nem empresas nem bolsas de valores, nem patentes, nem uma
moderna economia de mercado — ndo haveria nenhuma das instituicdes que
possibilitam a existéncia de quase todas as formas contemporaneas de renda e
riqueza.'”
Tal como ocorre com o minimo de existéncia (fisiologico e cultural) dos individuos, ha
de se levar em consideragado as necessidades do Estado. Sendo a arrecadagao tributaria abaixo
do minimo para arcar com tais necessidades, seria ele incapaz de cumprir com suas fungdes, de

assegurar toda a estrutura da sociedade. Veja-se:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesas de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. 7

Nessa hipdtese, ante a um financiamento estatal aquém do necessario, deixaria de existir
a figura do Estado, que se dissolve num tipo de organizacdo comunitdria incipiente ou
degradada'”, na qual inexistiria a “conjuntura ideal de coisas”.'’® A tutela das liberdades
duramente conquistadas restaria fragilizada.

O livre mercado obviamente possui vantagens. Mas existem situagdes e questdes livres
do mercado. A quem recorrera uma empresa diante de outra que esteja a praticar concorréncia
desleal? A quem recorrerd um consumidor, caso sofra abuso de algum prestador de servigos?
A autoridade estatal. Vé-se, pois, que a atuagio do Estado ndo ¢ sindnimo de necessaria
imposi¢ao de dbices a livre iniciativa; ao revés, ¢ condi¢ao para que ocorra.

O Estado, segundo Marciano Buffon!”, forjou individuos clientes, que exigem, sempre
em proveito proprio, respostas cada vez mais significativas do Estado. E inegavel que o Estado

de Bem-Estar Social reduziu as desigualdades. Contudo, paralelamente, deu ensejo a um novo

175 MURPHY, NAGEL. Op. Cit., p. 46.

176 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6, apud BATISTA JUNIOR, Onofre
Alves. O Poder de Policia Fiscal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 38.

77NABAIS, Op. Cit. p. 216.

178 A titulo de exemplo, um Estado regulado, o respeito pelos contratos, a preservacdo da liberdade, a livre
iniciativa, mercado consumidor ativo, mio-de-obra qualificada, defesa da propriedade privada, sistema juridico
eficiente. Tudo isso depende da arrecadagdo tributaria.

179 BUFFON, Marciano. Tributagdo e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 324.
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formato de cidadania. Construiu-se a ideia de que a titularidade de direitos € s6 o que compde
a cidadania, se esquecendo que essa pressupde direitos e deveres.

O cidadao ¢ aceito pelo pai estado como filho que, apods a maioridade, permanece
dependente e infantil, sendo um de seus tragcos mais evidentes o individualismo.'8" Cabe
lembrar o alerta de Tocqueville, lembrado por Bauman: “o individuo é o pior inimigo do
cidaddo”, uma vez que este € uma pessoa que tende a buscar seu proprio bem-estar através do
bem-estar da cidade, enquanto o individuo tende a ser morno e cético em relagdo a causa
comum. O publico, nesse contexto, passa a ser colonizado pelo privado. '8!

De uma forma realista, o Estado nada mais ¢ do que a sociedade organizada
politicamente e que, portanto, ndo esta em posicdo oposta. Mas ha de se reconhecer que este
mesmo Estado tem limites, infelizmente estreitos, de possibilidades na concretizagdo de todos
os desejos e necessidades dos cidadaos. Mais do que isso, nao € possivel reclamar os direitos
sem que se esteja disposto a cumprir certos deveres.

E deveras importante o reconhecimento dos deveres fundamentais, uma vez que a
solidariedade que a estes sobrepaira (ou deles advenha) € pardmetro basilar de uma sociedade
justa e democratica. Os individuos devem contribuir para a otimizagao das prestacdes relativas
a obrigacao tributaria (contributiva ou colaborativa), dentro da sua capacidade (de contribui¢do
e colaboragdo), porque se trata da base de funcionamento ndo s6 do Estado, mas da prépria
sociedade.

O individuo, na perspectiva ora apresentada, ndo se reveste apenas da condi¢do de um
ser isolado ou de mero espectador da atuacdo estatal, limitado a apenas se sujeitar, inerte e
passivamente, a atuacdo do Estado. Ao contrério, possui condi¢do ativo-participativa, sendo,
por conseguinte, titular de deveres cujo cumprimento pressupde a manutencao de toda a

estrutura social que o cerca.'®?

3.2 Do esquecimento por parte da administracio publica

A Constituicdo de 1988 fixa as bases de atuacdo da Administracdo, definindo-lhes

fundamentos e esbogando como serd organizada, explicitando, outrossim, principios de Direito

180 BUFFON, Marciano. Op. Cit. p. 324.
181 BUFFON, Marciano. Op. Cit. p. 324.
182 NABALIS, José Casalta. Op. Cit. p. 31.
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Publico que, em tese, servem de regulacdo do exercicio do mister agentes publicos, a fim de
atingir determinadas metas.

Conquanto seja lugar comum explicitar a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, ha de se ressaltar que tais principios ndo esgotam aqueles que regem
(ou que deveriam reger) o exercicio administrativo, vez que outros principios estdo espraiados
na Constitui¢do e também sdo de observancia obrigatdria, sejam eles expressos ou implicitos.

Destaca-se:

Reconhecida a forga coercitiva dos principios que regem o ordenamento juridico,
considerando a importincia enquanto mola propulsora para as demais regras do
sistema, a inobservancia a um principio gera uma ofensa a todo o sistema de comando
¢ ndo somente um mandamento obrigatorio especifico. !®?

Do que ja foi dito, percebe-se que na Constituicdo de 1988 ha vasta normatividade,
submetendo o individuo e, também, os entes publicos e respectivos agentes. Todos devem
observar e fazer cumprir, em maxima medida, com o texto constitucional, pena esvaziar as
condi¢gdes mais elementares para a criacao e manutengao de um Estado Democratico de Direito.

Tudo isso, em tese, pois ja se disse: o diabo, como se sabe, esta nos detalhes.

3.3 A administracio publica na pratica - historicamente

O Direito Publico (aqui, em especial, o Direito Tributario e Administrativo), enquanto
regramento responsavel, em tese, pela limitacdo dos poderes exercidos pela Administracao
Publica, tem seu marco inicial na Loi du 28 Pluviése, do ano de 1800. Em tese, pois tal diploma
normativo nao tinha pode desiderato submeter a vontade do monarca a vontade da Lei. Veja-

Se.

Narra a historia oficial que o direito administrativo nasceu da subordinacéo do poder
a lei e da correlativa definicdo de uma pauta de direitos individuais que passavam a
vincular a Administracdo Publica. Essa nocao garantistica do direito administrativo,
que se teria formado a partir do momento em que o poder aceita submeter-se ao direito
e, por via reflexa, aos direitos dos cidaddos, alimentou o mito de uma origem
milagrosa e a elaboragdo de categorias juridicas exorbitantes do direito comum, cuja
justificativa tedrica seria a de melhor atender a consecucdo do interesse publico. A
cada ano, repetimo-nos a nés mesmos ¢ a nossos alunos a mesma fabula mistificadora:
a de que a certiddo de nascimento do direito administrativo foi a Loi de 28 do pluviose
do ano VIII, editada em 1800, organizando e limitando externamente a Administragao
Publica. Tal lei simbolizaria a superagdo da estrutura de poder do Antigo Regime,
fundada nfo no direito, mas na vontade do soberano (quod regi placuit lex est). A

183 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 68.
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mesma lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas fun¢des operaria
como instrumento de contengdo do seu poder, agora subordinado a vontade
heterdbnoma do Poder Legislativo. Dentro da légica da separacdo dos poderes, ao
Parlamento, como veiculo de expressdo da vontade geral, caberia o primado na
elaboracdo das normas juridicas, que ndo so limitariam como preordenariam a atuagdo
dos orgdos administrativos. A Administragdo restaria, assim, uma fun¢do meramente
executiva, de cumprimento mecanico da vontade ja manifestada pelo legislador.
Surge, destarte, a ideia da legalidade como vinculagdo positiva a lei: se aos
particulares, em prestigio e valorizagdo de sua autonomia publica e privada, ¢
permitido fazer tudo aquilo que ndo lhes for vedado pela lei, a Administragdo Publica
cabe agir tdo-somente de acordo com o que lei prescreve ou faculta. Esta descricdo
romantica do fendomeno de surgimento do direito administrativo ¢ acolhida por
ninguém menos que Caio Téacito. Confira-se sua narrativa: "O episoédio central da
historia administrativa do século XIX ¢ a subordinagdo do Estado ao regime de
legalidade. A lei, como expressao da vontade coletiva, incide tanto sobre os individuos
como sobre as autoridades publicas. A liberdade administrativa cessa onde principia
a vedagdo legal. O Executivo opera dentro dos limites tragados pelo Legislativo, sob
a vigilancia do Judiciario. “Tal historia seria esclarecedora, e até mesmo louvavel, ndo
fosse falsa. Descendo-se da superficie dos exemplos genéricos as profundezas dos
detalhes, verifica-se que a historia da origem e do desenvolvimento do direito
administrativo € bem outra. E o diabo, como se sabe, esta nos detalhes. A associag¢do
da génese do direito administrativo ao advento do Estado de direito e do principio da
separagdo de poderes na Franca pods-revoluciondria caracteriza erro historico e
reproducdo acritica de um discurso de embotamento da realidade repetido por
sucessivas geracdes, constituindo aquilo que Paulo Otero denominou ilusdo
garantistica da génese. O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias
juridicas peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da Administragao,
discricionariedade, insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras},
representou antes uma forma de reproducdo e sobrevivéncia das praticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superagdo. A juridicizagdo embrionaria
da Administracdo Publica ndo logrou subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe
apenas de revestimento e aparato retorico para sua perpetuacdo fora da esfera de
controle dos cidaddos. Ao contrario do que se supde (e do que é repetido a esmo por
doutrina abalizada), o advento do direito administrativo ndo se revestia da condi¢do
de instrumento através do qual se objetivava superar o antigo regime, mas, ao reves,
manter-lhe. O processo administrativo, ao invés de limitar o poder do monarca, se
prestava a justamente afastar a apreciagdo de seus atos por parte do parlamento e
alheio a participagdo dos cidaddos. '8

O monarca, nesse diapasdo, ndo se submetia ao poder legislativo, mas ao proprio Juizo,

razao pela qual se pode afastar a (falsa) ideia de que o Direito Administrativo possuisse viés

liberal. E antitético falar em separa¢io dos poderes e observancia da legalidade quando se

permitia que o proprio 6rgao administrativo legislasse regramento ao qual iria (ou deveria) se

submeter. Veja-se:

O direito administrativo ndo surgiu da submissdo do Estado a vontade heterdnoma do
legislador. Antes, pelo contrario, a formulagdo de novos principios gerais e novas
regras juridicas pelo Conseil d'Etat, que tornaram viaveis solugdes diversas das que
resultariam da aplicagdo mecanicista do direito civil aos casos envolvendo a
Administracdo Publica, s foi possivel em virtude da postura ativista e insubmissa
daquele o6rgdo administrativo a vontade do Parlamento. A conhecida origem

184 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizac¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 9.
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pretoriana do direito administrativo, como construgdo jurisprudencial (do Conselho
de Estado) derrogatdria do direito comum, traz em si esta contradi¢do: a criagdo de
um direito especial da Administragdo Publica resultou ndo da vontade geral, expressa
pelo Legislativo, mas de decisdo autovinculativado proprio Executivo. !83

Com efeito, o contencioso administrativo perpassa pela ideia ndo de limitar os poderes
do executivo, mas sim de afastar a sua atuagao da apreciacdo pelo Poder Judiciario. Objetivava-
se, assim, afastar o controle da atividade administrativa por 6rgdo que lhe fosse diverso e,
outrossim, em igual medida, a submissao a uma norma abstrata e, principalmente, geral.

Garantia-se, ao contrario, que no processo ao qual se submeteria fossem excluidas
determinadas matérias, como atos de governo; aqueloutras, passiveis de apreciacdo, se
pretendia fossem dirimidas em procedimentos que garantiam inimeras vantagens processuais

em prol da Administragdo e em detrimento dos administrados. Veja-se:

Tal circunstancia histérica subverte, a um s6 golpe, os dois postulados basicos do
Estado de Direito em sua origem liberal: o principio da legalidade e o principio da
separacdo de poderes. De fato, a atribuicdo da fungdo de legislar sobre direito
administrativo a um o6rgdo da jurisdicdo administrativa, intestino ao Poder Executivo,
ndo se coaduna com as nogoes classicas de legalidade como submissao a vontade geral
expressa na lei (Rousseau) e de partilha das fungdes estatais entre os poderes
(Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar
de uma Administragdo Publica que edita suas proprias normas juridicas e julga
soberanamente seus litigios com os administrados. '8

Segundo Vasco Manuel Dias Pereira da Silva,

S6, pouco a pouco, ¢ que o Direito Administrativo vai deixando de ser o direito dos
privilégios especiais da Administracdo, para se tornar no direito regulador das
relagdes juridicas administrativas. Milagre, mesmo, ¢ essa sua transformacdo de
'direito da Administragdo' em Direito Administrativo.'%’

E bem verdade que a evolugio do Direito Publico tenha se submetido a influéncia dos
anseios de liberdade dos cidadaos. Mas nao ¢ menos verdade que aquele, no decurso do tempo,

tenha se afastado do Direito Constitucional. Veja-se:

A propria descontinuidade das constituigdes, em contraste com a continuidade da
burocracia, contribuiu para que o direito administrativo se nutrisse de categorias,
institutos, principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma alheio as
sucessivas mutagdes constitucionais. Assim, v.g. uma das categorias basicas do direito
administrativo — a multifaria nog¢do de interesse publico — de origem pré-

185 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit. p. 11.
186 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit. p. 12.

187 SILVA, Vasco Manuel Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido, 1998, p. 37 apud
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. p. 14.
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constitucional, resistem em alguns paises até os dias de hoje, completamente alheia a
juridicializagdo de principios e objetivos do Estado e da coletividade, operada pela
Constituicdo. Mesmo em nagdes que adotaram o modelo de constituicao dirigente —
como Portugal e Brasil -, a doutrina administrativa permaneceu oferecendo as mais
diversas conceituagdes de interesse publico, quase todas sem qualquer referéncia as
prescrigdes e de suas respectivas Leis Fundamentais. No mais das vezes, o discurso
da autonomia cientifica do direito administrativo serviu de pretexto para liberar os
administradores publicos da normatividade constitucional. A mesma reflexdo pode
ser feita em relagdo a discricionariedade administrativa. Durante muito tempo - sem
que isso provocasse maior polémica - a discricionariedade era definida como uma
margem de liberdade decisoria dos gestores publicos sem qualquer remissio ou alusio
aos principios € regras constitucionais. '8

Ainda assim, em que pesem a evolugdo no sentido de submeter a criatura
(Estado/poderes constituidos) ao criador (Constituigdo/Poder Constituinte), tem-se que, sob 0
manto da famigerada supremacia do interesse publico sobre o privado, ainda ha, na pratica, a
verticalizagdo entre a administracao publica e administrados. Inclusive, ha muito a doutrina
brasileira afirmar se tratar de um dos fundamentos do Direito Publico. Nesse sentido, destaca-
se:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condig@o até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo.

E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se
garantidos e resguardados. '%

Nessa toada, seria o interesse publico o “interesse resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
sociedade.”'® Ou seja, ha uma concepgdo unitaria de interesse publico, que abarcaria uma
concepg¢do individual e, concomitantemente, coletiva, o que desembocaria num conceito de
bem comum. !°!

Dai a proclamagdo de sua supremacia aparente sobre interesses meramente particulares
e a sua fun¢do central no regime juridico administrativo, como fundamento das prerrogativas

192

formais e materiais da Administragdo Publica em sua relacdo com os administrados.'”* Veja-

S¢:
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O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que esta adquire
na consciéncia particular de si universalizada, ¢ o racional em si e para si: esta unidade
substancial ¢ um fim proprio absoluto, imoével, nele a liberdade obtém o seu valor
supremo, e assim este ultimo fim possui um direito soberano perante os individuos
que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever.!?

A familia ¢é a tese; a sociedade civil, antitese ¢ o Estado, o unificador de interesses, a

sintese. !

Tal perspectiva serve de substrato para que sejam imputadas responsabilidades a
terceiros a quem ndo deveria ser imputado determinado 6nus. '

O que se v¢€, destarte, ¢ que conquanto existam criticas a ideia da supremacia do interesse
publico sobre o privado (e se suscite, inclusive, crise de paradigmas), persiste produzindo
efeitos, sobrepairando o Direito Publico em detrimento do que apregoa a Constitui¢do. Tem-se,

nessa toada, a introjecdo da maxima da supremacia do interesse publico sobre o privado

enquanto principio juridico constitucional, dando ares de juridicidade a algo antijuridico.

3.4 A administracio publica na pratica — atualmente

3.4.1 Dos reflexos do direito administrativo atrelado a supremacia do interesse publico

sobre o privado

Conquanto tenham as Constituicdes ocidentais, em sua maioria e apos o periodo das
guerras mundiais, robusto carater democratico, por vezes, o Estado permanece como epicentro

axiolégico.

193 HEGEL, Georg Wilielm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradugdo: Orlando Vitorino. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 216-217.
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Ora, os interesses do Estado ndo sdo interesses da sociedade. Ha de se fixar a ideia de
que, conquanto exista o bem comum, esse ndo se confunde com os interesses do Estado. E o
que deve ser analisado ¢ justamente a realidade, diferencando o que é bem comum e o que ¢
interesse do Estado. Nao basta a ideia de “como deveria funcionar”: “O Estado é descrito como
deve-ser, e jamais como é”.1%%

Em assim sendo, sob a perspectiva do real, daquilo que €, a supremacia do interesse
publico sobre o privado se resume e se confunde com a propria nogdo de Estado, e ambos
passam a ser apenas uma nog¢ao de interesse geral, com pressupostos apenas ideologicos € nao
cientificos. Isso, na medida em que nao se leva em consideragdo que qualquer decisdo, ainda
que praticada em nome do Estado, possui, inexoravelmente, fatores subjetivos, como qualquer
decisdo humana.

Assim, na pratica, ha uma relagao de poder e ndo uma relagao juridica. A da supremacia
do interesse publico sobre o privado, concebida e executada quase que exclusivamente por
agentes do Estado, tal qual no Conseil d Etat, objetivava (e ainda objetiva) engendrar uma
estrutura de subordinagdo sobre a sociedade, algo de cima para baixo, € o Estado, em maior ou
menor medida, ndo se dobra fielmente ao Texto Constitucional.

Isso favorece verdadeira cultura servil entre cidadaos e administradores, sendo a seara
administrativa marcada historicamente, reitera-se, por uma relacdo de poder e ndo por uma
relacdo juridica, em detrimento da cidadania. Outrossim, ha manutencdo dos privilégios dos
entes publicos, ao arrepio dos principios constitucionais e, por fim, a falsa legitimidade abstrata
do coletivo, em prejuizo da emancipacao concreta do individuo.

A critica ndo se refere ao Direito Publico ou necessariamente ao Estado. O
questionamento se dirige ao paradigma da supremacia do interesse publico sobre o privado, a
sua respectiva epistemologia e aos seus efeitos praticos, bem como a premissa de que os agentes
estatais, como ordculo de delfos, revelam o Direito ao restante da sociedade, formada por
pobres desvalidos. !’

Vez que tal premissa estd ha muito arraigada no Direito Publico, engendrou-se um
regramento como forte viés axioldgico autoritario, em prol do Estado e em detrimento do
cidaddo comum. Mais do que isso, ha todo um regramento alheio ao que determina a

Constitui¢ao. Portanto, se aperfeigoou um regramento inconstitucional que, pelo alastrado

196 GRAU, Eros. Critica e defesa da legalidade. In: o direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 125.

197 LOPES, José Reinaldo de Lima. O ordculo de Delfos: Conselho Estado e direito no Brasil oitocentista. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 27.
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decurso de prazo de vigéncia, passou a ser encarado como algo natural da Democracia, como
se lhe fosse inato.

A relagdo de poder ndo se resume as normas juridicas formais, mas também frente a
normas e procedimentos que regem a pratica que sequer encontram-se assentadas em lei, num
direito paralelo em prol da administragdo, que se fundamenta principios, normas de conduta,

organizagdo e interesses, € ndo em principios e regras constitucionais. Destaca-se:

Nesse contexto, as categorias bdasicas do direito administrativo, como a
discricionariedade ¢ sua insindicabilidade perante os orgdos contenciosos, a
supremacia do interesse publico e as prerrogativas juridicas da Administra¢do, sdo
tributarias deste pecado original consistente no estigma da suspeita de parcialidade de
um sistema normativo criado pela Administragdo Publica em proveito proprio, € que
ainda se arroga o poder de dirimir em carater definitivo, e em causa propria, seus
litigios com os administrados. Na melhor tradi¢do absolutista, além de propriamente
administrar, os donos do poder criam o direito que lhes ¢ aplicavel e o aplicam as
situacdes litigiosas com carater de definitividade. Captando tal evidéncia, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto afirma, com propriedade, que os conceitos ligados a
preservacgdo da autoridade "assomaram a tal importancia estruturante que a literatura
juridica do direito administrativo tornou-se praticamente unanime quanto a
articulagdo dogmatica da disciplina sobre a ideia central - magistralmente sintetizada
por Umberto Allegretti - de que o interesse publico ¢ um interesse proprio da pessoa

estatal, externo e contraposto aos dos cidaddos".!%®

Isso dificulta o controle dos atos administrativos, favorecendo uma interpretagdo ampla
da discricionariedade, com consequéncias danosas para os principios da democracia, da
republica, da legalidade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

A supremacia do interesse publico sobre o privado, per se, ndo resiste a observancia das
normas constitucionais, bem como da tutela dos direitos fundamentais. Ambas representam
conquistas da moralidade politica, servindo como fundamentos de legitimidade e de estrutura
do Estado, razdo pela qual “foda a discussdo sobre o que é, para que serve e qual a origem da
autoridade do Estado e do direito converge, na atualidade, para as relagoes entre a teoria dos

direitos fundamentais e a teoria democrdtica”.'*® Destaca-se:

Resulta, entdo, uma nova postura estatal perante a sociedade moderna: o Direito,
enquanto plexo axioldgico-normativo, procura uma maior aproximagao com os ideais
sociais, econdmicos, éticos ¢ morais, sem deixar de estar baseado em principios
fundamentais, como os da democracia, da liberdade, da igualdade e da dignidade
humana. O Estado Moderno almeja conciliar os interesses individuais com os de toda
a coletividade, ao mesmo tempo em que passa a cuidar da manutengdo de uma politica
social, visando assegurar a igualdade de oportunidades, a redistribuigdo de riquezas e
o desenvolvimento econémico equilibrado e sustentavel. E esta sociedade moderna,
globalizada, pluralista, participativa e organizada impde ao Estado um papel mais

198 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit. p. 5.
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71

desenvolto, que, devido a inumeros fatores, adotaria novas funcdes (e formas) a
desempenhar, tornando-se um "Estado Instrumental e Competitivo", caracterizado
pela imparcialidade, consensualidade, eficicia e eficiéncia nas suas atribuicdes
publicas. Isto teria ocorrido devido a inumeros fatores, tais como: a) a afirmagdo do
constitucionalismo com a evolugéo da legalidade para a legitimidade; b) a valorizacdo
da cidadania; ¢) a desmonopolizagdo do poder; d) a elevagdo da consciéncia individual
e coletiva pelos novos meios de comunicagdo e¢ informacdo; e) a necessidade de
adaptac@o do poder & democracia e a transparéncia administrativa; f) o pragmatismo
e a racionalidade na tomada de decisdes. Acompanhando este processo evolutivo, no
plano juridico, a superagdo do positivismo exacerbado, como paradigma de seguranga
juridica e da tradicional interpretagdo normativa (pela mera subsuncdo de regras),
permitiu, nas ultimas décadas, a reafirmag@o dos direitos fundamentais, no que hoje
se denomina de pds-positivismo, com a ascensao dos principios (e a distingdo entre
estes e as regras) ¢ a ponderagao de valores, com o auxilio da teoria da argumentacao,
conduzindo a reaproximacao entre o direito, a moral e a ética, ingressando na pratica
jurisprudencial e produzindo efeitos positivos sobre a realidade. 2%

Essa ¢ a razao pela qual emerge a constitucionalizacao do conceito de interesse publico.
O Estado Democratico de Direito, enquanto estado de pondera¢do?®!, leva em consideragdo a
otimizagdo de todos os mandamentos/diretrizes constitucionais, o que fere de morte a ideia de

supremacia como um principio juridico ou um postulado normativo que afirme sempre a

preponderancia do coletivo sobre o individual ou do publico sobre o particular.?%?

Qualquer juizo de prevaléncia deve ser sempre reconduzido ao sistema constitucional,
que passa a constituir o nticleo concreto e real da atividade administrativa?’?, razdo pela qual se
pode afirmar que “a reserva vertical da lei foi substituida por uma reserva vertical da

Constituigdo.”*** Destaca-se:

E, como ja afirmamos antes, nosso proposito no presente ensaio ¢ o de juntarmo-nos
ao coro destes autores, ndo s6 porque divisamos uma absoluta inadequagdo entre o
principio da supremacia do interesse publico e a ordem juridica brasileira, como
também pelos riscos que sua assuncdo representa para a tutela dos direitos
fundamentais. Parece-nos que o principio em discussido baseia-se numa compreensao
equivocada da relag@o entre pessoa humana e Estado, francamente incompativel com
o leitmotiv Democratico de Direito, de que as pessoas ndo existem para servir aos
poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario, estes € que se justificam
como meios para a protecao e promogdo dos direitos humanos. Tentaremos, enfim,
demonstrar que a cosmovisdo subjacente ao principio em debate apresenta
indisfargaveis tracos autoritarios, que ndo encontram respaldo numa ordem

200 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 26.
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constitucional como a brasileira, em cujo epicentro axioldgico figura o principio da
dignidade da pessoa humana.?%

Assim, ante a consagracao e o entendimento de que os principios constitucionais tém
forca cogente, passa-se a vinculd-los a atuacdo da autoridade administrativa, externa ou
internamente. A carta politica deixa de ser algo genérico e passa a ser vislumbrada como

parametro basilar para a legitimagdo da atuagdo administrativa. Assim, tem-se que:

A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i} segundo a lei,
quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constitui¢do, independente ou para além da lei(atividade
praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que contra
a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da legalidade com outros principios
constitucionais(atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada
aplicagdo da Constitui¢do).2%

Todavia, distante da singularidade fatica e normativa, a supremacia do interesse publico
sobre o particular tem, ndo raras vezes, afastado a necessidade de ponderacdo. Especificamente
no que tange o objeto do presente trabalho, quanto a tributagdo, vé-se que o Estado, enquanto
epicentro axiologico, sobre ela exerceu (ou ainda exerce?) forte influéncia.

Busca-se, assim, manter um direito paralelo, tal como se dava, conforme j4 destacado,
quando do surgimento do Direito Publico. As mudangas, quando e se implementadas, persistem
com o objetivo nao de limitar os poderes publicos, mas sim de afastar sua atuacao da aprecia¢ao
pelo Poder Judiciario ou justificar o excesso com base no bem comum ou interesse coletivo.
Assim, o Direito Publico tem sido relegado a funcao de direito dos governantes.

Os interesses do Estado e os da sociedade ndo s3o os mesmos, tampouco
necessariamente coincidem. A bem da verdade, raras vezes assim ocorre. Informa o Conselho
Nacional de Justica?’ que, em relagdo aos maiores litigantes no Brasil, nos ambitos nacional,
federal e na Justiga do Trabalho, os cinco primeiros sao o6rgaos do Estado (INSS, Caixa
Economica Federal, Fazenda Nacional, Unido ¢ Banco do Brasil). Nada obstante, cerca de

40%>2* dos processos que tramitam no Pais se referem as execugdes fiscais.

205 SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia
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Tais indices sdo sintoméaticos. Demonstram que, conforme ja explicitado, o interesse
coletivo ndo é sinonimo de interesse do Estado. Ao contrario, sdo interesses, muita vez,

conflitantes. Destaca-se:

O ponto fundamental é a questdo ética, a configurag@o de um direito fundamental. Ou
seja, o nucleo do direito administrativo ndo reside no interesse publico, mas na
promocao dos direitos fundamentais. Quando se invoca o “interesse publico” somente
se pode ter em vista a realiza¢do de direitos fundamentais, cuja titularidade pode ser
atribuida ao Estado precisamente pela inviabilidade de sua realizac¢do pelos sujeitos
privados, de modo individual.?”® Entdo, somente é possivel aludir a “interesse
publico” como resultado de um longo processo de produgdo ¢ aplicagdo do direito.
Nido ha interesse publico prévio ao direito ou anterior a atividade decisoria da
administracdo publica. Uma decisdo produzida por meio de procedimento satisfatorio
e com respeito aos direitos fundamentais e aos interesses legitimos podera ser
reputada como traduzindo “o interesse publico”. Mas ndo se legitimara mediante a
invocacdo a esse “interesse publico”, e sim porque compativel com os direitos
fundamentais. 2!

A Constituigdo de 1988 buscou afastar a verticalidade marcante na relagdo
Estado/Cidaddo. A prevaléncia do interesse publico sobre o individual, amparada por uma
perspectiva organicista (que se fundamenta na ideia de que o individuo ¢ integrante do todo
social e que o bem individual ¢ decorrente do bem comum) ou utilitarista (justa seria a decisao
que, ainda que sacrifique os interesses de um membro da sociedade, promova um beneficio
maior para os demais membros) do Estado ¢ incompativel com a referida Carta Politica. Em
relagdo a primeira, explicita Hegel que “os individuos tém no Estado o seu mais elevado ser”*'!,

o que fundamentaria a aludida supremacia. Todavia, tal perspectiva, quando colocada em

pratica, desembocou em regimes totalitarios. Veja-se:

A desvinculagdo entre a dimensao individual e o interesse publico contém o germe do
autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses supra-
individuais, de configuracdo totalitaria e cuja lamentavel afirmacdo se verificou nos
regimes do nacional-socialismo alemdo e do stalinismo. *'?

Tal viés ideoldgico (de preferéncia automatica) € rechagado pela Constitui¢ao de 1988.
Os principios que explicita ndo informam apenas o Direito Tributario ou Administrativo, mas

todo o Direito, e, consequentemente e em igual medida, a atuagdo do Estado. Veja-se:

209 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 67.
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a) em face da diversidade de interesses consagrados constitucionalmente, os quais se
impdem a consideragdo do intérprete/aplicador do direito, um principio explicativo
do direito administrativo ndo pode apresentar-se como uma regra de preferéncia. Pelo
contrario. Fosse o caso de se estabelecer um postulado, tal seria, (...), um "postulado
da unidade da reciprocidade de interesses", o qual, voltado para o bem comum,
determinasse, como condigdo para compreensdo do fendomeno juridico, a consideragdo
reciproca dos diversos valores em jogo;

b) ademais, a enunciagdo da prevaléncia indiscriminada do interesse publico sobre o
particular enquanto condi¢@o imprescindivel a explicagdo do ordenamento juridico
depende da verificagdo de determinados pressupostos (...). Sdo eles:

b. 1) a dissociabilidade entre interesses publicos e privados, indispensavel para se
afirmar a predominancia de um sobre o outro. Nao obstante, considerando que o bem
comum inclui o bem de suas partes, realizar o interesse publico passa,
necessariamente, pela consideragdo dos cidaddos em sua dimensao individual. Publico
e privado colocam-se, assim, em posigdo de irresistivel vinculagdo, o que contraria o
pressuposto dantes arrolado;

b.2) a relacdo bipolar Estado/cidaddo, enquanto objeto central do direito
administrativo, apresenta-se em tom necessario e inexoravel. Na pratica, contudo,
constata-se o carater cada vez mais multipolar das relagdes administrativas,
permeadas que sdo por vinculos nos quais inexiste necessaria contraposi¢ao entre o
publico e o privado;

b.3) por fim, eventual reconhecimento da supremacia do interesse publico, enquanto
postulado normativo do direito administrativo, depende da possibilidade de
determinacgdo objetiva e abstrata do conceito de "interesse publico". Um tal requisito,
contudo, ndo pode ser atendido. Somente a partir da concretizagdo das normas
constitucionais ¢ legais vigentes (essas, sim, juridicamente relevantes) pode-se
alcancar, em determinada circunstancia, a dimensdo do que seja o interesse ptiblico.?'

Sendo cada individuo um fim em si mesmo, a no¢do de dignidade humana ndo se
compadece com a instrumentalizacdo das individualidades em proveito de um suposto
organismo superior. Como instrumento da prote¢do e promocgdo dos direitos do homem, o
Estado ¢ que deve ser sempre o instrumento da emancipacdo moral e material dos individuos,
condicdo de sua autonomia nas esferas publica e privada.?'*

Uma das fungdes do Estado ¢ garantir a persecucao de projetos e objetivos proprios por
cada individuo, independentemente das razdes de Estado que a comunidade politica possa
invocar. A dimensdo transindividual, de inegével importancia, ndo ¢ dissociada nem
necessariamente oposta aos interesses particulares, mas condi¢ao necessaria de sua fruicdo em
vida social, seguindo os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.?'?

Dessa forma, a Constituicdo, de um lado, ampliou a paridade de armas entre a

coletividade e o Estado, na hipdtese de interesses divergentes. Com isso pretende-se afirmar
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que, conquanto ndo sejam sindnimos interesse do estado e interesse coletivo, ndo é adequado
afirmar que sejam necessaria e obrigatoriamente divergentes. A ambos ¢ resguardado o direito
de defesa e o devido processo legal, em observancia ao principio da legalidade, em maxima

medida. Destaca-se:

Um processo dialético de forgas antagdénicas um Direito Publico que, no marco de
uma Constitui¢@o pluralista, ndo pode mais ser visto como garantidor do ‘interesse
publico’ titularizado no Estado, mas sim como o instrumento da garantia, pelo Estado,
dos direitos fundamentais positivos ou negativos.?!6

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material ¢ axiologico se irradia,
com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins ptblicos ¢ os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizag¢@o do direito administrativo,
foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais — ndo apenas 0s
especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se irradiam por todo o sistema
juridico. Também aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da preservacao
dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relacdes entre Administracio e
administrado, com a superagdo ou reformulagdo de paradigmas tradicionais.?!’

A légica do sistema de direitos fundamentais ndo ¢ a da maximizagdo dos interesses do
maior numero possivel de individuos, mas a da preservagdo e promog¢ao dos valores morais
sobre os quais se erigem nog¢des como a de dignidade da pessoa humana.?'8

Assim, se ressalta que os interesses do Estado e os da sociedade ndo sdo os mesmos,
tampouco necessariamente coincidem, sendo prova disso a litigiosidade no Brasil, que tem,
dentre os principais litigantes, 6rgaos do Estado. Assim, se explicitou que o interesse coletivo
nao ¢ sindnimo de interesse do Estado.

No capitulo subsequente, considerando-se, de um lado, as criticas ao Estado, aos
tributos, a tese de Casalta Nabais. Do outro, compreendo as coisas sdo como, € ndo como se
gostaria que fossem, serdo apresentadas, na linguagem dos homens, possiveis solugdes aos
problemas apresentados.

Ha muita retorica (linguagem dos anjos) em relagdo a uma melhor compreensao de tais

questdes e nas propostas para solucionar os referidos problemas. Isso ndo apenas ndo os resolve,

216 ARAGAO, Alexandre Santos de. 4 Supremacia do Interesse Publico “no Advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Publico Contempordneo. In: Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. (Org. Daniel Sarmento). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 2 e 3.
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mas acaba por criar outros, como o desinteresse pela participagao direta por parte do individuo,

que € justamente instrumento adequado para a solucao de muitos daqueles.

4 Capitulo 4

4 Menos a linguagem dos anjos; mais a dos homens

Os sistemas cientificos ndo se resumem a teoria. Ao revés, desempenham, outrossim,
fungdo pratica, se debrugando e atuando sobre a realidade no desiderato de modifica-la. Assim,

uma das fungdes primeiras do Direito € resolver problemas. Destaca-se:

De inicio, deve ser afastada a visdo de que o conhecimento cientifico € meramente
descritivo. Caso a pura e simples descri¢do, sem nenhum juizo de valor, presidisse o
comportamento dos pesquisadores, ver-se-iam cientistas pesquisando sobre a
quantidade de folhas existentes na copa de uma mangueira situada no campus da
Universidade em determinado dia ¢ horario. Ou descrevendo a quantidade de gréos
de areia presentes em uma praia, ou o nimero de vezes em que um aluno cogou a
cabeca enquanto respondia as questdes de uma prova. Esses exemplos revelam, de
forma eloquente, que somente descrever ndo basta. Procura-se conhecer a realidade a
partir de problemas, para, conhecendo-a, conseguir soluciona-los.?"

Mas nem sempre foi assim. O pensamento juridico do século XIX, no mais das vezes,

prestigiava a teoria, €, isso, em detrimento da pratica.??° Destaca-se:

Os positivismos do século XX ou pretendiam fazer teoria pura, como no modelo de
Kelsen, ou esgotavam a sua missdo no explicar as fun¢des sociais do Direito. Fato dos
mais importantes na ciéncia atual é a recuperac@o da dimensdo pragmatica: as ciéncias
sociais, além do seu lado tedrico e especulativo, tém finalidade pratica, pois visam a
favorecer a igualdade, a permitir a liberdade e a desenvolver a justiga, ou, em outras
palavras, voltam a exercer papel politico. A Ciéncia do Direito, como ndo poderia
deixar de acontecer, sofre o influxo dessas ideias e volta a ser tedrica e pratica segundo
o entendimento de juristas pertencentes as correntes mais diversas: Reale reconheceu
que todas as expressdes de cultura sdo sinteses ontognoseoldgicas, isto €, "subjetivo-
objetivas e tedrico-praticas"; Coing conceitua a ciéncia do Direito como Ciéncia do
Espirito que, como a Medicina, tem finalidade pratica (ein praktisches Ziel), mas que
ndo se confunde com as Ciéncias Sociais, pois ndo ¢ causal. A Teoria da Constituigdo
Financeira ou a Ciéncia do Direito Constitucional Financeiro ndo podera ser elaborada
sem a visdo pratica. Solidamente assentada em requisitos técnicos, a teoria se
complementara com a finalidade pratica de discriminar fontes de receita, promover a
justica, assegurar a eficiéncia do sistema econdomico e informar a atividade dos
Tribunais. Ao mesmo tempo o resultado pratico, seja o da experiéncia jurisprudencial,

219 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Ciéncia do direito tributario, economia comportamental e
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seja o do sucesso ou do fracasso dos principios constitucionais em termos de
desenvolvimento econdmico ou redistribuicao de rendas, servirdo de feedback para o
sistema tedrico. Essa dimensdo pratica do Direito esteve por muito tempo obscurecida
entre os juristas, embora os politicos e economistas jamais a tenham menosprezado.??!

Nao se deve ser, nesse sentido, platonico ou académico. Os problemas da justica
tributdria ndo sdo transcendentes, devem ser resolvidos aqui e agora. Nao interessam as
constru¢des especulativas ou utdpicas, mas a realidade: nos estamos aqui, vivemos em

comunidade e devemos fazer o melhor em beneficio de todos.??2

4.1 Problemas reais

4.1.1 Do desinteresse em colaborar

Se esquivando da inocéncia e da linguagem dos anjos, em linguagem dos homens,
afirma-se: o ser humano nao nasce bom. A histdria evolutiva demonstra sua natural (biologica)
propensdo ao egoismo. Ainda que lhe fossem garantidas todas as melhores e mais favordveis
condigdes, ainda assim, perdurariam existindo guerras (ou briga entre vizinhos). Tais questdes
perpassam, também, por ciéncias outras, tais como a psicologia e a biologia evolutiva, o que,
de plano, ndo formam objeto do presente trabalho.

Ainda assim, linhas sobre tais questdes devem ser redigidas. Richard Dawkins traz a
ideia do gene egoista. Historicamente, o sucesso da raga humana decorreu do egoismo dos
genes. Contrapondo autores que defendem que a evolucdo dos organismos vivos se pautava no
bem da espécie, sustenta que o sucesso se pautou no interesse individual: o bem do individuo.

No caso, do gene. Destaca-se:

Meu propdsito é examinar a biologia do egoismo e do altruismo. Independente de seu
interesse académico, a importancia humana deste assunto ¢ 6bvia. Ele toca todos os
aspectos de nossas vidas sociais, nosso amor e odio, luta e cooperacdo, doagdo e
roubo, nossa ganancia e nossa generosidade. Estas s@o as pretensdes que poderiam ter
sido atribuidas a obra On Aggression de Lorenz, The Social Contract de Ardrey e
Love and Hate de Eibl-Eibesfeldt. O problema com esses livros ¢ que seus autores
erraram total e completamente. Eles erraram porque interpretaram mal como a
evolugdo funciona. Fizeram a suposi¢do erronea de que o importante na evolugdo é o
bem da espécie (ou grupo) e ndo o bem do individuo (ou gene). E irénico que Ashley
Montagu criticasse Lorenz como um "descendente direto dos pensadores do tipo
‘natureza sangrenta de dentes e garras’ do século dezenove...". Como eu entendo a
idéia de evolucdo de Lorenz, ele concordaria inteiramente com Montagu em rejeitar
as implicacdes da famosa frase de Tennyson. Diferentemente de ambos, acho que a

22 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 250.
222 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 10.



78

"natureza sangrenta de dentes e garras" resume admiravelmente nossa compreensao
moderna da sele¢do natural. 22

Os seres humanos e os animais seriam maquinas criadas pelos genes, que somente
sobreviveram no decurso dos milhdes de anos, em ambiente altamente competitivo € com

escassez de consumiveis, através do egoismo. Destaca-se:

Somos maquinas de sobrevivéncia — veiculos robd programados cegamente para
preservar as moléculas egoistas conhecidas como genes. Esta ¢ uma verdade que ainda
me enche de surpresa. Embora a conheca ha anos, parece que nunca me acostumo
completamente a ela. Um de meus desejos € ter algum sucesso em surpreender a
outros??*, (...) O argumento deste livro é que nds, e todos os outros animais, somos
maquinas criadas por nossos genes. Assim como "gangsters" de Chicago, nossos
genes sobreviveram, em alguns casos por milhdes de anos, em um mundo altamente
competitivo. Isto nos permite esperar certas qualidades em nossos genes. Sustentarei
que uma qualidade predominante a ser esperada em um gene bem sucedido ¢é o
egoismo implacavel. Este egoismo do gene geralmente originara egoismo no
comportamento individual. No entanto, como veremos, existem circunstancias
especiais nas quais um gene pode atingir melhor seus proprios objetivos egoistas
cultivando uma forma limitada de altruismo ao nivel dos animais individuais.
"Especiais" e "limitada" sdo palavras importantes na ultima sentenca. Por mais que
desejemos acreditar diferentemente, o amor e o bem-estar universais da espécie como
um todo sdo conceitos que simplesmente ndo tém sentido na evolugdo. 22

Traz, na sequéncia, um alerta, sobremaneira relevante para o presente trabalho, qual
seja, ndo se defende uma moralidade baseada na evolucdo, tampouco que assim deva se
comportar o individuo. A questdo proposta ¢ a de que a constru¢do de um modelo cooperativo

entre os cidadaos nao conta com ajuda natural. Destaca-se:

(...) a primeira questdo que quero esclarecer sobre o que este livro ndo é. Ndo estou
defendendo uma moralidade baseada na evolugdo. Estou dizendo como as coisas
evoluiram. Nio estou dizendo como noés, humanos, moralmente temos que nos
comportar. Enfatizo isto porque sei que corro o risco de ser mal interpretado por
aquelas pessoas, bastante numerosas, que ndo podem distinguir uma afirmagdo de
crenca no que ocorre, de uma defesa do que deve ocorrer. Minha propria impressao ¢
que seria muito desagraddvel viver em uma sociedade humana baseada simplesmente
na lei do gene de egoismo implacavel universal. Mas, infelizmente, ndo importa o
quanto deploremos algo, este algo ndo deixa de ser verdadeiro. Este livro pretende
principalmente ser interessante, mas se vocé for extrair uma licdo de moral dele, leia-
o como uma adverténcia. Fique advertido que se vocé desejar, como eu o desejo,
construir uma sociedade na qual os individuos cooperem generosa e
desinteressadamente para um bem comum, vocé podera esperar pouca ajuda da
natureza bioldgica. Tentemos ensinar generosidade e altruismo, porque nascemos
egoistas. Compreendamos o que nossos proprios genes egoistas tramam, porque

223 DAWKINS, Richard. O gene egoista. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 6.
224 DAWKINS, Richard. Op. Cit. Prefacio.
225 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 6.
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assim, pelo menos, poderemos ter a chance de frustrar seus intentos, uma coisa que
nenhuma outra espécie jamais aspirou fazer. 226

Portanto, biologicamente, ndo hd, prima facie, um interesse inato ao ser humano em
colaborar com a propria espécie. O amor e o bem-estar, conforme destacado, ndo fazem sentido
em relacdo a evolugao.

Segundo Dawkins, os genes surgiram com o aparecimento da vida no planeta e sao
imortais. Com base na teoria da selecao natural de Charles Darwin, os genes mais eficientes e
mais estaveis se multiplicavam mais, ao passo que os menos eficientes e menos estaveis
desapareciam, consumidos.

Os genes, no desiderato acima destacado, engendraram sistemas de protecao
(coberturas). Quanto mais eficiente o involucro, maiores as garantias de sobrevivéncia e, por
conseguinte, de replicagdo. E a complexidade dos sistemas de prote¢do foi evoluindo,
aprimorando o primdrio objetivo de protecao.

Antes, moléculas. Na sequéncia, corpos. E esses foram, igualmente, evoluindo,
tornando-se cada vez mais eficientes no primario objetivo. De protozodrios aos fungos, e assim
sucessivamente, até o surgimento da espécie humana.

E qual a razdo do adjetivo egoista? O gene tem por objetivo se perpetuar, de modo que
organismos vivos, incluindo os seres humanos e os animais, seriam maquinas de sobrevivéncia
engendradas pelo gene tdo somente para um Unico fim: possa o gene se proteger e se replicar.

Obviamente que os genes ndo tém sentimentos. O adjetivo egoista tem por escopo
demonstrar que, caso conduta semelhante fosse adotada por um ser humano, seria esse
reconhecido como egoista. O gene nao ¢ consciente, simplesmente se multiplica.

Nesse processo, como suas maquinas de sobrevivéncia dependem de recursos, ha
competicao. Isso, vez que, quanto maior a quantidade de recursos e a possibilidade de deles
fazer uso, maiores sdo as chances de sobrevivéncia de qualquer ser vivo. S6 que os recursos sao
€SCcassos.

Considerando-se que qualquer ser vivo € programado para privilegiar a replicacdo de
seus proprios genes, € que ha escassez, os seres vivos sao impelidos, portanto, a serem egoistas,

eis que a competigdo € inevitavel.

4.1.2 Os governantes nao sao deuses, anjos ou demonios, mas homens

226 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 6.
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Nao bastasse o egoismo evolutivo, a historia ja demonstra que o exercicio do poder, ao
alvedrio dos governantes, implicou inimeras vezes na adoc¢do de politicas contrarias aos
interesses da populagdo e, inclusive, de forma contraditoria, aos proprios interesses. Mister
ressaltar, nesse sentido, a obra da escritora Barbara Wertheim Tuchman, qual seja, A Marcha
da Insensatez - De Troia ao Vietna.*

A vencedora do Prémio Pulitzer explicita o referido paradoxo com inimeros exemplos
historicos, de modo a ressaltar que, dentre eles, hd algo em comum: decisdo politica que
equivocada e deliberadamente optou por desconsiderar alternativas viaveis e, principalmente,
consabidas. DecisOes essas que implicaram na queda do poder.

Por exemplo, se debrugando sobre a Guerra de Trdia, explicita como os troianos optaram
por ignorar, de forma deliberada, reiterados avisos, de modo que Priamo permitiu fosse levado
o famoso cavalo, com incontaveis guerreiros gregos no ventre, para dentro de seus muros.

Ato continuo, versa a autora sobre décadas de governos papais, discorrendo sobre a
gestdo de seis papas e das respectivas vidas, que, de um lado, fomentaram péssima reputagao
para a Igreja Catolica. Outrossim, como optaram, deliberadamente, pelo rompimento da unido
da cristandade. A consequéncia foi a cisdo protestante, com larga debandada de fieis para o
protestantismo.

Menciona ainda a gestdo do rei Jorge III da Inglaterra, explicitando como as acdes
deliberadas prejudicaram a boa relagdo com as colonias nos Estados Unidos, fazendo surgir
movimentos de revolta. Como consequéncia, deu azo justamente a Declaragdo da
Independéncia, perdendo o controle que exercia sobre aquelas.

Por derradeiro, faz analise da guerra do Vietna. Explicita a opg¢ao pelo apoio ao Vietna
do Sul em confronto com o do Norte, com amplo apoio popular e respaldo russo, questoes
consabidas pelos americanos, mas sumariamente ignoradas. Ressaltou as mentiras para si
mesmo por parte do governo, a respectiva derrota e, por conseguinte, a perda de credibilidade

ante aos cidaddos.

4.1.3 Da marcha da insensatez nas financas publicas

227TUCHMAN, B.W. 1996. A Marcha da Insensatez — de Troia ao Vietnd. Tradugdo de Carlos de Oliveira Gomes.
Rio de Janeiro: José Olympio. 2020.
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228

Paulo Caliendo~~°, se debrugcando sobre a ciéncia da economia, ressalta relevante

entrevero entre renomados economistas, tendo, de um lado, Cecil Pigou e, do outro, James
Buchanan e Ronald Coase. Ressalta que, num cenario agora animado pela crise de 1929, o
Estado foi chamado para reorganizar a economia e manter a estabilidade social, em breve no¢ao
de que as falhas de mercado deveriam ser corrigidas por meio de uma atividade positiva,
planificadora e interventiva do Estado.

Para combater as ineficiéncias do mercado, “Ndo acreditava Pigou que os arranjos

privados pudessem fornecer uma solug¢do adequada e mais, provavelmente a solugdo seria

99 229

pior” =<’ razao pela qual defendia o uso de intervengdes estatais. Contudo, ressalta Caliendo:

Pigou ira, contudo, se deparar com a situacdo em que as externalidades podem
permanecer mesmo na situagdo em que exista atuagdo estatal. Neste caso as falhas de
mercado se encontram com as falhas de governo, visto que o Estado ndo € onipotente
e nem infalivel, bem como a sua atuagdo ndo ¢ sempre virtuosa, podem existir
situagdes em que a atuagdo estatal obedece a interesses egoisticos, mesquinhos,
totalmente distintos dos interesses publicos e do bem-comum. (...) A teoria de Pigou
ira sofrer multiplos ataques. De um lado James Buchanan ird desmascarar a aparente
neutralidade idealistica da esfera governamental e de outro Ronald Coase o axioma
da inevitavel eficiéncia da solucdo estatal. Buchanan na sua obra seminal - The
Calculus of Consent - ira defender o entendimento da vantagem metodologica da
aplicacdo de instrumentos tedricos da teoria do agente racional em mercado para a
compreensdo da tomada de decisdes publicas. Ronald Coase irda proceder a uma
profunda critica a tese de Pigou em sua famosa obra - O problema do custo sociall
(The Problem of Social Cost). Esta obra deu origem a diversas interpretagdes sobre as
teses fundamentais ali defendidas e que receberam a denominagéo de —Teorema de
Coasel. Dentre os diversos aspectos apresentados pelos intérpretes podemos destacar
essencialmente o desconforto de Coase com a ampliagdo excessiva das medidas de
protecdo governamental de carater corretivo. Segundo o autor, geralmente tal medida
tem como causa uma ac¢do governamental e nao uma auséncia de atuagdo publica. De
outro lado, tais agdes produzem resultados prejudiciais e ndo benéficos. Por diversas
vezes dirige seu ataque ao que denomina superestimacao das vantagens da regulacao
governamental (overestimate the advantages which come from governmental
regulation). Esta interpretagdo ¢ tdo relevante que ¢ valida a sua leitura no original: O
tipo de situa¢do que os economistas tendem a considerar como carentes de acdes
governamentais corretivas ¢, de fato, com frequéncia, o resultado da acdo
governamental. Tal agdo ndo ¢, necessariamente, insensata. Contudo, ha o perigo real
de que a intervengdo estatal extensiva no sistema econdmico possa levar a uma
ampliacdo excessiva da prote¢do dos responsaveis pelos efeitos prejudiciais. Pela
leitura nota-se que ndo ha em Coase uma negagao absoluta da necessidade de atuagéo
do Estado, mas uma desconfianga com a crenga absoluta de Pigou de que a regulacdo
governamental seja sempre a melhor solugdo. Sua tese parte da critica ao
entendimento, amplamente aceito em sua época, que as falhas de mercado deveriam
ser resolvidas mediante mais regulagdo estatal. Segundo ele: —Além disso, tem-se
que levar em conta os custos envolvidos para operar os varios arranjos sociais (seja o
trabalho de um mercado ou de um departamento de governo), bem como os custos
envolvidos na mudanga para um novo sistema. Ao se projetar e uma escolher entre
arranjos sociais, devemos atentar para o efeito total. Segundo Coase: —um outro fator

228 CALIENDO, Paulo. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal. Revista do
Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Ceara, v. 33, n. 2. 2013. p. 203.
229 CALIENDO, Op. Cit. p. 202.
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que deve ser levado em consideragdo ¢ o fato de que as operagdes de troca em uma
economia de mercado e mesmo transagdes organizadas dentro de uma mesma firma
sdo frequentemente tratadas diferentemente pelo Governo ou outros organismos ou
agéncias regulatérias. Um exemplo citado pelo autor se refere a cobranga do imposto
sobre as vendas (sales tax), que pode significar inclusive um fator determinante no

tamanho das firmas em uma economia de mercado, visto que as empresas podem

concentrar operagdes internas para evitar a incidéncia desta tributagao. 230

E lugar comum que a fungio fiscal dos tributos nio lhes esgota o uso; no mais das vezes,
sdo eles utilizados de outras formas, no desiderato redistribuicdo de riquezas ou de intervengao
no dominio econdmico, tendo, ainda, a de fomentar ou desestimular comportamentos.

Nao ha duvidas de que, nesse contexto, além das fungdes de custeio e financiamento do
Estado, os meios financeiros possam servir a uma politica econdmico-social de regulacdo ou
interferéncia em dados conjunturais como a inflagdo, a deflagdo, o pleno emprego, o
desemprego e fatores de produgdo. Outrossim, podem atuar de forma estrutural, como no caso
de redistribuicdo de renda.?3!

Uma vez compreendido que o Direito, no que lhe é, em tese, proprio, ja se depara com
a complexidade, sendo ele mesmo complexo, o que dizer quando se considera que o
comportamento humano nao ¢ automato e objetivo, mas subjetivo, assim também o sendo a
realidade, de modo que precisar as contingéncias ¢ tarefa ndo apenas ardua, mas impossivel.

E em relagdo as subjetividades, ha de se ressaltar que “no tempo e no espago, os objetos
em que a mente humana decompoe a realidade estdo em constante interagdo, intersegdo e
interpenetracdo uns com os outros”.?3* Quer isso dizer que a varia¢do nas subjetividades do
comportamento humano ¢ constante, e a medida (v.g, nova lei) que hoje parece obviamente
eficaz pode restar superada em questdo de dias. Mesmo que se pudesse esgotar as variaveis da

realidade quando da implementa¢do da medida, o porvir trara outras. Destaca-se:

Pairando entre eles e o desconhecido, Hans Castorp perguntava-se como passaria 14
em cima. Serd que ndo seria imprudente e prejudicial a ele, que nascera poucos metros
acima do mar e se habituara ao ar de sua terra, deixar-se transportar tdo subitamente
a esses sitios extremos, sem pelo menos se demorar por alguns dias num lugar de
altitude média? (...) Fechavam-se os abismos, [mas] vinham a seguir novos.?*?

230 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 205.

231 DERZI, Misabel Abreu Machado. Principios constitucionais que regem a renuncia da receita tributaria.
Revista Internacional de Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 1, n. 1. jan./jun. 2004. p. 333-362.

232 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. Cit. p. 664.

233 MANN, Thomas. Op. Cit. p. 42.
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Muito ja se produziu no e sobre o Direito. Ha extensa produgdo doutrinaria,

jurisprudencial e legal. O herbario em seu input, portanto, ¢ vasto. Lado outro, destaca-se:

Hé uma outra circunstancia, peculiar & conduta humana, que impede a previsao e o
planejamento social bem-sucedidos. As previsdes publicas de desenvolvimentos
sociais futuros muitas vezes ndo se sustentam precisamente porque a previsdo se
tornou um elemento novo na situagao concreta, tendendo assim a mudar o curso inicial
de desenvolvimentos. Isso ndo ¢ verdade para a previsdo em campos que nao
pertencem a conduta humana. Assim, a previsdo do retorno do cometa Halley ndo
influencia de forma alguma a orbita desse cometa; mas, para dar um exemplo social
concreto, a previsdo de Marx da concentragdo progressiva da riqueza e da miséria
crescente das massas influenciou o proprio processo previsto. Pois pelo menos uma
das consequéncias da pregacdo socialista no século XIX foi a disseminagdo da
organizacdo do trabalho, que, consciente de sua posicdo negocial desfavoravel nos
casos de contrato individual, organizou-se para usufruir das vantagens da negociacao
coletiva, retardando, se ndo eliminando, os desenvolvimentos que Marx havia
previsto. Condi¢do tacitamente assumida em todas as previsdes ndo é cumprida.
Outras coisas ndo serdo iguais s6 porque o cientista introduziu uma nova "outra coisa"
- sua previsao. Essa contingéncia pode muitas vezes explicar o desenvolvimento de
movimentos sociais em diregdes totalmente imprevistas e, portanto, assume uma
importancia consideravel para o planejamento social. A discussdo anterior nao
representa mais do que a mais breve exposi¢do dos principais elementos envolvidos
em um processo social fundamental. Levar-nos-ia muito longe, e certamente além da
bussola deste artigo, para examinar exaustivamente as implicagdes desta analise para
a previsdo, controle e planejamento social. Podemos sustentar, no entanto, mesmo
nesta conjuntura preliminar, que nenhuma declaragdo geral afirmando ou negando
categoricamente a viabilidade pratica de todo planejamento social € justificada. Antes
de podermos entrar em tais generaliza¢des, devemos examinar e classificar os tipos
de agdo e organizagdo social com referéncia aos elementos aqui discutidos e, em
seguida, referir nossas generalizacdes a esses tipos essencialmente diferentes. Se a
presente analise serviu para definir o problema, ainda que apenas em seus aspectos
mais primordiais, e para direcionar a atengdo para a necessidade de um estudo
sistematico e objetivo dos elementos envolvidos no desenvolvimento das
consequéncias imprevistas da acdo social intencional, o tratamento do qual foi por
muito tempo relegado ao reino da teologia e da filosofia especulativa, entdo ele
alcangou seu propoésito declarado.?3*

E peculiar como no sistema tributario brasileiro se pratica insensatez. Ha tributagdo
imoderada, linguagem complexa, excessiva burocracia, excesso de desconfianga e a busca pelo
desvio, seja por parte do contribuinte (evasdo fiscal), seja por parte do fisco, que atropela
prerrogativas constitucionais e exige além do necessario ou de forma indevida, ainda que algo
lhe seja devido.?¥

Insiste, por exemplo, em distorcer a interpretacio das normas para reclassificar

rendimentos ou hipdteses de incidéncia, de modo que, ndo raras as vezes, autos de infragcdo sao

234 MERTON, Robert K. The unanticipated consequences of purposive social action. American Sociological
Review 1, no. 6: 894-904. p. 904.
235 Disponivel em: https://institutomillenium.org.br/a-marcha-da-insensatez-parte/. Acesso em 10/08/2023.
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lavrados, ou execucdes fiscais ajuizadas, desconsiderando deliberadamente o que se entende
por dissimulag@o ou a natureza juridica de determinadas operagdes.?*¢

Outrossim, ndo cumprindo/observando procedimentos especificos, como o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica em determinados casos, e medidas outras, tudo isso
a fomentar a judicializagdo que, ao cabo, ndo apenas ndo satisfaz as pretensdes do fisco, mas
implica na condenacdo em sucumbéncia, além de contraproducente intervencdo do Poder

Judiciario, o que onera ainda mais as contas publicas. Completa insensatez. Destaca-se:

Mentira toda ela. Mentira de tudo, em tudo e por tudo. Mentira na terra, no ar, até no
céu, onde, segundo o padre Vieira (que ndo chegou a conhecer o sr. Urbano Santos),
o proprio sol mentia ao Maranhdo, e direis que hoje mente ao Brasil inteiro. Mentira
nos protestos. Mentira nas promessas. Mentira nos programas. Mentira nos projetos.
Mentira nos progressos. Mentira nas reformas. Mentira nas convicgdes. Mentira nas
transmutagdes. Mentira nas solugdes. Mentira nos homens, nos atos ¢ nas coisas.
Mentira no rosto, na voz, na postura, no gesto, na palavra, na escrita. Mentira nos
partidos, nas coligagdes e nos blocos. Mentira dos caudilhos aos seus apaniguados,
mentira dos seus apaniguados a nagdo. Mentira nas instituigdes. Mentira nas eleigdes.
Mentira nas apura¢des. Mentira nas mensagens. Mentira nos relatorios. Mentira nos
inquéritos. Mentira nos concursos. Mentira nas embaixadas. Mentira nas
candidaturas. Mentira nas garantias. Mentira nas responsabilidades. Mentira nos
desmentidos. A mentira geral. O monopdlio da mentira. Uma impregnagao tal das
consciéncias pela mentira, que se acaba por se nao discernir a mentira da verdade, que
os contaminados acabam por mentir a si mesmos, e os indenes, ao cabo, muitas vezes
ndo sabem se estdo, ou ndo estdo mentindo. Um ambiente, em suma, de mentiraria,
que, depois de ter iludido ou desesperado os contemporaneos, corre o risco de lograr
ou desesperar os vindouros, a posteridade, a historia, no exame de uma época, em que
a forga de se intrujarem uns aos outros, os politicos, afinal, se encontram burlados
pelas suas proprias burlas, e colhidos nas malhas da sua propria intrujice, como ¢
precisamente agora o caso.?’

Nao se pode perder de vista, a titulo exemplificativo, que muitos servidores publicos
sao remunerados, também, pelo critério produtividade. E isso, independentemente do éxito. Ha,
nesse sentido, diuturno ajuizamento de execugdes fiscais pro forma, sem a menor probabilidade

de éxito, mas que, ajuizada, garante o almejado acréscimo no subsidio.

4.1.4 A letargia, o egoismo e o circulo vicioso

Em Assim falou Zaratustra®3®, Nietzsche ressalta trés fases do espirito, a saber: “Trés
2

metamorfoses do espirito menciono para vos: de como o espirito se torna camelo, o camelo se

236 Disponivel em: https://institutomillenium.org.br/a-marcha-da-insensatez-parte/. Acesso em 10/08/2023.
237TBARBOSA, Rui. Campanhas Presidenciais. 2* edigdo. Sdo Paulo: Livraria Editora Iracema, 1966. p. 165-6.

238 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra: um livro para todos e para ninguém; tradugdo, notas e
posfacio Paulo César de Souza. — Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 180.



https://institutomillenium.org.br/a-marcha-da-insensatez-parte/

&5

torna ledo e o ledo, por fim, crianca”?*°. Para o filosofo tedesco, camelo se refere a etapa em
que se busca assumir tarefas?¥, H4, assim, a busca pela verdade e pelo enfrentamento de
provacdes. Na sequéncia, abarrotado de fardos, se vai, na segunda etapa, para o deserto e 14 se

241

transforma em ledo=*'. Esse estd em busca da liberdade, razao pela qual ¢ questionador, um

revolucionario. Mas obter a liberdade, contudo, ndo basta. Destaca-se:

Mas dizei-me, irmdos, que pode fazer a crianga, que nem o ledo pode fazer? Por que
o ledo rapace ainda tem de se tornar crianga? Inocéncia ¢ a crianga, e esquecimento;

um novo comego, um jogo, uma roda a girar por si mesma, um primeiro movimento,
).242

um sagrado dizer-sim. Sim, para o jogo da criagdo, meus irmaos (..
A primeira etapa, assim, pode ser resumida, grosso modo, a conhecer o contexto e, na
sequéncia, cumprir as regras; a segunda, a questionar tais regras e, na terceira, apos obter
experiéncia advinda de tal percurso, a propor novas regras. Fazendo um cotejo entre a obra no
filosofo alemao e a politica nacional, se percebe que muitos dos governantes, parlamentares e
mesmo o cidaddo comum, no decurso da historia brasileira, anelavam antecipar a terceira etapa,
mas sem que se tivesse passado pelas primeira e segunda. Propuseram e/ou ansiavam por
mudangas, sem sequer compreenderem a realidade, tampouco atuar dentro e pelo Direito posto.
Outros tantos deram inicio ao percurso do filésofo: compreendem as regras, mas nao
propuseram mudar o status quo, permanecendo perenemente na primeira etapa. Repetem
formulas, em um circulo vicioso. Aos que enveredam pela segunda etapa, se e quando o fazem,
no mais das vezes, se perdem. Muito modificam em feoria, para pouco, ou mesmo nada, na
pratica, mudar.
Eis, aqui, a pertinéncia da terceira fase de Nietzsche. E 6bvio que o Direito ndo é uma
obra pronta e acabada, razdo pela qual ndo ¢ capaz de resolver todos os problemas, que vao

sempre surgindo. Veja-se:

Sao cadentes de verdade estas palavras de LOEWENSTEIN: a massa do povo ¢
suficientemente licida para reclamar um minimo de justica social e de seguranca
econdmica. Porém, nem a mais perfeita Constitui¢do estd em situagdo de satisfazer
essas aspiragdes, por mais tendencioso que possa ser o catidlogo dos direitos
fundamentais, econdmicos e sociais. A Constitui¢ao nao pode solver o abismo entre

239NIETZSCHE, Friedrich. Op. Cit. 180.

240 “Todas essas coisas mais que pesadas o espirito resistente toma sobre si: semelhante ao camelo que ruma
carregado para o deserto, assim ruma ele para seu deserto.”

241 “Mas no mais solitério deserto acontece a segunda metamorfose: o espirito se torna ledo, quer capturar a
liberdade e ser senhor em seu proprio deserto. Ali procura o seu derradeiro senhor: quer se tornar seu inimigo e
derradeiro deus, quer lutar e vencer o grande dragdo.”

242 NIETZSCHE, Friedrich. Op. Cit. 180.
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a pobreza e a riqueza; ndo pode trazer comida, nem casa, nem roupa, nem educacao,
nem descanso. Ou seja, as necessidades essenciais da vida.?*?

Os sistemas juridicos, observa Canaris, t€ém que apresentar unidade interna e
equilibrio entre as suas partes, sem que dai decorra a unidade puramente logica.
Também o sistema constitucional aparece com a sua unidade interna, que néo é obtida
por dedugdo 16gica e fechada, mas que se consubstancia no equilibrio entre as diversas
partes que compdem. Nao ha nenhuma totalidade na Constituigdo, nem politica, nem
econdmica, nem valorativa, mas um conjunto de subsistemas com unidade interna e
coeréncia. Os Estados modernos, em razdo de sua complexidade, ndo poderiam ser
regulados totalmente pela Constituigdo, como ocorria no Estado de Direito formal, em
que a lei fundamental apenas limitava negativamente o poder. Hoje, com as
necessidades da regulagio do Estado no dominio econdmico, com a limitagdo das suas
responsabilidades financeiras, com as preocupacgdes pela seguranca social, com a
exigéncia das garantias processuais € com o compromisso entre os diversos grupos

sociais, ja ndo se pode cogitar de uma ordem constitucional total. 244

O Direito, nesse contexto, muda (e assim deve ser, diga-se) cada vez mais, de modo a
tentar acompanhar as mudangas sociais, econdmicas, politicas etc. Se por um lado propor novas
legislacdes € coisa inata ao Direito, eis que os Dez Mandamentos, o Digesto Justiniano e etc
ndo satisfazem o hodierno, por outro, o novo nao pode ter como ponto de partida a estaca zero,
tampouco criar normas que objetivam resolver problemas, mas que sejam, na pratica, letra

morta. Destaca-se:

Nosso pais jovem, sociedade adolescente, democracia implume, costuma enfrentar
desafios por certo sem apegos ao passado, portanto com maior flexibilidade que as
sociedades tradicionais do hemisfério norte, mas, carente de educag@o, de informagao
e de experiéncia acumulada na historia dos embates sociais, reage aos desafios com
impetuosidade e pouco calculo, sendo raros os posicionamentos matizados,
temperados de visdo holistica, decorrentes de maior densidade histérica, comuns nas
sociedades mais igualitarias do hemisfério norte, onde as elites aceitam bem a nogao
do dever contributivo solidario. Paradoxalmente, em contraste com o que ocorre nas
democracias do hemisfério norte, a atividade de protegdo estatal aos negdcios, a
riqueza, ao patrimonio, embora muito maior do que o empenho do Estado em atender
aos direitos sociais dos cidaddos, ¢ financiada predominantemente por tributos sobre
consumo de massa. Aqui quem mais contribui, em propor¢do de sua renda, é quem
menos recebe contraprestagdo do Estado.?®

Antes, portanto, parte-se do conhecimento obtido pela pratica, pela vivéncia, ou seja,
pela experiéncia. Na sequéncia, se propde medidas efetivas para resolver problemas efetivos.

Conquanto ndo seja certeza de sucesso, ¢ condicdo sine quo non. E a razdo de ser do Direito.

243 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Sessio de Instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte. Revista de
informacao legislativa, v. 24, n. 93, p. 5-14, jan./mar. 1987. p. 4

24 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 265.

245 RANGEL, Paulo Euclides. Tributacio da fortuna, preceito constitucional irrealizado. Ensaios sobre impactos

da Constituicdo Federal de 1988 na sociedade Brasileira. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edigdes Camara,
2008. 2v. (1005 p.) (Série colegdes especiais. Obras comemorativas; n. 2). p. 976.
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Rawls indica que a Justi¢a é a primeira virtude das institui¢oes sociais, assim como a
verdade o é dos sistemas do pensamento. Embora elegante e economica, uma teoria deve ser
rejeitada ou revisada se ndo é verdadeira ™.’

Consabido, em um debate, seja sob a perspectiva peripatética, seja no sentido platonico,
a verdade prepondera. Lado outro, o debate no Direito, atualmente, no mais das vezes, se arvora
na eristica dos sofistas, infelizmente. Assim, ha uma fé demiurgica nas mudangas legislativas,
que repetem formulas ja passadas ou que desconsideram a realidade, o que nao condiz com o
método e raciocinio proprios do Direito. Se se propor um Direito que pouco modifica €, em
tese, facultativo, arcar com as consequéncias do obséquio € obrigatdrio.

Obviamente, a pronta solucao que desconsidere o fato de sermos egoistas, mas que isso
pode ser alterado, € relegar a solugdo a um sistema utdpico, a vontade inescrutavel de Deus, a
Providéncia, a Sorte ou ao Destino, o que exclui, na mente do crente, qualquer necessidade de
analise cientifica.?*’

Eis a falha quando se furta que nascemos egoistas, e que apenas se fixar em direitos,
desconsiderando os deveres fundamentais e sem melhor compreendé-los, eis que providos de
limites e imbuidos dos valores constitucionais, € propor solucdes na linguagem dos anjos
quando se devia aferrar-se a /inguagem dos homens. Quaisquer que sejam as reais razoes,
permanece o fato de que, embora o processo tenha sido amplamente reconhecido e sua

248

importancia igualmente apreciada, ainda aguarda um tratamento sistematico=*®. Destaca-se:

A Constitui¢do ¢ também um sobresistema contenutistico com referéncia a cada qual
dos sistemas da legislagdo ordinaria. A Constituicdo traz em si normas abertas,
principios abstratos e conceitos indeterminados que permitem a construcdo do direito
ordinario e a elaboragdo de toda a textura da legislagdio comum. A Constituigdo, em
suma, que antes so dispunha sobre o Direito Politico, insuscetivel de regulamentagéo,
passou a conter, até mesmo na concep¢do dos mais conservadores, defini¢cdes
"pedagogicas", normas ou principios gerais de todo o direito, que favorecerdo a obra
de detalhamento do legislador ordinario. E através do processo constitucional
(legislativo, judicial e administrativo) que se alcancard a normatividade ou a

normalidade da Constitui¢do, com a atualizagdo do modelo nas normas de nivel

ordinério. 2%’

A sonegacdo, por exemplo, ¢ simultanecamente imoral e ilegal, suscetivel de sofrer a

aplicacdo das san¢des morais e das juridicas. Mas os planos da moralidade e da legalidade nao

246 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 3.
247MERTON, Robert K. Op. Cit. 40.

248 MERTON, Robert K. Op. Cit. 40.

249 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 316.
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podem ser confundidos do ponto de vista subjetivo. A moralidade demanda a adesdo da vontade
para a coincidéncia com a regra universal, ao passo que a conduta juridica se torna licita pela
simples coincidéncia externa com a norma de direito, ainda que ndo haja a intengdo do
agente. >

As condutas eticamente valoradas podem ser legalizadas, razdo pela qual, inclusive,
podem ser transformadas em normas de direito positivo. H4, consequentemente, a possibilidade
de coincidéncia entre moralidade e legalidade (e entre imoralidade e ilegalidade). H4 a
possibilidade de juridiciza¢do da moral através dos principios constitucionais. 2>!

Ha, outrossim, a de se constitucionalizar a moralidade, inclusive a financeira. Eis uma
das bases do presente trabalho. Nao se trata, portanto, de um dever moral, mas de um dever
constitucional.

Nao raro a Administra¢ao adota conduta claramente inconstitucional na expectativa de
que demore ou nao sobrevenha o controle judicial da constitucionalidade, o que lhe permite
aumentar a arrecadagdo. Como exemplos se tém a demora na restitui¢gdo de tributos®? e a
inconstitucionalidade util, ambas a malferir frontalmente o principio da moralidade.?> Isso sera
mais bem explicitado em topico subsequente e na ideia de homeopatia da tirania. Mas desde ja

se destaca:

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". O Min.
Sepulveda Pertence, no julgamento em que se discutia sobre a possibilidade de se
fixar a eficacia ex nunc da declaragdo de inconstitucionalidade no controle
concentrado, advertia que "essa solucdo, se generalizada, traz também o grande perigo
de estimular a inconstitucionalidade". A questdo da inconstitucionalidade util ¢
extremamente delicada, eis que pode fortalecer o argumento formalista da eficacia ex
tunc da declarac¢do de inconstitucionalidade, exacerbando-lhe os aspectos perversos,
ou favorecer a sindrome da presungdo de inconstitucionalidade da norma tributaria

que se tornou moda no Brasil nos altimos anos.>>*

A moralidade, tanto por parte do contribuinte quanto por parte da administragao publica,
eis que se trata, antes de mais nada, de seres humanos, estd intimamente ligada aos modelos

éticos. A moral social de tipo inglés, por exemplo, desperta a moral do contribuinte fundada na

250 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 16.
231 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 16.
232 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 25.
233 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 23.
234 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 24.
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ideia de que o tributo é o prego da liberdade e o custo da civilizagdo. A moral salvacionista e

privada, por outro lado, fomenta 6dio ao imposto.?*> Destaca-se:

O relacionamento entre liberdade e tributo é dramatico, pois vive sob o signo da
bipolaridade: o tributo ¢ garantia da liberdade e, ao mesmo tempo, possui a
extraordinaria aptiddo para destrui-la; a liberdade se autolimita para se assumir como
fiscalidade e se revolta, rompendo os lacos da legalidade, quando oprimida pelo
tributo ilegitimo.?*

O ordenamento, assim, ndo pode se pautar, em relagcdo ao Estado, na Lei de Caim, qual

seja:

A lei de Caim ¢ a lei do fratricidio. A lei do fratricidio € a lei da guerra. A lei da guerra
¢ a lei da forca. A lei da forca ¢ a lei da insidia, a lei do assalto, a lei da pilhagem, a
lei da bestialidade. Lei que nega a nogdo de todas as leis, lei de inconsciéncia, que
autoriza a perfidia, consagra a brutalidade, agaloa a insoléncia, eterniza o ddio,
premeia o roubo, coroa a matanga, organiza a devastacdo, semeia a barbaria, assenta
o direito, a sociedade, o Estado no principio da opressdo, na onipoténcia do mal. Lei
de anarquia, que se opde a esséncia de toda a legalidade substituindo a regra pelo
arbitrio, a ordem pela violéncia, a autoridade pela tirania, o titulo juridico pela
extorsdo armada. Lei animal, que se insurge contra a existéncia de toda a humanidade,
ensinando o homicidio, propagando a crueza, destruindo lares, bombardeando
templos, envolvendo na chacina universal velhos, mulheres e criangas. Lei de torpeza,
que proscreve o coragdo, a moral e a honra, misturando a morte com o estupro, a
viuvez com a prostitui¢do, a ignominia com a orfandade. Lei da mentira, na falsa
historia que escreve, nos falsos pretextos que invoca, na falsa ciéncia que explora, na
falsa dignidade que ostenta, na falsa bravura que assoalha, nas falsas liberdades que
reivindica, fuzilando enfermeiras, atacando hospitais, metralhando povoagdes
desarmadas, incendiando aldeias, bombardeando cidades abertas, minando as estradas
navais do comércio, submergindo navios mercantes, canhoneando tripulacdes e
passageiros refugiados nas lanchas de salvamento, abandonando as vitimas da
cobardia das suas proezas maritimas aos mares revoltos ¢ aos frios dos invernos
boreais. Lei do sofisma, lei da inveja, lei da carnigaria, lei do instinto sanguinario, lei
do homem brutificado, lei de Caim.?’

Por outro lado, em relagdo ao cidadao, seja pautada no mero cumprimento de obrigagdes
exclusivamente suas, como se questdes outras ndo fossem de sua responsabilidade e,
principalmente, do seu proprio interesse.

E nesse sentido, sendo tais pontos questdes de fato, ¢ que se ressalta a ideia de um dever
constitucional e nao meramente moral. Liberdade e tributo caminham conjuntamente no

decurso da historia e da evolugdo do Estado, assim se podendo cogitar liberdade fiscal: o tributo

255 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 14.
236 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 57.

23TBARBOSA, Rui. 4 Grande Guerra. Rio de Janeiro xx. 220p. (Obras Completas 1 Barbosa. Rui — Barbosa.
II. Titulo. III. Primeira Série. Fundacdo Casa de Rui Barbosa. de Rui Barbosa. Guerra Mundial. I v. 44. t. 1. 1917)
1988. p. 40.
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nasce no espago aberto pela autolimitagao da liberdade, constitui o preco da liberdade, pois € o
instrumento que distancia o0 homem do Estado, e pode implicar na opressao da liberdade. Isso,

se 0 ndo contiver a constitucionalidade.?3®

4.1.5 Interpretacio no Direito no decurso do tempo

A par do processo revolucionario influenciado pelas ideias jusnaturalistas dos séculos
XVII e XVIII, o culto fetichista a razao pura de carater matematico, em parte herdado da Grécia
antiga, foi apoteoticamente proclamado na obra legislativa do séc. XIX. A lei escrita (v.g.,

Cddigo de Napoledo) vinha a ser o direito completo, perfeito, acabado. Destaca-se:

(...) o exegetismo francés representou um formalismo legalista, na medida em que,
tendo por base a magnifica obra legislativa que foi o Cddigo de Napoledo, pensavam
os juristas franceses da época ser possivel encontrar, no texto da lei, respostas para
todas as controvérsias surgidas no ambito do convivio social. Com isso, relegou-se ao
intérprete/aplicador do direito uma tarefa meramente mecéanica de aplicagdo das
normas codificadas,25 as quais sequer deveriam ser objeto de interpretagdo.
Conforme destaca Garcia Maynez, “a interpretagdo ¢, pois, partindo desse ponto de
vista, esclarecimento dos textos, ndo interpretagao do direito. Ignoro o direito civil —

exclamava Bugnet — ‘s6 conhego o Codigo de Napoledo’.?

O juiz seria uma espécie de maquina automatica com trés ranhuras e um botao:
introduzia-se em uma delas a constatagdo dos fatos, a qual se acreditava coincidir exatamente
com a figura de um dos fatos previstos pela lei; e se introduziam em outra ranhura as normas
legislativas pertinentes: entdo se apertava um botdo ou se dava volta a uma manivela e a
maquina soltava a sentenga.?%

Ha de se destacar outras escolas, tais como a escola analitica € o formalismo inglés do
seculo XIX, donde se ressalta a figura de John Austin. Outrossim, a de Jeremy Bentham, critico

1

da common law, entusiasta da codificagdo?®! e que relativizava a moral, opondo-se ao

jusnaturalismo.?%?

238 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 57.

239 ROCHA, Sérgio André. Evolugdo historica da teoria hermenéutica - do formalismo do séc. XVIII ao pOs-
positivismo. Lex Humana, Petropolis, n° 1, 2009. p. 84.

260 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 59.
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Outra, a livre investigagdo cientifica e a jurisprudéncia dos interesses. A primeira,
objetivando superar as limitagdes do direito positivo. A segunda, a apregoar que o Direito seria
anorma coercitiva do Estado colocada em prol de algum fim social. 263

Ressalta-se, ainda, o Movimento para o Direito Livre, o realismo juridico, americano e
escandinavo e, ao cabo, ao retorno do formalismo no século XX, haja vista a influéncia de Hans

Kelsen.

4.1.5.1 Interpretac¢ao no século XX

Hans Kelsen ¢, no mais das vezes, rememorado como tedrico que defendeu a
legitimagdo da norma e do ordenamento juridico. Os prefacios de sua Teoria Pura do Direito
trazem critica a jurisprudéncia tradicional, de modo que haveria um indevido emaranhado entre
matérias distintas. Nesse sentido, se outrora se cogitou como referencial o cosmos ou a natureza
das coisas, buscou referido autor uma ruptura com referenciais externos.

Em sua Teoria, assevera pretender unica e exclusivamente conhecer o seu objeto.
Procura responder a determinada questdo, qual seja, o que € € como ¢ o Direito. Nesse sentido,
ressalta que, a se pretender entabular uma teoria pura, se lhe deveria excluir “tudo quanto ndo
se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos”.?%* Assim, o Direito ¢ monista,
cuja unica fonte €, em assim sendo, a norma. E essa, segundo o autor, seria um esquema de

interpretagdo. Veja-se:

O fato externo que, de conformidade com o seu significado objetivo, constitui um ato
juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago € no tempo, ¢, por isso mesmo,
um evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza, determinada, como
tal, pela lei da causalidade. Simplesmente, este evento como tal, como elemento do
sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente
juridico - ndo ¢, pura e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato num
ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade, ndo ¢ o seu ser natural, isto €, o
seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da
natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato, a significacdo que ele
possui. O sentido juridico especifico, a sua particular significaggo juridica, recebe-a o
fato em questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetido,
que lhe empresta a significagdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado
segundo esta norma. A norma funciona como esquema de interpretagdo. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato

263ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 93.

264K ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 6% ed. - Sao Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 1.
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juridico (ou antijuridico) ¢ o resultado de uma interpretagdo especifica, a saber, de
uma interpretagdo normativa.%®

Portanto, ndo seria qualquer fato provido de interesse para o Direito, mas aquele
introjetado no sistema juridico, evitando-se a metafisica e o transcendental, bem como a
causalidade natural, atendo-se, ao revés, aos dados empiricos, agora como fatos juridicos, para
terem relevancia. Se refere ao Direito Positivo, institucionalizado pelo Estado, de ordem
juridica em determinados lugar e tempo, negando a relacdo direta entre Direito, moral e justica,
visto que as nog¢des de justica e moral s3o dindmicas e ndo universais, cabendo ao Estado, nos
limites materiais e formais, como detentor legitimo do uso da forga, determinar as normas de
conduta validas.?®® Ndo haveria validade passivel de constatagdo em uma ordem transcendente.

Veja-se:

A constatagdo de que os diversos ordenamentos ndo permanecem imutaveis no
decurso do tempo, isto ¢, que os ordenamentos sdo “dindmicos” ¢ ndo “estaticos”,
reflete o postulado basico de Kelsen: s6 se pode fazer ciéncia do direito tendo como
objeto o direito positivo. Dai a combinagdo de seu formalismo metodologico com um
empirismo que, como serda analisado, reflete o espirito vienense de sua época,
resumido numa ideia basica: se é necessario evitar toda metafisica nas ciéncias, logo
¢ preciso ater-se aos dados empiricos. Nao ha validade constatdvel numa ordem
transcendente. Se ha comandos validos, heteronomos a toda moral, tais sdo
identificaveis pelas formas logicas, sempre aplicdveis a um ordenamento concreto e
individualizado. As normas sdo comandos validos ndo em virtude da sua
conformidade com uma ordem transcendente de valores imutdveis, mas sim porque
podem ser descritas como comandos emanados de autoridades competentes, reais,
historicamente identificaveis. Assim, Kelsen assume os postulados do positivismo
classico do século XIX, segundo os quais ndo ha direito além do posto pelo Estado,
identificando a validade empiricamente, em decorréncia dos atos de vontade das
autoridades Nao obstante todas essas consideragdes, a nota mais importante do
pensamento kelseniano para a compreensdo exata de seu conceito de validade, como
hé de ser analisado mais adiante, ¢ o que caracteriza sua teoria como uma proposta a
ser justificada pelo idealismo: a norma fundamental. Estando a validade em Kelsen
vinculada a um postulado antimetafisico, a fundamentagdo de uma normatividade nao
pode estar fora do direito: sdo validos aqueles comandos de dever-ser que tem um
sentido tornado objetivo por outro comando superior na ordem hierarquica. ¢’

Nesse sentido, propds, com base na Norma Fundamental (Groundnorm), uma
perspectiva cientificista do conhecimento positivista, razdo pela qual ejetou o sincretismo

metodolédgico, desconsiderando aspectos ideologicos. Estava preocupado, dentre outras, com

265 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 3.
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duas questdes: uma, de cunho epistemologico; outra, de cunho dogmatico. A primeira, com o
desiderato de engendrar postulados cientificos gerais. A segunda, objetivando o
desenvolvimento da metodologia adequada de producdo dogmatica do Direito. Sua teoria, nesse
sentido, tem carater cientifico, bem como abstrato e geral. Se atenta, reitera-se, a conhecer o
objeto (Direito), razdo pela qual desconsidera certos relativismos, como seria a ideia de justica.

Nesse sentido, destaca-se:

Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia
juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX ¢ XX, mostra
claramente qudo longe ela esta de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo
inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia ¢ a
sociologia, com a ética ¢ a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se
pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém uma
estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria Pura empreende delimitar o
conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito
menos, por negar essa conexdao, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe
sdo impostos pela natureza do seu objeto.268

A proposta, portanto, era isolar o Direito como a realidade do jurista. Isso, ademais de
ndo ignorar as relacdes entre outras areas do conhecimento, mas objetivando zelar pela pureza
e pela seguranca juridica, enfrentando, nesse sentido, o pensamento jusnaturalista e a
metafisica. Os valores sao relativos, razao pela qual ndo podem contribuir para com a
cientificidade juridica.

A seguranga juridica ndo poderia ter como fundamento questdes de fé ou de crenca, que
trazem margem para as ideologias. Assim, o valor objetivo e racional deve prevalecer no
sistema juridico em detrimento do valor subjetivo. O apice seria, nesse sentido, a norma
fundamental, ultimo juizo de valor objetivo do qual, por derivagdo, surgem as demais normas

(sub-normas). Destaca-se:

Uma norma objetivamente valida, que fixa uma conduta como devida, constitui um
valor positivo ou negativo. A conduta que corresponde a norma tem um valor positivo,
a conduta que contraria a norma tem um valor negativo. A norma considerada como
objetivamente valida funciona como medida de valor relativamente a conduta real. Os
juizos de valor segundo os quais uma conduta real corresponde a uma norma
considerada objetivamente valida e, neste sentido, ¢ boa, isto ¢é, valiosa, ou contraria
tal norma e, neste sentido, ¢ m4, isto ¢, desvaliosa, devem ser distinguidos dos juizos
de realidade que, sem referéncia a uma norma considerada objetivamente vélida - o
que, em ultima andlise, quer dizer: sem referéncia a uma norma fundamental
pressuposta — enunciam que algo é ou como algo é. 2%

268 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 1-2.
269 KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 18.
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A norma fundamental ¢ pressuposta, se trata do fundamento de validade das derivadas,
ou seja, o fundamento nio decorre da vontade ou da psique subjetiva de quem edita as normas
derivadas. A conduta humana tem relevancia juridica quando € pressuposta pela norma juridica,
de modo que as condutas puramente ideologicas seriam carentes de relevancia.

Nesse diapasdo, traz a diferencga entre a teoria juridica estatica e a teoria juridica
dindmica, sendo que “A primeira tem por objeto o Direito como um sistema de normas em
vigor, o Direito no seu momento estatico; a outra tem por objeto o processo juridico em que o
Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento.”*’’

As ideias trazidas por Kelsen sofreram inlimeras criticas em decorréncia da rigidez de
sua teoria, bem como pela desconsideragdo do que é, grosso modo, externo ao direito. Miguel
Reale, por exemplo, asseverou que “no fundo dessa divisdo pedagogica (tricotomia do Direito),
ndo se esconde um problema essencial quanto a estrutura da experiéncia juridica? Nado é
necessario ir aléem de uma discriminagdo metodologica para se alcangar a realidade juridica
em si??7!

Haveria para Reale um relativismo filoséfico, de cunho fundamental, de forma irreal,
uma vez que a justica®’?, que ¢ um valor absoluto, ¢ relativa. Outrossim, os aspectos social e
axioldgico possuem relevancia tanto para a experiéncia quanto, principalmente, para a
integralidade da experiéncia juridica, o que ndo implica na exclusdo do aspecto normativo.

Nesse sentido, Reale apresenta o mundo da vida (Lebenswelt), trazendo o conceito de dialética

na relagdo entre fato, valor e norma. Destaca-se:

Reale insere o conceito de dialética na relagdo entre fato, valor e norma, a partir do
sentido da expressdo “mundo da vida” (Lebenswelt), que exprime complexo de
nogdes, opinides, regras, valores etc., ou seja, uma vida cultural em constante
acontecer, o lugar de nossas originarias formagdes de sentido. O direito esta, portanto,
inserido nessa fervilhante experiéncia do mundo da vida. E essa tridimensionalidade
ndo se limita somente a esfera juridica, mas pertence a experiéncia humana. Portanto,

279KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 50.
2TV REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5.ed. So Paulo: Saraiva, 1994. p. 118.

272 De fato, muitas e muitas normas de justica, muito diversas e em parte contraditérias entre si, s3o pressupostas
como validas. Um tratamento cientifico do problema da justica deve partir destas normas de justica ¢ por
conseguinte das representacdes ou conceitos que os homens, no presente e no passado, efetivamente se fazem e
fizeram daquilo que eles chamam justo, que eles designam como justiga. A sua tarefa ¢ analisar objetivamente as
diversas normas que os homens consideram validas quando valoram algo como “justo”. Como ciéncia, ndo tem
que decidir o que ¢€ justo, isto é, prescrever como devemos tratar os seres humanos, mas descrever aquilo que de
fato ¢ valorado como justo, se identificar a si propria com um destes juizos de valor. Pode tentar determinar nas
diferentes normas de justica um elemento comum para assim chegar a um conceito geral de justica. Este, porém,
sera [...] pelo que, neste aspecto, se revela completamente vazia de contetido. (Kelsen, O problema da justica,
1998, p.16).
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vale apena assinalar que a funcdo da Filosofia, para Reale, esta, por conseguinte, na
tarefa de libertar a historia da fetichizagdo da ciéncia e da técnica — da clausura que
nos sufoca — para desvelar a verdadeira humanidade. O mundo da vida ¢ o mundo da
criatividade intencional da subjetividade (REALE, 1986, p. 102).%7

Hé variedade infinita no que se refere aos fatos possiveis na vida humana. Ha inimeros
interesses, perspectivas, ideologias, grupos de interesse, anseios, condutas e autonomia de
pensamento, de modo ndo ser possivel planificar a sociedade. Nao ¢ possivel que o Direito
ignore todo esse contexto, simplificando e reduzindo a realidade, pretenda ser aplicavel.

Destaca-se:

Temos que falar do final de uma visdo da histéria, determinista, homogénea,
totalizante, ¢ do surgimento crescente de um ponto de vista que sustenta a
descontinuidade, a fragmentagdo, a falta de linearidade e a diferenga. Junto com a
necessidade dos encontros, a autonomia e a criatividade como dimensdes operativas
da construgdo das realidades em que vivemos. Outras metaforas para a ciéncia, a arte
e a subjetividade. Um espago estético-criativo para as verdades e a experiéncia. As
implicagdes sociais, politicas, ecoldgicas e subjetivas da transmodernidade ocupando
o centro de qualquer discussdo, sem ficar relegadas a saberes ou discursos
particulares. A vida quotidiana e a vida tedrica; as agdes sociais politicas e poéticas,
todas mutuamente implicadas por mudangas nos paradigmas éticos, estéticos,
cientificos e terapéuticos. Intensidades que se cruzam organizando espagos de transito
livre entre as tradicionais distingdes da ciéncia e arte, a objetividade e a subjetividade,
o mundo da cientificidade e o da filosofia. Estamos, cada dia mais imersos em um
periodo que comega a reclamar a convergéncia e novos tragos de integracdo e
dependéncia na organizacao dos sentidos e das realidades em que vivemos. Desprendo
do exposto que surgem novos espagos de pensamento que, junto ao questionamento
das metaforas e premissas que orientam a epistemologia e a ciéncia da modernidade,
vao destacando a importancia para a ciéncia de temas tradicionalmente vinculados
com a arte, tais como a subjetividade, a criatividade, a singularidade e os espagos
gerais para o encontro com o outro. As metaforas de um iluminismo cativo de um
ideal de progresso, como meta irrenuncidvel de nossa espécie, cedem ante ao
reconhecimento de crises inesperadas que alteram radicalmente as realidades em que
vivemos. Crises que ao afetar-nos, afetam, também, uma prolongada concepgdo da
producdo cientifica do conhecimento. Crises que recordam a necessidade de levar em
conta a singularidade dos acontecimentos; a complexidade ecoldgica e os rumos do
desejo. Elementos, todos eles, que nunca podem ser resolvidos pela grossa trama dos
conceitos. A poesia invadindo a ciéncia para estabelecer fendas nos conceitos, onde
se instale a vida e se transforme o geral e abstrato em metafora. Os critérios universais
de verdade substituidos pela multiplicidade como sentido. No fundo, o fim da
neutralidade da ciéncia, revelando que ela serve para construir e destruir realidades,
assim como para alterar o curso da subjetividade e das agdes. Uma falta de
neutralidade que obriga a considerar em seu lugar, o aspecto ético da produgdo do
conhecimento. Somos responsaveis das realidades que construimos. A idéia da
neutralidade ja ndo nos salva. Construimos o que conhecemos e surgimos como
individuos (sujeitos) nesse processo de construgdo. Devires, como gente € como
mundos, processos compartidos com os outros, dos quais brotam conflitos,
cumplicidades, significados, realidades. O desconhecido, o inédito-singular, que ndo
pode ser ocultado por nenhuma lei universal. As potencialidades desconhecidas que

23 OLIVEIRA, Clara Maria C. Brum de; TROTTA, Wellington. A CRITICA REALEANA AO NORMATIVISMO
LOGICO DE KELSEN. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVIL n. 61. Set./dez. 21. p. 108-114.
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se levantam como esperanca frente a perda de vitalidade, um dos indicadores mais
preocupantes dos tempos que se avizinham.?"*

Assim, em Reale, a realidade do ser e do dever-ser se implicam. E isso, de tal modo
que, inclusive, se complementam. Ou seja, conquanto Kelsen assente uma separagao forte entre
o ser ¢ o dever-ser, de modo que o jurista se debruga sobre o fato e valor juridico, chegando-
se, ao cabo a norma aplicavel, em Reale, parte-se do fato e da norma, chegando-se ao valor. A
norma, em Kelsen, representa um isolamento do jurista, que se mantém alheio a um
entendimento proveniente de uma compreensdo de forma dialética da realidade. Contudo, ha

de se destacar:

Para Kelsen, tanto ¢ Direito a norma constitucional como as regras particulares
contidas em uma sentenca. A vida juridica ¢ uma "Stufenbau", isto €, uma construcao
escalonada, que vai desde a hierarquia das normas constitucionais até as simples
convengdes entre os individuos. Essas normas, no entanto, quer resultem do poder
legislativo, de um golpe de Estado, ou de uma multiplicidade de atos de vontade, sdo
validas, porque inseridas na ordenagéo logica de um sistema ("o Direito ¢ a ordenacdo
coercitiva da conduta humana" e "a técnica da ordem social"); elas significam somente
que, dada determinada conduta, esta previsto o advento de determinadas
conseqiiéncias, por um nexo loégico de imputabilidade, e que, seguindo-se a conduta
contraria, evita-se a coagdo. A Teoria Pura independe, pois, da "ideologia do Poder"
de que emana a norma. Outra conclusio a que chega Kelsen ¢ a de que, do ponto de
vista normativo, ndo existe diferenga entre Estado e Direito. Para o politico ou o
economista, havera diferenca; mas, para o jurista, o Estado ¢ o Direito enquanto
subjetivado. Toda regra juridica pressupde logicamente um sujeito; da mesma
maneira, a totalidade do ordenamento juridico deve pressupor um ponto geral de
referéncia: — € a pessoa juridica do Estado. O ordenamento juridico, enquanto
subjetivado, ou seja, enquanto "centro de imputabilidade", identifica-se com a
entidade estatal, muito embora possa ¢ deva o Estado ser estudado segundo outros
critérios e categorias pelo socidlogo e pelo politico, atendendo-se, entdo, ao seu
contetido econdmico e ideologico. Também no tocante a concepgdo do Estado pode-
se notar uma crescente integragdo de perspectivas na teoria kelseniana. A principio, o
mestre austriaco exagera o seu ponto de vista juridico, reduzindo toda a Teoria Geral
do Estado a Teoria Juridica do Estado — mero aspecto subjetivado ou personalizado
do Direito —, condenando o dualismo de Jellinek, que distinguia acertadamente entre
teoria juridica e teoria social do Estado. Mais tarde, amainados os embates polémicos,
o relativismo essencial de Kelsen néo teve dificuldade em admitir, embora distinta da
perspectiva juridico-normativa e sem uma nitida determinag@o, a necessidade de
outras analises, sociologicas e teleologicas, da convivéncia politica, procurando
estabelecer suas conexdes com a "dinamica do Direito". Nesse sentido, merecem
especial reparo as paginas redigidas para a edigdo castelhana de sua obra fundamental,
declarando ndo ser possivel a democracia sendo como "compromisso e transagao entre
grupos opostos", para nao se transformar no seu contrario, em uma autocracia. Apos
acentuar a ligacao necessaria entre "concepcao do mundo" e "concepgdo do Estado”,
pondera que a questdo decisiva ¢, em ultima andlise, estd: "H4 ou ndo um
conhecimento da verdade absoluta, uma visdo dos valores absolutos?" Se se cré em
verdades absolutas, abre-se o caminho para a autocracia, enquanto que o ideal
democratico se impde quando nos convencemos de que o conhecimento humano néo
pode alcangar mais que verdades e valores relativos.11 (...) Quem estudar a ultima

274 WARAT, Luis Alberto. Metaforas para a ciéncia, a arte e a subjetividade. Sequéncia, UFSC, Florianopolis,
n. 30, p. 1-10, jun. 1995. p. 11.
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grande obra de Kelsen, a Teoria Geral das Normas, publicagcdo postuma de 1979, ndo
poderé sendo reconhecer a crescente importancia dos elementos a-logicos em seu
sistema, a partir do conceito nuclear de norma juridica e sua inesperada referéncia a
"vontade do legislador", até ao conceito de "norma fundamental", que perde seu
carater hipotético para apresentar-se como pura fic¢do, um ais ob a maneira de
Vaihinger. O certo é que, através de sua perene e exemplar autocritica — e segundo
Mario Losano haveria trés fases no pensamento de Kelsen, iniciadas respectivamente
em 1910, 1930 ¢ 1960 — mesmo quando Kelsen toma posi¢do perante a Logica
Juridica contemporanea, verificamos também que, ndo obstante suas ressalvas, cresce
no horizonte da Teoria Pura do Direito a preocupagdo pelos valores e fins. Dai resulta
que a plena visdo kelseniana do Direito ¢ dada pelos resultados convergentes ou
harmonizéaveis de trés ordens diversas de pesquisas, segundo o que denominamos
"tridimensionalidade genérica do Direito.”?”

Outra forte influéncia no decurso do século XX foi o Positivismo de Herbert L. A. Hart.
Esse reconhece “a indeterminagdo dos textos legais, desenvolvendo a teoria da textura aberta
da linguagem ?’%, de modo a criticar “o formalismo conceitualista, que pretendia enclausurar

a realidade em conceitos”. ?’7 Destaca-se:

A indeterminag@o legal confere as cortes ¢ autoridades encarregadas de aplicar a
norma juridica uma certa margem para “ponderar, diante das circunstancias, entre
interesses conflitantes que podem variar em peso de caso para caso”. Dessa forma, a
textura aberta das normas juridicas deixa ao juiz um poder criativo, a ser exercido
mediante interpretagdo/aplicagdo de precedentes ou estatutos aos casos concretos. De
outro lado, cabe a Cortes dar a ultima palavra sobre o que € o direito, no exercicio de
sua discricionariedade. A textura aberta das normas de Hart difere, porém, da idéia do
texto legal como moldura trazida por Kelsen. De fato, para Hart a abertura das normas
pode levar a uma situagdo de auséncia de qualquer norma juridica, verdadeira lacuna
a ser superada pela discricionariedade do juiz. J4 o texto-moldura de Kelsen
significaria a existéncia de varias normas que poderiam ser potencialmente extraidas
de um dado texto legal e ndo a existéncia de uma lacuna. Para Hart, tal competéncia
discricionaria atribuida ao juiz ndo ¢ ilimitada, ndo sendo equivalente a competéncia
atribuida aos orgaos legislativos. Com efeito, Hart sustenta que o exercicio desta
competéncia discricionaria se da dentro dos limites do proprio ordenamento juridico,
de onde o julgador extraira os pardmetros para sua decisdo. Exatamente por tal motivo,
pelo fato de que o proprio ordenamento orienta o juiz na apreciagdo dos casos
concretos ¢ que para Hart uma decisdo juridica racional ndo depende de apelagdo para
critérios morais de como a lei deveria ser. 27

O Direito ndo ¢ exato, dentre outras razdes, seja porque as situacdes da vida ndo sdo
uniformes, de modo que, ndo raras as vezes, o ordenamento se depara com situagdes até entao
sequer cogitadas pelo legislador, seja porque nem mesmo a linguagem e a compreensao nao

sejam exatas/uniformes.

2ISREALE, Miguel. Filosofia do direito. 19* ed. - Sdo Paulo Saraiva, 1999. p. 477.
276 ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 105.
27T ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 105.
278 ROCHA, Sérgio André. Op. Cit. p. 105.
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O universo social € uma multiplicidade continua: nao ¢ uma multiplicidade homogénea,
como a série dos niimeros inteiros, com as mesmas propriedades. Pelo contrério, se trata de
uma multiplicidade heterogénea, feita de segmentos, ndo meramente justapostos, mas em inter-
relacdo. E a interagdo social ndo ¢ reflexiva. O individuo nao se relaciona consigo mesmo, mas
com o outro. A intersubjetividade ¢é, pelo menos, binaria, quer dizer, dois, pelo menos,
individuos em reciproca causacdo. Nunca um sujeito ¢ sO agente, outro sO paciente
(causa/efeito).?”’

Assim, a produgdo normativa, desde o inicio, ja pressupde a complexidade, seja pelos
fatos, pela linguagem ou pelas diferengas de compreensdo em relagdo a ambos. A producdo
normativa nao ¢, portanto, tarefa simples, de modo que possa ocorrer de forma superficial,

automatica, uniforme e considerada concluida.

4.1.6 Incompletude do Direito

Pelo que ja foi dito, se pode rejeitar a intui¢do, por vezes sustentada em teoria, mas nao
confirmada na pratica, de que o sistema juridico poderia ser descrito como um sistema
axiomatico completo. A completude, como demonstram os avangos mais recentes do
pensamento filosofico, € “caracteristica que ndo se vé nem mesmo nos sistemas axiomaticos
mais fechados. Nesse sentido, até mesmo a matemdtica parte de axiomas ou postulados
indemonstrdveis e extrai a sua consisténcia exatamente de sua incompletude”.*°

Ressalta-se, mutatis mutandis, o brocardo: omnis definitio in iure civili periculosa est:
parum est enim, ut non subverti. Ou seja, no Direito toda defini¢do € perigosa, porque pouco
ha que ndo possa ser impugnado. Nesse sentido, tanto a ciéncia juridica da Europa Oriental,
bem como a latino-americana ja esteve (e talvez ainda esteja) dominada pela metodologia
escolastico-dedutiva, tendo como méaxima a definicdo das coisas.*8!

Assim, sob influéncia do racionalismo, ndo apenas os positivistas, mas mesmo 0s

jusnaturalistas, diuturnamente se preocuparam com a ideia de um sistema cerrado e perfeito, ou

seja, de conhecimentos exatos. A perspectiva das grandes codificagdes dos séculos XVII e XIX

279 VILANOVA, Lourival. Causalidade. 4*. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2000. p. 40.

280 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro / Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi. — 14.
ed., rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1513.

281 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro / Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi. Op. Cit.
p. 1374.
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era de conhecer o ser matematicamente, através do principio cartesiano more gemometrico,
clare et distincte.’’

Hart assevera que ha complexidade e imprecisao ocultas na afirmativa de que existe um
sistema juridico em determinado pais. Outrossim, que a “terminologia convencional do

pensamento juridico e politico, desenvolvida a sombra de uma teoria equivoca, tende a

simplificar em excesso e a obscurecer os factos”. *3* Nesse sentido, destaca:

Contudo, quando tiramos os 6culos que esta terminologia constitui e olhamos os
factos, torna-se evidente que um sistema juridico, tal como um ser humano, pode
numa fase ndo ter ainda nascido, mas numa segunda fase ainda ndo ser totalmente
independente da mie, a seguir gozar duma existéncia saudavel e independente, mais
tarde decair e facilmente morrer. Estas fases intermedidrias entre o nascimento normal
e a existéncia independente e, por outro lado, entre esta e a morte, desarticulam os
nossos modos familiares de descrever os fenomenos juridicos. Justificam nosso estudo
porque, por desconcertantes que sejam, iluminam toda a complexidade daquilo que
damos por adquirido quando, no caso normal, apresentamos a asser¢do confiante e
verdadeira de que num dado pais existe um sistema juridico. 234

Um sistema de significados religiosos, éticos, cientificos, estéticos, politicos, juridicos,
como significados, encontram-se articulados por leis ndo-causais. Cada um, como sistema
relativamente fechado em sua especifica modalidade de consistir, ¢ autbnomo. Mas nao existem
por si mesmos. Sem crencgas, convicgoes, atitudes. Ou seja, sem os atos subjetivos nos sujeitos
da interagdo social, ndo teriam sequer chegado a serem concebidos e, uma vez concebidos, a
operarem como pontos de encontro entre os sujeitos.?

Nenhum individuo fala a pensa em si exatamente na mesma linguagem, de modo que
nao ha duas pessoas que liguem a mesma palavra exatamente o mesmo significado e, por isso,
também nao had ninguém que tenha exatamente o mesmo mundo que os outros. Em rigor, apenas

o proprio sujeito falante sabe o que querem dizer suas palavras.?8® Destaca-se:

Esta equivocidade da linguagem (corrente) ¢ insuprimivel. E certo que se tentou varias
vezes desenvolver uma linguagem artificial o mais univoca possivel, mas esta, de
forma paradoxal, ndo se adequa, precisamente por causa da sua univocidade a
comunicagdo e a descrigdo da vida, pois essas t€ém que se realizar entre pessoas
diversas e sobre diferentes experiéncias. A equivocidade da linguagem (corrente) ndo
se deve, por isso, de modo nenhum ser considerada como uma mera desvantagem. E
verdade que a falta de exactidao encerra em si o perigo de que as coisas sejam

282 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro / Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi. Op.
Cit. p. 1374.

283 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. P. 123

284 HART, Herbert L. A. op. Cit. p. 123.

285 HART, Herbert L. A. op. Cit. p. 124.

286 K AUFMANN, Arthur. F, ilosofia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 72.
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dissimuladas ou até falsificadas, mas o preco da univocidade e da exactidao seria a
rigidificacao da linguagem e a sua reducdo a um relativamente pequeno numero de
sinais. A equivocidade da linguagem (corrente) garante a sua flexibilidade, sua
dinAmica, sua riqueza de nuances. Em suma: sua vitalidade e historicidade.?®’

A moderna ciéncia da natureza descobriu, ha muito tempo, que ha vastas areas da
realidade que ndo se podem investigar ¢ descrever de forma matematicamente
exacta; 88

Forma, abstrac@o, generalizago, conceptualizagio, sdo absolutamente indispensaveis
para a constru¢do do direito, pois de outro modo ndo poderia haver igualdade de
tratamento e ndo haveria, portanto, justica. Mas se no processo de criagdo do direito
ndo fossem ponderadas também as particularidades e especificidades das relagdes da
vida em constante mudanca, entdo a justica obtida de forma puramente dedutiva a
partir da norma legal seria um mecanismo rigido de “eterno retorno do mesmo”, uma
“justica” de autdmatos ou computadores, uma justi¢a inumana.?*

Veja-se que, em se tratando do Direito, inimeras sao as teorias do conhecimento
cientifico, discussdes sobre o que seja texto e norma, qual seria a funcao do intérprete, de mera
descri¢do ou de constru¢do do Direito. A vida é complexa. O Direito o ¢, em igual medida.

Hé inimeras disposicdes em textos legais que sdo complexas, ambiguas, redundantes,
vagas ou com textura aberta, ao passo que ha também inimeras técnicas interpretativas, como
a literal, revisora (possuindo essa, duas espécies: a restritiva € a extensiva) e evolutiva, o que
demonstra a complexidade externa (fatos da vida), bem como interna (o universo do Direito).

Mais do que isso, a aplicacdo do Direito, tal como pretendida por Kelsen, ndo ¢
desprovida de valores. Como se vé, as relagdes diretas entre os fatos da vida e o Direito se
mostram complexas, e isso, a comegar por questdes mais elementares, como a linguagem e
interpretacao.

Por derradeiro, uma vez que o presente trabalho se refere a justica, com as devidas
adaptagdes, mister ressaltar o escolio de Amartya Sen, que ¢ contrario a ideia de totalidade de
teorias da justi¢a, de modo que a incompletude ¢ uma caracteristica importante que deve estar
presente naquelas.?*°

Nesse sentido, “a admissibilidade da incompletude discutida anteriormente, em uma
forma tentativa ou assertiva, é parte da metodologia de uma disciplina que pode permitir e

facilitar a utilizagdo de pontos de vista de espectadores imparciais de longe e de perto”. *!
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A incompletude se presta para tratar de situagdes em que a justica como resultado de
um acordo pleno ndo oferece resposta. Para tais teorias, a situagdo de incompletude ¢ um sinal
de fracasso. Todavia, ¢ importante lembrar que sdo tais incompletudes que permitem verificar
a possibilidade de teorias como a de Rawls. 22

Por isso, “a aceitabilidade da incompletude avaliativa é sem duvida um assunto central
em toda teoria de escolha social e é relevante para as teorias da justica também.” >3 Assim, a
incompletude em uma teoria de justi¢a possibilita uma abordagem comparativa com o intuito

de reduzir as injusticas existentes. 24

4.1.7 Do desprestigio das constitui¢oes

E lugar comum se encontrar, desde os livros de graduagio até aos robustos tratados de
direito constitucional, a énfase na supremacia de normas fundamentais. A bem da verdade, tal
perspectiva advém desde a idade média. Como exemplo, se tem na Franca do século XV, a
distingdo entre as leis do rei e as leis do reino. Na Inglaterra, no século XVII, se afastando da
tradi¢do de que o Executivo era soberano, passou-se a sustentar a supremacia do Parlamento.?*>

Assim, se engendrou o império da lei, de modo que tanto o monarca quanto a common
law dos tribunais estavam aquele subordinados. A ideia essencial era a limitagdao de poder, que
se manifestava com a afirmagao de primazia do Direito, que era, até entdo, consuetudinario. Ou
seja, ndo se tratava de um direito legal. ¢

Outrossim, ndo se tratava, ainda, da preponderancia de certas normas sobre outras, for¢a
de hierarquizacao, mas sim do primado do Direito sobre o Poder. Se tinha, a partir de entdo, a
luta do liberalismo contra o absolutismo, se avivando a perspectiva de que a fonte de poder era
0 povo, a comunidade.?’

Assim, se exaltava o individuo, se assentando o governo no contrato social, de modo

que somente se legitima quando estribado no consenso popular. Nesse contexto, ha consenso
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tanto jusnaturalista quanto por parte do liberalismo que o direito escrito era fundamental para

se assegurar as liberdades.?’ Destaca-se:

Apds uma longa evolucdo, em que, inicialmente, o Estado ndo conhecia qualquer
limitag8o -atingindo seu apice no Absolutismo Monarquico, no qual este era apenas
um instrumento de realizagdo dos proprios governantes -, passou, finalmente, apos
varias lutas, revoltas e revolugdes, a ser estruturado com base no Estado
Constitucional de Direito, que busca equilibrar as liberdades individuais e o poder
estatal, através da submissao a lei, a divisdo de poderes e a garantia dos direitos
individuais. A tonica das primeiras Constitui¢des modernas era a Liberdade. Na virada
do Século XVIII para o Século XIX, surgem as primeiras Constituigdes com o
objetivo de estabelecer uma esfera de liberdade privada para os individuos, livres da
interferéncia do Estado Absolutista. Através das Constituigdes modernas e suas
ideologias de liberdade, fundamentaram-se as ideias do liberalismo econdmico: o
mercado possuiria leis naturais, ¢ o equilibrio seria alcangado de forma espontanea,
sem qualquer tipo de interferéncia estatal. Era a fase conhecida como a "era do
Liberalismo Econdémico", tendo como lema o deixar fazer. '"Laissez-Faire, laissez

passer, le monde va de lui-méme".?*

Eis, entdo, a maxima da infalibilidade da lei. Passa-se a defender a supremacia da
constituicdo, de modo que os poderes constituidos por essa nao lhe poderiam alterar. Passa-se,
assim, da superagdo do primado Direito sobre o Poder para a primazia da Constituigao,
conduzindo para a supremacia do direito legal, ou seja, do direito escrito.3%

Contudo, eis aqui um paradoxo do liberalismo. De um lado, se estriba na legalidade de
modo a se opor ao absolutismo. A lei, portanto, servia de instrumento pelo qual se reagia ao
poder. Ocorre que, almejando a diminuicdo da interferéncia do estado, por enaltecer a lei,
acabou por justamente tender ao estadismo. Isso, na medida em que, a se transcender o costume,
o Direito ndo mais surge espontaneamente no seio da sociedade, mas passa a ser o acervo de
normas produzidas pelo Estado.3°!

Tem-se o surgimento do positivismo antijusnaturalista, acirrando, outrossim, a
contraposi¢do entre legitimidade e legalidade. Eis, entdo, a Constitui¢do americana do século
XVIII, a primeira carta politica escrita. Seu conteudo, eminentemente politico, se restringia a
definir a estrutura do estado, assentou o presidencialismo, mas sem fazer remissdo aos direitos
individuais. Em 1789, surge a Declaragdo dos direitos do Homem e do Cidadao, primeiro texto

a positivar os direitos do individuo.3%?
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As cartas politicas que surgiram, desde essa €poca e até a primeira guerra mundial,
tinham o mesmo viés politico, com énfase no liberalismo. Inclusive, a Carta francesa de 1793
tentou, sem sucesso, constar os direitos sociais.>?

No interregno entre as duas grandes guerras, muitas cartas politicas surgiram, sendo a
maioria, diga-se, de viés democratico, fortes na premissa de racionalizar o Poder. Por exemplo,
a Carta alema de 1919 fez incluir direitos sociais em concomitancia com os direitos sociais.*

Contudo, no mais das vezes, o que se viu foi, ademais da apurada técnica redacional de
tais cartas, tanto que chamadas de constituicoes de professores (confeccionadas por
constitucionalistas renomados), ndo resistiram as condi¢des oriundas do pos-guerra.3%

Com o fim da segunda grande guerra, as novas constituicdes ocidentais mantiveram o
modelo tradicional, mas agora enfatizando questdes sociais. Ha de se ressaltar, lado outro, o
surgimento, na Europa oriental, de constituicdes marxistas/socialistas, com acentuada
ideologia, que ndo previam o controle de constitucionalidade, com exce¢do da Iugoslavia.
Ademais dos diferentes vieses, era caracteristica comum a estruturacao e a limitagao do Poder,
bem como a universaliza¢do do modelo escrito das Constitui¢des.3%

E o fendmeno ocorreu em momento da histéria no qual as Cartas Politicas perderam a
visao idealizada, quase mitica, perante o cidadao comum. E isso tem se acentuado desde entao.
E bem verdade que a causa dessa perda de aprego, também universalizada, é consequéncia nio
de falhas da elaboracao delas, mas da contingéncia quando da aplicacdo, o que foi e é agravado
pelos problemas da civilizagdo moderna.3

Com efeito, ha desgaste pela falta de rigor de observancia e aplicagdo de suas normas
pelos aplicadores do Direito e, principalmente, governantes, que, no mais das vezes, ndo tem
acanhamento para incorrer em inconstitucionalidades, confiando na inércia da grande massa de
prejudicados, bem como nos emperrados mecanismos de controle de constitucionalidade.3%
As Constituicdes brasileiras tém algo em comum: assentam notaveis principios,

relimados em excertos quase poéticos, mas que, em termos praticos, operam numa melancolia

estéril, eis que ndo sdo aplicados, sendo, assim, ineficazes. Lado outro, ndo se pode perder de
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vista que a perda de significado, por parte do homem comum, das Constituigdes como um ideal,
faz com que sequer a0 menos tenha interesse em conhecé-la.

Ainda que a populagdo reclame um minimo de justiga e seguranca, nenhuma
constituicdo se mostra bastante e suficiente, sozinhas, para corresponder com tais
reivindicagdes, por mais amplos sejam os direitos que expressam e mais extensos o rol de
prerrogativas que explicitem.

Tais observagdes sao oportunas. Advindas da experiéncia da dindmica das coisas ao
longo dos tempos, se prestam para afastar a ideia inocente, e que infelizmente se renova quando
uma nova carta ¢ redigida, de que a Constituicdo sera a solugdo de todos os problemas, o
remédio de todas as doengas.>?

Contudo, se por um lado ha o desprestigio e a descrenga em relagdo as Constituigdes,
nem por isso perde sua essencialidade, sua indispensabilidade, tanto para o Estado quanto para

os individuos. Sem a Constitui¢do, sobrevém as crises e, ndo raras as vezes, a ruptura da

normalidade.

4.1.8 O formalismo

4.1.8.1 O formalismo em detrimento da justica

A ideia de contrato social e de tributo como libertacao do cidadao e limitacao do Estado
teve origem na ideia de liberdade e no seu consectario logico que era a legalidade. A
aproximagao entre liberdade e legalidade, influenciada pelo pensamento de Kant, marcou a
fundamenta¢io do poder financeiro.3!’

Lobo Torres discorre sobre a grande influéncia italiana no Direito Tributario no Brasil,
especialmente os autores italianos dos idos de 1930 a 1940, ressaltando duas caracteristicas
principais da recep¢do da doutrina italiana, quais sejam, o ecletismo e a positivagdo na lei
tributaria das posig¢des teoricas.?!!

A recepgdo eclética segundo o autor, “acontece quando simultaneamente penetram no

direito do pais importador a legislacdo ou a doutrina de diferentes origens nacionais, muitas

vezes conflitantes. Essa recepg¢do eclética tem sido a regra entre nos "2, Destaca-se:
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A doutrina italiana das décadas de 30 e 40 sofreu extraordinaria influéncia do direito
tributario alemao. As novas normas introduzidas na Reichsabgabenordnung de 1919
e os trabalhos inovadores dos juristas alemaes repercutiram intensamente na Italia. A
vertente da tributaristica alema ligada a jurisprudéncia dos interesses e ao positivismo
sociologico (E. Becker) inspirou a obra dos italianos B. Griziotti, Vanoni e Jarach
(que posteriormente se radicou na Argentina), principalmente; a corrente ligada ao
positivismo conceptualista (O. Mayer e Nawiaski) foi recepcionada por A. D.
Giannini, A. Berliri e, ulteriormente, também por Vanoni. De modo que, ao se estudar
a influéncia italiana sobre o direito brasileiro, fica muito dificil separar-se o que é
originalmente italiano e o que ¢ imitacdo do direito germanico. Esse itinerario
intelectual do direito tributdrio italiano mesclado com o alemdo ou do direito
germanico filtrado na Italia, que passa pela Espanha e por alguns paises da América
Latina até chegar ao Brasil, ja foi objeto de analise de diversos juristas brasileiros,
espanhois e de outros paises latino-americanos. Recorde-se que o dito itinerario é
comum a alguns ramos do direito, como o processual civil, € ocorreu em outros
periodos histéricos, como no iluminismo e no cameralismo do século XVIII. A partir
da década de 70, aproximadamente, a doutrina italiana enveredou pelo formalismo e
pelo procedimentalismo, afastando-se das fontes alemaes, e deixou de influenciar o
direito brasileiro e o dos demais paises latinos. Uma outra circunstancia que tornou
importante o contacto com a cultura italiana foi a traduggo de algumas obras de autores
que se expressavam em alemao, como Hensel ¢ Blumenstein. A partir dos anos 60 os
italianos deixaram de traduzir os alemaes, o que ocasionou o maior distanciamento
entre os direitos dos povos latinos ¢ as fontes germanicas. Esse ecletismo quanto as
fontes faz com que haja também certa contradi¢do normativa e doutrinaria. Regras e
dispositivos do Coédigo Tributario alemdo penetram no Brasil juntamente com
opinides doutrinarias italianas que lhe sdo opostas, o que gera, no Codigo Tributério
Nacional, normas e principios antindmicos. Autores italianos contraditorios, como
Vanoni, sdo recepcionados acriticamente. !

Na sequéncia, indica que inumeros foram os problemas de tal importagao. De plano, o
do relacionamento entre Direito Tributario e Ciéncia das Finangas. Assevera que a solucao
positivista, assim na linha do causalismo que do formalismo, foi adotada simultaneamente pelos
juristas brasileiros.?'4

O positivismo causalista fez com que a Ciéncia do Direito Tributdrio fosse meramente
reduzida a descri¢do das normas reguladoras das rela¢des juridicas privadas, que forneceriam
assento aos tributos na forma proposta pela Ciéncia das Finangas ou pela Politica Financeira.3'>

Se estabeleceu entre a Ciéncia das Financas e o Direito Financeiro, assim, uma relagao
de complementariedade. A primeira caberia estudar a esséncia, as fungdes e os efeitos da
atividade financeira, enquanto ao ultimo, as normas legais que governam a atividade financeira
e os principios para sua aplicagdo.3!¢
Assim, a Ciéncia do Direito Financeiro ndo emitiria juizos de valor, tampouco teria

propositos politicos. Toda a valoragdo politica deveria ser reservada a Politica Financeira,
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disciplina que ora colocavam no conjunto maior da Ciéncia das Financas ao lado da Ciéncia do
Direito Financeiro, ora situavam paralelamente a Ciéncia do Direito Financeiro e a Ciéncia das

Finangas.?'” Destaca-se:

De observar que a separacao entre Ciéncia do Direito Financeiro e Ciéncia e Politica
Financeiras, que esvazia o pensamento juridico das consideragdes valorativas, traduz,
no plano metodoldgico, a separacdo que, no plano fatico, os positivismos estabelecem
entre direito, economia e politica, o que transforma o direito em mero subsistema,
superestrutura ou projecdo do econdmico ou do politico, independentemente do valor
ou desvalor desses sistemas econdmicos ou politicos. Na vertente do positivismo
formalista, que prestou inestimaveis servigos a formagdo cientifica do direito
tributario, ndo se buscava nenhuma sintese, sendo que se separava rigidamente a

abordagem da Ciéncia do Direito Tributario e da Ciéncia das Finangas, paralelamente

ao corte a que se procedia entre os sistemas objetivos do Direito e da Economia.>!'®

4.1.8.1.1 Influéncias estrangeiras na interpretacio

Em tema de interpretagdo do Direito Tributério, tanto a doutrina quanto as normas do
Coédigo Tributario Nacional refletem a recepgdo do direito italiano. Uma das caracteristicas
dessa importagdo ¢ o ecletismo, em seu duplo significado: a fonte italiana se mistura com a
alema, sendo dificil distingui-las. O outro: sdo recebidas em bloco e as vezes acriticamente, o
que leva a posicoes contraditorias e ambiguas pelo afa de harmonizar o inconciliavel, o que

também acontece no modelo italiano.>'® Destaca-se:

Examine-se a questdo pela vertente da doutrina. Tanto o positivismo formalista, na
linha do pensamento de A. D. Giannini, quanto o causalista, com Griziotti e Jarach,
exerceram influéncia aqui. Em alguns casos a contradi¢do aparece num mesmo autor:
Vanoni, que na maturidade se aproxima do formalismo, adotou inicialmente posi¢des
ligadas a corrente da consideragdo economica do fato gerador, capitaneada por E.
Becker, ao escrever, no inicio da década de 30, sob o influxo das ideias prevalecentes
na Alemanha, onde estudou, o seu livro sobre a interpretacdo juridica, que no Brasil
foi traduzido por Rubens Gomes de Souza, que aquela época (1952) ainda sofria a
influéncia da passagem de Ascarelli por Sao Paulo, mas que depois (1975) proclamou
a sua "predilecdo" pelo formalista A. D. Giannini. O Cddigo Tributario Nacional, por
seu turno, denota diversas influéncias italianas. Assim acontece com o art. 108, que
pretende estabelecer a hierarquia dos métodos de integragdo. Inspirou-se na norma
italiana que prevé que nos casos omissos se considerem a analogia e os principios
gerais do ordenamento juridico do Estado. Sucede que ndo existe fundamento juridico,
logico ou filoséfico para a hierarquizagdo dos métodos, ponto de vista apenas
defendido pelos autores italianos influenciados pelo direito positivo peninsular. A
pretensa hierarquia do art. 108 culmina com "os principios gerais do direito tributario"
e os "principios gerais do direito publico". Percebe-se claramente a semelhanga com
a norma do art. 12 das Disposi¢cdes sobre a Lei em Geral, que s6 permite o
preenchimento de lacunas através dos "principios gerais do ordenamento juridico", o
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que leva constantemente a conclusdo positivista de que estd vedado o recurso aos
principios ndo expressos nas leis vigentes, isto ¢, aos principios suprapositivos. O art.
109 do CTN estabelece que os principios gerais do Direito Privado utilizam-se para
pesquisa da defini¢do, do contetudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
"mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios". Na 1 talia o art. 8° da Lei
3.269, de 1923, continha dispositivo semelhante: "le tasse sono applicate secando
l'intrinseca natura e gli effetti degli atti o dei trasferimenti, se anche non si
corrisponde il ti tolo o la forma apparente”. No Brasil como na Italia a doutrina nunca
chegou a acordo sobre a natureza juridica ou econdmica dos efeitos tributarios ou dos
efeitos dos atos. E bem verdade que a Comissdo Especial do Codigo Tributario
Nacional interpretava o dispositivo no sentido de que "o direito privado regula a
validade juridica dos atos, o direito tributario investiga o seu contetido economico";
mas acabou por prevalecer a orientagdo formalista do art. 110 do CTN, tendo em vista
que o sistema tributario brasileiro radica por inteiro na Constitui¢do: "A lei tributaria
ndo pode alterar a defini¢@o, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal,
pelas Constituigdes dos Estados ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias". A solugdo adotada, sob
a influéncia do italiano Dino Jarach, entdo radicado na Argentina, pelo Modelo de
Codigo Tributario para a América Latina e pela legislagdo argentina, foi diferente,
pois privilegiou o aspecto econdmico. A propria introdugdo de normas sobre a
interpretacdo juridica no CTN denota a influéncia germanica e italiana. Parcela
importante da doutrina peninsular, motivada pelos textos positivos de longa tradi¢do
na Italia, defende a obrigatoriedade dessas normas, que ja trazem em si as diretrizes
para a sua interpretagdo e que, por isso, prescindem de outra norma que as
interprete.3?°

Eis as conclusdes de Lobo Torres:

Resta examinar se foi positivo o saldo da influéncia italiana sobre o direito tributario
brasileiro. Parece-me que sim. Permitiu a modernizagdo da legislag@o e abriu novas
perspectivas para a doutrina, que era incipiente até a década de 50. Teve o defeito
imenso de ser positivista; mas dessa caracteristica ndao se afastavam, aquela época,
outros modelos estrangeiros. Branddo Machado anotou que o atraso do direito
tributério brasileiro esteve ligado ao afastamento das fontes alemdes. Nao creio que
esse fato tivesse tanto peso, ainda mais que, como se viu, a doutrina alema foi
absorvida totalmente pela italiana, e, dessa forma eclética, chegou ao Brasil. O grande
problema trazido pela influéncia italiana direta e pela repercussao indireta da alema
foi o positivismo, que marcou profundamente a doutrina brasileira, levando-a a se
afastar dos res, a pretender se manter neutra diante do autoritarismo das décadas de
60 ¢ 70 ¢ a persistir no formalismo apo6s a Constituicdo de 1988. Em sintese, a
influéncia dos brilhantes tributaristas italianos das décadas de 30 e 40 sobre a geracdo
contemporanea a elaboragdo do CTN teve extraordinaria importancia para o
desenvolvimento do direito tributario brasileiro, que ndo seria hoje melhor se
recepcionados outros modelos estrangeiros. A insisténcia, todavia, no século XXI, em
repetir as velhas ideias italianas daquela fase, representa atraso consideravel, posto
que se torna necessario o estudo do direito tributario sob a perspectiva dos direitos
humanos ¢ da justiga, orientagdo que os atuais juristas italianos vém adotando, com
pouca repercussio ainda no Brasil.3?!
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Assim, conquanto muito tenham acrescentado na producao normativa do direito
tributario brasileiro, sobressai que algumas das maéximas que as doutrinas estrangeiras

trouxeram devem ser superadas.

4.1.9 Envelhecimento precoce da Constituicao de 1988

Na vertente da problematica das subconstituicdes abandona-se a tese da superioridade
da Constitui¢do Econdmica, de sabor marxista e social-democrata, € se adere ao pluralismo
constitucional. Na parte concernente a irradiacdo dos direitos fundamentais substitui-se o

predominio da ideia de Constituicdo Dirigente pelo da Constituigdo Moldura

(Rahmenverfassung para os alemaes).3??

No Brasil, a adesao ao Estado Democratico de Direito, segundo Lobo Torres, s6 ocorreu
em 1995, com as reformas constitucionais de Fernando Henrique. O modelo de 1988, embora
proclamasse o Estado Democratico, ainda era intervencionista em alto grau, com forte vocagao

socializante. Essa periodizagdo, apesar do seu esquematismo, ajuda a compreender as

transformacdes do tema da constitucionaliza¢do do ordenamento.3?3

No Brasil ainda persiste a busca de uma utdpica revisao total do sistema tributario, o

que ndo ¢ novidade. E o que demonstra a historia nacional. Destaca-se:

Recorde-se que, em 1965, vivemos também a utopia da reforma tributaria, com
inegavel sucesso. Mas a época e as condi¢des sociais eram outras. O sistema vigente,
cadtico e retrogrado, ndo se ajustava a reforma econdmica entdo implantada. Além
disso, a Emenda Constitucional 18/65 foi muito bem elaborada, trazendo para o Brasil
solugdes modernissimas, que acabavam de ser institucionalizadas na Europa, como
foi o caso do imposto sobre o valor acrescido (ICM e IPI).324

A partir da década de 90, o pais se defronta com a necessidade de rever a Constitui¢do

de 1988, em razao das irracionalidades presentes nos seus diversos subsistemas. Veja-se:

a) o sistema tributario nacional, que contém a estrutura das incidéncias segundo a base
econdmica, apresentava o defeito grave da superposicdo de tributos, como as do
ICMS, IPI e ISS no plano dos impostos sobre circulagdo de bens e as do ICMS e
COFINS e do IR e Contribuigdo Social sobre o Lucro na vertente das contribuigdes,
com a sua transformag@o em impostos com destinagdo especial; b) o sistema do
federalismo fiscal denotava séria irracionalidade politica: centralizava poder
normativo nas maos do Governo Federal, principalmente no Executivo, mediante a
edicdo de leis complementares ¢ medidas provisorias e concentrava recursos nos
cofres da Unido, com a diminui¢cdo dos repasses aos Estados e Municipios € com a
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criagdo indiscriminada de contribui¢des especiais; ) o sistema internacional tributrio
carecia de harmonizagao entre as tributagdes sobre a circulacao de bens existentes no
Brasil e nos paises seus parceiros comerciais e esperava pela eliminacdo das
incidéncias sobre as exportacdes, resquicios do mercantilismo. Mas hoje a situagdo da
economia do Pais e o panorama internacional sdo diferentes. Ja ndo se assiste, como
vimos, nos paises do primeiro mundo, a procura da utopia fiscal. De modo que soa
extremamente antiquada qualquer proposta de revisdo total do sistema. Esse
desencontro no plano das expectativas e das utopias faz com que os projetos
brasileiros de reforma sejam profundamente nacionalistas. Buscam solugdes
tipicamente brasileiras ou, quando recorrem a modelos estrangeiros, substituem os do
primeiro pelos do terceiro mundo. Todas as propostas de reforma da Constitui¢ao
Tributaria de 1988 ja apresentadas, conseguintemente, exibem estes defeitos: ou
langam a novidade tupiniquim ou incorporam teses arcaicas, ja em desuso em outros
paises, inclusive nos subdesenvolvidos. Voltaremos ao assunto no capitulo dedicado
a revisdo € a reforma tributéria. 32’

Tal como ja ressaltado, a Constituicdo nao € obra pronta e acabada. Mais do que isso,
conquanto muito superior a sua antecessora, € conquanto tenha corrigido inumeros problemas,
acabou por criar outros. Como exemplo, se tem as contribui¢des que, consabido, sdo impostos
com destinagdo. E isso, pelo menos em tese, haja vista do regime de caixa tinico ou da auséncia
de afetacao efetiva, fundamento basilar da respectiva instituigao.

Outrossim, a Unido optou por larga utilizacdo das anomalas contribui¢des para reforgar
0 proprio caixa, uma vez que a op¢ao lhe permite ndo compartilhar o produto da arrecadagao
com os demais entes federados. Além disso,

Trouxe também novos gastos sociais, principalmente aqueles representados pelo
sistema publico de satde, que, copiado de regimes politicos socialistas (Cuba),
pretendia ser Unico, universal e gratuito. Como o seu financiamento se fazia pelas
esdrixulas contribui¢des sociais, acabou gerando o efeito perverso contrario:
empurrou a classe média para os planos de saude, reservando para os pobres o sistema
publico ineficiente, e ainda prejudicou as empresas brasileiras, retirando, afinal, o

emprego dos trabalhadores. Os gastos com as estatais se ampliaram também e ja néo
havia fontes de recursos para sustenta-las. 32

Assim, se fomentou descompasso entre receita e despesa, o que fez o Brasil entrar em
crise. “Avolumou-se o estoque da divida publica, exacerbou-se a inflagdo e descontrolou-se a
despesa, o que conduziu inexoravelmente ao ciclo das reformas constitucionais”. Lobo Torres,
nesse diapasdo, traga pertinente jogo de palavras, explicitando a distingdo entre “crise fiscal do

Estado” e “crise do Estado Fiscal” 3%, assim as diferencando:

Ha que se distinguir entre a crise fiscal do Estado e a crise do Estado Fiscal, que
provocam diferentes reagdes. De feito, a reforma do Estado Fiscal entende com as
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alteragdes profundas na propria estrutura da fiscalidade, com o objetivo de superar os
rancos do patrimonialismo que impedem o pleno florescimento da estatalidade
fundada na receita derivada da economia dos cidaddos. A reforma fiscal do Estado
tem outra conotagdo e diz respeito as alteracdes de alguns aspectos conjunturais das
finangas publicas com a inten¢do de buscar o equilibrio orcamentario ou corrigir
desvios do sistema tributario. A gravidade da questdo brasileira consiste em que se
torna urgente a necessidade da reforma do Estado Fiscal, muito mais dificil e profunda
que a mera reforma fiscal do Estado.3?8

O Estado Fiscal brasileiro, portanto, precisa ser reformado e aprimorado. Do contrario,
em relacdo a primeira questdo, persistird pautando o respectivo equilibrio econdmico em
empréstimos com juros elevados, caracteristica patrimonialista, que impede a estabilidade
econdmica e o desenvolvimento.3?°

Em relagdo ao segundo, deve-se superar premissas, hd muito, arraigadas na classe
politica e no Poder Executivo. Nao se pode simultaneamente adotar o positivismo na receita e
0 pos-positivismo na despesa publica. Nem ¢ possivel se aderir a interpretagdo literal em
detrimento do contribuinte e & interpretacao generosa, em ativismo judicial, nos gastos publicos.
Tampouco se mostra condizente com a Constitui¢do a pratica do liberalismo radical na
tributacao, do paternalismo e do intervencionismo estatal nas benesses e na entrega de bens
publicos. O problema nacional, portanto, ¢ mais cultural e ideoldgico do que propriamente
330

econOmico e financeiro.

4.1.10 A ideologia

A ideologia significa conjunto de ideias. Nessa perspectiva € que se diz, segundo Lobo
Torres, “que toda Constituicdo é ideologica, pois adota, segue ou se inspira em ideias
filosdficas, politicas ou econémicas”.>3! Ideologia pode ser também um conjunto de ideias que
pode ndo coincidir com a realidade, seja por sua insuficiéncia ou limitacdo, seja pela falsa

consciéncia ou pela manipulagdo de grupos ou classes sociais.>*? Destaca-se:

Neste sentido ¢ que assume importancia transcendental na especula¢do hodierna.
Coube a Marx introduzir o conceito de ideologia com tal significado: "O vosso direito
expressa apenas o interesse de vossa classe, interesse cujo conteiido se encontra nas
condigdes de existéncia da vossa classe". Da mesma forma que, quanto ao sistema
objetivo, o Direito se apresenta em Marx como superestrutura, da qual as relacdes de
producdo constituem a infraestrutura, também a ideologia ¢ reflexo das mesmas
relagdes de producdo. Segue-se dai que o conceito de ideologia s6 subsiste quando se
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aceita o de relagdes da produgao imunes a significagdo juridica, o que € absurdo, como
se viu. Demais disso, o conceito de ideologia em Marx ¢ confuso, pois tanto abrange
o sistema juridico objetivo, institucional ou espiritual, quanto o sistema subjetivo, a
consciéncia social. A reagdo positivista, principalmente em Max Weber, ndo resolveu
o problema, pois tentou superar a falsa consciéncia através da objetividade das
ciéncias sociais e da neutralidade dos valores. Kelsen esforgou-se no sentido de
construir a ciéncia pura do Direito (Reine Rechtslehre) com tendéncia antiideologica
(anti-ideologische Tendenz), mercé do abandono da preocupagédo com o direito justo
e ideal e da concentragdo na pergunta sobre a realidade e a possibilidade do direito
positivo e na analise de sua estrutura. Coube ao criticismo, entretanto, abrir novos
caminhos, com repercussdes inclusive no campo da Teoria da Constitui¢do. Autores
de posigoes as vezes divergentes e contraditorios fazem-se fortes no proclamar que a
ciéncia tem que ser critica; "a objetividade da ciéncia" diz Popper "consiste na
objetividade do método critico", o que significa que nenhuma teoria estd isenta do
ataque da critica, pois € o resultado social da critica dos cientistas, de sua competi¢ao
e de sua coopera¢do; Habermas procede a critica radical da ciéncia social empirica
que, como a Sociologia, ao evitar os juizos de valor, exerce o papel conservador de
uma metacritica de si mesma como ciéncia de planejamento; Hans Albert prega o
pluralismo tedrico, em contraposi¢do a metafisica dogmatica que tem por escopo
conservar intocada uma visdo do mundo imune contra possiveis resultados das
pesquisas de qualquer espécie. Essas ideias transplantaram-se para a teoria juridica,
fazendo com que a Ciéncia do Direito passasse a procurar desempenhar a missao
antiideologica (no sentido de superadora da falsa consciéncia) através da critica da
ideologia e da recusa da objetividade do conhecimento, transformando-se o
verdadeiro jurista no "antiidedlogo de profissdo" (A4ntiideologe aus Profession) ou
naquele que, se ndo consegue eliminar totalmente a ideologia, pelo menos a reduz a
um minimo ou coloca fora de cogitagdo a ideologia trivial (Trivialideologie).?**

A Teoria da Constituicdo tem que proceder a critica da ideologia. Tornou-se critica ao
aceitar o desafio de se transformar em ciéncia normativa ou em ciéncia com finalidade politica.

O sistema cientifico do Direito Constitucional deve ser objeto permanente de critica, pois nao

¢ qualquer concepgdo tedrica nova que se transforma em Direito Constitucional objetivo.?3

Destaca-se:

S6 o pluralismo das concepgdes teodricas, o debate permanente como "complexio
oppositorum" ¢ a recusa de solugdes globais, perfeitas ¢ acabadas minoram o carater
ideologico da Teoria da Constituicdo ¢ lhe compatibilizam os postulados com a
realidade constitucional. (...) A saida, sem duvida, consistira na critica permanente,
no pluralismo cientifico e na coordenacdo entre as diferentes posi¢des teoricas, vale
dizer, na Teoria Aberta da Constitui¢do. Nesse diapasdo ndo pode fugir a Teoria da
Constituicao Financeira, que ha de ser critica e aberta no combate as ideologias triviais
e as posigdes neutralistas, eis que esta encerrado "o tempo das finangas neutras, as
quais St. Kedem as finangas ativas". Os sistemas tributarios racionais ou ideais sdo
incorporados pelas Constitui¢des, pois, em virtude dos requisitos técnicos e do grande
aparato cientifico que deve revestir, ja ndo se cogita da total sobrevivéncia dos
sistemas historicos. Antes, porém, o sistema racional submete-se a critica de juristas,
economistas e politicos, pde-se em confronto com os sistemas econdmicos e politicos
da Constituigdo, sofre a influéncia das diversas correntes tedricas e contrasta com a
realidade histérica e social. O sistema racional ou ideal nao é fruto de uma so6 escola,
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nem se transplanta total e automaticamente do discurso da ciéncia para as normas da
Constitui¢io.3?3

A concep¢do de Estado, ¢ bem verdade, tem variado no decurso da histéria e em
decorréncia da forma como atua no meio social. As relagdes sociais, econdmicas e culturais da
sociedade, desde os gregos, passando pelos romanos, pela sociedade medieval até nossa
sociedade capitalista, foram marcadas pelo uso do mecanismo Estado, em maior ou menor
medida.

Ademais, o Estado Democratico de Direito é uma realidade e, no Brasil, um modelo
assentado em instituigdes. A énfase em ideologias como a de exército de homem s6, a de um
salvador da patria ou a de preferéncia (leia-se fé) exclusivista por determinado vié€s politico,
implica ndo apenas em reduzir, mas negar a realidade ou, principalmente, ressoar no vacuo,
onde, sabidamente, o som ndo se propaga. Sao ideologias estéreis, contraproducentes. Destaca-

S¢:

Nao pode haver um sistema totalmente pensado pela ciéncia, eis que nenhuma reforma
tributaria cria, de novo ou do nada, globalmente, um sistema. Se bem que a afirmativa
oposta também ¢ falsa, pois no mundo moderno o sistema nao pode ser simplesmente
historico. A verdade estd no meio e o sistema ha que incorporar tributos nascidos na
pratica social passada, tributos historicos ja trabalhados cientificamente e tributos
racionais; os grandes sistemas tributarios procedem dessa forma, valendo notar que
alguns tributos surgidos das elucubragdes da ciéncia, como o imposto sobre o valor
acrescido, j4 compdem os sistemas tributérios de iniimeros paises.3¢

Sem um Estado Democratico, o Direito nao floresce, mas se torna vitima. A Democracia
também. Nao quer isso dizer que se concorde com o atual sistema ou que ele nao seja criticavel,
até porque o ¢, e em larga medida. Essa €, inclusive, uma das razdes do presente trabalho.

O que ora se faz ressaltar ¢ a, com as devidas adaptacdes, ironia atribuida a Winston
Churchill, no sentido de que um Estado Democratico de Direito € a pior forma de modelo de
governo, a excec¢ao de todas as demais formas que foram experimentadas no decurso da historia.

Tem lugar, nesse contexto, o pluralismo metodologico, suportado por inimeros métodos
racionais, empiricos, dedutivos, indutivos, explicativos e normativos. Além disso, considera
doutrinas das mais variadas cores, vez que considerar apenas uma fara implicar no fechamento
totalitario da Constituicdo e a absurda aceitacdo de um o sistema global cientifico (v.g., a

Constitui¢do da Unido Soviética era denominada "cientifica").?’” Destaca-se:
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Nao ha nenhuma proposta tedrica pronta e acabada sobre a Constituicdo Tributaria,
mas uma permanente, democratica e aberta discussdo sobre os valores fundamentais
do Estado de Direito; (...) comporta o pluralismo dos subsistemas constitucionais. O
pluralismo metodolégico conduz, induvidosamente, ao pluralismo cientifico do
Direito Constitucional Tributario. Inexiste um sistema cientifico fechado para a
Constituicdo Tributéria, seja no sentido de um sistema unico e autdnomo, seja no
sentido de subsistema derivado do sistema global da Ciéncia do Direito.?® (...)
Induvidoso que se supera no plano do Direito Constitucional a ideia de unidade e
totalidade do saber cientifico. Alids, o proprio conceito de unidade é ambiguo. O que
se rejeita ¢ a ideia de unidade fechada e completa, mas néo a de coeréncia interna, sem
a qual se cai no "sincretismo acritico” ou no "caos metodologico". Afasta-se a ideia
de unidade da Teoria de Constitui¢do no duplo aspecto do seu contacto com a
totalidade do saber juridico e de seu fraccionamento interno. A Teoria da Constitui¢do
carece de unidade porque ndo se reduz a teoria da norma, da decisdo ou da integragao;
faz parte do saber juridico da sociedade aberta, sem que apresente unidade logica ou
ideoldgica. De outro lado, a Teoria da Constitui¢do ndo se circunscreve aos aspectos
politicos; pde-se em contacto com os outros ramos da ciéncia juridica e apresenta-se
também como Teoria da Constituicdo Economica, da Constitui¢do Financeira e da
Constituicdo Social; torna-se enciclopédica, relacionando-se com a Histéria do
Direito Constitucional e com a Teoria do Direito Constitucional Comparado.?*

Assim, se mantém em permanente contato com a oferta de saber juridico € com o Direito
Constitucional. Mas isso, sem se deixar ancorar em uma Unica teoria. O sistema ¢ plural e
multidisciplinar.34°

As mudangas necessarias sao profundas, de modo a se passar a considerar a importancia
das teorias da justica e dos direitos humanos, apoiadas em ideias que abrangem desde o
neokantismo até o neo-aristotelismo. Supera-se o positivismo. Na economia, prevalece a
liberdade de mercado, com prote¢ao da concorréncia e do consumidor. Se a regulagdo por parte
do Estado cresce por um lado, isso nao se confunde com o intervencionismo. No Direito
Constitucional, incluindo a Constitui¢ao Financeira, a principal ideologia passa a ser a da
liberdade e dos direitos humanos, marcada pelo didlogo entre as diversas correntes teoricas

liberais.3*!

4.1.11 Complexidade tributaria

E um truismo afirmar que o tributo e a relacao juridico-tributaria existem desde tempos

imemoriais. Lado outro, pelo decurso do tempo, bem se poderia cogitar evolugdo. Mas mesmo
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nos dias de hoje, persistem ambos permeados de incontdveis falhas, ainda que muito tenha
avancado. Afinal, sdo criagdes humanas, e todas essas, invariavelmente, falham.

No aspecto fiscal, o sistema tributario brasileiro ¢ complexo, de alto custo, regressivo e
ineficiente. Ha falta de visibilidade e previsibilidade. Por exemplo, ha inumeros tributos
incidentes sobre bens e servigcos cobrados pela Unido, por 27 unidades federativas e por mais
de 5.500 municipios. Todos legislando sobre matéria tributaria, de forma autdbnoma e com
distintos regimes de apuragdo com infindaveis aliquotas.

Enquanto inumeros outros paises adotem uma tnica exagao sobre o consumo (IVA), a
realidade nacional demonstra que temos pelo menos cinco, a saber: IPI, ICMS, ISS, PIS ¢ a
COFINS. Além disso, conquanto os tributos indiretos sejam, no geral (o ISSQN, por exemplo,
ndo se inclui) e em tese, ndo cumulativos, no mais das vezes, ndo sdo plenamente recuperaveis.

H4, por conseguinte, residuos dos tributos que perduram impregnando a cadeia
produtiva, aumentando o custo para as empresas ¢ diminuindo a competitividade da produgao
nacional, interna ¢ externamente. Todo esse cenario fomenta um contencioso tributario no
importe de 5,44 trilhdes de reais, o que corresponde a 75% do PIB em 2019.

A seguranca juridica ¢, no contexto brasileiro, verdadeira roleta russa, haja vista as
constantes reviravoltas jurisprudenciais no ambito dos Tribunais Superiores, que, instados a se
manifestar inimeras vezes, também inimeras vezes modificam o proprio entendimento. Aquela

¢, nesse contexto, dentre outros predicados, ilusoria e efémera. Destaca-se:

Paulo Otero destaca quatro fatores capazes de justificar o “declinio dos parlamentos”
e, por consequéncia, o protagonismo do Poder Executivo. Em primeiro lugar, Otero
faz referéncia a crescente “complexificagdo das matérias “aliada a necessidade de
respostas rapidas a sociedade atual. As Administragdes, premidas pelas necessidades
dos administrados, acabam por suplantar a regulamentag@o legal por meio de normas
infralegais exaradas pelo Poder Executivo. Este fenomeno se explica pela alta
complexidade de certos temas, de um lado, e pela demora no processo deliberativo do
parlamento, de outro.3*?

O segundo fator para justificar o papel destacado do Poder Executivo esta no déficit
de informag@o do parlamento. De fato, verifica-se, em certas areas da Administragéo,
verdadeiras “caixas-pretas” cujas informagdes sdo privativas da Administragdo,
tornando o parlamento refém dos dados repassados pelos 6rgaos competentes no
tempo e com o detalhamento que convém aos detentores destes dados. O resultado,
parece 0bvio, ¢ uma desinformagao intencional, criando desta forma uma dependéncia
do Poder Legislativo aos orgdos da Administragdo. Estes orgdos por dispor das
informagdes necessarias para a deliberagdo conveniente ¢ oportuna acabam por criar
uma indesejavel independéncia.*
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Vérios preceitos constitucionais foram entabulados com o desiderato de servir como
salvaguarda ao autoritarismo politico. Ocorre que a implementa¢do daqueles tem esbarrado
sistematicamente na secular indulgéncia em relagdo a subtributacdo da riqueza e a
supertributacao dos trabalhadores.*

Os indices desnudam a complexidade nacional: a regressividade, que faz os orcamentos
familiares decrescerem de forma inversa ao incremento da renda. A falta de transparéncia dos
tributos embutidos nos pregos, a opacidade dos procedimentos das administragdes fiscais nas
trés esferas de poder favorece a corrup¢dao, bem como o desvirtuamento dos tributos e a
profusdo de privilégios odiosos e irracionais. Tudo isso fomenta a suspeicdo do cidaddao em
relag@o aos aparelhos governamentais, gerando, por conseguinte, a resisténcia ao imposto. Tudo
isso conspira contra a realizagdo daqueles preceitos. >4’

E a aludida inaplicabilidade “interessa aos donos do poder, a que se refere Raymundo
Faoro, porquanto serve a estratégia de centrifugar o esfor¢o contributivo em dire¢do a
periferia social.” 346

Assim, a complexidade contribui para manter a obscuridade dos tributos anestésicos
sobre o consumo, falsamente nao-cumulativos, calculados por dentro, com o imposto
compondo sua propria base, imposto incidindo sobre imposto, tornando impossivel o precisar
e, principalmente, compreender qual a efetiva carga fiscal e quem estd sendo onerado de fato.
De resto, ¢ cediga a avaliacao de que o direito patrio protege mais severamente o patriménio do
que a vida e os demais direitos humanos e sociais. 3
Apresentados tais problemas, passa-se, no capitulo subsequente, a explicitar as razdes

pelas quais, ante todos esses problemas, seria pertinente e se sustentaria um dever fundamental

de colaboracio.

5 Capitulo 5

5 Por que do dever fundamental de colaboragiao?

Dificilmente se podera negar que havera cobrangas de tributos. Assim como que deveres

colaterais serdo exigidos. Imposto é roubo € retorica que, por 0bvio, nao resguardara o individuo
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em relacao as medidas coercitivas que serdo tomadas pelo fisco no intuito de satisfazer a
obrigacdo tributaria, seja principal, seja acessoria. A tributagdo ¢ uma realidade. As obrigacdes

de fazer atinentes a seara tributaria, também. Destaca-se:

Pelo que, o dever de pagar impostos constitui um dever fundamental como qualquer
outro, com todas as conseqiiéncias que uma tal qualificagdo implica. Um dever
fundamental, porém, que tem por destinatarios, ndo todos os cidadaos de um estado,
mas apenas os fiscalmente capazes, incluindo-se neles, de um lado, as pessoas (ou
organizagdes) colectivas e, do outro, mesmo os estrangeiros ¢ apatridas. Isto ¢, ndo ha
lugar a um qualquer (pretenso) direito fundamental de ndo pagar impostos, como o
radicalismo das reivindica¢des de algumas organizagdes de contribuintes ou a postura
tedrica de alguns jusfiscalistas mais inebriados pelo liberalismo econémico e mais
empenhados na luta contra a “opressdo fiscal”, que vem atingindo a carga fiscal nos
paises mais desenvolvidos, parecem dar a entender. Diferente ¢ o direito de ndo pagar
impostos inconstitucionais.**®

Eis aqui um paradoxo, que o autor portugués denomina de socializag¢do a frio, que
demonstra justamente que a defesa do dever fundamental de pagar impostos reside na limitagao,
e ndao no aumento, do poder estatal. Demonstra, outrossim, que a critica, no mais das vezes,
sequer leu além do titulo da obra em questdo. A referida socializacdo seria o Estado proprietario,

encarapugado por via fiscal.3# Destaca-se:

E assim acontece o crescimento do estado (no sentido do que veio a designar-se
‘estado providéncia’ ou ‘estado de bem estar’) e do respectivo suporte fiscal coloca
justamente a questdo de saber se ele ndo estd a metamorfosear-se num estado
proprietario encapucado por via fiscal, assim se conseguindo uma ‘socializagdo a
frio’. Efectivamente, a invocagdo do estado fiscal, como principio constitucional,
pretende obstar a que a tributagdo, e sobretudo o seu aumento sem cessar, se converta
no ‘cavalo de Troia do socialismo no estado de direito burgués’, ou seja, que através
do aumento quantitativo dos impostos se dé uma mutagdo qualitativa, que ponha
termo ao estado fiscal e instaure um estado de caréacter patrimonial ou proprietario.3*°

Assim, Casalta Nabais fez relevante adverténcia quanto ao aumento incontroldvel da
carga de impostos para custear a maior atua¢do do Estado, o que pode levar a uma mudanga
qualitativa do Estado, vindo, inclusive, a descaracteriza-lo como fiscal. O pagamento de
impostos ndo pode atingir um nivel que venha a ameacgar a propria primazia da liberdade
econdmica dos individuos. Nesse estagio de coisas, o Estado Fiscal ficaria descaracterizado.?!

Em sendo verdade que os estados atuais, no mais das vezes, sdo estados tributdarios; que

o tributo € o preco da liberdade; que poucas Constituicdes sdo tdo minuciosas em matéria

348 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 186.
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331 GODOLI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 156.
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tributaria como a brasileira; que a Constitui¢do de 1988 tem o individuo como centro do
ordenamento juridico, sobressai evidente que um dever que se aponte como fundamental
(portanto, com assento no altiplano constitucional) vird saturado de valores constitucionais e
nao os desconsiderara. Seria um oximoro.

Nesse sentido, seja na defesa do dever fundamental de pagar impostos, seja na defesa
do dever fundamental de colaboracdo, estar-se-4, sempre, a discorrer sobre a limitacdo, jamais
sobre 0 aumento, do poder estatal e dos 6nus, encargos e obrigagdes (ou outro nome que se lhes

queira dar) no ambito tributario. Destaca-se:

E preciso ndo esquecer que uma tal desconsideragdo relativamente aos deveres
fundamentais mais ndo ¢ do que um aspecto, de resto extremamente significativo, do
fendmeno mais amplo do escasso desenvolvimento tedrico e dogmatico das chamadas
“situacdes juridicas passivas” (isto ¢é, das sujei¢cdes, deveres ou obrigacdes dos
particulares) no direito publico actual, fendmeno que tem sua explicagdo, desde logo,
no proprio significado originario da ideia de estado de direito. Com efeito, esta ideia,
como forma histérica de solucdo da relacdo de tensdo entre o poder, que tem por
esséncia a dominacdo sem fronteiras nem obstaculos, e o direito, cujo papel €
justamente o de manter o exercicio daquele dentro de determinados limites, de modo
a assegurar aos cidaddos um ambito de liberdade de autonomia, ndo podia deixar de
conferir dominancia a luta pelo direito (...)3>

Nesse sentido, ¢ um truismo, como corolario, que um dever fundamental ndo sera jamais
arbitrario. Nao seria um dever, tampouco constitucional. O presente estudo, portanto, ndo tem
por desiderato justificar o aumento da atuagdo estatal, como, em igual medida, ndo o faz o autor

portugués. Um dever fundamental esta circunscrito ao que prescreve a Constituicao. Veja-se:

Sao limites, dirigidos primariamente ao legislador, mas que podem alcancar também
a administragao tributaria, juizes e cortes. Fazem parte da propria defini¢ao do dever
fundamental de pagar impostos. No jogo de implicagdes reciprocas entre deveres e
direitos fundamentais, os limites integram o proprio conceito de dever fundamental
de pagar impostos. Para muito além do titulo de sua tese, o conteudo da obra de Nabais
rejeita a onipoténcia do imposto. E no respeito as limitagdes constitucionais que a tese
se revela como a do direito fundamental de pagar impostos democraticamente
instituidos e justos, isto €, impostos estabelecidos na forma e limites que as
constitui¢des de nosso tempo estabelecem. >

Indo além de sua moldura, condicionantes, determinantes, ndo ha de se falar em dever

constitucional. Destaca-se:

Essa atribuicdo ¢ conferida pela constitui¢do, onde reside o poder tributario originario,
a fonte primeira da soberania fiscal do estado. Nao obstante, isso ndo significa poder

352 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 16.
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ilimitado, pois, como poder juridico, deve ser exercido nos termos e nos limites das
normas juridicas (constitucionais) que o estabelecem. A funcdo legislativa tributaria,
mediante a qual a soberania fiscal ¢ levada a efeito, deve, portanto, observar as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar: Em primeiro lugar, o poder de criar
impostos € um poder constitucional, ja que a sua titularidade ha-se resultar da
constitui¢do [...]. Para além deste aspecto, relacionado com a sua titularidade, o poder
tributario, como ndo podia deixar de ser, apresenta-se fortemente modelado na sua
fisionomia material pela constituigdo. Isto é, o seu exercicio ha-de correr dentro de
uma trama de principios constitucionais que o limitam fortemente, os quais visam
manter a estadualidade dos nossos dias dentro de um quadro toleravel. Por outras
palavras, o poder tributdrio tem necessariamente por fundamento juridico a
constitui¢ao, em cujo conteudo normal se integra a fixacao dos centros de um tal poder
¢ 0 quadro de principios materiais em que o mesmo pode ser exercido.>*

Assim, o dever fundamental de pagar impostos se presta, por um lado, a ressaltar sua
importancia e, pelo outro, ¢ eis aqui um dos pardmetros basilares do presente estudo, a
conceituar (leia-se delimitar/limitar) a atuagdo estatal, questdo elementar na obra do autor

portugués, mas aparentemente ignorada pela critica. Veja-se:

Os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional propria, expressao
imediata ou directa de valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos
valores e interesses individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais.
O que ndo impede, embora parega paradoxal, que os deveres fundamentais ainda
integrem a matéria dos direitos fundamentais, pois que, constituindo eles a activag@o
e mobilizagdo constitucionais das liberdades e patrimdnios dos titulares dos direitos
fundamentais para a realizagdo do bem comum ou do interesse publico (primario), se
apresentam, em certa medida, como um conceito correlativo, contrates, delimitador
do conceito de direitos fundamentais. Conceito esse que, ndo obstante ndo se
configurar como o contrapolo ou os antipodas dos direitos fundamentais, também esta
orientado para a definigdo do estatuto constitucional do individuo e,
consequentemente, da posi¢do proeminente que nele ocupam seus direitos ou status
activi. Nesse sentido vai, de resto, o facto de o reconhecimento e consagracdo
constitucional dos deveres ter por fungdo, ndo apenas estabelecer seu fundamento
juridico, mas também limitar as interven¢des dos poderes publicos (ou outros) na
esfera juridica dos individuos, assim se valorizando os aspectos garantisticos da
constitui¢do: ¢ que, um tal reconhecimento e consagracdo especificos acabam por
evitar que funcione uma cléusula geral de deverosidade social que, de outro modo,
poderia muito bem ser chamada a actuar.3>>

A defesa da existéncia de um dever fundamental de pagar impostos normalmente é
vista como uma defesa de um Estado grande e prestador. Contudo, ndo ha nenhuma
relacdo de causalidade entre uma posig¢do ¢ a outra. Desta maneira, ndo pode ser
considerada surpreendente a posi¢ao de José Casalta Nabais no sentido de que a crise
do Estado Fiscal deve ser solucionada no pela sua substituicdo por um Estado
Tributario (de taxas), mas sim pela conten¢do do proprio Estado. Em suas palavras:
“Depois torna-se cada vez mais claro que o problema da actual dimensdo do estado,
mera decorréncia do crescimento da sua actuagdo econdmico-social, apenas pode
solucionar-se (rectius, atenuar-se) através da moderagdo desse intervencionismo,
moderacdo que implicara, quer o recuo na assun¢do das modernas tarefas sociais
(realizag@o dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais), quer mesmo o abandono
parcial de algumas tarefas tradicionais. Com efeito a crise do actual estado,
diagnosticada e explicada sobas mais diversas teorias, passa sobretudo pela
redefinicdo do papel e das fungdes do estado, ndo com a pretensdo de o fazer regredir

354 GODOLI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 160.
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ao estado minimo do liberalismo oitocentista, actualmente de todo inviavel, mas para
o compatibilizar com os principios da liberdade dos individuos e da operacionalidade
do sistema econdmico, procurando evitar que o estado fiscal se agigante ao ponto de
nao ser sendo um invélucro de um estado sem substancia dono (absoluto) da economia
¢ da sociedade pela via (pretensamente) fiscal. Em suma, hd que encontrar a via
adequada para que a autorresponsabilidade dos cidaddos pelo seu sustento e pelo
sustento de suas familias, ndo obstante a sua afirmagao tedrica ou em abstracto, nao
venha a ser totalmente postergada na pratica ou, o que é a mesma coisa, para que o
actual estado social continue a ser ‘parasita’ dos cidaddos e da economia privada e
ndo, ao invés, estes ‘parasitas’ do estado.?

Nao ha garantia juridica e, principalmente, real, dos direitos fundamentais sem o
cumprimento de um minimo de deveres do homem e do cidaddo. Outrossim, e eis aqui o
desconhecimento sobre a obra do professor portugués, ha uma segunda perspectiva, segundo a
qual se impede um regime unilateral de deveres, ou seja, um regime sem reflexo nos direitos.

Destaca-se:

Por fim, menciona-se que os deveres fundamentais, para além de constituirem
pressuposto geral da existéncia e funcionamento do estado e do conseqiiente
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais no seu conjunto, se apresentam,
sigularmente considerados, como especificos pressupostos de prote¢do da vida, da
liberdade e da propriedade dos individuos. Prova disso temo-la, por exemplo, no dever
que ¢é objeto do presente estudo: efectivamente, o dever de pagar impostos ¢ um
pressuposto necessario da garantia do direito de propriedade, na medida em que esta
¢ de todo incompativel com um estado proprietario e implica inevitavelmente um
estado fiscal.?’

5.1 Do altiplano constitucional

5.1.1 Do dever fundamental de colaboracao no Brasil

5.1.1.1 Marco teorico — Ricardo Lobo Torres

Muita vez, a Constitui¢ao € encarada no dia a dia como mero conselho ou exortacao, se
assemelhando ao modelo de legitimacdo contratual que justificou, por alastrado decurso de
tempo, a ordem juridica liberal®>®, de modo que se d4 mais relevancia a legislagdo,
regulamentos, decretos e, no Brasil, principalmente, as instru¢des normativas da Receita

Federal, do que ao que resta assentado na Constitui¢cdo. Ha de se superar essa perspectiva.

336 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 27.
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A Constitui¢do ndo se trata de documento que se presta a regular os aspectos formais
dos direitos fundamentais ou “aspectos formais dos direitos fundamentais e as regras do jogo;

as necessidades do Estado Democratico obrigam-na a apresentar conteudos, também abertos,

para a positivagdo da liberdade, da justica e da seguranca juridica. >

Conquanto muitas das primeiras Cartas Politicas tenham se assentado em principios
formais, que sdo vazios (razoabilidade, ponderacdo, igualdade e transparéncia), o poder
financeiro passa a encontrar fora de si a respectiva justificativa, aqui se referindo a ética, aos
valores e principios pré-constitucionais. Na sequéncia, encontra sua legitimidade pela

constitucionalizagdo desses, bem como da liberdade, da justica e da seguranga, na via dos

principios de direitos humanos. Tudo isso limita o poder financeiro.3¢°

Nesse sentido, o Lobo Torres ressalta que a Constituicao Financeira, aqui englobando a

Tributéaria®®!, “tem por objetivo garantir a liberdade do cidaddo, representada por sua livre

iniciativa, e ao mesmo tempo estabelece os limites para a atividade financeira do Estado. 3%

Nesse diapasdo, advém aquela do poder financeiro, mas que ja nasce limitado pela liberdade

individual.’®> Destaca-se:

Com a emergéncia do Estado Democratico Fiscal, retorna o problema da
fundamentagdo, que agora vai se afirmar na via de legitimacao pragmatica, discursiva
ou deliberativa. O poder financeiro encontra fora de si - na ética, nos valores pré-
constitucionais e nos principios morais - a sua justificativa. Os principios formais de
legitimag@o, que sdo vazios (razoabilidade, ponderagdo, igualdade, transparéncia,
etc.), permitem a filtragem daqueles valores e principios morais ¢ a sua positivacdo
na Constitui¢do Financeira. O poder financeiro, por conseguinte, se legitima pela
constitucionaliza¢do da liberdade, da justica e da seguranga, com a intermediagdo da
razoabilidade, da ponderagdo, e da igualdade, na via dos principios de direitos
humanos (propriedade e trabalho), da capacidade contributiva e da legalidade, etc.,
que o limitam, 364
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O Autor assevera que, no periodo pos-crise que abalou o Estado Social Fiscal nas

décadas de 70 e 80 do século XX, houve retorno, com muita forca, da necessidade de se repensar

as bases do poder financeiro.3%> Destaca-se:

Cumpre entender, com o carater de transi¢do de nosso tempo, que uma série de
reformulagdes esta a espera das teorias financeiras hoje vigentes... E preciso, porém,
que as ciéncias econdmica e financeira se preocupem nao apenas com o manuseio de
problemas particulares, mas também com a questdo de suas proprias bases. A teoria
do poder financeiro ha que se aproximar da ética e, consequentemente, enfrentar o
problema da legitimagdo. A sua missdo € superar 0 positivismo, que se preocupou
apenas com a questdo da legitimidade e que por isso mesmo se perdeu na metodologia
transformada em teologia. A teoria do poder financeiro ndo-positivista ou pos-
positivista, de ampla base filosofica e ética, tera que discutir a respeito dos dissensos
e das duvidas que tornam possiveis a democracia e a "positividade constitucional dos
principios de ordem moral."3¢¢

Assim, a legitimidade da Constituicdo Financeira pressupde o consenso sobre sua

adequagdo aos valores

e principios fundamentais, ou seja, do consenso sobre a aptidao da

Constitui¢ao para garantir o equilibrio entre despesas estatais em termos de justica, seguranca

e liberdade. E isso, principalmente em relagdo aos mais pobres.?®’ Isso afasta a concepgdo

meramente formal da

Constituicdo, que dilui o pluralismo constitucional, que exige as

consideragdes materiais relacionadas com os aspectos econdmicos, sociais, financeiros e

tributarios.?®® Inclusive

, Sob esse prisma ja se chegou a afirmar que o fendmeno tributario seria

independente da Constitui¢ao. Destaca-se:

Demais disso, o formalismo acaba por tornar contingente a Constituigdo Financeira.
Biihler chegara a afirmar que o fendomeno tributario ndo depende da Constitui¢do, na
qual s6 formalmente se inclui, pois o contribuinte estd obrigado a pagar tributos até
mesmo durante o intersticio em que ndo existe Constituigdo no pais, como aconteceu
na Alemanha nos dias que se seguiram a queda de Hitler. Parodiando O. Mayer, afirma
Biihler que o "direito constitucional passa e o direito fiscal permanece", coisa que
expressa sob a forma de trocadilho, tdo ao gosto dos autores germanicos
(Verfassungsrecht vergeht Steuerrecht besteht). 3¢

A énfase, aqui, € no carater ontologico da Constituicao. Destaca-se:

A concepc¢ao unilateralmente material da Constitui¢do serve, portanto, a defesa do
Estado de Direito formal, porque se esgota na descricdo dos direitos individuais e na
separacao de poderes como garantia das liberdades. Com a afirmacdo do Estado
Democratico, todavia, que se deve constituir também econdmica, tributiria e

365 TORRES, Ricardo Lobo
366 TORRES, Ricardo Lobo
367 TORRES, Ricardo Lobo
368 TORRES, Ricardo Lobo
369 TORRES, Ricardo Lobo

. Op. Cit. p. 7.
. Op. Cit. p. 7.
. Op. Cit. p. 8.
. Op. Cit. p. 10.
. Op. Cit. p. 11.



122

socialmente, tornou-se insustentavel o conceito meramente politico da Constituicao.
Por outro lado, o Estado ndo se reduz a Constituicdo escrita, pois, além da
inadmissibilidade de uma ordem sem lacunas, a reducdo a norma escrita faz prevalecer
apenas o reino da legalidade formal, com o esquecimento da legitimidade. As normas
escritas da Constituicdo sdo, a toda evidéncia, constitucionais, mas ndo excluem a
existéncia de outras normas constitucionais ndo escritas; em caso de conflito, como
anota Bachof, o preceito s6 formalmente constitucional teria que ceder a vez ao que
do ponto de vista material fosse fundamental na Constituigdo. Resgata-se, portanto, o
conceito ontologico de Constituigdo. As normas que compdem o programa financeiro
e econdmico da Constitui¢do sdo formal e materialmente constitucionais. E mais:
ainda que se ndo incluam explicitamente no texto maior, s@o constitucionais, desde
que se possam subsumir nos principios gerais da Constituicdo. Bachof, reduzindo a
autonomia do legislador constituinte ao quadro das vinculagdes supralegais, oferece a
seguinte definicdo: "Constitui¢do valida em sentido material sdo os elementos
componentes da tentativa juridico-positiva de realizacdo do ordenamento integrado
que ndo ultrapasse o direito suprapositivo". E importante observar que matéria e forma
ndo sdo dois elementos diferentes da ordem constitucional. A Constitui¢do é forma e
matéria simultaneamente, no mesmo conjunto de significagdes. Ha uma certa volta a
concepgao classica de constitutio. O jurista René Marcic investigou excelentemente
esses aspectos; afirma que constitutio est forma substantialis rei publicae;
"Constitui¢do ¢ a forma expressiva essencial do Estado, como a alma pode ser definida
ontologicamente como a forma essencial do homem"; "a Constituigdo € o sentido do
Estado" (Die Verfassung ist der Sinn des Staats). Esse conceito de Constituigdo ¢ que
permite elaborar a teoria do pluralismo. No formalismo as normas constitucionais sdo
iguais, desprezados os respectivos contetidos. Para as concepg¢des unilateralmente
materiais, a Constitui¢do reduz a politica, & economia ou aos valores, com o que se
perde a riqueza dos multiplos aspectos da vida social. S6 com o conceito material e
formal se identificam os diversos sistemas, com a autonomia que o Estado
Democratico de Direito requer. Dentro dessa ordem de ideias é que se deve
compreender a Constituicdo Financeira, que ¢ simultaneamente formal e material. Os
dois aspectos estdo indissoluvelmente ligados, formando o conceito ontoldgico, que é
mais profundo que a ideia de sistema financeiro, porquanto se trata da propria
Constituigdo (constitutio) do Estado Fiscal, ou seja, do ato pelo qual o Estado se
constitui fiscalmente.?”°

O autor ressalva que um dos problemas de maior gravidade do mundo contemporaneo,
qual seja, o equilibrio entre os diversos ingressos publicos e o da correspondente redefinicao
do papel do Estado na intervencao sobre a vida econdmica e social, se transforma em um tema
de Direito Constitucional. Mais do que isso, em desafio para reinterpretar os limites e o
contetido das diversas Subconstituicdes. A Constituicdo Financeira brasileira, portanto, vista
sob o aspecto formal, ndo se contém em limites meramente topograficos, mas abrange, segundo
Lobo Torres, todas as normas e principios que tenham relagdo com o fendmeno tributario,
independentemente do lugar que ocupem no texto do documento fundamental.?”!

Assim, ndo se exaure nas normas e dispositivos formalmente inscritos no texto supremo.
Ha certas normas que, embora ndo explicitas, tém natureza constitucional. Eis, aqui, um dos

fundamentos da presente proposta. Toda a matéria das limitagdes ao poder tributério €, segundo

370 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 11.
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Lobo Torres, materialmente constitucional. O poder de tributar ja nasce, sempre, limitado, de

modo que a Constituigdo compete expressar essa realidade.?’? Destaca-se:

Como dizem Brennan e Buchanan, "fax limitation is a constitucional affair". Ainda
que a Constituigdo ndo traga dispositivos expressos sobre as garantias da liberdade
frente a tributagdo, mesmo assim o legislador ordinario estara vinculado pelos

principios gerais que a asseguram.373

Por exemplo, o principio da capacidade contributiva ¢ materialmente constitucional.
Discutiu-se se havia desaparecido em virtude da sua omissdo na Carta de 1967. Ha vasta
doutrina, entretanto, a sustentar que a tributacao segundo a capacidade contributiva permanecia
como um dos pontos cardeais do constitucionalismo brasileiro, apesar de nao se haver repetido
expressamente o que se continha no art. 202 do texto de 1946.37

Nesse contexto, o presente dever ndo advém com base em atos infraconstitucionais. Seu
fundamento € a propria Constituicdo. Ora, € um truismo afirmar, nessa perspectiva, que um
mandamento constitucional observe a Constitui¢do. O dever fundamental de colaboragao,
assim, se trata de obriga¢do constitucionalizada.

Isso pressupde que, conquanto a Constitui¢ao ndo execute a si mesma, a execucio da
norma ocorrera com a observancia, de um lado, da legislacao e dos demais atos infralegais, mas
principalmente, € pari passu, da Constituicao.

Jé& se destacou alhures que o tributo ¢ uma realidade, bem como as obrigacdes de fazer
na seara tributaria. Outrossim, que nosso modelo ndo se trata de obra pronta e acabada. O
reiterar ora se faz oportuno, na medida em que delegar (ou relegar) tais 6nus, deveres, encargos
e obrigacdes (ou outro nome que se lhes queira dar) ndo deve se circunscrever a legislagdo e
aos atos infralegais, sob pena justamente de deixar o contribuinte & mercé da propria sorte € o
exercicio da administragdo publica exclusivamente sob a égide do Poder Publico. As primeiras
linhas de Lobo Torres se fazem oportunas: a Constituicdo Financeira constitucionaliza as
finangas publicas.’”

A presente proposta, assim, € constitucionalizar as obriga¢des de fazer na seara
tributdria, de modo a afastar a irresponsabilidade fiscal, tanto de administrados quanto,

principalmente, de administradores. Veja-se que, segundo Lobo Torres, a Teoria da
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Constituicao Financeira se destina, de um lado, a constitucionalizagdo do ordenamento
financeiro e dos seus subsistemas objetivos. Do outro, a irradiacdo dos direitos fundamentais
no sentido da concretizagio dos direitos e deveres na via da legislagdo.37¢

Mais do que isso, ressalta que “a disciplina tem por objeto o estudo do Direito
Financeiro sob o prisma da Constituicdo, isto é, que se preocupa com o0s aspectos
constitucionais da atividade financeira, e ndo meramente com os aspectos financeiros da
Constituicdo” 37’

Dai se compreende que, além de o poder tributdrio j4 nascer limitado, conforme
destacado alhures, os deveres pressupdem, antes sejam cogitados, a observancia e irradiagao
dos direitos fundamentais. Diz o autor: “Se as finangas publicas sdo um dos elementos que
"constituem" o Estado de Direito, claro estd que se relacionam intimamente as Finangas, a
Economia e a Politica, sob a inspiracdo dos valores do Direito” .3

Outrossim, sendo certo que aspectos financeiros da Constituigdo existem mesmo em se
tratando de Estado de viés autoritario, sendo um sofisma pressupor que a mera men¢do dos
referidos aspectos sejam sinonimos de um estado de direito, a énfase no presente trabalho ¢
justamente os aspectos constitucionais da atividade financeira, ou seja, sua
constitucionalizagao.

Fazendo uso das ciéncias exatas, o dever fundamental de colaboracdo ¢ um instituto

juridico e, em uma perspectiva da Teoria dos Conjuntos (Diagrama de Venn), numa relagao,

portanto, de pertinéncia, ¢, por implicacao ldgica, constitucionalizado.

5.2 A constitucionalizacio

A Constitui¢ao nao ¢ documento lirico. De olhos abertos para ela, atentando-se a sua
envergadura maior, se v€ que sobrepaira ao ordenamento. E instrumento “que veicula o
conjunto que veicula o conjunto das normas juridicas de mais elevada hierarquia no

Direito .7

376 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 5.

37T TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 85.

378 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 85.

379 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 75.
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Assim, “representa o fundamento maior de validade de todas as outras normas do
sistema juridico, a medida que estabelece critérios mais elevados para a identifica¢do das
normas que pertencem a esse sistema.” 3%

Eis a razdo pela qual se entende pela irradiacao dos direitos fundamentais, no sentido de
sua concretizacao, inclusive no plano das relagdes entre particulares. Coincide com a superagao
dos positivismos (normativista e historicista) e com a adesdo ao neoconstitucionalismo.3*!

A doutrina moderna estuda a obrigacao tributdria e a relacdo juridica correspondente a
partir do enfoque constitucional e sob a perspectiva do Estado de Direito, estremando-as das
relacdes juridicas do direito privado. A relacdo juridico-tributaria continua a se definir como
obrigagdo ex lege.*%?

Entretanto, ndo se esgota na lei formal, sendo que deve buscar o seu fundamento na ideia
de justica e nos principios constitucionais dela derivados, que estdo intimamente ligados ao
principio da legalidade.?*

No plano juridico, a superagdo do positivismo exacerbado, como paradigma de
seguranga juridica e da tradicional interpretagdo normativa, permite a reafirmagao dos direitos
fundamentais, no que hoje se denomina de pos-positivismo, com a ascensao dos principios € a
ponderacdo de valores, conduzindo a reaproximacgdo entre o Direito, a moral e a ética,
ingressando na pratica jurisprudencial e produzindo efeitos positivos sobre a realidade.**

Destaca-se:

A ideia de constitucionalizacdo do direito aqui explorada estad associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axiologico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico. os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a

condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
1.385

infraconstituciona

E, nesse sentido, ha de se ressaltar o conceito de publicidade de Lobo Torres,
intimamente ligado ao respectivo conceito de constitucionalizagdo. Destaca-se:

A teoria do pluralismo das Subconstitui¢des apenas se torna produtiva quando

abandona o estudo da pura estatalidade para se chegar a problematica da publicidade.
A Constituicdo aberta ¢ o reino da publicidade, do interesse publico que transcende o

380 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 75.
31 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 253.

382 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 402.

383 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 402.

384 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 27.

385 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 27.
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mero interesse estatal, do espaco publico ndo-estatal. (...) A Constitui¢do tornou-se,
cada vez mais, o documento basico do Estado Democratico de Direito. Ndo lhe
incumbe apenas limitar o poder estatal e garantir a liberdade individual, sendo que lhe
compete estabelecer novos limites entre o publico e o privado, o Estado e a Sociedade
Civil. Dai que tem um objeto especifico diferente do que compde o nicleo dos outros
ramos do direito: garante a unidade politica e social do Estado, fornecendo as normas
gerais que informam todo o infra-sistema legal. E a "ordem fundamental da
comunidade". Essa ideia de unidade e abertura pode ser traduzida pelo conceito de
publicidade, de espaco publico ou de interesse publico como res publica. Tendo por
sede a Constituigdo, abrange condiciona e modifica o publico, o privado e o social.
De feito, a Constitui¢do do Estado Democratico de Direito publiciza o direito ptiblico
nele contido, que deixa de ser o direito puramente estatal, para ser o direito da
democracia. A publicidade se faz sentir através da abertura das fun¢des do Estado e
do proprio processo politico. Existe ai uma certa privatizacao do estatal. Mas também
as normas de direito privado da Constituicdo sofrem a influéncia da publicidade ou
do interesse publico. Da-se, limitadamente, a publicizagdo do privado. A familia e a
propriedade privada ja ndo sdo garantidas sob a perspectiva da exclusiva autonomia
privada, mas sofrem restricdes ditadas pelo interesse comum. Aqueles organismos
intermediarios, que se classificam como "sociais", ndo pertencerem nem ao direito
publico nem ao privado, também se publicizam. Os sindicatos, a imprensa ¢ 0s
partidos ingressam na Constitui¢éo sob a dtica do interesse publico. Fazem valer a sua
forga contra o interesse puramente estatal e o interesse egoisticamente privado. O tema
do interesse publico e da publicidade e o limite entre o Estado ¢ a Sociedade Civil é
um dos problemas centrais da cultura contemporéanea. Vale deixar aqui consignado
que o que procura o liberalismo social ¢ alcancar o meio termo entre o totalitarismo
da publicizacdo do privado e o individualismo exacerbado da pura limitacdo formal
do poder, o que apenas se alcancard com a unidade e o equilibrio entre as diversas
Subconstitui¢des. 386

O Estado abre-se para a publicidade, garantindo e aumentando a liberdade humana, de
modo a permitir o desenvolvimento individual e da atividade econdmico-empresarial privada.
Sendo o preco dessas liberdades, por incidir sobre as vantagens auferidas pelo cidadao com
base na livre iniciativa, o tributo necessitava de sua limitagdo em nome dessa mesma liberdade

e da preservacdo da propriedade privada, o que se fez pelo constitucionalismo e pelas

declaracdes de direitos.?*”

5.3 Do preco da liberdade e da solidariedade

O contribuinte, atualmente, consciente de sua participagao como cidaddo de um Estado
Democratico de Direito, convive com as obrigagdes tributarias, sabendo tratar-se de "um
incomodo essencial a sobrevivéncia da sociedade e do Estado contempordaneos”. 3

O tema dos direitos humanos na tributacao entra em voga. Ao mesmo tempo, o tributo

passa a ser considerado a contraprestacdo garantidora dos direitos fundamentais, coletivos e

386 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 270.
337 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 65.
388 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 75.
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individuais, “ganha também o status de dever fundamental inafastivel, como um sinalagma ou
conditio sine qua non”.’%

Ricardo Lobo Torres, em posicao assemelhada ao do autor portugués, assevera que o
pagamento dos impostos € o preco da liberdade. Outrossim, que “o poder de tributar nasce no
espaco aberto pelos direitos humanos e por eles é totalmente limitado. O Estado exerce o seu
poder tributdrio sob a permanente limitagdo dos direitos fundamentais e de suas garantias

constitucionais”.>*° Destaca-se:

O poder ¢ indefinivel e misterioso. Dele diz Lowenstein que é demoniaco, pois ja traz
em si o germe de sua degeneracdo, se ndo for limitado. O poder de tributar se vincula
essencialmente a liberdade. Do seu exercicio depende a liberdade individual, pois o
tributo € o prego da liberdade econdmica. Mas, ao mesmo tempo, implica a perda de
uma parcela da liberdade, por incidir sobre os frutos do patrimdnio e do trabalho,
manifestagoes essenciais da liberdade e dos direitos fundamentais. Pode-se, por isso,
falar em liberdade fiscal. De feito, o tributo ¢ o preco da liberdade individual ou da
liberdade econdmica, pois distancia o0 homem das obrigagdes pessoais para com o
Estado, substituindo-as pela prestagdo pecuniaria do contribuinte. Surgiu com o
proprio Estado Moderno, antes do qual a rigor ndo existia imposto, e desapareceu no
Estado Socialista, que substituiu a cobranca de imposicdes sobre a riqueza do cidadao
pelas receitas neopatrimoniais do proprio Estado. O tributo derrubou historicamente
as proibi¢des de luxo e de usura, dilargando os limites da liberdade individual e
convivendo apenas com as obrigagdes fundamentais e esporadicas da prestagdo do
servigo militar, do juri ou do servi¢o eleitoral. Mas, de outra parte, o tributo se
cristaliza no espago aberto pela autotimitag@o da liberdade, o que significa dizer que
implica sempre a perda de parcelas de liberdade, consubstancianciadas nos frutos do
patrimonio e do trabalho. Diz Buchanan que uma parcela de liberdade ¢ sempre
perdida (one degree of freedom is lost). Por conseguinte, o poder de tributar ¢
misterioso e, se ndo limitado, pavoroso, no sentido origindrio do termo. Da mesma
forma como liberta, escraviza. O poder de tributar garante a liberdade economica do
cidaddo e simultaneamente tem a aptiddo para destrui-la. Nelson Saldanha observa
que o poder tributdrio extinguiu as relacdes de vassalagem e vinculou o cidaddo ao
or¢amento estatal: s6 paga imposto quem esta representado. 283 O poder de tributar,
em suma, abre ao homem o pleno desenvolvimento da sua liberdade e, a0 mesmo
tempo, desperta-lhe o direito de resisténcia, se exacerbado além dos limites razoaveis
em que se deve conter.>"!

Com o surgimento do Estado Democratico Fiscal, ha maior limita¢do do exercicio do
poder de tributar do ponto de vista sist€émico, isto €, criam-se sistemas tributarios destituidos de
forte progressividade e em equilibrio com os gastos publicos.

Donde questiona Lobo Torres: qual a sede do poder de tributar, a declaragdo dos Direitos
da Liberdade ou na Constitui¢do? Ao que responde: estd na declaracdo dos Direitos

Fundamentais (art. 5° da Constituicdo) e na Declara¢do dos Direitos do Contribuinte. Com

389 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 75.
390 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 14.
39T TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 375.
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maior precisao, o poder de tributar finca suas raizes no direito de propriedade e na liberdade de

iniciativa, “fornecendo o substrato econémico por exceléncia para a imposigdo fiscal ”.*%*

5.4 Liberalismo financeiro

O liberalismo financeiro ¢ vertente da ideologia liberal centrada nos problemas das
finangas publicas, tanto pelos aspectos da receita quanto da despesa. Nao se confunde com o
liberalismo economico, da mesma forma que nao se confundem as Finangas Publicas e a
Economia Politica.3%3

Uma de suas caracteristicas principais € a de revestir a forma de constitucionalismo. Paises
liberais se constituem - no sentido ontoldgico e originario do termo - através da Constituico.
O liberalismo financeiro, assim, se afirma através da Constituicdo Financeira ou da
Constituicao Tributdria. O poder fiscal do Estado j& nasce limitado pelas liberdades individuais,
cumprindo a Lei Magna apenas declarar as limitagdes.3%*

Assim, o Estado exerce o seu poder tributario sob a permanente limita¢ao dos direitos
fundamentais e de suas garantias constitucionais. No proéximo capitulo, ainda atento ao marco
teorico, serdo apresentados conceitos/defini¢des j& comuns, como principios constitucionais e
a interpretagdo da normativa constitucional.

A fim de se evitar a repeti¢do, ndo se fez enveredar pelos consabidos debates sobre a
distingdo entre regras e principios, nao se abordando, por exemplo, as divergéncias entre Alexy

e Dworkin. Serao apresentados fundamentos (principios) constitucionais para se sustentar o

dever fundamental colaborativo.

6 Capitulo 6

6 Principios constitucionais

De plano se ressalta que o termo principio tem sido utilizado para designar diferentes

conceitos. Nesse sentido, Luis Cesar de Souza Queiroz destaca que ha ambiguidade por

polissemia quanto ao uso do termo, propondo o seguinte conceito:

392 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 380.
393 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 76.
394 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 83.
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(...) propde-se que o termo principio seja usado com o sentido de aspecto ou aspectos
do contetdo, parcial ou total, do antecedente e do consequente de norma ou normas
juridicas, portador(es) de elevada carga axioldgica; e que principio constitucional seja
usado com o sentido de aspecto ou aspectos do contetdo, parcial ou total, do
antecedente ou do consequente de norma ou normas constitucionais, portador(es) de
elevada carga axioldgica.?*

Ressalta que a elevada carga axioldgica pode estar contida em norma de producio
normativa ou em norma de conduta. No primeiro caso, a carga residird em seu antecedente, eis
que o consequente ¢ desprovido de saturagao semantica, “sendo composto por variaveis, por
uma estrutura relacional correspondente a norma a ser produzida ou revogada. 3%

Quanto ao antecedente, a elevada carga axiologica pode estar relacionada a qualquer de
seus aspectos, a saber, o sujeito, o procedimento ou a declaracio prescritiva condicionada. por
fim, em relagcdo as normas de conduta, pode residir a referida carga em sen consequente,
antecedente ou ambos, total ou parcialmente.?®’

Como exemplo, o autor ressalta o principio da irretroatividade, ressaltando seu aspecto
necessario e condicionante do aspecto material (declaracdo prescritiva condicionada) do
antecedente da norma de produ¢ao normativa, que fixa a necessidade de, na hipdtese de criagao
ou aumento de tributo, a declaragdo prescritiva conter, como proposi¢ao implicante, a descrigao
de um fato futuro e possivel, jamais de um fato ja ocorrido no tempo € no espago.>*®

Assim, o descumprimento do principio implica em inconstitucionalidade. Toda vez que
o principio estiver no antecedente da norma de produ¢do normativa, sua ndo observancia pelo
legislador, ndo produz efeito de fazer surgir norma com fundamento constitucional de
validade.3%

Isso afasta a discussdo acerca do cardter normativo ou meramente programatico dos
principios constitucionais, pois sua normatividade decorre do fato de serem aspectos da norma

constitucional. Eis a razdo da inconstitucionalidade.*%

395 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 245.
396 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 246.
397 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 246.
398 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 246.
399 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 247.
400 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 248.
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Lobo Torres ressalta que ha constantes no pensamento constitucional brasileiro voltado
para a matéria financeira. Destaca que “a orientagdo mais duradoura tem sido a do positivismo,

assim do legalista e normativista como do causalista e historicista.”*’! Destaca-se:

Alids, a autoridade do positivismo se faz sentir em toda a cultura brasileira,
impedindo-lhe o acesso a ideias mais consentaneas com a realidade hoje na e inibindo-
lhe a atividade critica. A Ciéncia do Direito em geral e a Teoria da Constituicdo
Financeira em particular ndo poderiam escapar aquela influéncia, especialmente a que
se espraiou a partir das obras de Kelsen. Assim, o positivismo, como temos visto em
outras oportunidades, dominou ¢ ainda domina todo o panorama do Direito
Constitucional Tributario no Brasil.*’?

(..)

Um outro ramo do formalismo normativista se encaminha para os estudos linguisticos,
sob a influéncia comum do positivismo logico. Vale assinalar, aqui, que, embora
defenda o sistema aberto, a polissemia, a vaguidade e a textura aberta da linguagem
juridica, chega ao sistema fechado, porque apenas de baseia nos pressupostos da
sintaxe ou da analise puramente gramatical, sem se preocupar verdadeiramente com
a seméantica ou com os aspectos situacionais ou pragmaticos do discurso. Muito
proximo do positivismo logico estd o movimento, ainda mais "esotérico" do
estruturalismo juridico, que v€ no direito unicamente uma fun¢do comunicativa
paralela a dos sistemas de casamento, de comércio e de linguagem, com o que acaba
por identifica-lo com o discurso juridico.4%3

Com a passagem do Estado Social ao Estado Democratico de Direito, houve “a
substituicdo do paradigma positivista e utilitarista pelo do pods-positivismo, se afastando,
assim, do positivismo historicista ou sociologico, a moda de Marx, Comte ou Max Weber, como
do normativista, segundo o modelo de Kelsen, Merkl ou Hart. ’**

Abandona, outrossim, os pressupostos da jurisprudéncia dos conceitos e da
jurisprudéncia dos interesses, na busca de jurisprudéncia com base em valores ou dos
principios. Substitui-se a matriz hegeliana pela kantiana. Adere ao paradigma pds-positivista
ou ndo-positivista, que se caracteriza sobretudo pela reaproximagéo entre direito e moral.*%3

Com o neoconstitucionalismo, passando-se para o Estado Democratico de Direito, a

superagao dos positivismos e a perda de substancia da soberania marcam o que se convencionou

chamar de neoconstitucionalismo ou de nova ordem constitucional. Destaca-se:

Cuida-se antes da institucionalizagdo do poder, da transformagdo do ato politico em
ato de producdo de normas juridicas, da "conversdo formal do poder em poder do
direito". A Teoria da Constituigdo exibe também a sua dimensdo politica, que ¢ a
Politica Constitucional ou a Politica do Direito Constitucional. Visa a instrumentalizar

401 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p.146.
402 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p.146.
403 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 150.
404 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 156.
405 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 156.
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a concretizacdo das normas constitucionais, isto ¢, dedica-se ao estudo do processo
legislativo, executivo e jurisdicional utilizdveis na obra de atualizagdo dos
dispositivos da Constituicao. O seu objetivo é a analise do que o legislador deve fazer,
e ndo apenas do que pode fazer, o que implica na tomada de posi¢do em torno dos
principios fundamentais da Constituigdo. (...) Insista-se, todavia, em que a Politica do
Direito Constitucional Financeiro ndo se insere automaticamente no campo
extrajuridico da Politica, mas que ¢ um simples momento ou diretiva da Teoria da
Constituigdo Financeira. Entende-se por Politica do Direito Constitucional Financeira,
em uma primeira acep¢ao, o estudo dos aspectos axiologicos da tributagdo, em intima
conexdo com a Politica Fiscal (pertencentes a Ciéncia das Finangas) . Em um outro
sentido, a Politica do Direito Constitucional Financeiro se aproxima do exame da
atuacdo do Estado pela via fiscal e do programa politico-econémico da Constituigao,
em interagdo permanente com a Politica Econdmica. A Politica do Direito
Constitucional Financeiro abrange, ainda, os aspectos da politica do federalismo
fiscal, do sistema tributario nacional e do sistema tributario internacional, todos eles
momentos da Teoria da Constitui¢do Financeira. O estudo da judicializacdo da
politica financeira e orgamentaria, nos Gltimos anos, passa a ser objeto de atencdo da
Teoria da Constituicio Financeira.*%

Entendemos por pluralismo a abertura da Constitui¢do nos varios sentidos juridicos,
desde a pluralidade de fins e objetivos do Estado Democratico, até a pluralidade de
métodos de interpretagdo, de fontes e interesses. O Estado Democratico de Direito,
que procede a sintese entre o Estado Liberal e o Estado Social de Direito, apoia-se
necessariamente na Constituicdo pluralista e aberta, apta a regular os diversos
aspectos da realidade politica e econdmica e a se irradiar pelos direitos. Esse
pluralismo coloca a necessidade das divisdes metodologicas da Constituigdo, para a
sua perfeita expressdo. 407

Marcus Abraham assevera “que a partir da segunda metade do século XX e inicio do
seculo XXI, os valores e principios tém assumido preponderancia no desenvolvimento da

atividade hermenéutica juridica”.**® Destaca-se:

A superagdo do positivismo exacerbado como paradigma da seguranca juridica e da
tradicional interpretacdo normativa (pela mera subsungdo de regras) permitiu, nas
ultimas décadas, a reafirmagdo dos direitos fundamentais, com a ascensdo dos
principios (e a distingdo entre estes e as regras) e da ponderacdo de interesses e
contando com o auxilio da teoria da argumentagdo. Esse panorama conduziu a
reaproximacao entre direito e ética, vindo a ingressar na pratica jurisprudencial e
produzindo efeitos positivos sobre a realidade. Nessa transformacdo, o Direito
Constitucional brasileiro desempenha papel determinante na mudanca paradigmatica:
a Constitui¢do Federal de 1988 e seus principios fundamentais passam a ter maior
efetividade normativa e influenciam sobremaneira todos os demais sistemas do
ordenamento juridico, inclusive o Direito Financeiro e Tributario. Em tal contexto,
consolida-se o tema dos direitos humanos nas finangas ¢ na tributagdo, rediscutindo-
se os valores da justica social como pano de fundo para a investigacdo da justica
fiscal. 4%

()

406 TORRES. Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 187.
407 TORRES. Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 61.

408 ABRAHAM, Marcus. Valores e principios juridicos no Direito Tributdrio e Financeiro. In. ABRAHAM,
Marcus; PEREIRA, Vitor Pimentel (Coord.). Principios de Direito Publico: énfase em Direito Financeiro e
Tributario. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 203.

409 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 203.
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Ao superar-se 0 modelo dogmatico-conceitual do positivismo legalista da mera
subsunc¢do das regras estritas e fechadas aos fatos concretos de maneira formal e
legalista, como um suposto mecanismo garantidor de seguranc¢a juridica, para dar
lugar ao desenvolvimento de um pluralismo metodolégico, com énfase nos valores e
principios fundamentais como suporte juridico para a aplicagdo das regras, abre-se um
novo ambiente jusfilosoéfico que permite o soerguimento de outros elementos
juridicos, até entdo renegados a casta juridica secundaria — dentre eles os principios —
a categoria de fonte do Direito. 41

Desse modo, supera-se a visdo, ainda muito difundida, de que os valores juridicos e os
principios ndo ostentam fun¢do normativa. O constitucionalismo moderno pressupde que

aqueles integram o conteido das normas juridicas, como suporte axioldgico dessas. Destaca-

S€:

Os valores juridicos so juizos abstratos que representam um “estado ideal de justica
a ser atingido” dentro de um ordenamento juridico de uma determinada sociedade.
Com base na Constituicdo Federal de 1988, podemos identificar que nela se
encontram trés valores que estruturam o Estado de Direito brasileiro: os valores da
liberdade, da igualdade e da seguranca juridica. Existentes e efetivos todos esses
valores conjuntamente, a justica estara presente. Tais valores sdo materializados e se
traduzem em linguagem juridica a partir dos principios juridicos, normas dotadas de
abstracdo e generalidade que nos indicam o fundamento para a interpretagdo ¢ os
parametros para a realizagdo de um mandamento ou comando normativo especifico,
indicando comportamentos e condutas ideais; por sua vez, as regras sdo normas
descritivas, absolutas e que enunciam o comando para a dire¢do de uma conduta. 4!!

Vé-se, assim, que, conquanto outrora os principios eram tratados como meras sugestoes
(jusnaturalismo), ou como normas de carater secundario (positivismo), hierarquicamente
inferiores as regras, atualmente os principios possuem (ou deveriam possuir) paridade entre os
principios e regras.

Marcus Abraham*'?, nesse diapasio, informa classificagdo dos principios entabulada
por Paulo Bonavides, sendo elas: Fung¢do fundamentadora da ordem juridica, de modo que
normas que se contraponham aos principios constitucionais perderdo sua vigéncia ou validade.
Portanto, tem efic4cia diretiva ou derrogatoria.

Fungdo interpretativa, de modo que os principios tém func¢do diretiva, orientando a
aplicacdo das normas juridicas. Por fim, fun¢do supletiva, promovendo a integracdao do Direito

e suplementando vazios regulatdrios, acaso constatados na ordem juridica.

410 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 204.
411 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 205.

412 BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 13* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p- 283 apud
ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 207.
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Outrossim, explicita as fungdes apresentadas por Diogo de Figueiredo Moreira Neto*!3,

a saber: Fungdo axiologica, assentando e definindo os valores que informam a ordem juridica
vigente; fungdo teleologica, servindo de diretriz, determinando a dire¢ao da ordem juridica para
certas finalidades e objetivos; fungdo sistémica, conferindo ordem e coeréncia ao sistema
normativo; func¢do integrativa, preenchendo lacunas normativas acaso constatadas no
ordenamento juridico; fungcdo nomogenética, fornecendo as normas densidade e contetdo;
fungdo irradiante, informando valores para todo o ordenamento juridico; fun¢do provocativa,
de modo a estimular e condicionar a produ¢do normativa de acordo com seus valores, assim
como a determinar a realizacdo de atos concretos para que seus comandos sejam efetivados;
fungdo inibidora, impedindo a producdo de normas ou a realizagdo de atos que os confrontam.

Assim, supera-se em muito a visdo tradicional de que os principios teriam funcdo
meramente interpretativa ou integrativa, de modo que sdo capazes nao apenas de guiar a correta
aplicagdo do Direito, e isso, a luz dos valores que concretizam. Mais do que isso, sdo revestidos
de condicdo tal que os permite inquinar de vicio atos que contrariem 0s respectivos
mandamentos. 414

Nesta nova perspectiva, o Direito Constitucional Brasileiro realiza papel determinante
na mudanga paradigmatica: a Constituicdo Federal de 1988 e seus principios fundamentais
passam a ter maior efetividade normativas e influenciam sobremaneira todos os demais
sistemas do ordenamento juridico.*'> Nos novos contextos e papeis do Estado, sobretudo com
a énfase no aspecto protetor dos principios juridicos como limitagdes, denota-se integracao
imperativa com os valores fundamentais*!® como relevantes normas de limita¢do do poder de

tributar.

6.1 Principios, regras e Interpretacio

6.1.1 Principios constitucionais

Parte das criticas se fundamenta na premissa de que os principios constitucionais como,

apenas e tdo somente, limitagdes constitucionais do poder de tributar, “decorrente de uma visdo

413 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios da licitagdo. Boletim de Licitagdes ¢ Contratos, n. 9, p.
429. 1995 apud ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 207.

414 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 208.

415 ABRAHAM, Marcus. Op. Cit. p. 27.

416 BEL TRAO, Irapua. Op. Cit. p. 98.
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eminentemente garantista do Direito Tributdrio, que, conferindo preeminéncia ao principio da

legalidade estrita, rechaca a existéncia de um dever fundamental de pagar tributos que ndo

decorrente da lei instituidora da incidéncia ”*""

Conforme ensina Luis Cesar Souza de Queiroz, as duas primeiras fungdes das
disposi¢des do Direito sdo: (i) funcdo abstrata e preventivamente informadora e (ii) funcao
concretamente informadora. O objeto do presente estudo tem o desiderato de informar as
condutas que devem ser adotadas pelos cidaddos. Segundo o autor, “é preciso ndo olvidar que,

na maior parte das vezes, as leis sdo cumpridas, com a realiza¢do da primeira e da segunda

fungdes das normas do direito, evitando o surgimento de litigios”.*'8

A tese ndo pode ser utilizada, no ambito da argumentagdo juridica, como um super
trunfo que encerra o debate ¢ faz daquele que o utilizou “o vencedor que leva tudo”.
(...) Super trunfos nfo combinam com interpretacdo constitucional dotada de
racionalidade, pluralismo metodologico 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. Como procurei
demonstrar nos tépicos anteriores, Nabais constroi seu argumento no ambito de
relagdes reciprocas entre deveres e direitos fundamentais, o que exclui conclusdes
aprioristicas, proprias do uso de super trunfos na interpretacdo constitucional.*!"®

420

O que se busca, portanto, ¢ uma “via adequada’*°, com equilibrio entre direitos e

deveres, em uma ressignificacdo da relacdo entre fisco e contribuinte. Veja-se:

Com a abertura do direito tributario a ideia de justiga, o equilibrio entre os principios
da legalidade e da capacidade contributiva foi resgatado, estabelecendo, assim, uma
visdo que, longe de apresentar peculiaridades em relagdo aos outros ramos (como
ocorre com as teorias da tipicidade fechada ou da interpretacdo econémica do fato
gerador), prestigia a igualdade, com a adogdo de formulas para coibir as praticas
abusivas tendentes a burlar a obrigacdo de pagar tributos e de mecanismos que vao
além das normas com intengdo meramente arrecadatorias. Nesse sentido, o estudo da
seguranca juridica do contribuinte ¢ um dos exemplos em que os pardmetros
iluministas, até hoje praticados pela maior parte dos estudiosos, sdo totalmente
inadequados a solugio dos riscos atuais. E que procuramos uma tutela do direito
individual do contribuinte, como se este fosse uma figura mitoldgica, desligada da
realidade fatica, e como se o Estado fosse ainda aquele monstro organico de Hobbes,
a ameagcar a liberdade do cidaddo de Locke, em completo descompasso com um tempo
onde a figura do Estado - Nagao vai cedendo terreno e que a soberania ¢ flexibilizada.
Um novo mundo merece novas explicagdes. Se as que existem ainda ndo nos

417 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 75.

418 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 136.

419 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 167.

420 NABALIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 202-203.
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confortam, ao menos diagnosticam o carater obsoleto das velhas formulas liberais, e
a necessidade do debate sobre os novos rumos.**!

Da-se na interpretagdo de textos normativos algo analogo ao que se passa na
interpretagdo musical. Nao hd uma unica interpretagdo correta (exata) da Sexta
Sinfonia de Beethoven: a Pastoral regida por Toscano, com a Sinfonica de Milao, ¢é
diferente da Pastoral regida por Von Karajan, com a Filarmoénica de Berlim. Nao
obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas
sd0 auténticas — ¢ corretas. Nego peremptoriamente a existéncia de uma tnica resposta
correta (verdadeira, portanto) para o caso juridico — ainda que o intérprete esteja,
através dos principios, vinculado pelo sistema juridico. Nem mesmo o Juiz Hércules
[Dworkin] estara em condigdes de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira,
pois aquela que seria a Unica resposta correta simplesmente nao existe. O fato € que,
sendo a interpretacdo convencional, ndo possui realidade objetiva com a qual possa
ser confrontado o seu resultado (o interpretante), inexistindo, portanto, uma
interpretagdo objetivamente verdadeira [Zagrebelsky].*??

Nada obstante, uma das licdes primeiras da dogmadtica ¢ que o Direito ¢ uno. Mais do
que isso, ndo existe garantia juridica e real dos direitos fundamentais sem a existéncia e,
principalmente, o cumprimento de um minimo de deveres fundamentais.*?* Essa é a razdo pela

qual indissociavel ¢ a liberdade da responsabilidade. Destaca-se:

Pela simples razdo de ndo poder existir regra juridica independente da totalidade do
sistema juridico, a 'autonomia' (no sentido de independéncia relativa) de qualquer
ramo do direito positivo ¢ sempre e unicamente didatica para, investigando-se os
efeitos juridicos resultantes da incidéncia de determinado numero de regras juridicas,
descobrir a concatenagdo logica que as reune num grupo organico e que une este grupo
a totalidade do sistema juridico.***

No mesmo sentido, Jorge Miranda adverte que:

A interpretacdo constitucional ndo é de natureza diferente da que se opera noutras
areas. Como toda a interpretagdo juridica esta estreitamente conexa com a aplicagdo
do Direito, ndo se destina a enunciagdo abstrata de conceitos, destina-se a
conformacdo da vida pela norma. Comporta especialidades, ndo desvios aos canones
gerais (ainda quando se utilizem diversos métodos e vias)".4%>

O Estatuto do Contribuinte, portanto, tem duas faces, que atribuem ao individuo,

simultdnea e concomitantemente, direitos e deveres. Os individuos sdo efetivamente

421 RIBEIRO, Ricardo Lodi. T ributagdo, segurancga e risco. NOMOS: Revista do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UFC, Fortaleza, v.35, n.1, 2015, p. 303.

422 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretag¢do/aplica¢do do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.36.

423 NABALIS, José Casalta. Op. Cit., p. 59.
424 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 28-29.
425 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, t. IV. p. 257.
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responsaveis diretos por viabilizar a existéncia e o funcionamento das institui¢des publicas em
consonancia com os designios constitucionais, através do cumprimento do Dever Fundamental
Contributivo. Sao responsaveis pela outra face ou contrapartida do carater democratico e social
do Estado que assegura aos cidaddos (e a si mesmos) os direitos fundamentais.*?

H4, assim, conexao funcional entre direitos e deveres que impede a unilateralidade por
parte dos primeiros, como ocorrera quando da vigéncia dos Estados Liberais, bem como

reconhece que os deveres fundamentais, ainda que indiretamente, contribuem ao objetivo

constitucional da liberdade.**” Veja-se:

Tomamos parte da postura mais exigente, pois os pilares de sustentagdo de uma
sociedade descuidam por completo da solidariedade entre os cidaddos, ndo serdo
praticas ou ac¢des solidarias mais ou menos isoladas ou mais ou menos episodicas que
tornardo essa sociedade verdadeiramente solidaria. Por pilares de sustentagdo da
sociedade entendemos o que Rawls denomina de estrutura bésica: institui¢des
juridicas e sociais (constituicdo politica, direitos de propriedade, direitos de familia)
que distribuem os direitos e deveres fundamentais € moldam a divisdo entre os
individuos dos beneficios gerados pela cooperacio social.*?®

6.1.2 Interpretacdo em relacio ao dever fundamental de colaboracio

O presente tema ndo tem problemas apenas pela auséncia de leitura da obra de Casalta
Nabais. Ainda que assim nao fosse, consabido, a interpretacdo constitucional ¢ complexa. Nesse
sentido, ha de se ressaltar que, infelizmente, em se tratando de interpretagao constitucional (ou
mesmo de interpretagdo no geral), muito se assevera claris cessat interpretatio.**

Segundo Luis Cesar de Souza Queiroz, “conceber a suposta clareza ou evidéncia como
causa de afastamento da interpretacdo pode revelar alguma dose de ingenuidade e, quicd, de
arrogancia intelectual, além de revelar a nao compreensdo do modo pelo qual se da o processo

de conhecimento humano”.*° Veja-se:

Assentar que a interpreta¢do de um texto juridico representa a construgdo de sentido
desse texto, ndo significa que esse sentido possa ser qualquer coisa. Acaso se
entendesse que o intérprete poderia criar qualquer sentido, isso acarretaria a destrui¢ao
da utilidade de qualquer linguagem, principalmente a utilidade da linguagem juridica.

426 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2014. p.
20.

427 NABAIS, Op. Cit., p. 120.

428 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coord.). Solidariedade social e tributag¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 148.

429 Tradugdo livre: quando a lei é clara, ndo é necessario interpreta-la.

430 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Interpretacdo e aplicagdo tributarias: contribuig¢oes da hermenéutica e de
teorias da argumentagdo. 1* Ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 189.
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Seria destruir com a linguisticidade da compreensdo. Aceitar que a interpretacao de
algo pode significar qualquer coisa ¢ tao inutil quanto dizer que a interpreta¢do de
algo significa coisa nenhuma. Esses dois extremos, de forma interessante, partem do
mesmo pressuposto, qual seja, que mediante a interpretagao pode-se chegar a qualquer
resultado, a qualquer sentido, seja ele qual for. Isso, que revelaria um subjetivismo e
um relativismo absolutos, representaria o caos social ¢ a completa inutilidade do
Direito. A interpretagdo, em especial a juridica, apresenta limites.*!

A critica, superficial ou vazia, se assenta, no mais das vezes, em senso comum, nao

condizente com o que demanda o Direito. A alcunha fundamental, portanto, pressupoe o

cumprimento e observancia dos principios, regras e valores constitucionais, formal e

materialmente, para, somente entdo, restar configurada. Destaca-se:

O professor expds que essa relacdo se manifesta em duas perspectivas: de um lado, os
principios constitucionais fundamentais ou estruturantes sdo suportes da
fundamentalidade material dos deveres, “por outro lado, verifica-se um
condicionamento, em certa medida reciproco, entre ambas as figuras constitucionais”.
Quanto a primeira perspectiva, os deveres fundamentais estdo a servigo de “valores
comunitarios afirmados pelos principios constitucionais”. Por isso, disse Nabais, esses
principios sdo suportes “de especificos deveres constitucionais, como € o que acontece
com o dever de pagar impostos que tem o seu pressuposto ¢ justificagdo no principio
do estado fiscal”. Por sua vez, como os principios estruturantes do estado ou do
ordenamento constitucional se dirigem a conformagdo dos poderes publicos,
evidencia-se que os deveres fundamentais “estdo fortemente condicionados ou
limitados pelos principios constitucionais”. Finalizando sua teoria geral, Casalta
Nabais abordou o regime juridico dos deveres fundamentais. Afirmou a sujei¢do dos
deveres:(i) ao principio da universalidade — todos os cidaddos, a principio, sdo
destinatarios dos deveres; (ii) ao principio da igualdade, que se manifesta pela
proibi¢do do arbitrio, de discriminag¢des injustificadas, pelo respeito ao tratamento
igual ou diferenciado estabelecido de antemao no texto constitucional, e pela previsao
de discriminagdes positivas para compensar desigualdades faticas; e (iii) ao principio
da proporcionalidade ou proibi¢do do excesso e seus subprincipios. Ainda destacou a
importancia da intervengdo do legislador “para estabelecer as formas e os modos do
cumprimento [dos deveres] e a sancionacdo do correspondente ndo cumprimento”.
Sem embargo, o dever fundamental de pagar impostos esta condicionado por todas
essas diretrizes.**?

Tem-se, assim, que o Estado ndo deve obediéncia apenas a lei, mas observe o Direito.

Destaca-se:

O carater crucial desta mudanga verifica-se com a identificagdo da insuficiéncia do
paradigma da legalidade, muito bem apontado por Paulo Otero. Por diversos fatores
o modelo legalista de Estado revelou-se fragil, sendo importante destacar que a
auséncia de limites aos poderes estatais pode ser uma das principais causas de
recrudescimento do constitucionalismo. Reclamava-se, apds a I Guerra Mundial uma
baliza para todos os poderes publicos, incluindo o parlamento, e esta baliza ndo
poderia ser asséptica. Deveria estar impregnada de valores e principios considerados
fundamentais para aquela sociedade. Estes eventos fizeram surgir Constituigdes e
democracias “axio-orientadas”, tendo como norma fundamental a Constitui¢do e

431 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit.,. p. 189.
432 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 148.
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como principio a supremacia do Direito. A Administragdo, assim como as demais
instituigdes estatais, passaram a dever obediéncia ndo apenas as leis que lhes eram
aplicaveis, mas principalmente ao Estado de Direito, entendido como a ordem juridica
vigente orientada pela Constitui¢do.**?

434

Trata-se da Juridicidade defendida por Paulo Otero™* ou Jusestatalidade defendida por

Klaus Tipke.***Veja-se:

(...) os deveres fundamentais podem ser inferidos e delimitados das estruturas da
Constituigdo e do relacionamento entre essas estruturas, vinculados a propria previsao
constitucional dos direitos fundamentais, ao estabelecimento e disciplina dos poderes
publicos, de suas competéncias ¢ dos objetivos fundamentais do estado. Os principios
constitucionais fundamentais (estruturantes) servem de suporte a esses deveres,
porém, ao mesmo tempo, delimitam o seu alcance.**

Entabuladas as premissas de que ha fundamento constitucional e que os principios niao
se prestam apenas como limitagdes constitucionais do poder de tributar, servindo, ainda, de
subsidio para deveres, no proximo capitulo sera apresentado o dever fundamental de

colaboragdo em linguagem pratica (linguagem dos homens).

7 Capitulo 7

7 Do dever fundamental de colaboracio na linguagem dos homens

Em Arthur Kaufmman, “ndo se intenciona a maior felicidade possivel do maior numero
de pessoas, mas sim a maxima supressdo do sofrimento do maior numero de pessoas, pois
apenas este ultimo principio é universalizavel, ndo a felicidade (esta é algo diferente para cada
um). %7

Consoante Jean-Jacques Rousseau, “naturalmente, os homens ndo sdo nem reis, nem

nobres, nem cortesdos, nem ricos; todos nasceram nus e pobres, todos sujeitos as misérias da

433 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 40.

434 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Pu’blicg — o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 203 e ss. Apud PORTO, Ederson Garin.

33 TIPKE, Klaus ¢ LANG, Joachim. Direito Tributério. 18 ed. Porto Alegre: SaFe, 2008, p. 182. Apud PORTO,
Ederson Garin

436 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 149.

47 K AUFMMAN, Arthur apud QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit., epigrafe.
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vida, as tristezas, aos males, as necessidades, as dores de toda a espécie; enfim, sdo todos
condenados a morte. ”*8
Nao vivemos tal como Robinson Crusoé. Somos seres sociais que precisam uns dos
outros. Isso, ndo apenas para nossa sobrevivéncia fisica, mas sobretudo para a realizagcdo
existencial. A concep¢ao desencarnada e insular do individuo €, em absoluto, divorciada da
realidade, pontua Daniel Sarmento.**® Destaca-se:
Ademais, o discurso abstrato e insular de pessoa, ao ignorar as necessidades materiais
dos individuos e negar a importancia dos vinculos sociais para a subjetividade, deu
lastro ao individualismo possessivo, que, como se viu no capitulo anterior, se mostrou
tao cruel, na pratica, em relagdo aos sujeitos mais vulneraveis. A sua projec¢do juridica

legitimou e alimentou a exclusdo, ao idealizar a autonomia e cerrar os olhos para a
opressdo econdmica e social. 440

O ser humano, assim, ¢ concebido como sujeito com capacidade de tomar decisdes e
com o direito de fazé-lo. Dali, inclusive, as garantias das liberdades individuais e da Democracia.
E, outrossim, nio apenas racional, mas sentimental, corporal e social, de modo que demanda o
reconhecimento do outro. Que ndo ¢ ilha, mas animal social, pois ndo apenas vive, mas convive,
tendo responsabilidades em relagdo a sociedade e com seus semelhantes.*4!

Lado outro, a Constitui¢do, mesmo com inumeras criticas e imperfei¢des, ainda assim
suportou inumeros testes, conforme ja destacado alhures e, conquanto tenha balangado,
permanece de pé. Ademais das falhas, ¢ democratica, radicada na dignidade da pessoa humana,
e ndo deve se submeter a sobressaltos, como a brusca ruptura em area tdo sensivel como ¢ a
Democracia. O que ora se defende, assim, ¢ alguma estabilidade.

Ato continuo, insistindo-se nos testes, em época obcecada com a perfei¢ao, ressalta-se
a kintsugi, técnica oriunda do Japao e que consiste, grosso modo, em abragar a imperfeigao.
Trata-se, em tese, de arte de reparos em ceramicas quebradas. Em tese, porque representa mais
do que isso: ¢ procedimento que transforma o quebrado/danificado em algo belo.

Isso porque os reparos sao realizados de forma pouco convencional: repara-se as partes
quebradas utilizando-se o ouro. As rachaduras ndo sdo ocultadas com o nobre metal, mas

ressaltadas. Nao se as esconde; se as destaca.

438 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Emilio, ou da Educac¢do. Trad. Roberto Leal Ferreira. 4* Ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 302.

439 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 75.

440 S ARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 76.

441 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 77.
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O ouro ¢ aplicado de forma a tracar linhas justamente no local das fissuras e quebras,
em alfaiataria de linhas douradas. Cada reparo se torna um ponto focal. Tais itens possuem
elevado valor de mercado, que superam, inclusive, o valor do ouro empregado ou da cerdmica
antes do evento tragico que lhe abalou a higidez. Mas por qual razao?

Trata-se de um lembrete da transitoriedade e da impermanéncia das coisas e, mais do
que isso, ¢ testemunho da histéria do objeto, das intempéries e das provagdes que suportou.
Assim, as linhas douradas simbolizam a cura, a resiliéncia e a for¢a encontrada ao se abragar as
cicatrizes. Através da kintsugi, o quebrantado se torna mais do que inteiro. Torna-se obra-prima
de uma historia de resisténcia que ¢ tecida em seu proprio tecido.**?

Nao se trata de mero reparo, mas de se reimaginar o objeto e/ou transforma-lo. O
processo, naquela cultura, significa resiliéncia e forga. Outrossim, que as falhas, quando
reparadas, podem se tornar fonte de forga e beleza.

Traz, ainda, a ideia de sustentabilidade. Em nossa cultura atual, cada vez mais as coisas
tém se tornado descartdveis, e a referida arte aflora apelo a consciéncia e a conservagdo, a
exortar a se considerar o potencial, mesmo quando algo esteja danificado, e a respeitar o que se
tem, ndo o descartando, mas aprimorando e reconhecendo o valor das cicatrizes que possui.

A metafora ¢ de relevo: se aplica a vida humana. Nossos erros, falhas, nossas quebras e
imperfei¢des ndo nos fazem descartaveis, tampouco significam que nossas cicatrizes devam ser
escondidas. S3o elas que constituem a historia de cada individuo, dando a cada um
caracteristicas singulares e, principalmente, a propria identidade.

As cicatrizes nao sao marcas de fraqueza. Muito pelo contrario, sao de superagao, além
de uma lembrancga visivel do passado e do trajeto percorrido por cada um de nds. Nossos
defeitos, falhas das mais variadas ordens, enfim, nossos pedagos quebrados, constituem
oportunidades de conhecimento, reconhecimento e, principalmente, de transformacao.

E se reconstruir apés momentos dificeis, o que requer ndo apenas juntar os proprios
pedagos, mas trabalho, esfor¢o e dedicagdo. O passado, assim, ndo € mais um carcereiro, mas
professor. Ao cabo, uma versao nova de si mesmo que, ainda que marcada, ¢ bela. E assim ndo
seria justamente pelas marcas?

O reparo, quando bem executado, garante que ndo haja quebra no local remendado.

Ainda que a ceramica novamente se quebre, a liga se mantém intacta.

442 Fonte: https://www.nilsjapan.com/fukuoka-times/kintsugi-the-golden-art-of-embracing-imperfections/.
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No que tange a seara tributdria, j& muito se destacou as inimeras desidias, guerras,
enfim, conflitos da mais variada ordem. Sao as ranhuras, marcas grafadas, as vezes em sangue,
na face da histdria brasileira. De modo que se pode, de um lado, optar pelo descarte, em
improvavel reset, ou, do outro, abandonar o descarte e fazer uso de todo o ferramental obtido.
O que funcionou, ocasionou éxito. O que nao, experiéncia.

E opcional optar pelo preenchimento de tais marcas com ouro (ndo com chumbo), que
se tornam mais fortes. Entender que o Estado ndo deve ser sumariamente demonizado, se lhe
atribuindo a condicao de causa de todos os males e que deve, portanto, ser agodadamente
descartado, ou que os tributos nao sao um castigo, entao concebendo, para tanto, que os deveres
fundamentais podem ser preenchimento dourado, eis que tém assento constitucional, se radicam
na dignidade da pessoa humana e que contribuem para se evitar a ja mencionada socializa¢do
a frio, bem como viabilizar, de um lado, as politicas publicas e, do outro, a defesa e exercicio
dos proprios interesses.

E os deveres fundamentais, conforme ja explicitado, ndo se resumem as prestacdes
pecunidrias. O dever fundamental contributivo ndo esgota toda a deverosidade atinente a seara
tributaria. A esta nao se reconhece apenas um dever fundamental (o contributivo), mas também
o dever fundamental colaborativo, dando cumprimento, assim, ao carater solidario e ao preco

da liberdade objetivados na Constituigdo. Na mesma linha, destaca-se:

Considerando-se que os seres humanos sao livres, ndo deveriamos ser usados como
se fossemos meros objetos; ao contrario, deveriamos ser tratados com dignidade e
respeito. Essa abordagem enfatiza a distingdo entre pessoas (merecedoras de respeito)
e meros objetos ou coisas (para uso).**

Segundo os relevantes estudos da vencedora do prémio Nobel, Elinor Ostrom**, os
individuos, quando de forma genuina estao envolvidos, seguem melhor as regras do que quando
ha apenas uma ordem estatal, quando hd um dever, claro e objetivo, atribuido aos comuns.

Ederson Garin Porto explicita que Peter Hiberle defende que, ao invés de Estado
Nacional Soberano, Estado Constitucional Cooperativo. Numa aproximacao com as ciéncias
naturais, Léon Bourgeois demonstrou que ¢ a solidariedade a relagdo que orienta a relagao entre

dois ou mais organismos vivos.*3

443 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira. 2012. p. 124.
444 OSTROM, Elinor. 1990. Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Active. New
York: Cambridge University Press.

445 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 89.
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Sendo a associagao humana o melhor caminho para o desenvolvimento do ser humano,
este vinculo impde uma obrigagdo sobre todos os seres humanos, que devem concorrer com o
custeio dessa associagdo tanto quanto possui o direito de dela usufruir, na medida de sua
capacidade de colaboragio.*¢

Se defende, assim, uma cidadania fiscal, como a Voluntary compliance dos norte-
americanos.*’ Nesse diapasdo, destaca-se que a OCDE tem dois estudos pioneiros, GAP 001 e
002, sendo o primeiro relativo as obrigagdes da Administragdo Publica e o segundo aos deveres
dos contribuintes. Os estudos demonstram que havendo uma justa medida de direitos e deveres,
h4a melhores niveis de arrecadacdo e melhor eficiéncia.**8

No ambito internacional, destaca-se duas conferéncias da ONU (Monterrey e Doha)
ressaltando a necessidade de maior Cooperacdo internacional e a criagdo da OTI. No direito
interno noutras plagas a defesa de cooperacao ja existe: Lei Geral Tributaria de Portugal (art.
59), Estatuto do Contribuinte italiano (Lei n. 212/2000 - art. 10). Na Espanha se fala em

assisténcia mutua. Destaca-se:

Além de correta sob a optica juridico-constitucional, seria muito proveitoso que essa
nota de fundamentalidade material do imposto fizesse parte de uma consciéncia fiscal
dos cidaddos, a qual aludia Gunter Schmolders. O cidaddo deveria mesmo sentir que
o imposto ¢ realmente o preco a ser pago para vivermos em uma sociedade civilizada
(Oliver Wendell Holmes Jr.). Isso passa, necessariamente, pela melhora da percepgéo
social sobre a legitimidade moral e politica do estado brasileiro. Ha de se lutar pela
legitimacdo social da fundamentalidade material do imposto, algo bastante dificil
mesmo para uma concepgao restrita do imposto como dever legal . ¥

Inclusive, mesmo Richard Dawkins, que se qualifica como mais darwinista que Darwin,
reconhece que ¢ absolutamente antidarwinista®° nesse aspecto. A replicagdo das maximas
trazidas até agora pode e deve ser introjetada, tanto na administragcao quanto no individuo.

Ha de se ressaltar aqui a origem do famigerado meme, tdo comum nas redes sociais € no
dia a dia das pessoas. A expressao foi cunhada pelo proprio Dawkins, e tem absoluta pertinéncia
com o presente trabalho. Destaca-se:

O novo caldo ¢ o caldo da cultura humana. Precisamos de um nome para o novo

replicador, um nome que transmita a ideia de uma unidade de transmissao cultural, ou
uma unidade de imitacdo. “Mimeme” provém de uma raiz grega adequada, mas eu

446 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 90.

447 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 101.

448 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 172.

449 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 178.

430 Disponivel em: https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/noticia/2015/06/richard-dawkins-relaciona-teoria-
dos-genes-egoistas-aos-individuos-cooperativos.html. Consulta em: 28 fev. 2024.
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procuro uma palavra mais curta que soe mais ou menos como “gene”. Espero que os
meus amigos classicistas me perdoem se abreviar mimeme para meme. Se isso servir
de consolo, podemos pensar, alternativamente, que a palavra “meme” guarda relacdo
com “memoria”, ou com a palavra francesa méme. Devemos pronuncia-la de forma a
rimar com “creme”. Exemplos de memes sdo melodias, ideias, slogans, as modas no
vestudrio, as maneiras de fazer potes ou de construir arcos. Tal como os genes se
propagam no pool génico saltando de corpo para corpo através dos espermatozoides
ou dos 6vulos, os memes também se propagam no pool de memes saltando de cérebro
para cérebro através de um processo que, num sentido amplo, pode ser chamado de
imitagdo. Se um cientista ouve ou 1€ sobre uma boa ideia, transmite-a aos seus colegas
e alunos. Ele a menciona nos seus artigos e nas suas palestras. Se a ideia pegar, pode-
se dizer que ela propaga a si mesma, espalhando-se de cérebro para cérebro. 4!

Um meme € (ou pode ser muito) mais do que aparenta ser. Eis aqui, a razao de se replicar
o dever fundamental de colaboracdo. Uma ideia que se espalha naturalmente, tal como se
assimilou o dever de votar. Ainda que eventualmente haja reclamagdes, as pessoas

naturalizaram o comparecimento nos colégios eleitorais. Destaca-se:

No entanto, se contribuirmos para o patrimdnio cultural do mundo, ou seja, se
tivermos uma boa ideia, compusermos uma cangao, inventarmos uma vela de ignigdo,
escrevermos um poema, pode ser que a nossa contribui¢do sobreviva, intacta, muito
depois que os nossos genes tiverem se dissolvido no pool comum de genes. Pode ser
que Socrates tenha um ou dois genes vivos no mundo de hoje, mas, como observou
G. C. Williams, que interesse isso tem? Em contrapartida, os complexos de memes de
Sécrates, Leonardo da Vinci, Copérnico e Marconi continuam em pleno vigor.*%

Uma caracteristica exclusiva do homem, que podera ou ndo ter evoluido
memicamente, € sua capacidade de previsdo consciente. Os genes egoistas (e, se forem
permitidas as especulagdes deste capitulo, também os memes) nido tém essa
capacidade. Eles sdo replicadores cegos e inconscientes. O fato de se replicarem, em
conjun¢do com algumas outras condigdes, significa, queiramos ou ndo, que eles
tenderdo a desenvolver qualidades que, no sentido especial deste livro, podem ser
chamadas de egoistas. 4%

O altruismo, conquanto ndo seja inato, pode ser estimulado, ensinado e replicado de

forma natural entre as pessoas. Destaca-se:

E possivel que ainda outra qualidade exclusiva do homem seja a capacidade para o
altruismo verdadeiro, genuino e desinteressado. (...) Temos o poder de desafiar os
genes egoistas que herdamos e, se necessario, os memes egoistas com que fomos
doutrinados. Podemos até discutir maneiras de estimular e ensinar deliberadamente o
altruismo puro e desinteressado — algo que ndo existe na natureza e que nunca existiu
antes na historia do mundo. Somos construidos como maquinas de genes e educados
como maquinas de memes, mas temos o poder de nos revoltar contra 0os nossos
criadores. Somos os unicos na Terra com o poder de nos rebelar contra a tirania dos
replicadores egoistas. 434

41 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 152.
42 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 157.
433 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 157.
434 DAWKINS, Richard. Op. Cit. p. 158.
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As acidas palavras de Dawkins se fazem oportunas: o fato de o homem médio nao
dominar a linguagem técnica (no caso, dos textos legais) ndo faz dele um estipido.*> Menos
ainda que ndo deva ser ouvido e, principalmente, instado a participar. Justamente porque nao o
¢, e que se trata do centro do ordenamento juridico, ¢ que se pode falar em dever fundamental
de colaboracao.

Simplificar a linguagem e diminuir e complexidade, bem como instar o cidaddo a
participar, ndo implica em perder a esséncia de ciéncia. Ao revés, objetiva analisar a realidade,
suas condi¢des atuais e trabalhar em proposi¢des sobre o real, sobre a vida (e na linguagem)

dos homens.

7.1 Aplicacgao

Todo enunciado linguistico apresenta determinada forma e funcdo. Ora se atenta a
segunda. E para se identifica-la, ¢ necessario que o intérprete abandone a significagdo de base
inerente a toda palavra, buscando a compreensao do discurso dentro da amplitude contextual

em que se encontra.*3® Destaca-se:

E preciso deixar bem claro que nenhuma manifestagdo de linguagem exerce uma
unica fungdo. H4, sempre, uma fung¢do dominante e¢ diversas outras que a ela se
agregam no enredo comunicacional, tornando dificil a missao de classifica-las. Para
superar esse obstaculo, sugere Alf Ross que temos o efeito imediato como critério
classificatdrio: “a funcao de qualquer ferramenta deve ser determinada por seu efeito
proprio, isto €, o efeito imediato a cuja producdo a ferramenta estd diretamente
adaptada. Sao irrelevantes quaisquer outros efeitos ulteriores na cadeia causal
subsequente”. Partindo do critério do efeito imediato ou fungdo dominante, podemos
classificar as linguagens com base no animus que move o emissor da mensagem,
identificando as seguintes fungdes: (i) descritiva; (ii) expressiva de situagdes
subjetivas; (iii) prescritiva de condutas; (iv) interrogativa; (v) operativa; (vi) factica;
(vii) persuasiva; (viii) afésica; (ix) fabuladora; e (x) metalinguistica.*’’

A prescritiva € inerente ao direito positivo, e se presta para expedir ordens, comandos
dirigidos ao comportamento humano. Sua estrutura ¢ uma proposi¢ao condicional, que

determina uma relagao de implicagao entre a hipdtese € a consequéncia. Destaca-se:

433 DAWKINS, Richard. O Gene Egoista. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007. Prefacio.
46 TOME, Fabiana Del Padre. 4 Extrafiscalidade Tributaria como Instrumento para Concretizar Politicas

Publicas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.) — Tributagdo e Desenvolvimento — Homenagem ao Prof.
Aires Barreto. Colegdo: Tributagdo e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 193.

47T TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. p. 194.
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A hipotese descreve os critérios identificadores de um fato e funciona como
implicante da consequéncia; a consequéncia prescreve o regramento de uma conduta
intersubjetiva. O legislador pode combinar uma so6 hipdtese a uma sé consequéncia,
varias hipdteses a uma sé consequéncia, varias hipoteses a varias consequéncias ou
uma sé hipdtese a varias consequéncias, nao lhe sendo permitido, porém, deixar de
respeitar a estrutura condicional acima referida. 48

Outrossim, ha de se destacar que a causalidade fisica ndo se confunde com a causalidade
juridica. A primeira se refere aos fendmenos da natureza ou sociais, de modo que ha relagdes
de implicagcdo que exprimem um nexo formalmente necessario entre fato e efeito. Isso nao
ocorre com a segunda. Nao ha necessidade ldgica de a hipotese implicar a consequéncia. A
propria norma € que determina o vinculo, através do dever-ser.>

Enquanto na lei da causalidade natural a relacdo entre a hipdtese e consequéncia ¢é
descritiva, na juridica é o sistema juridico positivo que prescreve, dentre as hipoteses e
consequéncias possiveis, as relagdes que devem se estabelecer. “E o ato de vontade da
autoridade que legisla, expresso por um dever-ser neutro, isto é, que ndao aparece modalizado
nas formas proibido, permitido e obrigatorio o responsdvel pela conexdo dedntica entre
hipétese e consequéncia.” **°

Nesse sentido, consoante elucida Luis Cesar Souza de Queiroz quanto a produgdo de
normas validas juridicamente, ha duas espécies distintas de normas, a saber: (i) norma de
conduta e (ii) norma de producao normativa (norma de competéncia).

A primeira se caracteriza por determinar como as pessoas devem se comportar. Assim,
seu antecedente descreve uma situacao de fato “e cujo consequente se apresenta a regulagdo
de uma conduta intersubjetiva, por meio de uma permissao (P), uma obriga¢do (O) ou uma
proibicdo (V). A norma que institui a obrigacdo de pagar tributo é um exemplo de norma de
conduta”.*®! A segunda se caracteriza por estabelecer requisitos para que outras normas sejam

estabelecidas. Assim, ndo regulam qualquer conduta, sendo norma

cujo antecedente descreve uma especifica situagdo de fato, que se caracteriza por
apresentar, total ou parcialmente, os requisitos formais (sujeito competente e
procedimento) e materiais (declaragdo prescritiva condicionada) necessarios para que
uma norma passe a pertencer (a ter validade - criagdo) ou deixe de pertencer
(revogagdo) ao sistema juridico, e cujo consequente apresenta uma estrutura

relacional, composta por variaveis, que simboliza a norma juridica a ser criada ou

revogada. 462

438 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 195.
439 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 196.
460 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 196.
461 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 81.
462 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 81.
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Entabuladas tais premissas, resta explicitar como se daria, por conseguinte, a aplicagao
em relagdo ao Estado no exercicio da respectiva competéncia, bem como dos cidaddos, em
relag@o as respectivas condutas. Quanto a primeira, sera ela apresentada conjuntamente com a

dignidade da pessoa humana em tdpico subsequente. Passa-se a tratar da segunda.

7.1.1 Aplicacido do dever de colaboracio - normas de comportamento

O fato se torna fato juridico porque se assenta no direito através da hipotese. De vera, a
realidade social ¢ complexa, sendo impossivel, por conseguinte, descricdo tal que consiga
captar o fato em seus infinitos predicados. Assim, a realidade social é mais rica que a juridica.*6?

Destaca-se:

A hipétese, como todo conceito, ¢ seletora de propriedades, operando como redutora
das complexidades inerentes aos acontecimentos por ela recolhidos. E, a referida
selecdo de propriedades apresenta carater eminentemente axioldgico, sendo efetuada
segundo ato de valoragdo que preside a feitura da hipotese da norma. Em
consequéncia, apenas alguns aspectos do fato social de possivel ocorréncia sdo
acolhidos pela hipotese normativa, passando a fazer parte da realidade juridica. Como
conclui Lourival Vilanova, “a hipdtese, que € proposi¢do descritiva de situagdo
objetiva possivel, é constru¢ao valorativamente tecida, com dados-de-fato, incidente
na realidade e ndo coincidente com a realidade. 454

Considerando-se que a hipdtese normativa de possivel ocorréncia ¢ descritora, se
poderia cogitar ser suscetivel da valoragdo tipica das proposi¢des teoréticas: verdade e
falsidade. Contudo, isso nao ocorre justamente porque, nao coincidindo com a realidade, lhe

falta o status semantico veritativo.*®> Destaca-se:

A hipotese ¢ valida antes mesmo da ocorréncia do fato por ela descrito, permanecendo
como tal ainda que nunca venha a verificar-se, ou que, ocorrendo, ndo se cumpra o
preceituado na consequéncia. Ambas as partes da proposi¢do normativa — hipotese e
consequéncia — sujeitam-se as valéncias “validade” e “ndo validade”, e, com isso,
mantém-se a homogeneidade estrutural do sistema. 466

463 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 196.
464 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 196.
465 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 198.
466 TOME, Fabiana Del Padre. Op. Cit. P. 198.
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Consabido, a tributagdo se aperfeigoa quando um da ocorréncia de fato que a lei atribua
qualidade juridica (fato jurigeno), ou seja, a lei determina a virtude a certa situagdo de
determinar o nascimento de obrigacao tributaria. Assim, se “se verifica (aconteca realmente) o
fato que a lei atribui virtude juridica, a quantia em dinheiro (legalmente fixada) é crédito do
estado,; no mesmo instante, fica devedora a pessoa privada prevista na lei e relacionada com
o referido fato”.*

O tributo ¢, juridicamente, um instituto criado pelo ordenamento juridico. Pode ou nao
fazer coincidir com conceitos extrajuridicos designados pela mesma palavra, em outros setores

do conhecimento. Mas

Nao pode o jurista estudar as caracteristicas e propriedades do tributo, sendo tais como
configuradas pelo direito positivo. Tais caracteristicas sdo puramente juridicas. Uma
entidade do mundo do direito ndo pode ter propriedades ndo juridicas. A confuséo
entre o pré-juridico e o juridico s6 pode conduzir a perplexidades e terriveis
erronias, 468

Nao se pode confundir, neste contexto, a descri¢do legal de um fato e o proprio fato.
Como a hipoétese de incidéncia € um conceito legal, ndo tem (e nem pode ter) as caracteristicas
do objeto conceituado (descrito), mas apenas recolhe e espelha certos caracteres, isolados do
estado de fato conceituado, do objeto extraidos, na medida necessaria ao preenchimento da
funcao técnico-juridica que lhe é assinalada, como categoria juridica conceitual-normativa.*®

Nesse desiderato, a lei, ao descrever um estado de fato, limita-se a escolher certos
caracteres que bem o definem, para os efeitos de criar uma hip6tese de incidéncia. Com isso,
pode negligenciar alguns caracteres do objeto, entendidos como desnecessarios para a

configura¢do de uma hipotese de incidéncia. Veja-se:

Pode, portanto, o legislador arrolar muitos ou s6 alguns dos caracteres do estado de
fato, ao erigir uma hipdtese de incidéncia. Esta, como conceito legal, ¢ um ente
juridico bastante em si. S6 interessa ao exegeta, no fato concreto subsumido a hipdtese
de incidéncia, os caracteres que tenham sido contemplados pela lei. Os demais sdo

despreziveis, por serem irrelevantes.*70

467 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 31.
468 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 39.
469 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 61.
470 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 61.
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Na perspectiva pré-juridica, todos os elementos do fato sdo relevantes, compondo um
todo complexo. Juridicamente falando, entretanto, apenas os elementos escolhidos sao
relevantes e formam um todo unitario, criando-se a regra matriz de incidéncia.

Consoante doutrina abalizada, em destaque, as li¢des de Paulo de Barros Carvalho. O
autor demonstra a necessidade de se destacar aspectos relevantes para a hipdtese e os relevantes
para o consequente normativo. Nesse se situam os critérios pessoal e quantitativo; naquela os
critérios material, espacial e temporal.

No que ¢ pertinente, importa destacar o aspecto material. Nao se deve confundir este
aspecto com o objeto da tributa¢do, tampouco com objeto da obrigacdo tributaria: o tltimo € a
propria prestacdo e aquele ¢ a manifestagdo da realidade atingida pela tributagcdo. Assim, pode
ser objeto de uma tributacdo a renda consumida, mas o aspecto material estara no ato de
promover a circulagio de mercadorias, por exemplo.*’!

Amilcar de Aratjo Falcdo se opde a expressao objeto do tributo, “por recordar errénea
concepgdo antiga, segundo a qual os impostos especialmente e, em geral, os tributos, recaiam
sobre coisas, de modo que se falava em impostos incidentes sobre imoveis, ou sobre

mercadorias destinadas ao consumo, importadas, fabricadas etc.” *’* Destaca-se:

Em verdade, a relagdo tributaria ¢ uma relagdo pessoal ou obrigacional; a alusdo a
coisa, ao imovel, a mercadoria, nos exemplos mencionados, ¢ feita brevitatis causa,
servindo a indicacdo de tais bens como um prius logico para identificacdo do “fato

gerador”, que ¢ sempre uma relagdo estabelecida com tal coisa.*”3

Segundo Geraldo Ataliba, o

objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o comportamento humano. Nenhum
preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento. Ndo ha norma juridica

dirigida as coisas. S6 o comportamento livre do homem (e, por extensdo, o das pessoas

juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos”. 4™

Ou seja, o Direito ndo disciplina o subjetivo, tal como o pensamento, propdsitos ou
intengdes, mas regula comportamentos de um em relagdo a outro ou a outros. Todo o direito

pressupde pelo menos duas pessoas.*’> Veja-se:

471 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 509.
472 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 510.
473 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 510.
474 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 22.
475 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 22.
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Eis porque na ilha de Robinson Crusoé nao havia direito. O direito existe para regular
a relagdo entre as pessoas: comportamentos humanos relacionados. Mesmo quando
parece que uma norma juridica estd disciplinando uma relag@o entre uma pessoa e
uma coisa, na verdade ela estd regendo uma relacdo entre pessoas: estabelecendo o
que alguém deve dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa para outrem.”*7®

Todas as normas em todos 0s momentos nio obrigam todos os comportamentos.*’” Nao
somos obrigados sempre (em todos os momentos) a obedecer a todas as normas juridicas. Veja-

S€:

A norma, pois, contém uma hipotese ¢ um comando. E o comando sé é obrigatdrio
quando associado a hipotese. Nao existe sem ela que, por sua vez, nada é sem o
respectivo comando. (...) A hipdtese da norma descreve os fatos que, se e quando
acontecidos, tornam o comando atualmente obrigatorio; descreve também as
qualidades das pessoas que deverao ter o comportamento prescrito no mandamento,

bem como as pessoas que o fardo exigir. 478

Na verdade, as normas s6 obrigam nos casos nela previstos, ou seja, somente se

verificada uma hipotese normativa, o comportamento se torna obrigatorio.*”

7.1.2 Dalogica

O termo Logica pode ser empregado, ao menos, em duas acepgdes: 1) ciéncia; € ii)
sistema linguistico. Estuda a estruturagdo e métodos do raciocinio humano. Cuida do processo
de manipular aquilo que se sabe (ou que se supde verdadeiro) e construir consequéncias a partir
disso, obtendo nova informagéo. 48

A légica trata desse processo, mas ndo se encarrega de determinar como se da o
raciocinio, questdo atinente a Psicologia. Aquela se encarrega das estruturas formais do

pensamento. Cuida das estruturas formais de outra linguagem.*¥! Destaca-se:

Enquanto linguagem (lingua), a 16gica ¢ um sistema de significagdo dotado de regras
sintaticas rigidas, cujos signos apresentam um e somente um sentido, que tem por

476 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 22.
477 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 26.
478 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 26.
479 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 26.
480 MORTARYI, Cesar A. Introdugdo a logica. Sao Paulo: Editora Unesp: imprensa oficial do Estado, 2001. p. 4.

481 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Teoria Geral Do Direito (O Construtivismo Logico Semdntico). Tese
(doutorado em direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 20009. p.
144.
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fun¢do reproduzir as relacdes estabelecidas entre os termos, proposi¢des e argumentos
de outra linguagem, a qual denominamos de linguagem-objeto. Neste sentido, a logica
¢ sempre metalinguagem. 482

A operacao entre formulas logicas se submete a principios elementares, a saber: (i)
identidade, (ii) ndo contradigdo e (iii) terceiro excluido. Pela primeira, toda proposi¢ao implica
em si mesma (v.g., se a mesa é quadrada, a mesa é quadrada). O segundo aduz que nenhuma
proposi¢ao descritiva pode ser, a0 mesmo tempo, falsa e verdadeira, o que significa dizer que
uma proposicao ¢ verdadeira, ou falsa, exatamente o que estabelece o principio do terceiro
excluido: “toda proposicdo é verdadeira, ou falsa, ndo existe uma terceira possibilidade”. *3

Os sistemas logicos sdo construidos por conceitos primitivos, elaborados por regras de
construcdo e por conceitos derivados, obtidos dos primeiros por dedugdo. O procedimento de
deducdo ¢ condicionado por trés regras (regras de inferéncia), que exprimem a transitividade
de uma formula a outra, isto €, a possibilidade de movimento e modificagdo das estruturas, sem

sair do sistema. Sdo elas:

(1) substituigdo simples; (ii) intercambio; e (iii) modus ponens. A subgituicdo smples
autoriza que se alterem todas as aparigdes de uma variavel por qualquer outra
formula (atdmica ou molecular) sem que se altere o valor l6gico da estrutura. Pelo
intercdmbio troca-se qualquer formula por outra equivalente. E, no modus
ponens, admitindo-se um condicional como verdadeiro (p —q) ¢ a verdade de seu

[T3E L]

antecedente “p”, necessariamente deve-se reconhecer a verdade de seu
conseqiiente “[(p —q) . p] —q.”*®

A ldgica que interessa ao presente topico € a ldgica formal, desconsiderando-se outros
planos, como o semantico e o pragmatico, em segundo plano. A ldgica, aqui, € utilizada como
instrumento metodolégico para estudo analitico. E realizado pela via dedutiva. 48

Ressalta-se que, quando do estudo e analise do Direito, se afasta de um dado ideal: se
esta diante de um objeto cultural, construido pelo homem e impregnado de seus valores. A via
racional dedutiva, decorrente da logica, ¢ propriamente utilizada para o conhecimento dos
objetos ideias, que ndo t€m existéncia espago-temporal € ndo se encontram na experiéncia,

como € o caso da estrutura de uma linguagem.*%6

482 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 144.
483 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 152.
484 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 153.
485 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 154.
486 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 154.
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A logica, isoladamente, ndo convém a investigacdo dos objetos culturais, que sdo
sempre valorativos, cujo ato de aproximacdo ¢ outro: a compreensdo. A importancia das

categorias logicas ¢ se tratar de instrumento eficiente e adequado ao estudo da linguagem

juridica. 4¥7

Ressalta-se, outrossim, “que deve ser utilizado com cautela, com o conhecimento de que

ele nos possibilita apenas um ponto de vista sobre o direito, ndo alcancando a integridade de

sua amplitude empirica, apenas suas caracteristicas formais” . *88

7.1.3 Dos modais dednticos

Nesse sentido, ha de se ressaltar a doutrina de Luis Cesar Souza de Queiroz sobre as
qualidades da relagdo juridica. Ressalta que as relagdes, em geral, possuem certas qualidades.
Outrossim, que a juridica possui algumas peculiares, de modo que “é certo asseverar: toda

relagdo juridica é irreflexiva e assimétrica.”**° Destaca-se

O Direito regula condutas intersubjetivas, entre sujeitos. Por conseguinte, ndo tem
sentido dedntico alguém estar proibido perante si proprio, permitido ante si mesmo,
ou obrigado frente a si proprio. Dai afirmar-se que a relagdo juridica ¢ irreflexiva, ou
seja, um sujeito ndo pode estar em relagdo consigo mesmo, ocupando,
simultaneamente, os polos ativo ¢ passivo de uma mesma relagdo juridica.
LOURIVAL VILANOVA observa que: a relacdo juridica é aliorelativa, é sempre
perante o outro. Do outro lado, a relagdo juridica ¢ assimétrica, pois vale em sentido
direto, ndo em sentido inverso. A relagdo “A ¢ tdo forte quanto B” é simétrica”, pois
se os termos forem invertidos, a relacdo permanece a mesma. Na relagdo juridica isso
ndo ocorre. Se A ¢ obrigado a fazer algo para B, B tem a permissao de obrigar que A
faga algo. Esta relacdo ¢ a conversa (inversa) daquela. Pelo fato de ser assimétrica a
relagdo juridica original é sempre diferente da sua conversa. Toda relagao juridica tem
sua conversa. E preciso, contudo, respeitar as peculiaridades do universo juridico para
que se construa corretamente a relag@o juridica conversa. Pode-se, assim, pontificar
que: a relagdo juridica conversa é obtida pela inversdo da ordem dos temos da relagdo

original e pela alteragdo do modal dedntico que afeta a (mesma) conduta regulada na

relagdo original.490

Outrossim, assevera que em todas as situacgdes, a correlacdo direito-dever implica que
13 . ‘ . . ’ ’ .
sempre que houver um verdadeiro ‘direito’ de um, haverd, necessariamente, um correlato

‘dever’ do outro”. *' Quer isso dizer que um direito é exercido em face de todos, menos do

487 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 154.

488 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 154.

489 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujei¢do passiva tributaria. 4. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2020. v. 1. p. 218.
490 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 220.

491 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 220.
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titular, que tem o dever de ndo interferir. Todos estdo obrigados a ndo interferir e o titular do

direito tem a permissdo de exigir que todos ndo interfiram.*

O Direito, nesse sentido, opera através de modais dednticos regulando as condutas
intersubjetivas. Nesse diapasdo, ha de se ressalvar que “E compreensivel a dificuldade em
vislumbrar essa correlagdo em todos os casos em que hd o chamado ‘direito’. A dificuldade

“se deve, em grande parte, a falta de correspondéncia entre o binomio ‘direito-dever’ e o

99493

trinomio ‘proibido-permitido-obrigatorio’ (modais deonticos). Ato continuo, adota as

seguintes premissas:

a) aconduta intersubjetiva ¢ modalizada por apenas trés modais dednticos;
b) o modal “proibido” equivale ao “obrigado a ndo fazer ou omitir”;

C) toda relagdo, inclusive a juridica, possui uma relagdo conversa;

d) arelagdo juridica ¢ assimétrica;

€) arelagdo juridica conversa é inversa da original;

f) a conduta humana ¢é representada morfologicamente por um verbo, que
caracteriza e especifica a conduta prescrita;

g) arelagio juridica conversa deve manter o mesmo verbo (elemento morfoldgico
representativo da conduta) da relacdo juridica original, alterando-se somente a
modalizagdo deoOntica, sob pena de modificar-se a conduta que foi

especificamente prescrita, passando a tratar de conduta diversa da regulada pela

relacdo judicial original. 494

Os modais deonticos qualificam as condutas, de modo que possam ser reguladas. Podem
ser definidos uns pelos outros, haja vista de sua interdefinibilidade, que estabelece as seguintes

equivaléncias*?:

a) Dizer que determinada conduta estd permitida ¢ o mesmo que afirmar a ndo
obrigatoriedade de ndo a realizar e a ndo proibicdo de sua realiza¢do: “é permitido
vender cigarro equivale a ndo obrigatoriedade de ndo vender e a ndo proibigcdo de
vender tal produto”;*

b) Dizer que determinada conduta ndo estd permitida ¢ o mesmo que afirmar que ¢
obrigatdrio ndo a realizar e que estd proibido sua realizagdo: “a ndo permissdo de fumar

equivale a obrigacdo de ndo fumar e a proibigdo de fumar”, *7

492 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 220.
493 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 220.
494 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 221.
493 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 163.
49 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 163.
49T TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 163.
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¢) Dizer que ¢ permitida a ndo realizagdo de determinada conduta ¢ o mesmo que afirmar

que ndo esta obrigada a sua realizacdo e ndo ¢ proibido ndo a realizar: “a permissdo

para nédo votar equivale a ndo obrigagdo de votar e a ndo proibicdo de néo votar”; #%

d) Dizer que ndo ¢ permitido a ndo realizagdo de determinada conduta ¢ o mesmo que

afirmar sua obrigatoriedade e a proibi¢ao de sua nao realizagdo: “a ndo permissao de
ndo pagar equivale a obrigagdo de pagar e a proibicdo de ndo pagar” **°

Ora ndo se envereda pela Logica Alética, submetida a valores de verdade e falsidade e

cujo objeto ¢ o ser. Interessa a ldgica deodntica, cujo objeto € o dever ser. Mas com base na

primeira se tem as relagdes de (1) contrariedade; (i1) contradi¢do; (ii1) sub-contrariedade e (iv)

subalterna¢io®®’. Com as devidas adaptagdes, tem-se que:

Adaptando tais categorias, na Logica Dedntica encontramos as mesmas relagdes entre
os operadores, das quais se inferem as seguintes tautologias, denominadas leis
deonticas: (i) principio da subcontrariedade deontica; (ii) lei da contrariedade
deontica; (iii) leis da subalternagdo dedntica; e (iv) leis de contradi¢do dedntica. 3°!

O principio da subcontrariedade dedntica enuncia que, dada uma conduta determinada,
esta permitido realizé-la e/ou estd permitido omiti-la. H4 também a permissdo da faculdade
entre ambas. As duas primeiras situagdes se justificam porque quando uma conduta ¢
obrigatoria, o legislador deve permitir sua realizagdo. %

Quando a conduta ¢ proibida, sua omissdo deve ser permitida, por isso, permitido fazer,
ou permitido ndo fazer, j& que ndo podem ser obrigatorias e proibidas simultaneamente.
Também fundamenta a existéncia de condutas facultativas dentro do sistema juridico, ao prever
a possibilidade de que tanto a realizacdo da conduta como sua omissdo estejam igualmente
permitidas.’®

Do principio da subcontrariedade dedntica se deduzem as leis da contrariedade dedntica
e da subalternagdo dedntica. De acordo com a primeira, uma mesma conduta nao pode ser
obrigatdria e proibida. Se uma norma, por exemplo, obriga a restituicdo de tributos pagos

indevidamente e outra proibe tal conduta, hd uma contrariedade no sistema.>*

498 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 163.
499 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 163.
3009 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
30T TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
302 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
303 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
304 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
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J& nos termos das leis da subalternagdo, toda conduta obrigatoria esta permitida e toda
conduta proibida est4 permitida sua omissdo. Se hé obrigacdao de pagamento do imposto sobre
a renda, a legislacdo deve permitir a realizagdo deste pagamento. Esse é, inclusive, o
fundamento da agdo de consignagao do pagamento, proposta quando o credor se recusa a aceita-
lo. 505

Neste mesmo sentido, se € proibida a comercializa¢do de animais silvestres, a omissdo
da conduta deve ser permitida, caso contrario, estar-se-a diante de uma contradi¢do normativa.
Por ultimo, as leis da contradicao dedntica enunciam que uma conduta nao pode ser obrigatoria
quando se permite sua omissao, tampouco podem ser proibidas quando permitidas. Assim, ndo
se diz que € obrigatorio pagar imposto sobre a renda quando a lei permite o ndo pagamento, da
mesma forma que ndo esta proibida a venda de animais silvestres nos casos em que a lei a
permite. 3%

Assim, pressupondo a hipotese de crédito tributario véalido e regular, o fisco tem um
direito, mas aqui ndo se refere ao dinheiro, eis que ndo se trata de comportamento humano. O
direito ¢ de receber o crédito ou de obrigar seja cumprida a obrigacao de dar. Tem, assim, a
permissdo de obrigar que faga. O nome comumente utilizado, inclusive, € indicativo: execug¢do
for¢ada.

O sujeito passivo, situado no modal obrigatorio, tem de um lado, o dever de cumprir
com determinada obrigacdo. E nesse sentido, por questao de logica, tem a permissdo de cumpri-
la. Pode-se cogitar, no mesmo sentido, que tem a fazenda a permissdo de obrigar que ndo faga.
Em termos praticos, tem a permissdo de obrigar que o sujeito passivo ndo faca incinerar os
proprios livros fiscais, por exemplo.

Luis Cesar Souza de Queiroz engendra a seguinte tabela de relacdo deontica, adotando-

se, em carater exemplificativo, em feliz coincidéncia com objeto do presente trabalho, a conduta

fazer, agdo humana que interessa e ¢ condizente com deveres instrumentais. Destaca-se:

a) seum tem permissio, o outro tem a obrigagdo de permitir que o primeiro faca;

b) se um tem permissdo, o outro tem a obrigagdo de permitir que o primeiro nio
faca;

C) seum tem a obrigagdo, o outro tem a permissdo de obrigar que o primeiro faga;

d) se um tem a obrigagdo, o outro tem a permissdo de obrigar que o primeiro no
faa; °7

305 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
306 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 165.
307 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 222.
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Assim, retornando-se ao paralelo entre direito e a permissao, de um lado, e dever e

obrigacdo do outro, conclui que:

O termo “direito” (direito subjetivo) pode significar quatro situacdes distintas, a
saber:

a) Direito = permissdo de fazer

b) Direito = permissio de ndo fazer

¢) Direito = permissdo de obrigar que faga

d) Direito = permissdo de obrigar que ndo faga

O termo “dever”, em igual medida, pode significar quatro situa¢des diferentes, a
saber:

a) Dever = obrigacio de fazer

b) Dever = obrigagdo de ndo fazer

c) Dever = obrigagio de permitir que faga

d) Dever = obrigacio de permitir que ndo faga>*®

Conforme ja destacado, a cada direito corresponde um dever. Em assim sendo, o sujeito
passivo tem o dever de cumprir com a obrigacao. Como exemplo, utilizando-se a tabela acima,
no que tange os deveres, tem-se, por exemplo, que: a) obrigacdo de fazer: escriturar livros
contabeis; b) obriga¢do de ndo fazer: ndo incinerar os proprios livros fiscais; ¢) obrigacdao de
permitir que faca: se submeter a fiscalizacdo e d) obrigacdo de permitir que ndo faga: permitir
alguma legitima abstenc¢ao da fazenda.

Estando o sujeito passivo, por exemplo, obrigado a entregar livros fiscais. Nao ¢
permitida a ndo realiza¢do de conduta de entregar os respectivos livros fiscais. Isso implica,
portanto, na obrigatoriedade de fazé-lo e a proibi¢do de ndo o fazer. Nesse diapasdo, destaca-
se:

Se ¢ obrigatdrio, por exemplo, efetuar o pagamento de um tributo, entregar a
mercadoria comprada, dividir os dividendos entre os socios, ¢ certo que tais condutas
ndo estdo proibidas e ndo estd permitido deixar de realizé-las. Se é proibido aplicar
pena de morte, torturar, fazer discriminacdo entre ragas, sabemos que tais condutas
ndo estdo permitidas ¢ que a ndo realizagdo delas é obrigatéria. Devido a
interdefinibilidade dos modais, sem sabermos o contetido das normas, podemos tomar
um modal como primitivo, isto &, indefinivel e, com base nele, definir os demais. 3%

Na hipotese de entrega dos livros fiscais, ao lado da obrigagdo de fazé-lo, de modo que
lhe ¢ permitida a omissao de ndo fazer e deve ser permitido que o faga, nos termos da lei da
subalternagdo, que justamente viabiliza o procedimento de consignacdo de pagamento. Donde

conclui:

308 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 223.
309 TOMAZINI, Aurora de Carvalho. Op. Cit. 164.
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a) Toda relagdo juridica (sentido estrito) possui relagdo uma de conversa;

b) A relagdo de conversa ¢ reflexo da original, apresentando a mesma conduta
(representada pelo mesmo verbo), apenas os sujeitos invertem suas posigdes;

c) A diferenca da relagio juridica original para a relagio juridica conversa
transparece na mudanga dos modais dednticos que afetam a conduta e ndo o verbo
que representa a propria conduta;

d) E logicamente impossivel extinguir a relagio juridica original sem extinguir a
relagdo juridica conversa; em termos menos precisos, ndo hé a possibilidade de
se extinguir um “dever” sem extinguir o correlato “direito” e vice-versa. >10

A relagdo juridico-tributaria € intrincada, de modo que ndo se sujeita apenas a uma
norma. Por exemplo, a fazenda publica tem o direito a percepcao do crédito tributario. Mas na
mesma relacdo, o servidor publico, grosso modo, tem o dever de realizar determinando
lancamento de oficio. Sao relagdes juridicas distintas entre sujeitos igualmente distintos € em
condi¢des juridicas distintas.

Aqui ndo se discute o mister e as relagdes entre o servidor e a propria administra¢do, ha
de se ressaltar. Aqui se refere, portanto, as implicag¢des logicas. Em assim sendo, considerando-
se, novamente grosso modo, que a todo direito corresponde um dever, o fisco, portanto, tem um
direito. O sujeito passivo, por conseguinte, tem um dever. Mas na relagdo entre o servidor
publico, € esse quem tem um dever, razao pela qual o sujeito passivo tem um direito.

Ele tem o direito, portanto, de lhe seja permitido o cumprimento do dever. E o servidor
publico esta proibido de exigir o cumprimento de determinado dever, por parte do sujeito
passivo, de forma indigna.

Assim, se o dever fundamental de colaboracdo implica em um direito fundamental por
parte da coletividade, representada pelo Estado, conforme as razdes ja demonstradas alhures,
ressaltando-lhe seu carater instrumental. O dever encontra limites ao efetivo cumprimento, de
modo a embaracar o exercicio desmoderado do direito, tal como ocorre com a consignagdo em
pagamento.

Por derradeiro, reitera-se que o dever fundamental tem assento constitucional, de modo
que suas limitagdes decorrem, de um lado, nos principios e valores constitucionais, com énfase
na dignidade da pessoa humana. Do outro, na légica dedntica. E instrumento, portanto, nio de
aumento do poder do estado, mas de limite e de condicionamento, de modo a salvaguardar tanto

o dever do sujeito passivo quanto seus direitos.

310 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 223.
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7.2 Subsidiariedade

Uma questdao vinculada ao dever fundamental colaborativo ¢ o principio da
subsidiariedade. Tal como o principio da proporcionalidade, implica na perspectiva de que deve
haver “adequacdo entre os meios utilizados e os fins praticos a serem alcangados na esfera

politico-administrativa. ”>"! Destaca-se:

Contudo, a sua diferenga estd na sua orientacdo clara sobre a oportunidade e
conveniéncia da atuacdo estatal para moldar comportamentos privados. O principio
da proporcionalidade analisa tdo somente se a atuacdo estatal foi proporcional,
razoavel ou excessiva. A subsidiariedade propde---se a orientar sobre quando esta
atuagdo ¢ desejavel e ndo tanto sobre a sua modula¢do normativa---aplicativa. A
subsidiariedade ira claramente estabelecer uma hierarquia axioldgica sobre o uso da
atuagdo estatal como forma de consecugdo do interesse geral. °'2

A proporcionalidade tem utilidade restrita, sendo instrumento de controle ou corre¢ao
na aplicacdo excessiva de normas, mas ndo para determinar o seu conteudo. Nao cabe a

proporcionalidade realizar o exame de necessidade dos fins pretendidos, mas ao controle de que

os meios utilizados s30 0s menos gravosos € menos restritivos a liberdade e igualdade. >3

O ntcleo essencial do principio da subsidiariedade decorre da valorizacao axiologica da
solucdo proxima ao cidaddo, no entendimento que a solucdo mais eficiente de problemas no
sentido de que a administragao publica nao estd longe dele. Trata-se de solugdo eficiente, visto
que pode ser mais consistente, por determinar diretamente o problema junto ao cidaddo e menos

custosa, visto que ndo existem muitos graus de decisdo ou uma menor burocracia entre o poder

decisorio € o sujeito passivo.’

O Estado Fiscal caracteriza-se, primeiramente, por uma divisdo na qual o estado deve
ocupar-se da politica, enquanto a sociedade civil, da economia. Com o estado
separado da economia, prevalecem as ideias de propriedade privada e liberdade de
mercado. Isso ndo significa, advertiu Nabais, que o Estado Fiscal ndo possa assumir
certas atividades economicas estratégicas, participar do capital de algumas empresas
em setores relevantes ou mesmo intervir de forma a assegurar o equilibrio econdémico.
Significa, sim, que a regra deva ser a “livre disponibilidade econoémica dos
particulares”, devendo a participacdo direta ou a intervengdo estatal ser a excecao,
apenas legitimas quando essenciais para a coletividade. Tem-se aqui o principio da
subsidiariedade estatal. A liberdade de mercado é, assim, condi¢do do Estado Fiscal.

I CALIENDO, Paulo. Op. Cit. 12.
312 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. 12.
313 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. 12.
314 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. 13.
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Como diz Ricardo Lobo Torres, “a ideia de Estado Fiscal coincide com a de
liberdade.”3"3

No artigo 1o, incisos III e IV, o constituinte estabeleceu a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como principios fundamentais.
Em seguida, no artigo 3o, incisos I, II e III, previu como objetivos fundamentais: (i) a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, (ii) o desenvolvimento nacional
e (iii)a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e a redugdo das desigualdades
sociais e regionais. Em coeréncia com esses principios e objetivos, atribuiu, no artigo
50, incisos XIII e XXII, direitos fundamentais(i) ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, e (ii) a propriedade privada cuja fungio social ha de ser
cumprida. Quanto a ordem econdmica, a Constitui¢do, no artigo 170, estabelece que
essa ¢ “fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa”, devendo
buscar a existéncia digna de todos, observar diretrizes de justica social e principios
como a propriedade privada e sua funcdo social, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, a redugdo das desigualdades sociais e a busca do pleno emprego, ¢ o
“livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagio
de orgdos publicos”. No artigo 173, consagra-se o principio da subsidiariedade do
estado no campo econdmico, ao estabelecer que, ressalvados os casos previstos na
propria Constituigdo, “a exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado so sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo”. Dessas regras e principios, extrai-se que a Constituigdo de 1988
estabeleceu quadro em que o estado ocupa-se da politica e a sociedade civil, da
economia. A liberdade de mercado ¢, assim, a regra, sendo satisfeito o requisito
externo da configuracdo do Estado Fiscal. Por certo que a Carta sempre procura
combinar liberdade econdmica com responsabilidade social, inclusive reservando
espagos para atuacdo direta e regulatéria do Estado brasileiro. Contudo, prevalecem
as nog¢des de subsidiariedade da atuagdo estatal e de liberdade econ6mica dos
particulares como principios-chave de nossa ordem econdmica.>'®

Apesar de sua relevancia, o principio tem recebido pouca ou quase nenhuma atengao,
claramente ofuscada pelos principios da estrita legalidade, dentre outros, que tém sido, no mais
das vezes, suficientes para protecdo contra o abuso fiscal, enquanto o principio da
subsidiariedade tem sido mal-entendido e mesmo evitado como forma eficiente de imposi¢ao

de limites.’!” Destaca-se, nesse sentido, algumas implica¢des do principio:

i) valor constitucional como fim constitucional a ser alcangado, ou seja, como
prote¢do maxima possivel da autonomia individual ou social perante o Estado ou dos
entes subnacionais perante os poderes centrais; ii) como norma de descentralizagdo
politica, administrativa ou tributaria; iii) como principio de resolu¢do de conflitos
constitucionais, como norma de interpretacdo de outras normas constitucionais,
especialmente aquelas que versam sobre a reparticdo de competéncias tributarias; iv)
como limitagdo constitucional ao poder tributario no sentido de conter ou restringir a
intervengio estatal. >'8

315 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 152.

316 GODOI, Marciano Seabra de. ROCHA, Sergio André. Op. Cit. p. 169.

317 CALIENDO, Paulo. Principio da subsidiariedade em matéria tributaria: o caso da expansdo dos deveres de
colaboragdo do contribuinte. Scientia Iuris, Londrina, v. 20, n. 2. 2016. p. 40.

SI8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo. Belo Horizonte:
Movimento Editorial Faculdade de Direito da UFMG, 1995. Apud CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 42.
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O seu conteudo material, nesse sentido, estd em garantir tanto a descentralizacdo politica

quanto administrativa.>'® Outrossim, ha de se destacar suas dimensdes de eficacia, a saber:

a) eficacia negativa ou de barreira, como limite a intervengdo estatal injustificada.
Parte-se do pressuposto de que a prioridade de acdo ¢ baseada na ideia de
espontaneidade e autonomia, de tal modo que devem ser protegida as agdes livres
onde a instancia inferior ou individual possua capacidade para atuar espontaneamente
sem interferéncia superior ou estatal; e

b) eficacia positiva ou interventiva, como prote¢do do bem comum e do interesse
publico por meio de estimulo ou suplementacdo das a¢des da instancia inferior, que
se mostrou insuficiente em sua espontaneidade e autonomia em atingir por seus
proprios meios os seus fins almejados. 32

O liberalismo puro considera somente a eficacia negativa como eficiente, enquanto o
intervencionismo puro considera prioritariamente a agdo estatal como virtuosa. A presente
proposta, moderada, ¢ guiada pela nogao de eficiéncia, com preferéncia pela espontaneidade e
pela autonomia, na busca do equilibrio entre liberdade e autoridade. >

E instrumento adequado para resolver um problema que, pela complexidade, extensio,
abrangéncia ou dificuldade exija meios que ndo podem ser suportados por uma acao inferior.
Outrossim, quando forem necessarias medidas uniformes com vista a manuten¢do de outros
valores, tais como a igualdade de tratamento solugdes coerentes para situacdes idénticas e a
dignidade da pessoa humana. Por derradeiro, como corretivo para desvios ou abusos na
legislagdo infraconstitucional. 322

Hé consabida expansdo desenfreada de novos deveres instrumentais, ¢ de variada
ordem, a cargo do contribuinte, sob a égide de um pretenso dever geral de colaboragdo. Nao
ha como sustentar, por tudo o que ja foi dito, seja sustentada a defesa de novas e ilimitadas
responsabilidades do contribuinte com lastro em suposta abstrata capacidade cooperativa do
contribuinte.>?

Quais os limites dessa capacidade abstrata de colaboragdo, tal como se tem visto? Nao

existe no ordenamento juridico clausula geral autorizativa de restricao de direitos fundamentais,

319 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 43.

520 QUADRGOS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitdario apos o Tratado da Unido
Europeia. Coimbra: Almedina, 1995. Apud CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 43.

32l CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 44.
322 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 44.
323 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 47.
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sem previsao legal. Nem a restricao de direitos e nem o aumento de responsabilidades pode ser
deduzido através do implicito. 32*

Se existe um principio implicito aplicavel, em decorréncia do regime e principios do
sistema constitucional, ¢ justamente o da subsidiariedade, que determina que os meios

utilizados devem ser os menos gravosos. Se determinado procedimento puder ser realizado

eficientemente pelo Estado, ndo se justifica gerar e transferir 6nus para o contribuinte.?

Principalmente porque o Estado ¢ mero gestor. Destaca-se:

Administragdo Publica desempenha papel de gestdo de bens e interesses alheios (bens
e interesses do povo). Esta atividade ndo se confunde com a atividade desempenhada
pelo proprietario. A atividade da Administragdo ¢ propria de quem nao ¢ dono e,
portanto, aquele que estiver incumbido de exercé-la devera observar as fungdes e
finalidades que a coisa administrada exige. Assim como ocorre como direito privado,
aquele que administra ou representa interesses de outrem, deve exercer sua atividade
com diligéncia (artigo 667 do CCB) e observar o interesse e a vontade presumivel do
dono (artigo 861 do CCB). Como dito, se as relagdes juridicas (de direito privado e
de direito administrativo) podem ser comparadas e, sobretudo, guardam similitude,
ndo se pode admitir que os avangos obtidos pela doutrina civilista fiquem confinados
apenas aquela seara. Em outras palavras, a relagdo juridica mantida entre
Administra¢do Publica e cidaddo, assim como o mandatario em relagdo ao mandante,
assim como o gestor de negdcios em relacdo ao dono do negocio, deve observar os
limites, fungdes e finalidades, tal como ocorre no direito privado. 326

A 1imposicdo de colaboracdo deve obedecer igualmente ao principio da
proporcionalidade e, concomitantemente, o principio da subsidiariedade, em aplicagdo
multidimensional dos principios, de modo que cada um deles desempenhe critério distinto de
controle.>?” Tudo isso, inclusive, de modo a proteger e gerar confianga por parte do contribuinte.

Destaca-se:

E que, ndo podendo o estado dar (realizar prestagdes sociais), sem antes receber
(cobrar impostos), facilmente se compreende que, quanto menos ele confiar na
autorresponsabilidade dos cidaddos relativa a satisfagdo de suas necessidades, mais se
descura o principio da subsidiariedade, extremando-se num estado social paternalista
preocupado, se ndo obcecado, no limite, com a realizagdo da felicidade até ao
pormenor (que incluird os proprios tempos livres) dos individuos e,
consequentemente, mais se onera a sua capacidade de prestagdo fiscal®?3.

324 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 47.
325 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 47.
326 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 72.
27 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 47.
328 NABAIS, José Casalta. Op. Cit. p. 186.
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E proibida a imputagio de deveres formais excessivos. E se uma informacdo estiver
disponivel na Administragdo, ndo ha justificativa para que se imponha o 6nus de fornecimento
ao contribuinte. O principio colaborativo, que serd mais bem trabalhado na sequéncia, ¢
fundamentalmente dirigido a contribuicdo do Estado em favor do cidaddo, ndo o contrario. O
nucleo do principio decorre da valorizagao axiolodgica da solugdo proxima ao cidadao. Desse
modo cabe a Administragdo encontrar solugdes mais adequadas, razoaveis € menos onerosas

ao contribuinte. 5%

7.3 Da efetivacdo do dever

E fundamental, portanto, que os deveres decorrentes do Dever Fundamental
Colaborativo ndo sejam impostos com exagero, além da capacidade do individuo de colaborar.

Destaca-se:

A relagdo juridica tributaria ¢ complexa, pois abrange um conjunto de direitos e
deveres do Fisco e do contribuinte. A Fazenda Publica tem o direito de exigir do
contribuinte o pagamento do tributo e a pratica de atos necessarios a sua fiscalizagao
e determinagdo; mas tem o dever de proteger a confianga nela depositada pelo
contribuinte. 33

Mister destacar, nesse sentido, que ¢ cada vez maior o numero de obrigacdes acessorias
(deveres instrumentais), de substituicdo e de responsabilidade tributérias, impostas inclusive a
quem nao ¢ contribuinte. Estabelecer o que ¢ devido deve ser feito se atentando ao que ¢
razoavel e proporcional®!, além de ser feito de forma subsidiaria, como ja se destacou.

Tal perspectiva “fundamenta-se na ideia de que todos os direitos e principios
fundamentais, ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu nucleo

essencial, sendo esse nucleo definido como aquela parte do conteudo de um direito sem a qual

329 CALIENDO, Paulo. Op. Cit. p. 48.
30 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 186.

31«No RE 603.191, julgado em agosto de 2011, o Plenario do STF assentou que a norma de substituicio tributaria
estabelece a relagdo de colaboragdo entre outra pessoa e o fisco, atribuindo-lhe o dever de recolher o tributo em
lugar do contribuinte e que ha os limites a propria institui¢do do dever de colaboracdo que asseguram o terceiro
substituto contra o arbitrio do legislador”. E segue: “A colaboracdo dele exigida deve guardar respeito aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo se lhe podendo impor deveres invidveis, excessivamente
onerosos, desnecessarios ou ineficazes.” PAULSEN, Leandro. Op. Cit. p. 47.
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ele perde a sua minima eficacia e, por isso, deixa de ser reconhecivel como um direito
fundamental. >*?

Ademais das inimeras criticas em face do sistema, como satisfazer o que propde a
Constitui¢ao Federal? As criticas, no mais das vezes, sugerem mudangas. Nesse sentido, € lugar
comum no Brasil a diuturna proposicdo de reformas. Principalmente agora, quando nos
encontramos em meio a (mais uma) reforma tributaria. Dentre as propostas, com forte
evidéncia, a de melhorar a complexidade.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, nesse sentido, indaga se os atuais “reformistas
manterdo o discurso dominante que vem sendo empregado para justificar as mudangas — o da
simplificag¢do do Sistema Tributario, mais especificamente, do subsistema da tributag¢do sobre
o consumo. >3

Outrossim, ressalta se tratar de um truismo que a complexidade se trate de caracteristica
muito negativa no sistema tributario brasileiro. Contudo, ressalta que os discursos reformistas
tém se revelado “armadilha retorica: a simplificagdo como um fim em si mesma é um equivoco,
e o discurso obsessivo em torno dela acaba desviando a atengdo dos demais defeitos graves do
sistema. ’>3*

Desta feita, como s6i ocorrer noutras plagas, as propostas reformistas surgem, no mais
das vezes, sem prévio debate sobre a propria definicdo do que seja a complexidade tributaria,
bem como sobre suas formas de manifestacdo, causas, efeitos e “outras maximas que devem
governar os sistemas tributdrios.” >3

Nesse sentido, destaca que a complexidade ¢ multidimensional, e que fazer reduzir
determinada dimensdo pode implicar no aumento de outra. Mais do que isso, as propostas que
enveredam por tal caminho se furtam a observancia de que certo nivel de complexidade possui
vantagens normativas, o considerado nivel necessario ou até mesmo desejavel para se atingir

os objetivos verdadeiramente fundamentais, tais como a equidade e a eficiéncia.>®

32 AVILA, Humberto. Multa de Mora: Exames de Razoabilidade, Proporcionalidade e Excessividade.
Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 87.

333 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Complexidade Tributaria: Teoria e Prdtica. Rio de. Janeiro:
Anagrama, 2022. p. 22.

334 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 24.
335 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 24.
336 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 24.
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E melhor compreendé-la, portanto. Nesse sentido, importa, ao menos, dois
questionamentos: a complexidade ¢ mesmo necessaria e inevitavel nos sistemas tributarios? Ha

algo a ser feito para limitd-1a?>37 O autor, nesse sentido, pontifica que:

Bons sistemas tributarios sdo desenhados levando-se em conta os trade-offs entre
simplicidade/complexidade, de um lado, equidade e eficiéncia, de outro — dai o
surgimento da nogdo de complexidade necessaria. Todavia essa perspectiva
normativa tem sido ignorada, especialmente pelos discursos reformistas. 3%

Ha, nesse viés, a necessidade de, antes de qualquer avaliacao critica e de propostas de
mudancas dos sistemas tributarios, de uma “abordagem teorética acerca dos elementos que
compoem a complexidade tributdaria.”>* Até porque a propria defini¢io de complexidade
tributaria € complexa, ja que se trata de conceito multidimensional, de modo que qualquer

definicdo unidimensional sofrerd de insuficiéncia epistémica.>*° Destaca-se:

Simples ou complexo em qual sentido? Por meio de quais manifestagdes? Para quem?
Em que medida? Por qual motivo? As custas de que? Simplicidade ou complexidade
de um tributo, em particular, do sistema, das leis, das obrigagdes acessorias, do
contencioso? Sem embargo, as respostas a essas questdes devem levar em conta
diferentes elementos, alguns complementares, outros, opostos entre si, podem revelar
ou impactar a complexidade de um sistema, tais como: numero de tributos (estrutura
de competéncias tributrias); nimero de leis tributarias e a extensao dessas; linguagem
normativa de dificil interpretacdo e compreensdo; alternancia significativa de
legislagdo; diversidade de bases tributdveis; nimero de faixas de aliquotas; nimero
de regras antielusivas e de beneficios fiscais; elevado nimero de obrigacdes acessorias
e de dificil cumprimento; dificuldade da administragdo tributaria em identificar os
responséveis tributarios e a extensio dessa responsabilidade; etc. >*!.

Nesse sentido, se destaca cinco dimensdes da complexidade no caso do Brasil, a saber:

estrutural, normativa, regulatdria, procedimental e processual®?. Veja-se:

A dimensio estrutural ¢ a complexidade do proprio sistema, que comega no proprio
desenho constitucional, na distribuicdo de multiplas competéncias tributarias entre os
niveis federativos de governo, nimero de tributos, na diversidade e sobreposi¢ao das
bases econdmicas tributdveis, nas diferentes escalas de aliquota de um mesmo tributo
etc. Refere-se também ao aspecto quantitativo da legislagdo tributaria. A dimensao
normativa diz com o aspecto qualitativo da legislagdo tributaria, do grau de
dificuldade para sua interpretagdo e compreensdo. A regulatoria relaciona-se as
escolhas por politicas fiscais de fomento, de inducdo positiva ou negativa de
comportamento dos contribuintes (extrafiscalidade). As trés dimensdes verificam-se

337 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 26.
338 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 26.
339 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 27.
340 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 27.
341 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 30.
42 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 30.
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no plano de formula¢do das normas tributarias, do desenho do sistema. A dimensao
procedimental consiste nas dificuldades dos contribuintes para o cumprimento das
obrigacdes tributarias, principais e acessorias, implicando custos excessivos,
financeiros, de tempo e psicolégicos. E a complexidade na relagio entre contribuinte
e administragdo tributaria. Alcanga também os obstaculos e custos desta ultima em
suas tarefas de fiscalizar e arrecadar tributos. A processual, por fim, relaciona-se a
complexidade na solugdo das controvérsias tributarias, ao contencioso tributario, nos
planos administrativo ¢ judicial. Ambas as dimensdes se ddo no plano do
cumprimento voluntario e involuntario das normas tributarias, no plano
operacional,>*

A classificacgdo suscitada se presta para identificar quais indicadores se fazem presentes,
de forma excessiva, para que medidas legislativas e administrativas sejam precisas e
adequadamente tomadas para sua reducdo ou para a eliminacdo de complexidade
desnecessaria. >

Dentre todos os indices e abordagens comumente considerados, hd um ressaltado pelo
Autor, que se mostra pertinente com o presente estudo. Ocorre, no mais das vezes, que os
referidos indices e abordagens ignoram os custos psicoldgicos.>* Nio sendo o individuo um
ser automato, destaca a importancia de se atentar aos respectivos aspectos subjetivos.

Nesse sentido, destaca que doutrina abalizada restringe os custos de compliance a
aspectos puramente econdmicos, o que tem conferido ignorancia quanto aos importantes custos

psicologicos. Ha um alerta feito pelo Autor, providencial e, mais do que isso, pertinente com o

presente estudo:

Sem duvida, existe uma imensa dificuldade ou mesmo impossibilidade em medir os
custos de mal-estar psicologico em termos econdmicos, € isso tem feito com que esses
sejam omitidos em estudos ¢ avaliagdes dos custos totais de compliance tributario.
Considerando-se, entdo, a possivel inutilidade dos fatores de mal-estar psicoldgico
para a apuracdo dos custos de conformag@o, esses ndo tém sido levados em conta na
composigao do rol de indicadores da complexidade tributaria. 34

Considerando que o Direito Tributario atua sobre a realidade social e econdmica, deve-
se evitar um duplo erro: autonomia absoluta e sujei¢cdao metodologica. E bem verdade que o
Direito Financeiro/Tributario nao deve desconsiderar o contexto em que se posiciona,

tampouco as diversas interfaces com a Economia e Politica. Mas ndo ¢ menos verdade que ndo

343 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 36.
344 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 38.
45 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 39.
346 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 39.
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se deve esquecer que possui um método e um objeto proprio, distinto de outros subsistemas

sociais.>*’

Consoante os ensinamentos de Geraldo Ataliba, “o direito constroi suas proprias

23548

realidades, com especificidade, caracteristica e natureza proprias. Em assim sendo, tem-

se que “conceito juridico de tributo é construido a luz dos principios e da técnica juridica e a
sua sistemdtica afeicoado. Ndo é possivel tentar trazer, para o mundo do direito, nogoes preé-

Jjuridicas que a ele sejam aplicadas.”>* Veja-se:

O conceito de tributo para o direito é um conceito juridico privativo, que nao se pode
confundir com o conceito financeiro, ou econdmico de outro objeto, de outros setores
cientificos, como ¢ o tributo ontologicamente considerado. Tributo, para o direito, é
coisa diversa de tributo como conceito de outras ciéncias. (...) Dai o terrivel engano

dos que pensam que a economia ¢ o direito podem estudar um mesmo objeto, o tributo

por exemplo, intercambiando informagdes, 0bservag6es.5 30

Ou seja, argumentos politicos, socioldgicos, éticos e econdmicos se prestam para formar
a convicgdo do legislador e, na conformidade deles, ¢ feita a norma. Depois de feita, ao jurista
cabe apenas aplicéa-la, fazendo cumprir o que se denomina atributividade da norma.>'

Assim, ndo se presta o presente trabalho para fazer enveredar por questdes como
economia comportamental ou psicologia fiscal. Contudo, ndo quer isso dizer que questdes

subjetivas nao importam ao Direito. Destaca-se:

Seres humanos simplesmente ndo agem de forma puramente racional. Atuam também
movidos pelo seu inconsciente. Agem tangidos por emogdes. Alids, a neurociéncia
contemporanea mostra que, em certa medida, agem sempre por emogdes, pois &
fisiologicamente impossivel dissociar as emog¢des da razdo, que se processam
conjuntamente em nosso cérebro.’? (..) Sem sentimentos ndo ha verdadeira
humanidade. No conto infantil O Magico de Oz, tdo grave como o problema do
espantalho, que ndo tinha cérebro, era vivenciado pelo homem de lata, ao qual faltava
o coragdo. “Cérebro e coragdo” que, alids, ndo podem ser dissociados, sendo
igualmente valiosos para nossa humanidade. Os sentimentos sdo, ademais,
combustiveis indispensaveis para a luta por justi¢a e para a promogdo dos direitos
humanos. >%*

34T CALIENDO, Paulo. Limitagées constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal. Revista do
Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Ceara, v. 33, n. 2, 2013. p. 182.

348 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 23.
349 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 23.

30 ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 23.

3T ATALIBA, Geraldo. Op. Cit. p. 27.

332 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. P. 75.

333 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. P. 76.
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Nesse sentido, questdo de viés psicoldgico que demonstra pertinéncia para o Direito
seria a perspectiva de ilusdo fiscal, expressdo cunhada por Amilcare Puviani, para quem o
Estado faz uso de mecanismos e estratagemas que dificultam a percepgdo, por parte dos

contribuintes, de parte relevante da carga tributaria.>** Destaca-se:

Neste ultimo caso, sob a perspectiva de ilusdo fiscal, o indicador da dimensdo
estrutural pode minimizar a complexidade em sua dimensdo procedimental, uma vez
que tende a reduzir, estrategicamente, a percep¢ao negativa do contribuinte acerca da
carga tributaria total, criando um ambiente psicolégico mais favoravel ao
cumprimento das obrigagdes tributarias, significa dizer: um desenho mais complexo,
que contenha um nimero maior de tributos, principalmente de tributos menos
salientes, tende a reduzir o estresse e a frustracdo dos contribuintes em face da carga
tributaria total, o que, em ultima analise, favorece o cumprimento voluntario das
obrigagdes tributarias. 35

A questdo se assemelha, infelizmente, ao brocardo atribuido a Jean-Baptiste Colbert,
ministro das financas de Luis X1V, qual seja: “a arte de tributar consiste em depenar o ganso
de modo a obter o maior nimero de penas com o menor nimero possivel de gritos.”>° Destaca-

S¢:

A sentenca revela o desejo dos administradores de esconder quem, efetivamente, paga
os tributos. E assim que se introduzem tributos pretensamente cobrados sobre pessoas
juridicas, levando a crer que sdo elas, ndo os individuos, que arcam com a tributagao.
Do mesmo modo, a tributacdo do vendedor esconde a carga que se pretende repassar
ao consumidor. >%’

A presente proposta se assenta em uma aproximacao da Constitui¢ao da vida do cidadao

comum, de modo a lhe salvaguardar desse tipo de imbroglio. Destaca-se:

O certo € que os pilares da ordem constitucional brasileira convergem para uma
compreensdo da pessoa humana como centro ¢ razdo ultima da ordem juridica. Mas
se trata da pessoa concreta, enraizada, de carne ¢ 0sso, que tem o direito de se
autodeterminar, mas também experimenta necessidades materiais e espirituais, e que
s6 se realiza na vida em sociedade em sua relagio com o outro.>*®

Nao se trata, assim, de questoes de Brasilia, dos governantes ou, em suma, distantes.

Sendo de comum constatacdo no dia a dia dos inumeros municipios do Brasil, passa-se a ser

334 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 43.
333 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Op. Cit. 43.
336 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 50.
37SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 50.

338 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 74.
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natural colaborar, tanto quanto o ¢ votar ou se alistar. Independentemente do apreco pelo
cumprimento desses deveres, esses sdo cumpridos, assim se afastando de aqueloutros

subsistemas sociais, mas se aproximando ao dever que a Constitui¢do determina. Destaca-se:

A observacdo empirica ¢ incontestavel: atividades orientadas para certos valores
liberam processos que reagem de modo a alterar a propria escala de valores que os
precipita. Esse processo pode ser em parte devido ao fato de que quando um sistema
de valores basicos ordena certas acdes especificas, os adeptos ndo estao preocupados
com as consequéncias objetivas dessas agdes, mas apenas com a satisfagdo subjetiva
do dever bem cumprido. Ou, a agdo de acordo com um conjunto dominante de valores
tende a se concentrar nessa area de valor especifica. Mas com a complexa interacdo
que constitui a sociedade, a agdo se ramifica, suas consequéncias ndo se restringem a
area especifica em que inicialmente se pretendia centrar, ocorrem em campos inter-
relacionados explicitamente ignorados no momento da agdo. No entanto, ¢ porque
esses campos estdo de fato inter-relacionados que as consequéncias posteriores em
areas adjacentes tendem a reagir sobre o sistema de valores fundamental. E essa reagdo
geralmente inesperada que constitui um elemento mais importante no processo de
secularizagdo, de transformacdo ou colapso dos sistemas de valores basicos. Aqui esta
o paradoxo essencial da agdo social - a "realizag@o" dos valores pode levar a sua
renuncia. >

Eis um ponto crucial da questdo ora posta, providencialmente redigida por Lobo Torres:

Os deveres fundamentais do cidaddo, como o de prestar o servigo militar, participar
das reunides do juri ou pagar tributos, radicam na Constituicdo. Todos eles sdo
"constituidos" no espaco aberto pela liberdade individual: na parte que excede a
liberdade reservada pelos individuos no pacto social é que se oferece a oportunidade
para a Constituicdo impor os deveres fundamentais. O ordenamento tributario,
subsistema do ordenamento financeiro, constitucionaliza deveres tributarios do
cidaddo, e ndo direitos, a ndo ser na parcela em que estes sdo correspectivos aos
deveres (ex. direito de exigir da Fazenda o recebimento do seu débito). As obrigacdes
tributérias ndo preexistem a Constitui¢do, mas nascem com e através dela. Os tributos
sd0 o preco da liberdade, no sentido de que se constituem no espago aberto pelos
direitos fundamentais € visam a sua garantia. 5%

O poder de tributar nasce no espaco aberto pela liberdade, a sua verdadeira sede estd na
Declaracdo dos Direitos Fundamentais e no seu contraponto fiscal, que ¢ a Declaracdo dos
Direitos do Contribuinte e de suas garantias. Com maior forca, o poder de tributar finca suas
raizes nos incisos XXII e XXIII do art. 5°, que proclamam o direito de propriedade e a liberdade
de iniciativa, fornecendo o substrato econdomico por exceléncia para a imposi¢do fiscal.>!

Destaca-se:

339 MERTON, Robert K. The unanticipated consequences of purposive social action. American Sociological
Review 1, no. 6. p. 378.

60 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 312.

61 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 312.
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O Protocolo Adicional ao Primeiro Protocolo (Convencdo Europeia de Direitos
Humanos-1950) trouxe a novidade de radicar no direito de propriedade o poder de
tributar: "Art. 1 °- Toda pessoa fisica ou moral tem direito ao respeito aos seus bens.
Ninguém pode ser privado de sua propriedade sendo por motivo de utilidade publica
e nas condi¢des previstas pelas leis e pelos principios gerais do Direito Internacional.
As disposi¢des anteriores ndo prejudicam o direito de os Estados aprovarem as leis
que considerem necessarias para regular o uso dos bens conforme o interesse geral ou
para assegurar o pagamento dos impostos ou outras contribui¢des e das multas. >

Assim, se o poder de tributar foi radicado no direito de propriedade, os deveres
fundamentais sdo radicados na liberdade. Somente no espago aberto pelas liberdades na
Declaragdo de Direitos pode a Constitui¢ao do Estado Fiscal iniciar a constitucionalizagdao dos
deveres, que se completara sob a reserva da lei formal.*%

No préximo capitulo se apresentam as propostas do presente trabalho, a comecar pela

Colaboragao.

8 Capitulo 8

8 Da colaboracao

O Dever Fundamental Contributivo, destarte, traduz a mobiliza¢do do individuo para
que este colabore para realizar o bem comum, e para contribuir a que a estrutura social que lhe
garante os respectivos direitos perdure existindo. Nesse sentido, parte-se das ideias de Rawls.

Destaca-se:

Vamos assumir, para fixar ideias, que uma sociedade é uma associa¢do mais ou menos
auto-suficiente de pessoas que em suas relagdes mutuas reconhecem certas regras de
conduta como obrigatorias e que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas.
Suponhamos também que essas regras especifiquem um sistema de cooperagdo
concebido para promover o bem dos que fazem parte dela. Entdo, embora uma
sociedade seja um empreendimento cooperativo visando vantagens mutuas, ela é
tipicamente marcada por um conflito bem como por uma identidade de interesses. Ha
uma identidade de interesses porque a cooperagao social possibilita que todos tenham
uma vida melhor da que teria qualquer um dos membros se cada um dependesse de
seus proprios esforgos. ¢4

Ocorre que, conquanto sejam varias as vantagens da cooperagao, ndo se pode perder de

vista que existem interesses conflitantes entre os individuos. E j& se destacou alhures que o

362 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 312.
363 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 312.
364 RAWLS, John. Uma teoria da Justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 4.
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Estado faz a intermediagdo entre tais conflitos. A questdo que sobressai evidente € como se dara

essa intermediacdo. Quais as bases/fundamentos para o desiderato? Destaca-se:

Ha um conflito de interesses porque as pessoas ndo sdo indiferentes no que se refere
a como os beneficios maiores produzidos pela colaboragio sdo distribuidos, pois para
perseguir seus fins cada um prefere uma participacdo maior a uma menor. Exige-se
um conjunto de principios para escolher entre varias formas de ordenacao social que
determinam essa divisdo de vantagens para selar um acordo sobre as partes
distributivas adequadas. Esses principios sdo os principios da justiga social: eles
fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas institui¢des basicas da sociedade
e definem a distribuigdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperagdo social.
Digamos agora que uma sociedade é bem ordenada ndo apenas quando esta plancjada
para promover os bens de seus membros mas quando ¢ também efetivamente regulada
por uma concepgdo publica de justica. Isto ¢, trata-se de uma sociedade na qual (1)
todos aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2) as
instituigdes sociais bdasicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que
satisfazem, esses principios.®®

O proprio autor, na sequéncia, prontifica que as sociedades concretas “sdo, é obvio,

raramente bem ordenadas nesse sentido, pois o que é justo e o que é injusto estd geralmente

sob disputa. 3% Destaca-se:

Os homens discordam sobre quais principios deveriam definir os termos basicos de
sua associag@o. Todavia, ainda podemos dizer, apesar dessa discordancia, que cada
um deles tem sua concepgdo de justica. Isto é, eles entendem que necessitam, e estdo
dispostos a defender, a necessidade de um conjunto de principios para atribuir direitos
e deveres basicos e para determinar o que eles consideram como a distribui¢ao
adequada dos beneficios e encargos da cooperagio social. 3¢’

O objeto primario da justica ¢ a estrutura basica da sociedade, ou seja, a maneira pela

qual as institui¢des sociais mais importantes distribuem “direitos e deveres fundamentais e

determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social. ”*%® Eis aqui questio

elementar ao tema: “Por institui¢oes mais importantes quero dizer a constitui¢do politica e os

principais acordos econémicos e sociais.”’>® Pertinente, aqui, trazer a lume o conceito de

Rawls sobre justica com equidade. Destaca-se:

Meu objetivo ¢ apresentar uma concepgao de justica que generaliza e leva a um plano
superior de abstra¢do conhecida como teoria do contrato social como se 1€, digamos,
em Locke, Rousseau e Kant. Para fazer isso, ndo devemos pensar no contrato original
como um contrato que induz uma sociedade particular ou que estabelece uma forma

365 RAWLS, John. Op. Cit. p. 5.
366 RAWLS, John. Op. Cit. p. 5.
S6TRAWLS, John. Op. Cit. p. 6.
368 RAWLS, John. Op. Cit. p. 8.

369 RAWLS, John

. Op. Cit. p. 8.
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particular de governo. Pelo contrario, a ideia norteadora € que os principios da justi¢a
para a estrutura basica da sociedade sdo o objeto do consenso original. Sdo esses
principios que pessoas livres e racionais, preocupadas em promover seus proprios
interesses, aceitariam numa posicao inicial de igualdade como definidores dos termos
fundamentais de associagdo. Esses principios devem regular todos os acordos
subsequentes; especificarem os tipos de cooperagdo social que se pode assumir e as
formas de governo que se pode estabelecer. A essa maneira de considerar os principios
da justica eu chamarei de justica como equidade. Assim, devemos imaginar que
aqueles que se comprometem com a cooperagdo social escolhem juntos, numa agdo
conjunta, os principios que devem atribuir direitos e deveres basicos e determinar a
divisdo de beneficios sociais. Os homens devem decidir de antemao como devem
regular suas reivindicagdes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundacao
de sua sociedade.>7°

Rawls diz ainda:

A justica com equidade comega, como ja disse, com uma das mais genéricas dentre
todas as escolhas que as pessoas podem fazer em conjunto, especificamente, a escolha
dos primeiros principios de uma concepcdo da justica que deve regular todas as
subsequentes criticas ¢ reformas das institui¢gdes. Depois de haver escolhido uma
concep¢do de justiga, podemos supor que as pessoas deverdo escolher uma
constituicdo ¢ uma legislacdo para elaborar leis, ¢ assim por diante, tudo em
consonancia com os principios da justi¢a inicialmente acordados. Nossa situagdo
social serd justa se for tal que, por nossa sequéncia de consensos hipotéticos, nos
tivermos vinculado por um sistema de regras que a definem. Além disso, supondo que
a posi¢do original determine um conjunto de principios (isto é, que uma concepgao
particular de justica sera escolhida), sera verdade que, quando as instituigdes sociais
satisfazem esses principios, os que participam podem afirmar que estdo cooperando
em termos com os quais eles concordariam se fossem pessoas livres e iguais cujas
relagdes mutuas fossem equitativas. Todos poderiam considerar sua organizacao
como correspondendo as condigdes que eles aceitariam numa situagdo inicial que
incorpore restrigdes amplamente aceitas ¢ razoaveis a escolha dos principios. O
reconhecimento geral desse fato forneceria a base para a aceitagdo publica dos
principios correspondentes da justica. Obviamente, nenhuma sociedade pode ser um
sistema de cooperagdo que os homens aceitam voluntariamente num sentido literal;
cada pessoa se encontra ao nascer numa posi¢do particular dentro de alguma
sociedade especifica, ¢ a natureza dessa posicdo afeta substancialmente suas
perspectivas de vida. No entanto, uma sociedade que satisfaca os principios da justiga
como equidade aproxima-se o maximo possivel de ser um sistema voluntario, porque
vai ao encontro dos principios que pessoas livres e iguais aceitariam em circunstancias
equitativas. Nesse sentido seus membros sdo autéonomos ¢ as obrigagdes que cles
reconhecem sdo auto-impostas.>7!

Ha de se ressaltar, ainda que brevemente, sobre as divergéncias entre a perspectiva
comunitarista em relag@o ao liberalismo igualitario. Isso, uma vez que, ademais de as referidas
e mutuas criticas ndo serem um dos objetos do presente trabalho, trazem, nas respectivas
argumentacoes, questdes elementares, tais como o papel da comunidade, do individuo e do

Estado.

STORAWLS, John. Op. Cot. p. 12.
STTRAWLS, John. Op. Cit. p. 15.
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A premissa, nesse sentido, € fazer uso do melhor dos mundos, conforme ja destacado
alhures. De plano, ha de se ressaltar que ha, nesse entrevero, o reavivamento, por parte da

primeira, das criticas de Hegel em face de Kant. Destaca-se:

Enquanto Kant mencionava a existéncia de certas obrigagdes universais que deveriam
prevalecer sobre aquelas mais contingentes, derivadas do fato de pertencermos a uma
comunidade particular, Hegel invertia essa formulac¢ao para dar prioridade a nossos
lagos comunitarios. Assim, em vez de valorizar — junto com Kant — o ideal de um
sujeito “auténomo”, Hegel defendia que a plena realizacdo do ser humano derivava
da mais completa integragdo dos individuos em sua comunidade.>”

Outros autores comunitaristas, ademais de divergirem entre si, s3o de oportuna mencgao,
como Charles Taylor, Michael Sandel, Alasdair MacIntyre ¢ Michael Walzer. O primeiro,
perfilando com as criticas de Hegel a Kant, criticou o conceito puramente formal de razdo de
Kant — que impediria dar contetido as nossas obrigacdes morais — e sua concepgdo de
autonomia.”’

O segundo teceu criticas em face do liberalismo igualitario, haja vista da concepgao de
justica como se fosse independente de qualquer concepgdo de bem.>’* O ltimo propds um
retorno de uma moral de origem aristotélica, ou seja, baseada em virtudes e ndo em virtudes
universais.>”

Para o liberalismo igualitario, ndo se poderia admitir que, em decorréncia do fato de se
ter nascido em determinada comunidade, ndo se possa se questionar esse fato, optando por fins
diferentes dos pretendidos pelos demais membros da mesma comunidade.>7®

Lado outro, para o comunitarismo, a identidade dos individuos ¢ profundamente
marcada pelo fato de os individuos pertencerem a certos grupos, de modo que, nascidos em
determinadas comunidades, estdo nessas inseridos e adotam praticas decorrentes de tal insercao,

razdo pela qual, sem essas, deixariam de ser quem s30.%”’ Destaca-se:

Esses vinculos aparecem como assim como vinculos valiosos, enquanto essenciais
para a defini¢@o de nossa identidade. Dai que, para os comunitaristas, a pergunta vital

372 GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 137.

ST TAYLOR, Charles. Hegel y la sociedad moderna. Trad. Bras. Sio Paulo, Loyola, 2005 apud GARGARELLA,
Roberto. Op. Cit. p. 139.

74 SANDEL, Michael. El liberalismo y los limites de la justicia. Trad. Bras. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003
apud GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 139.

SIS MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Trad. Bras. Bauru. Edusc. 2001 apud GARGARELLA, Roberto. Op.
Cit. p. 139.

37 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 140.
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para cada pessoa nao ¢ a de quem quero ser, o que quero fazer da minha vida — uma
pergunta que parece ser propria da tradi¢ao liberal, defensora da plena autonomia dos
individuos -, mas a de quem sou, de onde venho. A identidade de cada um — segundo
o renomado comunitarista, Charles Taylor — ¢ definida em boa parte a partir do
conhecimento de onde a pessoa esta situada, quais sdo suas relagdes € compromissos;
com quem e com que projeto se sente identificada. Perante aqueles que apresentam
uma ideia “vaga” da liberdade, os comunitaristas defendem uma ideia de liberdade
“situada”, capaz de considerar nosso “fazer parte” de certas praticas
compartilhadas.>’8

Nesse diapasdo, ha de se ressaltar a critica mais contundente dos comunitaristas, qual
seja, a de Michael Sandel, que contesta o pressuposto de Rawls segundo o qual as pessoas
escolhem seus fins e objetivos vitais. Para Sandel, se trataria de uma perspectiva limitada.>”

Destaca-se:

Esse pressuposto, segundo o autor comunitarista, compreende uma visdo
descritivamente pobre do ser humano. A adogdo implica deixar de lado uma visdo
mais adequada da pessoa, que reconhece a importancia que tem, para cada um, o
conhecimento dos valores proprios de sua comunidade — valores que as pessoas ndo
escolhem, mas descobrem, reconhecem olhando “para tras”, para as praticas proprias
dos grupos sociais aos quais pertencem. Sandel contesta também outro aspecto tipico
da concepgdo rawlsiana. A ideia segundo a qual “o eu antecede a seus fins” — de
acordo com Sandel — traz implicito que, por mais intensa que seja minha identificagdo
com determinado fim (digamos, um fim habitualmente buscado pelos membros da
comunidade a que pertenco, ele nunca sera visto como algo constitutivo de minha
pessoa. Nesse sentido, a visdo de Rawls parece ser incapaz de explicar certas
experiéncias humanas bdésicas. Exclui, por exemplo, a possibilidade de existirem
certos propositos compartilhados com minha comunidade que possam ser vistos como
formando uma parte integral do meu proprio ser. Essa visdo parece excluir também a
possibilidade de atribuirmos obrigacdes ou responsabilidades a determinada
comunidade enquanto tal.

H4é dois pontos cruciais a serem destacados. O primeiro, a visceral discordancia quanto
a neutralidade do Estado, defendido pelo liberalismo. Para o comunitarismo, o Estado deve ser
ativista, comprometido com determinados planos de vida e com a organizagao da vida publica.

Destaca-se:

Esse ‘compromisso” estatal pode chegar a implicar — para alguns — a promogéo de um
ambiente cultural rico (de forma que melhore a qualidade das opgdes dos individuos),
a protecdo de certas praticas ou tradi¢des consideradas “definidoras” da comunidade,
a criagao de foruns de discussdo coletiva, o fornecimento de informagdo de interesse
publico etc. Do mesmo modo, e de acordo com alguns comunitaristas, o mencionado
“compromisso” estatal deveria estender-se de forma ainda mais direta as questoes
vinculadas a (o que o liberalismo denominaria) vida privada ou a ética pessoal. Para
Michael Sandel, por exemplo, se alguém quiser ser coerente com a defesa do ideal do
“autogoverno compartilhado” (um ideal que, poderia se pensar, também nao deveria
ser alheio a tradigdo liberal), entdo ndo pode adotar uma postura indiferente ante

>78 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 140.
79 SANDEL, Michael. apud GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 140.
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aquela esfera do “pessoal” ou do “privado”. De fato, se for reconhecida a importancia
de os individuos intervirem ativamente na vida politica de sua comunidade, entdo
deve-se advertir que tal objetivo requer certas condigdes institucionais, mas também
certas qualidades de carater nos individuos. O estado ndo deve ser indiferente, por
exemplo, ao fato de os individuos possuirem ou ndo compromissos politicos: uma
cidadania pouco comprometida politicamente acaba frustrando ou tornando
impossivel o sucesso do governo desejado. E, mais ainda, o Estado deveria ajudar os
individuos a se identificar com certas formas de vida comuns — ja que, quando isso
ndo ocorre, os individuos acabam se enfrentando e tirando a legitimidade do Estado
(e esse parece ser, sem duvida nenhuma, o mal proprio das sociedades modernas). Se
o liberalismo ndo demonstra preocupagdes como as anteriores, isso se deve — segundo
autores comunitaristas — ao fato de que ndo reconhecer os profundos vinculos que
unem os individuos de uma mesma comunidade entre si, € de ndo reconhecer os
vinculos que ligam esses individuos a sua propria comunidade: o liberalismo parece
conceber os “sujeitos” como separados uns dos outros e de sua comunidade. (...) o que
foi dito até aqui deixa entrever, no liberalismo, a defesa de uma posi¢do ontologica
peculiar (e crucialmente diferente da assumida pelo comunitarismo) e que foi
caracterizada como uma posi¢ao “atomista”. O “atomismo” € um termo com o qual
os comunitaristas tendem a descrever aquelas doutrinas “contratualistas”, surgidas no
século XVIII, que adotam uma visao de sociedade como um agregado de individuos
orientados por objetivos individuais. 3%

O segundo ponto a ser destacado ¢ a divergéncia em relagdo a concepcao de justiga. Se
para o liberalismo, conforme ja ressaltado, essa seria a primeira virtude das institui¢des sociais,
alguns comunitaristas asseveram que se trata de uma virtude para remediar.>8!

Assim, “surge simplesmente porque ndo se permite (ou ndo se favorece) o
desenvolvimento de outras virtudes mais espontaneas, mais ligadas a valores como a

fraternidade ou a solidariedade.” 3% Destaca-se:

Para Sandel, dentro do projeto liberal rawlsiano, “a justiga encontra seu lugar pelo
fato de que ndo podemos conhecer uns aos outros, ou nossos fins, o suficientemente
bem para nos governarmos exclusivamente a partir do bem comum. Néo ¢ provavel
que essa condi¢do desapareca de todo, e, enquanto isso ndo ocorrer, a justica vai
continuar sendo necessaria. (...) O ponto importante que Sandel quer nos mostrar, na
verdade, ¢ o seguinte: em uma sociedade onde ndo existem fortes lacos de
solidariedade entre seus membros, a insisténcia obstinada na aplicagdo de certas
regras de justica pode resultar ndo s6 em uma tarefa inatil, como também em uma
tarefa contraproducente em relacdo aos lagos sociais ainda vigentes. Em particular,
Sandel interessa-se em ressaltar as dificuldades de manter o tipo de redistribuigdo
igualitaria favorecida por Rawls, em uma sociedade cujos membros ndo t€ém um
sentido forte de comunidade. 3%

Mas muitas das aludidas criticas “ndo merecem maior atengdo por parte do

liberalismo %, vez que esse ndo desconsidera o contexto sociocultural dos individuos,

380 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 149.
331 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 149.
382 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 150.
383 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 150.
384 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 150.
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reconhecendo, ao revés, que esses se agrupam de modo formal ou informal e, mais do que isso,
que essas associagdes sdo (ou podem vir a ser) da maior relevancia para seus membros. 3%

Tampouco que defenda postura neutra por parte do Estado, vez que exige a ampla
intervengao na regulagdo da vida da comunidade. O ativismo ¢ exigido, por exemplo, por Rawls
e Dworkin, em nome da justica e implica, de forma direta, que o sistema institucional esteja
orientado para reduzir as influéncias do acaso.>%6

Mister ressaltar, nesse sentido, as expressdes niti € nyaya, que derivam da filosofia do
direito indiano e que sdo usadas por Amartya Sen para caracterizar a justiga transcendental
abrangente de ideal de comportamento e a material de concretizagao, sendo que as duas palavras
tétm um sentido de justica. Assim, “os papeis das institui¢oes, regras e organizagoes,
importantes como sdo, tem de ser avaliados da perspectiva mais ampla e inclusiva de nyaya,
que esta inevitavelmente ligada ao mundo que de fato emerge, e ndo apenas as institui¢oes ou

regras que por acaso temos. (SEN, 2011, p. 50) 5%

8.1 Principio da capacidade colaborativa

8.1.1 Conceituac¢ao do principio

A importancia de erigir a capacidade colaborativa ao patamar de Principio decorre do
fato de que os Principios incorporam “valores que transcendem a simples técnica positiva do
Direito, exprimindo algo além que ndo as singelas caracteristicas da incidéncia, validade e
eficacia.”*®

Quando erigida a condi¢do de Principio, a Capacidade Colaborativa permeara toda a
relagdo tributdria, ja que “principio é o comego, alicerce, ponto de partida. Pressupoe, sempre,
a figura de um patamar privilegiado, que torna mais facil a compreensdo ou a demonstragdo
de algo. Nesta medida, é, ainda, a pedra angular de qualquer sistema.”® A atuagdo da
Administragdo Publica serd, assim, condicionada a observancia de tal Principio, sob pena de se

invalidar a norma que ndo se conforme com seu conteudo. Veja-se:

385 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit. p. 150.
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Tais principios, por isso que principios, requerem integral adesdo do legislador, do
administrador e do aplicador - inclusive o judicial - as suas exigéncias. E repugnam e
invalidam toda e qualquer norma ou ato que se ndo conforme inteiramente ao seu
conteudo, sentido e alcance, assim mediatos, como imediatos, assim diretos, como
indiretos.>°

O Principio exigira que se avaliem varias exigéncias que, em conjunto, recaiam sobre o

sujeito passivo colaborador. Mais do que isso, a razoabilidade e a proporcionalidade de tais

obrigagoes dependerd da verificagdo da capacidade de colaboragdo dos respectivos sujeitos

passivos dessas relagdes

1 sempre observando o principio da subsidiariedade. Veja-se:

Quem vivencia a relagdo tributaria sabe muito bem que ela, embora teoricamente seja
uma relagdo juridica, na pratica e hoje muito mais uma rela¢do de poder, na medida
em que os direitos fundamentais do contribuinte sdo publica e flagrantemente
desrespeitados pelas autoridades fazendarias.>?

Ou seja, o Principio ¢ instrumento eficaz para salvaguardar o sujeito passivo

colaborativo, na medida em que se prestara para impedir que a sanha arrecadatéria fiscal

converta a relacdo juridica colaborativa numa relagdo de poder. No caso dos principios o grau

de abstragcdo ¢ maior relativamente a norma de comportamento a ser determinada, j& que eles

ndo se vinculam abstratamente a uma situagdo especifica.>

Fixada a premissa de que a Capacidade de Colaboracdo se reveste da condi¢dao de

Principio, a partir de tal compreensdo, buscar-se-4 compreender o estado ideal de coisas do

principio da Capacidade de Colaboragio, conforme suscitado por Humberto Avila. Veja-se:

Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é, justamente, a determinagdo da
realizag@o de um fim juridicamente relevante, ao passo que a caracteristica dianteira
das regras ¢ a previsdo de um comportamento. Com efeito, os principios estabelecem
um estado ideal de coisas a ser atingido (state of affairs, Idealzustand), em virtude do
qual deve o aplicador verificar a adequag@o do comportamento a ser escolhido ou ja
escolhido para resguardar tal estado de coisas. Estado de coisas pode ser definido
como uma situagdo qualificada por determinadas qualidades.>*
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391 pAULSEN, Leandro. Op. Cit., p. 1974.

392 MACHADO, Hugo De Brito. Responsabilidade pessoal do agente publico por danos ao contribuinte. In:
Dimensao juridica do tributo - Estudos em homenagem ao Professor Dejalma de Campos. Sdo Paulo: Meio

Juridico, 2003, p. 313.

33AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢ao a aplica¢do dos Principios Juridicos. Sdo Paulo:

Malheiros. 2004. p. 40.

394 AVILA, Humberto. Op. Cit. p. 63.



176

Percebe-se que podem ser apontados como estados ideais do Principio da Capacidade
Colaborativa, em prol do fim justica fiscal, o equilibrio (entre interesses publicos e privados),
a protecdo (dos direitos individuais, ja que limita o Dever Fundamental Colaborativo), a
solidariedade (motivo pelo qual se afasta as multas no caso da dentincia espontanea), a isonomia
(garantindo que os devedores sejam aquinhoados como devem ser).

Trata-se, na verdade, de uma forma de democracia participativa, na medida em que o
individuo atua diretamente (e ndo através de um representante) em beneficio de toda sociedade.
A aplicacao do Principio, através do seu respectivo estado ideal de coisas, fomentara o combate
a sonegacdo fiscal, e, concomitantemente, impedira, através de sua fungdo bloqueadora®’, que
prestagdes excessivas sejam instituidas, incluindo aquelas que eventualmente ndo sao
suficientemente afastadas apenas pela ingeréncia da proporcionalidade e pela razoabilidade.

Impedira que prestagdes intiteis também o sejam instituidas (ou que sejam afastadas,
quando ja implementadas), o que demanda que o Estado seja eficiente, tanto para exigir quanto
para, principalmente, fazer uso das informacdes obtidas, uma vez que, a partir das premissas
fixadas pelo Principio, também

o Fisco tem um dever de colaboragdo relativamente aos obrigados tributarios,
cabendo-lhe ensejar a eles um minimo de suporte, conforto e tranquilidade para o
cumprimento das suas obrigagdes (...), mas também ¢ capaz de revelar a invalidade
dessas obrigagdes quando ausente a capacidade de colaboragdo ou quando exaurida
ou extrapolada mediante imposi¢cdes que sejam desnecessarias ou inuteis ou que
imponham 6nus excessivo ao contribuinte.*

Reconhece-se, assim, que o individuo deve contribuir com o fisco, nos limites de sua
capacidade colaborativa. Mas em igual medida, reconhece-se que um objetivo indireto do
Principio da Colabora¢ao ¢ que o Estado seja eficiente, tanto para arrecadar, quanto para

fiscalizar. Nesse diapasdo, destaca-se:

Os anseios do moderno estado democratico de direito, por certo, ndo coadunam com
a subvalorizacdo do ideal de liberdade individual, entretanto, em nome do puro
“garantismo” ndo ha como se admitir o desenho de uma administracdo publica
ineficiente, incapaz de atender a sua missdo primeira de servir ao bem comum, inabil
de combater a fome e a miséria, incapaz de transformar a deficiente e ineficiente
atuacdo administrativa. (...) Haver equilibrio razoavel e prudente entre autoridade e
liberdade, entre exigéncias “garantisticas” e “eficientisticas.”>"’

395 “Bm terceiro lugar, os principios exercem uma func¢do bloqueadora, porquanto afastam elementos
expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal de coisas a ser promovido”. AVILA, Op.
Cit. p. 79.

3% pAULSEN, Op. Cit., p. 77.
397 BATISTA JUNIOR, Onofte Alves. O Poder de Policia Fiscal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 16.
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Para o aludido Autor, “o Principio constitucional da eficiéncia administrativa pode ser
deduzido do tracado constitucional configurador do Estado Democrdtico de Direito, social em
seu desiderato, trata-se de corolario do proprio ‘principio da persecugdo necessaria do bem
comum.’””* E a ideia da boa administracio.

Como observa Hugo de Brito Machado, o problema da carga tributéria brasileira ndo ¢
apenas o seu percentual elevado, mas o fato de que o “Estado é perdulario. Gasta muito, e ao

fazé-lo privilegia uns poucos, em detrimento da maioria, pois ndo investe nos servicos publicos

essenciais dos quais essa carece, tais como educacdo, seguranga e saide.”>%°

Nesse desiderato, destaca-se que o dever colaborativo se perfila com os principios

norteadores do Direito Administrativo-Tributario. Veja-se:

- Eficécia: os deveres instrumentais devem possibilitar ou facilitar o controle por parte
de Administragédo Fiscal e s6 se justifica, na medida em que possibilitem a efetividade
desse controle, assim, devem ser os meios mais eficazes, tecnicamente, para cumprir
as suas finalidades;

- Razoabilidade: os deveres de policia ndo podem se traduzir em Onus
desproporcionais aos contribuintes; devem, em sua génese, guardar uma relagdo de
pertinéncia entre a sua oportunidade e conveniéncia, de um lado, e com sua finalidade,
por outro;

- Necessidade: os deveres instrumentais devem ser uteis e necessarios ao exercicio do
poder de policia. O legislador s6 deve prescrever aqueles deveres de policia que se
mostrem necessarios ao controle eficaz, evitando trazer incumbéncias desnecessarias
aos contribuintes;

- Economicidade: havendo dois ou mais mecanismos passiveis de proporcionar
resultados similares, o legislador devera optar por aquele que traga menor 6nus ao
contribuinte;

- Essencialidade: os dados a serem recolhidos dos contribuintes devem se ater ao
essencial para o controle fiscal. Ao exigir informagdes, declaragdes ou dados das
atividades dos contribuintes, a legislacdo deve restringir ou evitar a exigéncia de dados
supérfluos, ou seja, a “invasdo” ao universo dos contribuintes deve ser a menor
possivel.®%

Ou seja, o Dever Fundamental Colaborativo vinculado ao Principio da Capacidade de
Colaboracao se reveste da condigdo de instrumento habil, proporcional e razoavel para auxiliar
a Administragdo Publica no combate a sonegacao fiscal. Mas de nada adiantaria o repasse de
informagdes a administragdo se esta ndo possui capacitagdo técnica e a logistica necessarias

para absorver e fazer uso das informacgdes recebidas através do aludido instrumento.

398 BATISTA JUNIOR, Op. Cit. p. 93.
599 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 25a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 46.
600 BATISTA JUNIOR, Op. Cit. p. 201.
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colaborativa quando reconhecida como principio

Rawls destaca que “hd periodos — as vezes longos — na historia de qualquer sociedade

durante os quais certas questoes fundamentais suscitam controvérsias politicas agudas

polarizadas, e parece dificil, sendo impossivel, encontrar qualquer base compartilhada de

acordo politico. ”**! De

staca-se:

A trajetoria do pensamento democratico nos dois ultimos séculos mostra-nos que nao
ha acordo sobre como estabelecer as instituicdes basicas de uma democracia
constitucional que especifiquem e assegurem os direitos e liberdades basicos do
cidaddo e atendam as demandas de igualdade democratica quando os cidaddos sdo
considerados pessoas livres ¢ iguais. H4 um profundo desacordo sobre como os
valores da liberdade e da igualdade sdo realizados, da melhor forma possivel, na
estrutura basica da sociedade. Simplificando, podemos conceber esse desacordo como
um conflito, no ambito da propria tradicdo do pensamento democratico, entre a
tradi¢do associada a Locke, que da énfase ao que Constant denominou “as liberdades
dos modernos” — liberdade de pensamento e de consciéncia, certos direitos basicos da
pessoa e de propriedade, e o império da lei — e a tradicdo associada a Rousseau, que
enfatiza o que Constant chamou “as liberdades dos antigos”; as liberdades politicas
iguais e os valores da vida publica.®%

Para o autor, conceber os cidadaos como pessoas livres e iguais ¢ questao fundamental,

sendo necessario demonstrar que escolhas relativas a estrutura basica, bem como certas formas

institucionais, sao mais

apropriadas para a realizagdo dos valores da liberdade e da igualdade

“quando os cidaddos sao considerados pessoas detentoras das necessarias capacidades de

personalidade moral que as habilitam a participar da sociedade vista como um sistema de

coopera¢do justa para o beneficio miituo.” ° Para ele:

1) cada pessoa tem direito igual a um esquema plenamente adequando de direitos e
liberdades basicas iguais, sendo esse esquema compativel com um esquema similar
para todos.

2) as desigualdades sociais e economicas devem satisfazer duas condig¢des: primeiro,
elas devem estar ligadas a cargos e posigdes abertos a todos em condi¢des de justa
igualdade de oportunidade; segundo, elas devem beneficiar maiormente os membros
menos favorecidos da sociedade. Cada um desses principios aplica-se a uma parte
diferente da estrutura basica; ambos dizem respeito ndo somente aos direitos,
liberdades e oportunidades basicas, mas também as demandas de igualdade; a segunda
parte do segundo principio subscreve o valor (Worth) dessas garantias
institucionais.®® (...) Em justica como equidade, como veremos na proxima segdo,

60T RAWLS, John. Teoria da Justica como equidade: politica, ndo metafisica. In: Justica e Democracia. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2000. p. 29.

602R AWLS, John. Op. Cit. p. 29.
603 RAWLS, John. Op. Cit. p. 31.
604 RAWLS, John. Op. Cit. p. 31.



179

essa ideia mais fundamental ¢ da sociedade como um sistema de cooperacdo social
equitativa entre pessoas livres e iguais. %%

Apresenta, entdo, trés elementos da cooperagdo, a saber:

1) a cooperag@o ¢ distinta da atividade meramente coordenada socialmente, como por
exemplo a atividade coordenada por ordens emanadas de uma autoridade central. A
cooperagao ¢ guiada por normas e procedimentos publicamente reconhecidos, que sdo
aceitos pelos que cooperam como normas e procedimentos que regulam
apropriadamente suas condutas.

2) A cooperagdo envolve a ideia de termos equitativos de cooperagdo: termos que cada
participante pode razoavelmente aceitar, contanto que todos os demais também os
aceitem. Termos equitativos de cooperacdo especificam uma ideia de reciprocidade
ou mutualidade: todos os que estdo envolvidos na cooperagdo e fazem sua parte de
acordo com o que as normas e procedimentos requerem, devem beneficiar-se de
algum modo apropriado com respeito a um marco de comparacdo adequada. Uma
concepgdo de justica politica caracteriza os termos equitativos da cooperagdo social.
Visto que a questdo primeira da justiga é a estrutura basica da sociedade, isso se
consegue na justiga como equidade mediante a formulagdo de principios que
especificam os direitos ¢ deveres basicos no interior das principais instituigdes da
justica ao longo do tempo, de tal modo que os beneficios produzidos pelos esforgos
de todos sejam equitativamente adquiridos e divididos de uma geragdo para a
subsequente.

3) A ideia da cooperagdo social requer uma ideia da vantagem racional, ou bem, de
cada participante. Essa ideia de bem especifica aquilo que os envolvidos na
cooperacdo — sejam eles individuos, familias ou associa¢des, ou mesmo Estados-

nagdo — estdo tentando obter, quando o esquema ¢ considerado de seu ponto de vista.
606

A justica como equidade pressupdem que sociedade deve ser concebida como um
sistema equitativo de cooperagdo. Adota, no desiderato, uma concep¢do de pessoa que seja

adequada a ideia. Veja-se:

Desde os gregos, na filosofia como no direito, o conceito de pessoa foi entendido
como o conceito de alguém que pode participar da vida social, ou nela desempenhar
um papel, e que portanto pode exercer e respeitar os varios direitos e deveres a ela
inerentes. Desse modo, dizemos que uma pessoa ¢ alguém que pode ser um cidadéo,
isto é, um membro plenamente cooperativo da sociedade ao longo de uma vida
completa. Adiciono a frase “ao longo de uma vida completa” porque a sociedade ¢é
vista como um esquema mais ou menos completo e auto-suficiente de cooperagéo,
abrindo espago em seu interior para todas as necessidades e atividades da vida, do
nascimento a morte. Uma sociedade ndo ¢ uma associacdo para finalidades mais
limitadas; os cidaddos ndo se agregam a sociedade voluntariamente, mas nascem nela,
onde, para nossos fins aqui, presumimos que viverdo suas vidas. Dado que nosso
ponto de partida ¢ a tradi¢do do pensamento democratico, também pensamos que os
cidaddos sdo pessoas livres e iguais. A ideia intuitiva basica é a de que, em virtude do
que podemos chamar suas capacidades morais, ¢ das capacidades da razdo — o
pensamento € o juizo, associados a essas capacidades — dizemos que as pessoas sdo
livres. E em virtude de possuirem essas capacidades em grau necessario a que sejam
membros plenamente cooperativos da sociedade, dizemos que as pessoas sdo iguais.

605 RAWLS, John. Op. Cit. p. 32.
606 RAWLS, John. Op. Cit. p. 35.
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Podemos elaborar essa concepgao da pessoa como segue. Como as pessoas podem ser
participantes plenos de um sistema equitativo de cooperacao social, atribuimos a elas
as duas capacidades morais associadas aos elementos presentes na ideia de cooperagao
social acima exposta, a saber, a capacidade de um senso de justica e a capacidade de
uma concepgdo do bem. O senso de justica ¢ a capacidade de entender, de aplicar e
de agir a partir da concepgao publica de justica que caracteriza os termos equitativos
da cooperagdo social. A capacidade de concepcdo do bem ¢ a capacidade da pessoa
de formar, de revisar e racionalmente perseguir uma concepgao da vantagem racional,
ou do bem. No caso da cooperagdo social, esse bem ndo pode ser entendido
estritamente, mas como uma concepg¢do do que ¢ valioso na vida humana. Assim, a
concepgdo do bem consiste normalmente num esquema mais ou menos determinado
de fins ultimos, isto ¢, fins que desejamos realizar por eles proprios, bem como
ligagdes com outras pessoas e lealdades a varios grupos e associagdes. Essas ligagdes
e lealdades dao origem a afeigdes e devogdes, e portanto o florescimento das pessoas
e associagdes que sdo objeto desses sentimentos e também parte da nossa concepcao
de bem. 67

Considerando a ideia de cooperagao social, indaga como seriam determinados os termos
equitativos da cooperagdo. Seriam definidos por uma agéncia externa, distinta das pessoas em
cooperagdo? Seriam decorrentes de uma lei divina, da lei natural ou de um reino de valores?

A depender da resposta dessas e de outras indagagdes trazidas, se teria diferentes
concepgdes da cooperagdao. Ao que prontamente responde: “os termos equitativos da
cooperagdo social sdo concebidos como objeto de um acordo entre os participantes da
cooperagado, isto é, como objeto de um acordo entre pessoas livres e iguais enquanto cidaddos
nascidos na sociedade em que vivem suas vidas. ”’*%

O conceito de liberdade pode ser explicado a partir de trés elementos: quais os agentes
considerados livres, quais as restricdes ou limitagcdes das quais estdo livres e o que eles sdo
livres ou ndo de fazer. O essencial é conceber a liberdade em cotejo com as restri¢des,
condicionantes e exortagdes constitucionais. “Nesse sentido, a liberdade é uma determinada
estrutura institucional, um sistema de regras publicas que definem direitos e deveres. Nao so
deve ser permitido aos sujeitos fazer ou ndo algo, mas também o estado e as outras pessoas

tém o dever juridico de ndo obstruir a sua agéo. %

8.1.3 Dos estados ideais de coisas do principio da capacidade colaborativa

Liberdade, seguranca, justica e solidariedade sdao os valores ou ideias elementares do

Direito. E o pensamento juridico, ainda que com oscilagdes, continua a se concentrar nos

607RAWLS, John. Op. Cit. p. 38.
608 RAWLS, John. Op. Cit. p. 38.

609 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Teoria da justica de John Rawls. Revista de informagao legislativa,
v. 35, n. 138, p. 193-212, abr./jun. 1998.
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primados da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Heidegger, a partir de
Kant, sustenta que toda a problematica da razao ética fundamental passou a girar em torno dos

valores, pois o proprio dever ser pos-se a expressar aquilo que em si mesmo tem um valor. H&

um retorno aos valores como caminho para a superagio dos positivismos.®!°

A vpartir da virada kantiana, ha reaproximagdo entre ética e Direito, com a

fundamentag¢do moral dos direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo

categorico.o!!

Hé de se ressaltar que os valores juridicos ndo possuem nenhuma especificidade, ja que
“ndo se colocam na esfera axiologica como entidades auténomas, ao lado de outros valores

(artisticos, religiosos, cientificos, economicos etc.). O valor juridico, como disse Miguel Reale,

é um valor franciscano, competindo-lhe ser o suporte de todos os outros valores."®?

O Direito Tributario/Financeiro ¢ meramente instrumental. Nao tem objetivo em si, de
modo que versar sobre tributos ndo ¢ finalidade autonoma. Buscar fora de si o seu objetivo, eis
que visa a permitir a implementacdo de politicas publicas e a atualizagdo dos programas e do

planejamento governamental.®'® Destaca-se:

O direito tributario, embora instrumental, ndo ¢ insensivel aos valores nem cego para
com os principios juridicos. Apesar de ndo serem fundantes de valores, o orgamento
e a tributagdo se movem no ambiente axioldgico, eis que profundamente marcados
pelos valores éticos e juridicos que impregnam as proprias politicas publicas. A lei
financeira serve de instrumento para a afirmacdo da liberdade, para a consecugdo da
justica e para a garantia e seguranga dos direitos fundamentais. '

(..)

Tornou-se absolutamente insustentavel a ideia de sistema fechado de valores, seja em
sua vertente jusnaturalista, seja em sua perspectiva positivista. A expansio da
democracia moderna, a complexidade crescente dos fatos sociais ¢ a sua caréncia
ideologica, a volta a filosofia politica, tudo leva a visdo pluralista dos valores, em
consonancia com a propria ideia da sociedade pluralista e do pluralismo
constitucional. Os valores juridicos, pois, constituem em conjunto plural, um
permanente contacto e interacdo: liberdade, justica, seguranca e técnica. Embora
contenha também como elementos constitutivos os fatos e as institui¢cdes, o Direito &
fundamentalmente um sistema aberto de valores.®!3

Nao se pode pensar em um sistema totalmente desvinculado da Constituicao positiva,

que se situe permanentemente no mundo das ideias, pois as leis fundamentais do Estado Fiscal

610 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 39.
611 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 39.
612 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 39.
613 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 40.
614 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 40.
615 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 41.
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moderno j4 trazem em si, abertamente positivados, sob a forma dos principios juridicos gerais,
os valores basicos da liberdade, justi¢a e seguranca. A abertura do sistema de valores consiste,
afinal de contas, na pluralidade de opg¢des que se oferecem a obra do legislador ordinario, com

a intermediagdo dos principios constitucionais tributarios.®'¢ Destaca-se:

Importantissima caracteristica dos valores juridicos € a polaridade. Da mesma forma
que ha colisdes potenciais entre os diversos valores que devem ser superadas por obra
do jurista, também cada valor juridico traz em si o germe de sua propria negagao.
Nenhum valor juridico reina de modo absoluto, pois caminha sempre para a sua
propria contrariedade. Percebeu Spaeman que ¢ utdpica a igualdade que se ndo
concebe como limitacdo da desigualdade, mas como eliminacdo, pois "todos os
conceitos politicos t€ém necessidade de uma referéncia constitutiva ao contrario". Essa
polaridade ja era conhecida dos romanos: Summun jus summa injuria. Aristoteles
define a justica como a virtude do meio termo, enquanto a injustica revela os
extremos; dai que a injustica ou é um defeito (injustica sofrida) ou é um excesso
(injustica cometida) com relagd@o ao justo meio-termo. A liberdade ¢ impensavel sem
anecessidade, ja que pressupde certos constrangimentos ou limitagdes decorrentes até
da propria constituigdo fisica do homem; Montesquieu ja havia vislumbrado a
polaridade da liberdade frente a tributagdo, ao afirmar que a liberdade leva ao excesso
de tributo, o tributo excessivo produz a serviddo e o efeito da servidao ¢ diminuir os
tributos. A seguranca juridica (Rechtsicherheit), adverte Fechner, se exacerbada,
conduz a seguranca judicial (Richtersicherheit). Consequéncia direta da polaridade
dos valores ¢ que estes podem ser alcangados através do seu oposto, assim no plano
do conhecimento como no das normas: um dos caminhos para se chegar a ideia de
justica é a meditag@o sobre a injustica; "a seguranga juridica se opde, considerando as
coisas pelo lado negativo, a incerteza, ao acaso, a arbitrariedade e ao desamparo com
respeito a uma situagdo contemplada normativamente". Os valores juridicos, podem
se expressar de forma negativa, por meio de proibigdes.®’

Ederson Garin Porto ressalta que é com indiscutivel perplexidade que se observa que a
relagdo entre Fisco e Contribuinte, preconizada pela Constitui¢ao, possui um perfil, e a relagdo
observada no cotidiano possui outro.5!8

Um primeiro estado ideal de coisas ¢ a concepgao dialdégica da Administragao Publica,
que implica no direito fundamental a boa administragdo. E decorréncia do principio
democratico (art. 1°, paragrafo inico, da Constitui¢do), isso, de forma conjunta com a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, II1).6" Mas hd mais. A administragdo deve ser dialogica, em
adequada leitura do interesse publico. Isso j& ocorre no plano internacional. Por exemplo, o art.

41 da Carta de Nice assevera®0:

Artigo 41°. Direito a uma boa administragdo

616 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 42.
617 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 46.
618 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 14.
619pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 47.
620 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 48.
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1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas institui¢des
e orgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente: - o direito de qualquer pessoa a ser ouvida
antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afecte
desfavoravelmente, - o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se
lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo
profissional e comercial, - a obrigacdo, por parte da administra¢do, de fundamentar as
suas decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos
causados por suas instituigdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas
fungodes, de acordo com os principios gerais comuns as legislagdes dos Estados-
Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as institui¢des da Unido numa
das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

No ambito interno, ha de se ressaltar que o direito fundamental se espraia em varios

dispositivos constitucionais, a saber:

No entanto, a Administracdo Publica Dialégica ndo se resume apenas ao dever de
propiciar o contraditéorio no ambito dos procedimentos administrativos, direito
inclusive assegurado na Constitui¢do (art. 5°, LIV ¢ LV) e na Lei n°® 9.784/99 (art. 2°
e 3°). A Administragdo Publica Dialdgica se manifesta no texto constitucional, como
por exemplo, no principio democratico (preambulo e art. 1°, paragrafo Unico); no
sobreprincipio do Estado Democratico de Direito que, por sua vez, tem como
fundamentos o respeito a cidadania, a dignidade da pessoa humana e ao pluralismo
politico (art. 1°, caput, II, III e V); na busca pela justica ¢ bem de todos definidos
como objetivos fundamentais da Republica (art. 3°); no postulado da igualdade (art.
5°, caput e I); no direito a informagao (art. 5°, XIV e XXXIII, XXXIV, ‘a’ ¢ ‘b’); no
principio do acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV); na concessao de habeas data
(art. 5°, LXXII, LXXVII); no manejo da acao popular (art. 5°, LXXIII); nos direitos
politicos assegurados pelo sufragio, plebiscito, referendo e iniciativa legislativa
popular; nos principios da Administragdo Publica (art. 37), especialmente na
publicidade (art. 37, caput ¢ § 1°); na participagdo do usuario na gestdo da
Administragdo Publica (art. 37, § 3°); no acesso franqueado ao cidaddo ao Tribunal
de Contas (art. 74, § 2°); bem como na participagdo da comunidade na gestdo dos
servigos publicos de saude e assisténcia social (art. 198, III e 204, II). ¢3!

A Administragao Publica dialdgica supera o rango imperial e se democratiza, em carater
coordenativo e multilateral. Assim procedendo, ndo se limitada ao pensamento de algumas
cabecas. Franqueando-se o didlogo, se abre para a diversidade de experiéncias e vivéncias dos
administrados, permitindo que as suas opinides ¢ ideias possam ser expressadas. 5%

Isso ndo implica em riscos de atrasos a eficiéncia e a gestdo administrativa, bastando

permitir o didlogo com prazo preclusivo®??, tampouco que violagdo do principio da legalidade.

Hé de se melhor compreender esse, lhe afastando perspectivas limitadas. Se as transacdes

621 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 48.
622 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 56.
623 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 56.
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administrativas pressupdem previsdo legal, ha, por outro lado, os termos de ajustamento de

conduta ou os termos de medidas compensatorias ambientais. 624

Outro estado ideal de coisas ¢ a transposi¢ao de um modelo de relagdo obrigacional
estatico para um modelo dindmico. Nao se mostra condizente com a Constituicdo que a relagao

juridico-tributédria seja uma relacdo que se limita a um vinculo bipolar, que liga o titular do

direito subjetivo ao titular do dever juridico.?

Nessa cléassica visdo romana, a relacdo se resume a dois pélos com interesses opostos,
tendo um o poder de constranger € o outro com o dever de se submeter, satisfazendo a

obrigacdo. Isso ja foi superado, por exemplo, no direito privado.%?¢ Destaca-se:

A visdo estatica da obrigacdo deixa escapar uma série de deveres e notadamente olvida
fases da relag@o juridica que se revelam essenciais para a compreensdo do fenomeno.
Sob a perspectiva da complexidade, pode-se demonstrar que a relagdo obrigacional
ndo se resume ao pagamento da quantia devida ou mera tradigdo da coisa, quando ja
se tornou assente a ideia de deveres secundarios e anexos. No plano do Direito
Tributario, a questdo ¢ tratada pelo artigo 113 do Codigo Tributario Nacional, que
distingue obrigacdo principal (solver o débito), da obrigagdo acessoria, normalmente

representada por um “fazer”. 62’

No direito privado existe a obrigacdo entabulada em um contrato, mas também
coexistem deveres pré e pds-contratuais. Conquanto tenha se abeberado em fontes do direito
privado, permanece a referida visdo dualista. Conquanto tenha autonomia, isso nao implica que

as condutas exitosas no direito civil ndo possam ser incorporadas, até porque a estrutura das

628

relagdes em muito se assemelha, quando ndo sao idénticas.®*® Destaca-se:

A toda evidéncia que ha um plexo especifico de normas que regulam as rela¢des
juridicas de direito privado e um conjunto de outras normas que regem as relagdes
juridicas de direito publico. Porém, esta diferenga ndo tem o conddo de impedir o
influxo de modelos de conduta preconizados pelos demais ramos do Direito pelo
simples fato de que a pauta de comportamento esperado estd plasmada na
Constitui¢do. E o texto constitucional que impde um modelo de comportamento ¢ um
ideal de valores que comeca no preambulo e perpassa toda a extensdao da Constituicao
brasileira. 6%

Nao se furta a observancia de que a relacao juridica tributaria se divide em obrigacao

principal e deveres instrumentais, até mesmo porque assim esta previsto em lei. Outrossim, que

624 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 56.
625 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 92.
626 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 93.
627 PORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 93.
628 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 94.
629 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 95.
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sdo obrigacdes distintas com fins distintos. Contudo, “a complexidade do fenomeno reclama

um novo olhar sobre a obrigacdo tributdria”. ° Destaca-se:

A compreensao

Existe um elo que une Estado e cidaddo que € maior e mais importante que a relagao
de crédito imposta por lei. Este elo foi amalgamado pela Constituigdo que impds um
vinculo de interdependéncia entre Estado e cidaddo que, dentre tantos direitos e
deveres, encontra-se a obrigagdo tributaria. Por essa perspectiva, cindir o vinculo entre
Estado e cidaddo e examina-lo apenas sob a perspectiva de relag@o de crédito e débito
sO serve para a perpetuagdo de uma relacdo de poder e supremacia ja criticada. (...)
Sendo assim, o pensamento aqui defendido esta ligado com a vis@o holistica de
obrigagdo sustentada ha muito pela doutrina civilista, a qual compreende o vinculo
obrigacional como uma totalidade, como um processo no qual se conectam deveres e
obrigacdes tendentes a uma finalidade. Logo, se as partes vinculam-se no objetivo de
alcancar uma finalidade, pode-se sustentar que deste vinculo irradiam deveres anexos
capazes de conduzir os sujeitos a consecugdo deste fim 3!

da obrigacdo tributaria se exaure no exame da norma que institui o

tributo, tampouco se pode afirmar que a conformacdo do comportamento das partes se esgota

nas instrugdes normativas e atos declaratorios. H4 um padrao de comportamento esperado dos

sujeitos da relagdo tributaria cujos contornos estao definidos na Constitui¢do. “Este fundamento

esta um passo atras: nos primados da solidariedade, fraternidade e democracia que explicam

e justificam a vincula¢do entre Estado e cidaddo, autorizando o surgimento de deveres

reciprocos.” %

Uma ressalva ha de ser feita. Seguindo o que ja foi explicitado, no sentido de que cada

direito corresponde um

dever, ndo se esta a afirmar que se trate da mesma obrigacao. O que se

afirma ¢, se determinado contribuinte tem o dever de apresentar informagdes ao fisco, em

paralelo, o fisco tem o dever prestar esclarecimentos ao contribuinte. Ha, portanto,

reciprocidade, mas ndo

8.1.3.1 Outros estados

identidade entre os deveres. 33

Um estado ideal ¢ o da praticidade, entendida a facilidade com a fiscalizagdao e

cumprimento dos deveres instrumentais. Outrossim, o sistema constitucional tributario deve

facilitar a codificacao infraconstitucional, j& que necessariamente havera codigos para executar

os comandos constitucionais.

630 pORTO, Ederson Garin.
631 PORTO, Ederson Garin.
032 pORTO, Ederson Garin.
033 pORTO, Ederson Garin.

Op. Cit. p. 96.
Op. Cit. p. 97.
Op. Cit. p. 101.
Op. Cit. p. 124.
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E essa regulamentacdo infraconstitucional deve se amoldar aos valores da justica e da
dignidade da pessoa humana, bem assim o fazendo em relagdo aos demais principios
constitucionais. Isso implica em fazer observar o principio da eficiéncia, mas aqui com um viés

incomum. Veja-se:

A Constituicao brasileira cuidou da positivagao do gasto eficiente como um direito do
cidaddo. Tanto ¢ assim que estampou mecanismos de orientagdo ao administrador, de
afericdo na execugdo do servigo publico e de formas de avaliagdo pelos usuarios.
Assim, o dever de eficiéncia do setor publico — objetivamente aferivel — representa
um direito difuso da cidadania consistente na plena satisfacdo das necessidades
publicas com os menores custos possiveis. Toda a politica fiscal, com os seus
inegaveis efeitos extrafiscais em toda a vida econdmica e social, deve buscar, em seus
elementos norteadores da politica tributaria, a consecu¢do daqueles conceitos
formadores do Estado que conferem efetividade aos valores de justiga positivada pelos
diversos principios constitucionais. Ainda para preservagdo daquela interpretacdo
sistematica de todas as particulas de atuago estatal, deve também ser abandonada
qualquer exegese puramente arrecadatoria, recuperando dois naturais parametros: a
finalidade e o modo de atingi-la. A nfo realizagdo da despesa publica em algumas
atividades que poderiam ser satisfatoriamente executadas por particulares permitira:
em primeiro lugar, a possibilidade de diminui¢do dos custos do Estado; em segundo
plano, a aplicag@o dos recursos existentes em atividades de real essencialidade para a
coletividade, norteadas por aqueles conceitos de eficiéncia e economicidade; e, por
derradeiro, uma potencial reducdo da carga tributaria dos contribuintes do grupamento
social. A conclusdo Unica e inquestionavel é que a correta aplicacdo de todos os
principios, instrumentos e conceitos constitucionais resultantes do valor da justiga,
associados aos institutos ja existentes na tributagdo e nas finangas publicas e seu
controle, permitem a melhoria da atividade financeira do Estado com a inevitavel
reducdo das despesas publicas em nome do direito difuso do cidaddo-contribuinte. 634

Outrossim, deve se harmonizar com demais sistemas da Constituicdo ¢ do direito
infraconstitucional. A integragdo entre o sistema tributario e o direito privado, o direito politico
e a totalidade de ordem juridica, ¢ absolutamente indispensavel. O relacionamento entre o
sistema tributario e os demais da Constituicdo, bem como com o Direito infraconstitucional, ¢
dialética. O sistema tributario, nesses termos, compde, de fato, o quadro das limitagdes

sist€émicas do poder de tributar.®*

8.1.4 A dignidade da pessoa humana

634 BELTRAO, Irapud. 4 politica tributdaria para realizag¢do do principio da justi¢a. Revista da Sec¢do Judiciaria
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 21, n. 39, abr. 2014. p. 98.
35 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 328.
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Ederson Garin Porto ressalta que “tendo em vista que a racionalidade que anima a
existéncia humana aspira verdades, exige pautas de como agir, a valorizagdo da dignidade da

pessoa humana ruma a obtengdo do bem comum”.%3¢ Ressalta que a democracia dinAmica:

aponta para uma interagdo constante do cidaddo com o Estado, franqueando-lhe a
participagdo nas decisdes e, sobretudo, criando espacos de didlogo. Essa visdo se
justifica a partir da nog¢@o antropocentrista do sistema juridico. Significa que o ser
humano deve ser o foco dos ordenamentos, ganhando prote¢do especial das
Constituigdes por meio do principio da dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, a dignidade do ser humano deve ser perseguida pelo Estado e ser por ele
respeitada, na medida em que o homem deve ser concebido como fim em si mesmo e
ndo como meio, valendo-se da maxima kantiana. %7

Consoante o escolio de Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da dignidade da pessoa
humana impde limites a atuagdo estatal, de modo a obstar que o poder publico viole a dignidade

pessoal. Destaca-se:

Consoante ja restou destacado, o principio da dignidade da pessoa impde limites a
atuacdo estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade
pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se poderia designar programatica
ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia) que o Estado devera ter
como meta permanente, protecdo, promocao e realizagdo concreta de uma vida com
dignidade para todos, podendo-se sustentar, na esteira da luminosa proposta de
Clémerson Cléve, a necessidade de uma politica da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais. Com efeito, de acordo com a li¢do de Pérez Luio, “a dignidade
da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa nio sera
objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Neste contexto, ndo restam
davidas de que todos os drgaos, fungdes e atividades estatais encontram-se vinculados
ao principio da dignidade da pessoa humana, impondo-se-lhes um dever de respeito e
protecdo que se exprime tanto na obrigagdo por parte do Estado de abster-se de
ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no
dever de protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra agressdes
oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia. (...) Nesta linha de raciocinio,
sustenta-se, com razdo, que a concretizacdo do programa normativo do principio da
dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgéos estatais, especialmente, contudo, ao
legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica que atenta as exigéncias do
principio. Em outras palavras — aqui considerando a dignidade como tarefa -, o
principio da dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do dever de respeito
e protecao, a obrigagdo de promover condi¢des que viabilizem e removam toda a sorte
de obstéaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade. 638

A dignidade da pessoa humana, permite, por exemplo, a doagdo de um rim de um irmao

para o outro. Isso, quando a propria Constituicdo protege a integridade fisica. Lado outro, se

636 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 45.
637pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 44.

638 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 4* Ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 110.
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permite a limitagdo da autonomia da vontade e at¢ mesmo aos direitos de personalidade. A
dignidade da pessoa humana implica, inclusive, na protecdo da pessoa contra ela mesma.

Isso, de tal sorte, que o Estado se contra autorizado e, inclusive, obrigado, a intervir em
face de atos, mesmo voluntdrios, de pessoas que atentem contra a propria dignidade. Isso
decorre, justamente, do cunho irrenunciavel da dignidade da pessoa humana. %%

Ha, como exemplo, a intervencdo do Estado, em Franca, validado pelo judiciario, que
chancelou o uso do poder de policia para que fosse protegida a dignidade da pessoa humana no
caso de andes que, livre e espontaneamente, mediante remuneragdo, aceitaram participar do
famigerado jogo de andes, sendo arremessados de modo a servir de diversdo publica.

Ha de se destacar, nesse sentido, o eventual conflito com outros principios e direitos

fundamentais, ressaltando o carater limitador da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,

destaca-se:

Considerando, ainda, a perspectiva da dignidade como limite — mas agora num outro
sentido — cabe lembrar que, no ambito da indispensavel ponderagdo (e, por
conseguinte, também hierarquiza¢ao) de valores, inerente a tarefa de estabelecer a
concordéncia pratica (na acepcao de Hesse) na hipotese de conflitos entre principios
(e direitos) constitucionalmente assegurados, o principio da dignidade da pessoa
humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposicao de restricdes a outros
bens constitucionalmente protegidos, ainda que se cuide de normas de cunho
jusfundamental. %4

Todas, absolutamente todas, atuagdes estatais encontram-se vinculadas a dignidade da
pessoa humana. Nao se trata, assim, de contetido retdrico, mas normativo-vinculante, de modo
que “atua como vetor na operacionaliza¢do dos institutos juridicos, inclusive a propria
disciplina juridica da atividade econémica. %!

Ocorre que o exercicio dos direitos (e dos deveres) fundamentais encontram nio apenas
limites, mas mais do que isso: sdo informados pela dignidade da pessoa humana. Se ha um
dever fundamental de colaboracdo, ha, por outro lado, a observancia da dignidade da pessoa
humana, que possui eficécia vinculante.

Nesse sentido, ha de se ressaltar que, se as ligdes primeiras do Direito pressupdem, em
tese, que um credor tem o direito de exigir seja-lhe satisfeito o que ¢ devido, nao se pode perder
de vista que a dignidade da pessoa humana tem prevaléncia e condiciona o exercicio do direito.

Quer isso dizer que, em relagdo aos direitos e deveres, ainda que revestidos de

fundamentalidade, em determinadas situacdes ndo sdo, grosso modo, liquidos e certos. Isso,

639 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 113.
640 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 114.
641 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 111.
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ademais de outras hipoteses, quando ndo observarem a dignidade da pessoa humana. Por
exemplo, o Tribunal Constitucional de Portugal, no acérddo n. 349/91, ao analisar a

inconstitucionalidade de penhora de pensdo em demanda executiva, decidiu que:

(...) perante o conflito entre o direito do pensionista a receber pensdo condigna e o
direito do credor, deve o legislador, para a tutela do valor supremo da dignidade da
pessoa humana, sacrificar o direito do credor na medida do necessario e, se for o caso,
totalmente. 42

Hé exemplos no direito local, donde se extrai pacifica jurisprudéncia no sentido de
impedir o corte de energia elétrica ou da penhora de salérios, ademais do inadimplemento. Isso,
tendo como justificativa a dignidade da pessoa humana.

Tem lugar aqui, nesse contexto, o que a doutrina alema chama de limites dos limites.
Quer isso dizer que a protecao da dignidade da pessoa humana explicita, dentre outras, a fungao
de limitar direitos, ainda que revestidos da condicdo de fundamentalidade. Até porque,
consabido, inexiste imunidade absoluta a nenhum direito, no sentido de que nao possa sofrer
limitagoes.

Mas ha de se ressaltar, reitera-se, que, para além de mera limitagcdo, a dignidade da
pessoa humana informa o exercicio de direitos e deveres. Nao se trata, portanto, de analise de
determinado texto legal (seja de direito, seja de dever) e, na sequéncia, sofra a sua interpretacao
uma reducao em decorréncia da dignidade da pessoa humana, em atos sucessivos.

Na hipotese, se analisa o texto, se supde a norma e, na sequéncia, se da uma mutilagao
da primeira em decorréncia da observancia da segunda. Nao. O processo corre de forma
simultanea, ou seja, o cotejo de ambos, do texto e da dignidade da pessoa humana, donde, entdo,
advém a norma.

A dignidade da pessoa humana sobrepaira os demais direitos fundamentais, até porque
nem todos esses possuem, em seu nucleo, assento aquela. A dignidade da pessoa humana nao
se identifica ou, pelo menos, ndo se confunde, a0 menos ndo necessariamente, com o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. %3

Nem todos os direitos fundamentais possuem um conteudo em dignidade, ademais de
todos possuirem um nucleo essencial. A grande questao ¢ que, quando em seu nucleo essencial
for governado, também, pela dignidade da pessoa humana, estar-se-a, sempre, imune a

restrigdes. Destaca-se:

642 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 116.
643 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 119.
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A titulo meramente exemplificativo, com o objetivo de ilustrar a ideia da dignidade
da pessoa humana como limite a atividade restritiva do legislador e, de modo especial,
para evidenciar a relacdo entre a dignidade e o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, reportamo-nos ao ja citado Aresto do Tribunal Constitucional de
Portugal, relatado pelo Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, onde restou julgada
inconstitucional a previsdo legal da penhora de parte da pensdo do devedor, mesmo
na hipdtese de esta ser equivalente ao salario minimo nacional, j& que, para o Tribunal
“em tais hipdtese, o encurtamento através da penhora, mesmo de uma parte dessas
pensdes — parte essa que, em outras circunstancias, seria perfeitamente razoavel, como
no caso das pensdes de valor acima do salario minimo nacional -, constitui um
sacrificio excessivo e desproporcionado do direito do devedor e pensionista, na
medida que este vé o seu nivel de subsisténcia basico descer abaixo do minimo
considerado necessario para uma existéncia com dignidade que a Constituigdo
garante.” 844

Tem lugar, aqui, o brocardo in dubio pro dignitate. A fungao protetiva € critério material
para se determinar a proibi¢ao de qualquer ato estatal que incorra em violacao da dignidade da
pessoa humana, de modo que qualquer conduta nesse sentido estard inquinada do vicio de
inconstitucionalidade. Sempre que a atividade legislativa incorrer em afetacdo o nucleo
essencial escorado na dignidade da pessoa humana ou quando essa restar violada diretamente,

estard configurada a inconstitucionalidade. Destaca-se:

A vista do exposto, verifica-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa
humana cumpre, a0 menos na perspectiva ora versada, dupla fungdo. Com efeito,
sendo também parte — ainda que variavel — integrante do contetido dos direitos
fundamentais (a0 menos, em regra), e para além da discussdo em torno de sua
identificagdo com o nucleo essencial, constata-se que o principio da dignidade da
pessoa humana serve como importante elemento de protegdo dos direitos contra
medidas restritivas e, portanto — na esteira do que lembra Francisco Salgado — também
contra o uso abusivo dos direitos. Todavia, cumpre relembrar que o principio da
dignidade da pessoa humana também serve como justificativa para a imposicao de
restricdes a direitos fundamentais, acabando, nesse sentido, por atuar como elemento
limitador destes. Como tal aspecto ja foi enfrentado no segmento anterior, inclusive
com referéncia de alguns exemplos, deixaremos aqui de retomar o tema. O que
importa, no momento, ¢ que sempre se podera afirmar, como ja anunciado no titulo
deste seguimento, que a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite dos
direitos e limite dos limites, isto é, barreira Gltima contra a atividade restritiva dos
direitos fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia sobre o proprio
conteido da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violagdo no seu ambito de
protecdo. %4

Lado outro, a titulo exemplificativo, ainda que exista o poder-dever de o Estado punir

determinado criminoso, ademais da crueldade e do qual nefasto seja o respectivo ilicito, ndo ¢

644 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 122.
645 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 123.
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possivel possa o criminoso ser submetido a tortura. Novamente, a justificativa ¢ a dignidade da

pessoa humana. Essa, portanto, informa/condiciona o exercicio do poder. Veja-se:

Absolutamente inadmissivel, por sua vez, a utilizacdo de tortura (que, entre nos, se
encontra vedada por norma de direito fundamental especifica) para que se obtenha a
confissdo do mesmo acusado pela pratica de homicidio qualificado, ainda que néo se
tivesse qualquer outro meio de prova disponivel e que, para além disso, se pudesse ter
a prévia certeza (como se isto fosse possivel, no caso) de que, de fato, estivéssemos
diante do culpado. Que a pratica da tortura implica inequivocadamente a coisificacdo
¢ a degradacdo da pessoa, transformando-a em mero objeto da agdo arbitraria de
terceiros, sendo, portanto, incompativel com a dignidade da pessoa, parece-nos
questdo que dispensa qualquer comentario adicional.®4¢

E bem verdade que a dignidade da pessoa humana, para parte da doutrina, na linha de

Alexy®

, por sua condicao principiologica, possa ser relativizada em alguns casos, tais como a
intrincada discussao sobre a eutandsia na hipotese de doente terminal, vitima de sofrimentos da
mais variada ordem e sem chances de recuperacdo. Valeria mais morrer com dignidade ou
prevalece o dever de se proteger a vida?

Tais questdes extrapolam o objeto do presente trabalho, mas demonstram que nao se
esta a defender uma maxima sempre absoluta. Mas ndo ¢ menos verdade que, mesmo a se
considerar tal perspectiva, ha hierarquia axioldgica, de modo que ha a prevaléncia da dignidade
da pessoa humana quando ha confronto com outros principios e regras constitucionais, ainda

que se trate de direitos fundamentais.®*® Se ndo ha sua absoluta intangibilidade, ha, por outro

lado, o ja mencionado in dubio pro in dignitate. Destaca-se:

Assim, também nas tensdes verificadas no relacionamento entre pessoas igualmente
dignas, ndo se podera dispensar — até mesmo em face da necessidade de solucionar o
caso concreto — um juizo de ponderagdo ou (o que parece mais correto) uma
hierarquizagdo, que, a evidéncia, jamais poderd resultar — e esta a dimensdo
efetivamente absoluta da dignidade — no sacrificio da dignidade, na condicdo de valor
intrinseco e insubstituivel de cada ser humano que, como tal, sempre deverd ser
reconhecido e protegido, sendo, portanto — e especificamente nesse sentido —
imponderavel. ¥

646 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 123.

47 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. p. 108 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p.
123.

648 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 130.
649 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 131.
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Ha, outrossim, posicionamento firme no sentido de que a dignidade da pessoa humana
ndo pode ser relativizada. E o que ja defendeu, v.g., Daniel Sarmento. % Para esse, a dignidade,
na condicdo de valor maior de nosso ordenamento juridico, atua como principal critério
substantivo na ponderacdo de interesses constitucionais, ndo podendo, em hipotese alguma, ser
objeto de ponderagdo, no sentido de se admitir sua violagdo ou relativizagdo em face de outros
valores constitucionais.

Luis Roberto Barroso explicita trés elementos da dignidade da pessoa humana, a saber:

valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. O primeiro, segundo aquele, “é o oposto de

valor atribuido ou instrumental, por ser um valor bom em si mesmo e que ndo tem preco.”’%!

Destaca-se:

Do valor intrinseco do ser humano decorre um postulado antiutilitarista e outro
antiautoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categérico kantiano do homem
como um fim em si mesmo, ¢ ndo como um meio para a realizagdo de metas coletivas
ou de projetos pessoais de outros; o segundo, na ideia de que é o Estado que existe
para o individuo, e ndo o contrério. E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como
contetdo essencial que a dignidade humana ¢, em primeiro lugar, um valor objetivo
que ndo depende de qualquer evento ou experiéncia e que, portanto, ndo pode ser
concedido ou perdido, mesmo diante do comportamento mais reprovavel. Ela
independe até mesmo da propria razdo, estando presente em bebés recém-nascidos e
em pessoas senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental. %52

Em relacdo ao segundo ponto, prontifica:

A autonomia ¢ o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre
arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de
viver bem e de ter uma vida boa. A nog¢do central aqui ¢ a de autodeterminagdo: uma
pessoa autonoma define as regras que vao reger a sua vida. %53

Por derradeiro e, principalmente, apresenta o valor comunitario, qual seja:

O terceiro e ultimo elemento, a dignidade humana corno valor comunitario, também
chamada de dignidade corno restricdo ou dignidade corno heteronomia, representa o
elemento social da dignidade. Os contornos da dignidade humana sdo moldados pelas
relagdes do individuo com os outros, assim corno com o mundo ao seu redor. A
autonomia protege a pessoa de se tomar apenas mais urna engrenagem do maquinario
social. Contudo, corno na famosa passagem de John Dorme, "nenhum homem ¢ urna
ilha, completa em si mesma". A expressao valor comunitario, que ¢ bastante ambigua,

650 SARMENTO, Daniel. 4 ponderacdo de Interesses na Constituigdo. p. 73 apud SARLET, Ingo Wolfgang. Op.
Cit. p. 123.

651 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 122.

652 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 122.

653 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 126.
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¢ usada aqui, por conven¢ao, para identificar duas diferentes forgas exdgenas que
agem sobre o individuo: (1) os compromissos, valores e "crengas compartilhadas" de
um grupo social e (2) as normas impostas pelo Estado. O individuo, portanto, vive
dentro de si mesmo, de uma comunidade e de um Estado. Sua autonomia pessoal ¢
restringida por valores, costumes e direitos de outras pessoas tao livres e iguais quanto
ele, assim como pela regulagdo estatal coercitiva. Autonomia, comunidade e Estado.
Em um interessante livro, Robert Post identificou, de modo similar, trés formas
distintas de ordem social: comunidade ("um mundo compartilhado de fé ¢ destino
comuns"), administragdo (a organizagdo instrumental da vida social através do direito
para alcancar objetivos especificos) e democracia (um arranjo que incorpora o
objetivo da autodeterminagdo individual e coletiva). Essas trés formas de ordem
social pressupdem e dependem umas das outras, mas estdo também em constante
tensdo. A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e
da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restrigdes sobre direitos e
liberdades individuais em nome de certa concepg¢ao de vida boa. A questio relevante
aqui ¢ saber em quais circunstdncias e em que grau essas acdes devem ser
consideradas legitimas em uma democracia constitucional. A méaxima liberal de que
o Estado deve ser neutro em relagdo as diversas concepgdes de bem em uma sociedade
pluralista ndo é incompativel, obviamente, com restri¢des resultantes da necessaria
coexisténcia entre diferentes pontos de vista e de direitos potencialmente conflitantes.
Tais interferéncias, porém, devem ser justificadas sobre as bases de uma ideia legitima
de justica, de um consenso sobreposto, que possa ser compartilhado pela maioria dos
individuos e grupos. O valor comunitario, como uma restricdo sobre a autonomia
pessoal, busca sua legitimidade na realizagdo de trés objetivos: (1) a protecdo dos
direitos e da dignidade de terceiros; (2) a protecdo dos direitos ¢ da dignidade do
proprio individuo; e (3) a protecdo dos valores sociais compartilhados. Nos seus
estudos sobre bioética e biodireito, Beyleveld e Brownsword exploraram em
profundidade essa concepcao de "dignidade humana como restri¢do", centrada nas
nogdes de deveres e responsabilidades, em oposi¢do a" dignidade humana como
empoderamento”, que essencialmente se refere a direitos. *>*

Segundo o autor, a imposi¢ao coercitiva que excepciona o pleno exercicio da autonomia
em nome de uma dimensdo comunitaria da dignidade humana, nunca ¢ trivial. Ela exige
fundamentagdo adequada, que deve levar em conta trés elementos: (a) a existéncia ou nao de
um direito fundamental sendo atingido; (b) o dano potencial para outros e para a propria pessoa;
e (¢) o grau de consenso social sobre a matéria.®3

Ou seja, se ha relevancia e importancia tal que faca dos direitos fundamentais algo quase
absoluto, assim ndo € justamente porque ndo hd “qualquer direito especifico que abarque, em
toda sua extensdo, o valor intrinseco da pessoa.”®® E ndo se pode perder de vista a ja
mencionada banaliza¢dao da fundamentalidade.

Possuindo elevada carga axiologica, somente podem ceder espago ante algo que lhes

seja superior no quesito axiologico. E, definitivamente um interesse do Estado, ou uma defesa

abstrata de deveres fundamentais, ndo tém esse conddo. Somente algo que destaque e eleve

634 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 130.
655 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 134.

656 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Foérum, 2016. p. 92.
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ainda mais o ser humano tem essa capacidade. Se os direitos fundamentais sdo de elevada

significagdo e de valor axioldgico, a dignidade da pessoa humana o ¢ ainda mais. Destaca-se:

Albert Einstein foi o primeiro a identificar a relatividade de todas as coisas: do
movimento, da distancia, da massa, do espago, do tempo. Mas ele tinha em mente um
valor geral e absoluto, em relagdo ao qual valorava a relatividade: a constancia no
vacuo da velocidade da luz. Seria o caso, creio eu, de usar esta analogia, a da
relatividade das coisas e a do valor absoluto da velocidade da luz, para expressar que
também no Direito, hoje, tudo se tornou relativo, ou ponderavel, mas em relagdo ao
unico valor capaz de dar harmonia, equilibrio e propor¢ao ao ordenamento juridico: o
principio da dignidade da pessoa humana. %’

Se a dignidade da pessoa humana pode limitar direitos, inclusive fundamentais; se, mais
do que mera limitagdo, a dignidade da pessoa humana, principalmente, informa/condiciona o
exercicio de direitos, com muito mais razdo pode limitar os deveres e, mais do que isso,
informar/condicionar seu exercicio.

Por logica elementar, podem (e devem) ser limitados e, mais do que isso, informados e
condicionados os deveres assentados na Constitui¢do, pela dignidade da pessoa humana. E isso,
mesmo quando revestidos da condi¢do de fundamentalidade. Na verdade, somente serdao
deveres fundamentais se radicados na dignidade da pessoa humana.

A norma pressupoe, simultaneamente, a leitura do texto legal e o cotejo com a dignidade
da pessoa humana. Somente entdo € que se obtém a norma, reitera-se. A norma ¢, portanto,
decorrente da andlise, leitura, compreensao, cotejo, todos simultaneos, entre o dever e a
dignidade da pessoa humana.

Eis aqui, portanto, questdo da mais alta relevancia ao presente trabalho. A produgao de
normas de producdo normativa €, sempre, materialmente condicionada. Quer isso dizer que o
processo legislativo, através de pessoas constitucionalmente competentes, produz uma
declarag¢do sempre condicionada por determinagdes constitucionais de contetido material. 8

Assim, toda declaracdo prescritiva a ser produzida esta condicionada ao atendimento do
principio da dignidade da pessoa humana, seja qual for a matéria disposta na norma produzida.
Trata-se, assim, de uma declaragdo prescritiva condicionada. ®°

Isso significa que seu ndo atendimento implica em ndo se tratar de produgdo de norma

com fundamento constitucional de validade, sendo, portanto, inconstitucional. E essa, nesse

657 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito de Dignidade Humana: Substrato Axiologico e Conteudo
Normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 47.

658 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 83.
659 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 83.
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caso, ocorre desde o seu nascedouro, “desde a sua produgdo, pelo que a norma nunca terda

alcancado a validade juridica, nunca tera sido norma juridica”.%%°

Nao se trata de cotejo sucessivo no tempo, mas concomitante, principalmente porque se
situa tal dever justamente na dignidade da pessoa humana, de modo que ndo esta
topograficamente em outro excerto constitucional. O terreno do qual brota o dever fundamental
¢ a dignidade da pessoa humana.

Somente com a analise conjunta de ambos, de forma ndo sucessiva no tempo, mas
concomitante, ¢ que se obtém a norma. Assim, mais do que simplesmente limitar, a dignidade
da pessoa humana subordina o exercicio de qualquer dever ou direito. E, portanto, um non sense
analisar um dever (ou um direito) sem analisar, de forma conjunta, a dignidade da pessoa
humana. Nao seria um dever, menos ainda fundamental, mas uma inconstitucionalidade.

Nao obstante, nos casos de limitagdo de um direito ou de ampliacdo de um dever, o 6nus

argumentativo ¢ do Estado. Veja-se:

No caso da verificacdo da presenga de um direito fundamental, ¢ pertinente fazer uma
distingdo entre duas diferentes visdes e as suas respectivas terminologias. Alguns
autores reconhecem a existéncia de um direito geral a liberdade, ao lado das liberdades
expressas e especificas, como a liberdade de religido e de expressdo, entre outras. O
direito geral a liberdade significa uma liberdade de agdo geral que pode, contudo, ser
limitada por qualquer norma legal que seja compativel com a Constituigdo. As
restrigdes sobre esse direito geral exigem apenas uma base racional, um interesse
legitimo do Estado ou uma meta coletiva. Alguns outros autores, particularmente
Ronald Dworkin, empregam um conceito mais restrito de liberdade bésica - e ndo
geral - que corresponde aos '"direitos morais"; estes sdo os direitos substantivos
verdadeiramente fundamentais. As liberdades basicas devem ser tratadas como
trunfos contra decisdes majoritarias, e as restrigdes sobre elas devem passar por um
escrutinio mais estrito. Desse modo, a liberdade geral pode ser amplamente limitada,
enquanto as liberdades basicas normalmente devem prevalecer sobre as metas
coletivas em todas as situagdes que ndo as excepcionais. O risco de causar dano aos
outros normalmente constitui uma base razoavel para a limitagdo da autonomia
pessoal. E amplamente reconhecido, nos dias de hoje, que o uso da formulagio de
Mill sobre do principio do dano como a unica justificativa para a interferéncia estatal
na liberdade do individuo "pode ser excessivamente simplista" e que "uma variedade
de critérios” vai determinar quando a liberdade pode ser restringida. Mas a ideia de
dano aos outros confere a restricdo uma justa presun¢do legitimidade. O dano a si
mesmo pode também constituir uma base aceitavel para a limitagdo da autonomia
pessoal, como anteriormente mencionado, mas nesse caso o 6nus de comprovar a sua

legitimidade vai usualmente recair sobre o Estado, uma vez que o paternalismo deve

normalmente levantar suspeitas. 661

O Estado, mesmo podendo muito, ndo pode tudo. Se ¢ revestido de poder-dever de

legislar, do poder de policia, das prerrogativas de punir e de exigir tributos, ademais disso, deve

60 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Op. Cit. p. 86.
661 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 134.
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subserviéncia a Constitui¢cdo. Até porque, do contrario, se teria a hipotese de a criatura dominar
seu criador. A Constitui¢ao nio é engenho do Estado. E justamente o contrario. E a Constitui¢do
quem lhe determina, e isso, com o figurino que lhe ¢ proprio (radicado na dignidade da pessoa

humana), de modo que o Estado também deve assim ser. Destaca-se:

A Constituicdo de 88, interpretada a luz do seu sistema e da moralidade critica,
endossa a ideia de que o Direito e o estado existem para a pessoa, € ndo o contrario.
A pessoa, nesse sentido, tem um valor intrinseco, e ndo pode ser instrumentalizada.
Isso vale para absolutamente toda e qualquer pessoa, ndo importa seu status social, ou
os atos heroicos ou hediondos que tenha porventura praticado: todos tém igual
dignidade. %%

Eis a razdo pela qual se destacou que todos os atos estatais devem, sob pena de
inconstitucionalidade, se pautar na dignidade da pessoa humana. Toda arvore é reconhecida por

663 Assim,

seus frutos. Ninguém colhe figos de espinheiros, tampouco uvas de ervas daninhas.
pelos frutos, e o Estado € um desses, se conhece a arvore, que ¢ a Constituicao.

Se ha inumeras amostras de palidas condutas estatais, o problema nao necessariamente
se encontra na Constitui¢ao que, conforme ja de se destacou, possui inimeras falhas. A questao
que emerge €, no que nao lhe demanda retoques, como se assentar na dignidade da pessoa
humana, as falhas do Estado, quando opta por fazer da Constitui¢do letra morta, implica em
dupla inconstitucionalidade.

A primeira, mais elementar, ¢ a natureza vinculada dos atos administrativos que, mesmo
ante as hipoteses de oportunidade e conveniéncia, atuam de forma circunscrita ndo apenas aos
limites, mas principalmente aos condicionamentos constitucionais.

Isso também se da mesmo em relagdo ao poder legislativo que, mesmo podendo muito,
ndo € revestido de poder constituinte origindrio. O poder derivado se trata de poder constituido,
ndo constituinte, de modo que se condiciona e atua nos limites constitucionais. Ademais de
poder promover emendas constitucionais, ha nucleo duro da Constitui¢ao, imperturbavel e
impassivel de ser modificado.

A segunda, relativa ao presente topico, ¢ a inobservancia da dignidade da pessoa
humana. Essa, a ndo se considerar expressa, ¢ implicitamente necessaria e estabelece
delimitagdo negativa ao poder estatal. Ja se disse que nao atua de forma sucessiva no tempo, de

modo que se pratica o ato e depois se certificam-lhe os efeitos. Nao. E ja se disse que se da de

662 S ARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 76.
663 UCAS 6:44 In: A BIBLIA: tradugdo ecuménica. Sdo Paulo: Paulinas, 2002.
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forma concomitante. Mas agora se afirma mais do que isso: certifica-se que a observancia da

dignidade da pessoa humana ocorre de forma precipua. Destaca-se:

Uma ordem juridica se funda sobre premissas, que nem sempre estdo explicitamente
articuladas em textos legais. Pode-se dizer que o ordenamento juridico-constitucional
brasileiro se lastreia em uma premissa antropologica, que se deixa entrever em
diversas passagens da Constitui¢ao e que ¢ vital para a definicdo dos contornos do
principio da dignidade da pessoa humana. %4

E regra de negagdo, que atua sobre o poder do Estado, de modo que, mesmo em se
tratando de norma que tenha seguido todo o iter procedural adequado, ¢ ademais de ser
proporcional e razoéavel, ao se furtar a observancia da dignidade da pessoa humana, se
configurard em ato ou norma inconstitucional.

E bem verdade que a interpretagdo constitucional nio possa, e sequer deva, se
desvincular completamente dos valores comunitarios, sob risco de perder sua legitimidade. Mas
também sendo verdade que a hermenéutica constitucional ndo pode se furtar a exprimir, em
alguma medida, a identidade sociopolitica de um povo, ndo pode se resumir “a reprodugdo
cega de tradi¢oes e pré-compreensoes compartilhadas, que muitas vezes estdo impregnadas

pela hierarquia e exclusdo. °% Destaca-se:

(...) nossa cultura social mantém um forte rango desigualitario, que tem se infiltrado
indevidamente no contexto de interpretagdo e aplicagdo da dignidade da pessoa
humana. A interpretacdo moral, nesse caso, deve ser mais uma vacina do que um
espelho em relagdo as tradigdes e valores hegemonicos de nosso pais. ¢

8.1.4.1 A aplicacio da dignidade da pessoa humana

Em termos praticos, a titulo exemplificativo, Ederson Garin Porto traz ressalvas
interessantes sobre o principio da legalidade. A revisao da disciplina a partir da nova proposta
pode ser exemplificada com o principio da legalidade tributaria. Ressalta que a legalidade ¢
invocada, um sem-nimero de vezes, como uma das maiores garantias do cidaddo.®’ Contudo,

ndo raras vezes, tem sido justamente usada em seu detrimento. Destaca-se:

Defendeu-se que teria o condao de proteger o individuo contra a tirania do Estado, na
medida em que a tributacdo dependeria da aprovagdo popular por meio de

664 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 76.
665 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 72.
666 SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 72.
667 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 149.
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manifestagdo de seus representantes eleitos. Com efeito, um dos sentidos mais
evidentes da legalidade consiste na exigéncia de buscar legitimacdo popular para
conformar o poder de tributar ao Sistema Constitucional Tributario. Em outras
palavras, significa dizer que a tributagido deve receber a chancela dos representantes
do povo, ja que a instituicdo ou majorag@o dos tributos depende da edig¢do de lei para
ter validade segundo a Constituigdo.

(..)

Considerando que o controle politico realizado pelo parlamento que, como € proprio
da politica, ndo possui regras muito claras ou logicidade em seu comportamento,
afigura-se razoavel o questionamento sobre a real seguranga conferida pela mera
exigéncia de aprovacdo legislativa para institui¢do ou majoragdo de tributo. Neste
aspecto, Diogo Leite de Campos compara a legalidade com a “homeopatia da tirania”.
Verifica-se, muitas vezes, um distanciamento entre o cidaddo e seu representante, de
modo que a vontade expressada no processo legislativo nem sempre se alinha com a
vontade das ruas. Assim, legitimado pela aprovagdo de normas nem sempre debatidas
e raramente explicadas a populacdo, a Administracdo escolhe arbitrariamente certos
tipos de comportamentos e também autoritariamente assume a cobranca e fiscalizagido
destes comportamentos por meio dos mais variados graus de violéncia no sentido de
coagir o devedor (cidaddo) ao cumprimento da regra. %8

Demonstrando a perspectiva, apresenta o caso da Lei Complementar n. 105/2001. O
Poder Legislativo, em tese incumbido de zelar pelos direitos e garantias individuais contra
eventuais excessos por parte do Poder Executivo, aprovou legislagdo que autorizava a
circulagdo de informagdes do cidaddo protegidas pelo sigilo de dados.®®
Nao obstante a protecao conferida pela Constitui¢ao ao sigilo de dados (dentre eles os
dados bancarios e fiscal), nos termos do artigo 5°, XII, da Constitui¢ao de 1988, o Congresso
Nacional aprovou norma autorizando a quebra do referido sigilo nas circunstancias
especificadas na Lei Complementar n° 105. A norma contida no artigo 5° do referido diploma
normativo estabeleceu o dever de as instituigdes financeiras prestarem informagdes a
administragdo tributaria da Unido: leia-se, Receita Federal. 7
Havia flagrante conflito normativo entre a previsdo constitucional destacada e o artigo
em questao, razao pela qual, no julgamento do Recurso Extraordinério n°® 389.808, da relatoria
do Min. Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade da
norma que autoriza a quebra do sigilo bancario em favor da Receita Federal. Nesse sentido,

destaca-se:

Eis o ponto: se o ser humano ¢é o centro do ordenamento juridico e a sua intimidade e
privacidade recebeu especial tutela da Constituicdo, poderia o Poder Legislativo
burlar tal prote¢do e favorecer um dos sujeitos da relacdo tributaria? Parece que a
legislagdo ofendeu frontalmente a Constituicao e, por decorréncia, colocou em duvida
o papel da legalidade. Se a lei serve para tolher direitos fundamentais, aniquilando o

68 pPORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 149.
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670 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 149.
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seu nucleo fundamental, parece que a protegdo pretensamente garantida com a
legalidade ¢ realmente “homeopatica” para utilizar a expressdo de Diogo Leite de
Campos. Portanto, ¢ preciso recuperar o verdadeiro papel da legalidade como
instrumento de controle social, como refere Eurico de Santi, ou como formula do
consentimento como prefere parcela da doutrina, assegurando que as restrigdes a
direitos fundamentais s6 poderdo ser perfectibilizadas mediante lei especifica e dentro
dos limites autorizados pela Constitui¢ao. No entanto, a questdo trazida a tona reside
em saber se os deveres de colaboragdo, cooperagdo e prote¢do, por ndo estarem
previstos em lei, enfrentariam problemas para a sua aplicagdo. Pelos mais variados
argumentos, o contribuinte ndo consegue estabelecer uma relagdo colaborativa e
cooperativa com o Fisco. Porém, a responsabilidade ndo poderia ser imputada a
auséncia de dispositivo legal expresso. Esta justificativa ¢ extremamente fragil e

somente pode ser compreendida como desconhecimento da ordem juridica vigente.
671

Ou seja, a mera adogdo de um positivismo de subsung¢do das conjecturas descritas pelo
legislador permitiu, e pode persistir permitindo, ao Estado, a exigéncia de tributo ainda sem a
correspondente capacidade contributiva ou geragdo de efeitos econdmicos, patrimoniais ou
financeiros, na hipotese legal, tudo em nome do mero culto a legalidade ou a figura do
legislador, como se pudessem ser considerados elementos capazes de dar todas as respostas

necessarias ao Direito.®’? Destaca-se:

Na evolugdo do positivismo alemdo e como um refluxo das ideias do pos-guerra
surgem as ideias de Karl Larenz (2005) com seu ideario da jurisprudéncia dos valores
e o resgate do valor da justica e uma tentativa cientifica da unido dos dois grandes
pilares do ordenamento juridico: seguranca e justi¢a. De fato, além das meras normas
fruto da positivagdo do legislador, existem diversos valores que ndo estdo
necessariamente refletidos no direito escrito — ou, pelo menos, explicitamente,
conceituados —, mas que alicergam o ordenamento juridico de qualquer nagao, tais
como seguranga, justica, equidade, solidariedade. Entre as normas e os valores — como
cedigo —, surgem os principios que conectam e integram todas as normas de um
determinado sistema juridico, conferindo unidade a tal sistematizag@o. Servirdo os
principios para iluminar o legislador quanto a elaboragdo de regras com observancia
a tais valores e interesses. Nesse prisma, os diversos principios informadores do
sistema tributario podem influenciar a interpretacdo e aplicagdo de varias normas e,
por sua vez, um mesmo valor pode influenciar varios principios. O valor da justi¢a
vai se traduzir em alguns deles: no campo tributario, o da capacidade contributiva, da
igualdade; os quais devem ensejar normas, conferindo efetividade aos principios e aos
valores. Por todos esses elementos, parcela acentuada da doutrina nacional destaca a
relevancia do escolio da jurisprudéncia de valores e outras teorias do direito de forma
a mitigar o positivismo puro e a moldura fechada, inclusive para a tributacdo, como
ilustra Ricardo Lobo Torres: A teoria da interpretacdo do Direito Tributdrio abre-se
para o pluralismo, a interdisciplinaridade ¢ a jurisprudéncia dos valores, procurando
superar o maniqueismo do formalismo e do sociologismo. Sofre a influéncia das ideias
de Larenz, que, originariamente voltadas para a metodologia juridica, repercutiram
sobre os trabalhos dos tribunais fiscais alemées e sobre a doutrina, inclusive produzida
fora da Alemanha. ¢73

671G pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 149.
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Resulta que o compromisso aqui defendido de honestidade, comportamento probo,
lealdade e corre¢do, que ndo demanda media¢do legislativa, pois derivam de normas
constitucionais que exigem tal padrdo comportamental. A proposta, portanto, ¢ humanizar a

relagdo tributaria, estabelecendo que a arrecadagao nao ¢ o fim ultimo do Direito Tributario. A

dignidade da pessoa humana o é.°74

A proposta, assim, ¢ transformar a arrecadacdo em ato de justiga social, observando-se
os limites estabelecidos pela ordem juridica e, a0 mesmo tempo, conscientizando o cidadao

sobre o dever fundamental que possui.®”’Destaca-se:

A dimensdo pessoal postula o valor da pessoa humana e exige o respeito incondicional
de sua dignidade. Dignidade da pessoa a considerar em si ¢ por si, que 0 mesmo ¢
dizer a respeitar para além e independentemente dos contextos integrantes e das
situagdes sociais em que ela concretamente se insira. Assim, se 0 homem ¢ sempre
membro de uma comunidade, de um grupo, de uma classe, o que ele ¢ em dignidade
e valor ndo se reduz a esses modos de existéncia comunitaria ou social. Sera por isso
invalido, e inadmissivel, o sacrificio desse seu valor e dignidade pessoal a beneficio
simplesmente da comunidade, do grupo, da classe. Por outras palavras, o sujeito
portador do valor absoluto ndo ¢ a comunidade ou a classe, mas o homem pessoal,
embora existencial e socialmente em comunidade e na classe. Pelo que o juizo idéntico
sobre um dos membros considerado pessoalmente — a sua dignidade e
responsabilidades pessoais ndo se confundem com mérito ou demérito, papel e a
responsabilidade historico-sociais da comunidade, do grupo ou classe de que faga
parte. 676

Seja qual for a via escolhida, verifica-se que as concepgdes sumariamente expostas
convergem no sentido de admitir que a dignidade da pessoa humana (para além de sua
dimensao juridico-normativa) constitui reduto intangivel — pelo menos para a ordem
juridica que a consagra e busca proteger — de cada (e de todos) individuo e, nesta
perspectiva, a ultima fronteira contra qualquer ingeréncia externa que se pretenda
legitima. Em outras palavras, mesmo que ndo se possa desconsiderar a existéncia de
violagdes concretas e reiteradas a dignidade na condi¢do de principio juridico-
constitucional fundamental, ndo poderdo encontrar qualquer tipo de respaldo na
ordem juridica que, pelo contrario, impde ao Estado e particulares um dever de
respeito, prote¢do e promogao da dignidade de todas as pessoas. Assim, ainda que se
possa reconhecer a possibilidade de alguma relativizag@o da dignidade pessoal e, nesta
linha, até mesmo de eventuais restrigdes, ndo ha como transigir no que diz com a
preservagdo de um elemento nuclear intangivel da dignidade, que justamente — e aqui
poder-se-a adotar a conhecida formula de inspiragdo kantiana — consiste na vedagdo
de qualquer conduta que importe em coisificagdo e instrumentalizacdo do ser humano
(que é fim, e ndo meio). 7

674 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 344.
675 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 344.

67 NEVES, 1976, p. 207 apud MIRANDA, Jorge. A Constitui¢ao Portuguesa e a Dignidade da Pessoa Humana.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. — Ano 11, n° 45. Sao Paulo: RT, 2003., p. 190-191.
677 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 137.
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E preciso desvelar o verdadeiro sentido da tributagéo e reposicionar o ser humano na
estrutura da obrigagdo tributaria®’®. O cidaddo ndo deve ficar nem abaixo, nem acima do
Estado.®” Esse transmuda-se de “Estado-medo” para “Estado-confianga”; “Estado-hostilidade”
para o “Estado-colaborador”. A partir do perfil de relagdo tributaria defendido, as partes ficam
posicionadas no mesmo patamar, atuar de forma colaborativa rumo a promog¢ao do bem de

680 sempre com énfase na dignidade da pessoa humana. %!

todos

A presente proposta consiste em humanizar a relacdo tributéria, estabelecendo que a
arrecadagdo ndo ¢ o fim ultimo do Direito Tributario. A dignidade da pessoa humana o €. Se
propde seja transformada a arrecadacdo em ato de justica social, observando-se os limites
estabelecidos pela ordem juridica e, a0 mesmo tempo, conscientizando o cidadao sobre o dever

fundamental que possui.®8?

9 Conclusao

Se explicitou, desde logo, qual o objeto do presente trabalho, qual seja, o dever
fundamental de colaboragdo. Outrossim, quais os fundamentos, ainda que sumariamente, para
se sustentar a existéncia e a necessidade do reconhecimento do referido dever fundamental, no
Brasil.

O Estado, pelo menos por ora, ¢ realidade imutavel. Isso nao implica concordar com os
atuais rumos e utilizagdo do referido instrumento, mas se ressalta que ha muita retérica em
relacdo as criticas ao Estado.

Haja vista de seu carater instrumental do Estado, utilizagdes outras, e ndo sua
erradicacdo, sdo mais adequadas para se superar as criticas e/ou atender aos respectivos fins
primeiros. Para tanto, se propds maior participagdo social, a politica de forma mais direta por
parte dos cidadaos.

A vida em coletividade ¢ que garante a individualidade de cada pessoa. Existem muitas
criticas ao modelo atual de Estado, mas, ademais, se ressalta que ¢ uma ferramenta adequada

para otimizagao, garantia e exercicio dos direitos.

678 CAMPOS, Diogo Leite de. O Sistema Tributario no Estado dos Cidadaos. Coimbra: Almedina, 2006, p. 50.
679 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 344.

680 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 344.

681 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 153.

682 pORTO, Ederson Garin. Op. Cit. p. 153.
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Os Estados atuais, no mais das vezes, nao podem dispensar a cobranga de tributos, e que
mesmo que outrora esses tenham sido utilizados como forma de castigo, evoluiu e ¢ instrumento
indispensavel para que o outro instrumento, o Estado, alcance seus fins primeiros.

Assim, o dever de pagar impostos se mostra revestido de fundamentalidade. Nao
custeiam apenas a maquina publica, mas as convengodes sociais que garantem o exercicio dos
direitos e das politicas publicas.

Ocorre que tanto os individuos quanto a administragdo publica tém se esquecido dos
deveres fundamentais. No caso dos primeiros, ignorando que em outras condi¢des e estados
ideais de coisas, os direitos que possuem e o €xito nos projetos pessoais que eventualmente
auferiram ndo existiriam.

No caso da segunda, em decorréncia de reminiscéncias do direito administrativo francés,
que se engendrou um regramento como forte viés axioldgico autoritario, em prol do Estado e
em detrimento do cidaddao comum.

Ocorre que os interesses do Estado e os da sociedade ndo sdo os mesmos, tampouco
necessariamente coincidem, sendo prova disso a litigiosidade no Brasil, que tem, dentre os
principais litigantes, 6rgdos do Estado.

Ha, ainda, o desinteresse dos individuos em colaborar, ressaltando-se, inclusive, as
questdes biologicas que demonstram a propensdo natural para o egoismo. Além disso, algumas
vezes as decisdes dos governantes incorrem nao apenas no nao atendimento dos interesses da
populagdo, mas, de forma absolutamente contraditdria, ndo atendem aos proprios interesses.

Ocorre que as condutas eticamente valoradas podem ser legalizadas, razao pela qual,
inclusive, podem ser transformadas em normas de direito positivo. H4 a possibilidade de se
constitucionalizar a moralidade, inclusive a financeira. Nao se trata, portanto, de um dever
moral, mas de um dever constitucional.

Ademais da incredulidade e desprestigio das constituigdes, principalmente atualmente,
sdo indispensaveis, ainda que ndo sejam a solugdo para todos os problemas, o remédio para
todas as doencgas. Se deve adotar o pluralismo metodologico, suportado por inimeros métodos
racionais, empiricos, dedutivos, indutivos, explicativos e normativos, ndo se optando por
utopias.

Partindo dessas premissas, afirmar que imposto é roubo ¢ retdrica que, por 6bvio, nao
resguardard o individuo em relagdo as medidas coercitivas que serdo tomadas pelo fisco no

intuito de satisfazer a obrigacao tributaria.
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Um dos parametros basilares do presente trabalho foi, tal como pretendeu Casalta
Nabais ao defender o dever fundamental, evitar aquilo que denominou socializagdo a frio, ou
seja, se ter um estado proprietario, encarapugado pela via fiscal.

A Constitui¢ao nao tem carater de mero conselho, de modo que se deve superar essa
perspectiva. O poder financeiro encontra fora de si a respectiva justificativa, aqui se referindo
a ética, aos valores e principios pré-constitucionais. Na sequéncia, encontra sua legitimidade
pela constitucionalizagdo desses, bem como da liberdade, da justi¢a e da seguranca, na via dos
principios de direitos humanos. Tudo isso limita o poder financeiro.

A legitimidade da Constituicdo Financeira pressupde o consenso sobre sua adequacao
aos valores e principios fundamentais, ou seja, do consenso sobre a aptiddo da Constitui¢ao
para garantir o equilibrio entre despesas estatais em termos de justiga, seguranga e liberdade.

A Constituicdo Financeira brasileira, vista sob o aspecto formal, ndo se contém em
limites meramente topograficos, mas abrange todas as normas e principios que tenham relagao
com o fendmeno tributario, independentemente do lugar que ocupem no texto do documento
fundamental.

Assim, ndo se exaure nas normas e dispositivos formalmente inscritos no texto supremo.
Ha certas normas que, embora ndo explicitas, tém natureza constitucional. Toda a matéria das
limitacdes ao poder tributirio € materialmente constitucional. O poder de tributar j& nasce,
sempre, limitado, de modo que a Constituicdo compete expressar essa realidade.

O presente dever ndo advém com base em atos infraconstitucionais. Seu fundamento ¢
a propria Constituigdo. Nessa perspectiva, um mandamento constitucional observa a
Constituicao, de modo que o dever fundamental de colaboracgdo, assim, se trata de obrigagao
constitucionalizada.

No plano juridico, a superagdo do positivismo exacerbado, como paradigma de
seguranga juridica e da tradicional interpretacdo normativa, permite a reafirmagdo dos direitos
fundamentais, no que hoje se denomina de pos-positivismo, com a ascensdo dos principios e a
ponderacdo de valores, conduzindo a reaproximacdo entre o Direito, a moral e a ética,
ingressando na pratica jurisprudencial e produzindo efeitos positivos sobre a realidade.

Assim, supera-se a visdo, ainda muito difundida, de que os valores juridicos e os
principios nao ostentam funcdo normativa. O constitucionalismo moderno pressupde que

aqueles integram o contetido das normas juridicas, como suporte axiologico dessas.
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Os principios constitucionais nao atuam como, apenas € tdo somente, limitagdes
constitucionais do poder de tributar. Nesse sentido, servem também de fundamento para
deveres constitucionais, que sdo, por decorréncia logica, saturados de valores constitucionais.

A Constituicdo, mesmo com inimeras criticas e imperfei¢des, ainda assim suportou
inimeros testes e, enquanto balancado, permanece de pé. Além das falhas, ¢ democratica,
radicada na dignidade da pessoa humana, e ndo deve se submeter a sobressaltos, como a brusca
ruptura em um campo tao sensivel como ¢ a Democracia.

Em nossa cultura atual, cada vez mais as coisas t€m se tornado descartaveis, razao pela
qual se apela a consciéncia e a conservagao, de modo a exortar a considerar o potencial, mesmo
quando algo esteja danificado, e a respeitar o que se tem, ndo o descartando, mas aprimorando
e reconhecendo o valor das cicatrizes que possui.

Nossos erros, falhas, nossas quebras e imperfeicdes nao nos fazem descartaveis,
tampouco significam que nossas cicatrizes devam ser escondidas. Sao elas que constituem a
historia de cada individuo, dando a cada um caracteristicas singulares e, principalmente, a
propria identidade.

Na seara tributdria, ademais das inimeras desidias, guerras, enfim, conflitos da mais
variada ordem, sdo as ranhuras, marcas grafadas, as vezes em sangue, na face da historia
brasileira. De modo que se pode, de um lado, optar pelo descarte, em improvavel reset, ou, do
outro, abandonar o descarte e fazer uso de todo o ferramental obtido. O que funcionou,
ocasionou €xito. O que nao, experiéncia.

Assim, os deveres fundamentais podem servir de preenchimento, eis que tém assento
constitucional e que se radicam na dignidade da pessoa humana, de modo que contribuem para
se evitar a ja mencionada socializa¢do a frio, bem como viabilizar, de um lado, as politicas
publicas e, do outro, a defesa e exercicio dos proprios interesses.

Os individuos, genuinamente envolvidos, seguem melhor as regras do que quando ha
apenas uma ordem estatal, mas sim quando ha um dever, claro e objetivo, atribuido aos comuns.
Sendo a associagcdo humana o melhor caminho para o desenvolvimento do ser humano, este
vinculo impde uma obrigacdo sobre todos os seres humanos, que devem concorrer com o
custeio dessa associagdo tanto quanto possui o direito de dela usufruir, na medida de sua
capacidade de colaboragao.

Se defendeu, assim, uma cidadania fiscal, como a Voluntary compliance dos norte-
americanos. Nesse diapasdo, destaca-se que a OCDE tem dois estudos pioneiros, GAP 001 e

002, sendo o primeiro relativo as obrigagdes da Administragdo Publica e o segundo aos deveres
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dos contribuintes. Os estudos demonstram que havendo uma justa medida de direitos e deveres,
ha melhores niveis de arrecadacdo e melhor eficiéncia.

Em arremate, o proprio Dawkins, que se qualifica como mais darwinista que Darwin,
reconhece que ¢ absolutamente antidarwinista nesse aspecto. A replicacdo das maximas
trazidas até agora pode e deve ser introjetada, tanto na administra¢do quanto no individuo.

O famigerado meme, tdo comum nas redes sociais e no dia a dia das pessoas, se trata de
expressdo que foi cunhada pelo proprio Dawkins, e tem absoluta pertinéncia com o presente
trabalho. Um meme € (ou pode ser muito) mais do que aparenta ser.

Tal como os genes se propagam no pool génico saltando de corpo para corpo através
dos espermatozoides ou dos 6vulos, os memes também se propagam no pool de memes saltando
de cérebro para cérebro através de um processo que, num sentido amplo, pode ser chamado de
imitagao.

Se contribuirmos para o patrimonio cultural do mundo, ou seja, se tivermos uma boa
ideia, compusermos uma can¢do, inventarmos uma vela de igni¢do, escrevermos um poema,
pode ser que a contribuicdo sobreviva, intacta, muito depois que 0s nossos genes tiverem se
dissolvido no pool comum de genes.

Temos o poder de desafiar os genes egoistas que herdamos e, se necessario, os memes
egoistas com que fomos doutrinados. Podemos até discutir maneiras de estimular e ensinar
deliberadamente o altruismo puro e desinteressado — algo que ndo existe na natureza e que
nunca existiu antes na histéria do mundo. Somos construidos como maquinas de genes e
educados como maquinas de memes, mas temos o poder de nos revoltar contra os nossos
criadores. Somos os tnicos na Terra com o poder de nos rebelar contra a tirania dos replicadores
egoistas.

Por derradeiro, o dever fundamental tem assento constitucional, de modo que suas
limitagdes decorrem, de um lado, nos principios e valores constitucionais, com énfase na
dignidade da pessoa humana. Do outro, na légica dedntica. E instrumento, portanto, nio de
aumento do poder do estado, mas de limite e de condicionamento, de modo a salvaguardar tanto
o dever do sujeito passivo quanto seus direitos.

Outrossim, a imposi¢ao de colaboracdo deve obedecer igualmente ao principio da
proporcionalidade e, concomitantemente, o principio da subsidiariedade, em aplicagdo
multidimensional dos principios. Tudo isso, inclusive, de modo a proteger e gerar confianca

por parte do contribuinte.
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O principio da colaboragao enseja o direito fundamental a uma boa administragao, o que
implica em uma administragdo dialdgica, que tem fundamento em vdrios dispositivos
constitucionais, como o respeito a cidadania, a dignidade da pessoa humana e ao pluralismo
politico, na busca pela justica e bem de todos definidos como objetivos fundamentais da
Reptblica, na participacdo do usudrio na gestdo da Administracao Publica, dentre outros.

Outro estado ideal de coisas do referido principio ¢ a transposi¢do de um modelo de
relacdo obrigacional estatico para um modelo dindmico, com a facilidade com a fiscalizacdo e
com o cumprimento dos deveres instrumentais. A regulamentagdo infraconstitucional deve se
amoldar aos valores da justica e da dignidade da pessoa humana, bem assim o fazendo em
relagdo aos demais principios constitucionais. Isso implica em fazer observar o principio da
eficiéncia.

Além das ja consabidas e diuturnamente debatidas proporcionalidade e razoabilidade, a
dignidade da pessoa humana como limite para atua¢do do poder do Estado. Se afirmou que
todas, absolutamente todas, atuagdes estatais encontram-se vinculadas a dignidade da pessoa
humana. Nio se trata, assim, de conteudo retdrico, mas normativo-vinculante.

Se as ligdes primeiras do Direito pressupdem, em tese, que um credor tem o direito de
exigir seja-lhe satisfeito o que ¢ devido, ndo se pode perder de vista que a dignidade da pessoa
humana tem prevaléncia.

Quer isso dizer que, mesmo em relagdo aos direitos e deveres, ainda que revestidos de
fundamentalidade, em determinadas situagdes nao sdo, grosso modo, liquidos e certos. Isso,
ademais de outras hipoteses, quando se encontrarem em confronto com a dignidade da pessoa
humana.

Se a dignidade da pessoa humana pode limitar direitos, inclusive fundamentais, com
muito mais razao pode limitar os deveres. Por 16gica elementar, podem (e devem) ser limitados
os deveres assentados na Constituicao na hipotese de confronto com a dignidade da pessoa
humana. E isso, mesmo quando revestidos da condi¢do de fundamentalidade.

A proposta, portanto, ¢ humanizar a relagao tributéria, estabelecendo que a arrecadacao
ndo ¢ o fim ultimo do Direito Tributario. A dignidade da pessoa humana o é. A proposta, assim,
¢ transformar a arrecadacdo em ato de justi¢a social, observando-se os limites estabelecidos
pela ordem juridica e, a0 mesmo tempo, conscientizando o cidadao sobre o dever fundamental
que possuli.

E preciso desvelar o verdadeiro sentido da tributagdo e reposicionar o ser humano na

estrutura da obrigacdo tributaria. O cidaddo ndo deve ficar nem abaixo, nem acima do Estado.
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Esse transmuda-se de “Estado-medo” para “Estado-confianca”; “Estado-hostilidade” para o
“estado-confianca”. A partir do perfil de relacdo tributiria defendido, as partes ficam
posicionadas no mesmo patamar, atuando de forma colaborativa rumo a promogao do bem de

todos, sempre com énfase na dignidade da pessoa humana.
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