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Resumo: O presente trabalho tem por escopo demonstrar o carater de historicidade dos
direitos fundamentais, os quais passaram por geragoes e continuam em constante
caminhada para o reconhecimento de novos direitos, para, apos refletir sobre a
compreensdao do meio para tornar concreto tais direitos, buscando demonstrar a
localizagdo do dever de recolher tributos em nivel normativo hierarquico de igualdade ao
dos direitos fundamentais na Constituicdo, como requisito intransponivel para a
consolidacao e implementacdo dos direitos fundamentais, dever este que busca dar
efetividade ao principio da solidariedade como valor norteador da sociedade com intuito
de alcancgar o progresso e a diminuicdo do contexto de ampla desigualdade a qual se
encontra nosso pais.
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Abstract: The present work has the purpose to demonstrate the character of the
historicity of fundamental rights, which passed through generations and remain steady
walk to the recognition of new rights, for, after thinking about understanding the way to
make concrete such rights, seeking to demonstrate location of the duty to collect taxes
in hierarchical normative level equal to the fundamental rights in the Constitution, as
insurmountable requirement for the consolidation and implementation of fundamental
rights, this duty which seeks to give effect to the principle of solidarity as a guiding value
of the company in order to achieve progress and the decline in the broad context of
inequality which is find our country.
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1 Introducao

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, surgiram novos desafios a Administragao
Publica, principalmente no campo da busca por direitos sociais. O contexto do nosso
atual Estado Democratico de Direito traz consigo um rol largamente enumerado de
direitos sociais a serem viabilizados, tendo nos servicos publicos um papel de
fundamental relevo como meio de alcance desses novos objetivos.

Como veremos, do Estado Liberal ao Social houve inUmeras mudancgas no sentido de
reconhecimento cada vez maior de direitos sociais. Dado o nitido carater de historicidade
na evolucdo dos direitos humanos é que se utiliza a nomenclatura geragbes, ou
dimensGes de direitos humanos, ja que estes passaram por varios marcos
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histdérico-conceituais e ainda se encontram em evolugdo.

O inicio destas geragdes deu-se pelos direitos individuais do cidadao em face do Estado,
direitos negativos ou direitos de liberdade. Com o caminhar da evolugdo, surgiu uma
segunda geracdo de direitos, esses no campo social, voltados ao interesse coletivo por
uma sociedade igualitaria, e mais além, uma terceira geracao, calcada na fraternidade,
onde a preocupacao transita em direitos que abarquem uma generalidade e ndao com
focos apenas no individuo.

Neste contexto de crescente evolugdo e conquista de novos direitos, necessario se faz
uma reflexdo sobre como tira-los do papel, a forma de concretizar esses direitos
garantidos na Constituicdo no cotidiano real do cidaddo, e um dos principais pontos
referentes a este aspecto encontra-se no papel do tributo como recurso necessario para
realizagcdo de politicas publicas.

Diuturnamente fica cada vez maior a dificuldade do Estado em fazer frente as crescentes
demandas sociais, essas demandas sdo concretizadas através de politicas publicas. Este
€ o meio disponivel ao Estado para tornar realidade no cotidiano os direitos sociais
elencados na Carta Maior, porém este meio tem um custo. Diante disto, o problema que
busca enfrentar o presente artigo encontra-se atinente a dimensionar a cada vez mais
crescente busca pela concretizacao e positivacao de novos direitos, bem como a
contrapartida para o enfrentamento dessa situacdo, jd que nossa Constituicdo elenca
uma enorme gama de direitos fundamentais e ndao traz consigo previsao expressa sobre
os deveres fundamentais que dariam suporte ao meio de realizar o fim determinado.

Nesse sentido, o presente esforgco tem por objetivo defender a necessidade de uma
interpretacao constitucional que equipare o meio para se chegar ao fim, no mesmo nivel
deste fim, ou seja, a interpretacdo do dever de pagar tributo como um dever
fundamental dotado de carga normativa de nivel equivalente ao dos direitos
fundamentais, vez que iria contra a equidade uma interpretacdo desse dever como
norma meramente infraconstitucional, causando limitacdes a atividade arrecadatdria do
Estado, ou seja, causando limitagdes no campo do meio para realizacdo do fim a que se
busca.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por escopo em um primeiro momento
demonstrar o carater de historicidade dos direitos fundamentais, os quais passaram por
geragdes e continuam em constante caminhada para o reconhecimento de novos
direitos. Apds, o esforco se dd na compreensdao do meio para tornar concreto tais
direitos, buscando demonstrar a localizacdo do dever de recolher tributos em nivel
normativo hierarquico de igualdade ao dos direitos fundamentais na Constituicdo, como
requisito intransponivel para a consolidagdo e implementagao dos direitos fundamentais,
dever este que busca dar efetividade ao principio da solidariedade como valor norteador
da sociedade com intuito de alcancar o progresso e a diminuicao do contexto de ampla
desigualdade a qual se encontra nosso pais.

2 Direito Humanos como direitos historicos e a eterna busca pela conquista de novos
direitos

Inicialmente, cumpre-se ressaltar que para pensarmos os direitos humanos como
direitos historicos, se faz necessaria uma reflexdo teorica sobre o reconhecimento da
existéncia de direitos mutuos entre os individuos, de modo que a partir desta
constatacdao, poderemos verificar a construcdo da comunidade politica em torno da luta
pelo reconhecimento cada vez maior de direitos.

Segundo Costas Douzinas, com o surgimento do positivismo juridico, e sua busca
implacavel por uma ciéncia pura do direito, esvaziou-se a dimensdo moral dos estudos
juridicos, de modo que para um individuo se enxergar como detentor de algum direito,
se faz necessario uma lei que imponha o reconhecimento deste direito pelos outros. A
partir desta ética, é que o sujeito aprendera a respeitar aos outros tanto quanto respeita
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a si mesmo na qualidade de detentor de direitos. Assim, os direitos humanos “podem ser
apresentados como naturais e eternos, mas sdao altamente histéricos e contingentes.
Podem ser declarados acima da politica, mas sdo a construcao das relagbes politicas e da
luta continua por reconhecimento”.!

Em outras palavras, todo conflito envolve reivindicagdes mutuas de reconhecimento
entre as partes e pressupde uma forma elementar de subjetividade. Assim, o
reconhecimento negado pela opressdao ndao é aquele do respeito mutuo ou da
participacdo politica, ela nega o reconhecimento desfrutado por uma pessoa em sua
singularidade, que é o reconhecimento de suas capacidades e aspiracdes especificas,
desejos e necessidades particulares.

Portanto, muitos aspectos do reconhecimento do outro, adquirem a forma de um direito,
e todos estes, tornam-se direitos politicos, vez que estendem a ldgica do acesso publico
e da tomada de decisdes a partes cada vez maiores da vida social: sdo estes direitos que
protegem a capacidade de participar do cotidiano da comunidade, bem como a luta por
modifica-la, ou seja, modificar os direitos ou conquistar novos direitos. Neste sentido:

“Como o homem é um ser que se torna, se estende e se amplia em sua dimensédo
pessoal, também os direitos, uma de suas principais projecdes, dota-se de igual
natureza: a formalizacdo daqueles direitos ndo estancou a febre que estimula a
conquista do novo e traduz maior e melhor possibilidade de realizagao dos homens.”

Assim, € inato de todo direito humano um cunho de contexto histdrico em sua carga
valorativa, e este aspecto, faz com que caminhem sempre em constante evolugdo.
Segundo Bielefeld, “um olhar sobre o desenvolvimento dos Uultimos duzentos anos
demonstra que direitos humanos sdo direitos histéricos e isso em sentido duplo”. Como
direitos historicos, seu conteldo vive em constante alteracdo através destas mesmas
criticas, assim como de alteragbes sociais, economicas e politicas, de modo que
“considerando as multiplas alteragdes a que os direitos humanos estao expostos desde
as primeiras declaracbes do final do século XVIII, supomos que nunca havera um rol
completo e imutavel de direitos”.?

Portanto, a conquista pelos direitos humanos é uma construgao histérica, servindo cada
direito conquistado, de marco e ponto de partida para a proxima conquista. Diante disso,
percebe-se que o0s direitos humanos representam expressdoes da luta por
reconhecimento entre os cidaddos, construindo-se, assim, uma comunidade politica em
constante evolugdo. E dai que surge a ideia de um carater inato de historicidade nos
direitos humanos.

Neste processo de luta, foi se conquistando certos direitos humanos, chamados de
geracdes ou dimensdes, onde a primeira “definiu os direitos civis e politicos da liberdade
no século XVIII”, na segunda, “alcancou os direitos sociais e econémicos da igualdade” e
na terceira, no final do século XX, “estd em pauta a consecugdo dos direitos a
solidariedade para a terceira geragé]o".4 Assim, passamos a analisar melhor esse
processo de evolugdo historica.

Os direitos humanos de primeira geracao sao 0s que se caracterizam como individuais e
consagradores das liberdades individuais impondo limitacdes ao poder de legislar Estatal.
Sao decorrentes da evolucdao do direito natural, correspondentes ao primeiro termo do
lema da revolugdo francesa: liberdade.

Em 26 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional da Franca promulgou a “declaracao
dos direitos do homem e do cidaddo”, constando em seu artigo segundo que “o fim de
toda associacdao politica € a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a
opress&o”.’

Analisando-se esta disposicao, percebe-se que os direitos do homem sdo naturais,
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estando o conceito de homem, associado ao de cidad30.® De modo que, portanto,
percebe-se uma ideia de lei natural, e que esta lei é deduzida por meio da racionalidade.
Por meio desta lei é que se pode concluir que todos os homens sdo igualmente livres ja
que sao naturalmente iguais, ou seja, compartilham da mesma natureza humana.

Nesse sentido, ante aos direitos de primeira geracao, verificamos serem eles direitos
inerentes a toda humanidade, ja que além do direito particular existente nos diferentes
Estados, todo ser humano por razao da sua natureza possui direitos independente de ser
nacional de algum Estado, pelo simples fato de ser humano, € um direito natural,
universal, inerente a todos, independentemente de confirmagcdao pela legislacdo do
Estado.

A segunda parte do artigo supracitado faz referéncia a associagdo entre homem e
cidaddo, tendo em vista que a finalidade de qualquer associagdo € a conservagdo de
direitos naturais, de forma a se perceber que o Estado tem o dever de ser um protetor,
um garantidor destes direitos do homem. Nesta linha, verifica-se uma vinculagdo entre a
ideia de Estado e a necessidade da defesa e manutencao dos direitos do homem,
iniciando-se esta defesa a partir do proprio Estado, e ndo de fora para dentro, refletindo
a légica de que nao pode o Estado se voltar contra o cidaddo, perseguindo-o,
colocando-se a vontade do soberano a frente de seus suditos.

E deste pensamento que surgiu a ideia de Estado Liberal, onde este n&o poderd cometer
nenhum abuso contra o cidaddo por aquele que estéd no poder, surgindo, assim, a
primeira geracao dos direitos humanos, pois agora ha um limite para o governante agir
em relagdao ao cidadao, de modo a ser vedado a ele ir de encontro aos direitos humanos
de liberdade, propriedade e seguranca, uma vez que aquele que cria as leis € somente o
representante do cidaddo, ja que é o povo que agora detém o poder de legislar por meio
de seus representantes e ndo mais de forma absolutista. O soberano é agora apenas um
mandatario.

Portanto, sendo agora todos os cidaddos os soberanos, os direitos a eles inerentes
devem ser respeitados pela vontade singular do representante, o qual somente é o
porta-voz da vontade de todos, de modo que “garantias como a liberdade, propriedade e
a seguranca dos individuos devem ser respeitadas em razdo da vontade geral destes
soberanos”, devendo o Estado assegurar, e ndo violar estes direitos. A violacdo € agora
uma proibicdo.’

Assim, a primeira geracdo é aquela que representa os direitos civis e politicos,
condizentes com uma limitacdo do poder publico, ou seja, uma agdo negativa do Estado
perante o cidaddo. Sao direitos que tem por objetivo proteger o cidadao dos desmandos
da vontade do governante, procurando limita-los, controla-los, de modo que o poder
publico respeite as liberdades individuais vinculadas a condicdo de humano do cidadao.

Com a constatacdo de que “a dicgao juridica declaratdria dos direitos fundamentais era
necessaria, conquanto nao suficiente, e de que o préprio elenco daqueles que se haviam
declarado ampliava-se nas novas conquistas sociais”,” acabou por motivar que novos
movimentos lutassem por novas formulagdes juridicas, de modo a fazer surgir os direitos
sociais, culturais e econ6micos, ou seja, os direitos humanos de segunda geracao.

Essa nova leva de direitos, deriva dos direitos da primeira geragdao, mas contém um
elemento de exigéncia do Estado de uma postura ativa no caminho de se possibilitar
conquistas, principalmente aquelas referentes as regulamentacgdes trabalhistas. Exige-se
do Estado uma atuacdo positiva, por meio de agdes concretas visando o favorecimento
do individuo.

Eles surgiram no século XX, por meio de reivindicagcbes dos excluidos que queriam
participar do "bem-estar social", por exemplo: direitos ao trabalho, a saude e a
educacgdo, sendo o titular de tais direitos o individuo e o sujeito passivo o Estado. Sao
tidos como “direitos que tornam reais direitos formais”, procurando-se garantir a todos o
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acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo, impedindo, a invasao do
todo em 9reIag;éo ao individuo, que também resulta da escassez dos meios de vida e de
trabalho.

Desta otica € que surgiu a ideia dos direitos humanos ndo serem eficazes para todos,
surgindo a necessidade de um novo formato de Estado, o Estado Social de Direito,
favorecendo o surgimento de um novo cenario para o reconhecimento de novos direitos
humanos, agora de segunda geragcdo, porém contemplando igualmente os ja
conquistados de primeira geragao.

Ante a revolugdo industrial na metade do século XVIII, surgia um novo mundo com
significativas melhoras na qualidade de vida, porém, junto disso, questdes como a
exploragdo de trabalhadores, lutas de classes e problemas oriundos do capitalismo,
como a pouca oferta de emprego e a ma distribuicdo de renda. Destas consequéncias,
iniciaram-se diversos protestos com o intuito de que o Estado estabelecesse regras
minimas para o trabalho, surgindo entao a luta por direitos sociais, com base na ideia de
que todos os homens devem ser igualmente cidaddos, independentemente de sua
posicdo social, onde todos, sem distincao, tem direito de participar da comunidade
politica.

Assim, é na ideia de igualdade que esta fundamentada a segunda geragdo dos direitos
humanos, de modo que a partir de entdo, o Estado ndao deve mais se abster de fazer
algo, mas sim, agir ativamente em favor do cidad3o, deixando de ter um papel de nao
intervencao na economia e na vida privada para ser o regulador destas concepgoes,
tendo o dever de dar assisténcia aos que ndo possuem recursos suficientes para uma
vida digna.

Aqui, percebemos que a questao do dever fundamental de pagar tributos surge com
muito mais forga, vez que o custo para manter um Estado que tem o dever de propiciar
a seus cidadaos diversos direitos (um agir positivo) é infinitamente maior do que a
mantenca de um estado com apenas deveres de cunho de agir negativo, como os da
primeira geracao.

Seguindo no caminho da historicidade dos direitos humanos, chegamos a terceira
geracao: aqueles que possuem uma titularidade coletiva, ou seja, direito de grupos
como a familia, o consumidor, o idoso, a crianga e o adolescente, o povo, coletividades
regionais, étnicas ou a propria humanidade. O titular destes direitos “deixa de ser a
pessoa sinl%ular, passando a sujeitos diferentes do individuo, ou seja, os grupos
humanos”.

Sao direitos preocupados com o destino da humanidade, ligados a uma relagdo de
humanismo, decorrente da concepcao da dignidade da pessoa humana, de uma
sociedade mais justa e solidaria, visando um ambiente equilibrado, a autodeterminagao
dos povos, a paz universal, ou seja, o terceiro termo da revolucao francesa
“fraternidade”. Decorrem da prépria organizacdo social, podendo ser chamados de
direitos difusos.

Quanto a historicidade, tais direitos surgiram apds os conflitos das grandes guerras,
onde novas reivindicagdoes sociais passaram a fazer parte do cenario internacional,
sobretudo com a detonacdo das bombas atémicas no Japdao, momento em que pela
primeira vez o ser humano se viu diante de ameacas que poderiam resultar na
destruicdo completa da espécie.

Assim, em 1948, foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacbes Unidas, a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, um marco de uma nova fase na histéria, a qual
representou “a consciéncia histérica que a humanidade tem dos proprios valores
fundamentais na segunda metade do século XX”, sendo uma “sintese do passado e uma
inspiracdo para o futuro”.'’ Assim, percebendo-se, mais uma vez, a nogdo de
historicidade dos direitos humanos.
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Portanto, nas palavras da Ministra Carmem LUcia, se a liberdade individual foi o marco
da primeira geragdo, e a igualdade juridica fecundou a segunda etapa, coube a terceira
geragao, com base na solidariedade social juridicamente concebida e exigida, colorir o
constitucionalismo e tingir com novas tintas o principio da dignidade humana.!?
Portanto, como visto, nos direitos humanos de primeira geracdao tem-se a defesa
maxima do individuo perante o Estado, j& nos de segunda geragdo, encontra-se a
necessidade de uma defesa da coletividade. Entre estas duas concepgdes, do Estado
Liberal de Direito e do Estado Social, surge uma nova concepgdo, do Estado Democratico
de Direito: o qual ird buscar ndo apenas garantir a igualdade formal e material do
cidaddao, mas também considerar este cidaddo como possuidor de dignidade, dentro de
um sistema onde se faz necessario uma justica social universal e ndo mais uma condigdo
onde apenas alguns povos e poucas sociedades detém privilégios.

Por esta otica de Estado, se buscard fazer uma conexdo entre o elaborador e o
destinatario da lei, depositando no Poder Judiciario a principal funcdo desta tarefa, por
meio do modelo Constitucional. Neste modelo, o cidaddao podera interferir diretamente
na esfera estatal por meio de agoes judiciais, podendo-se arriscar que esta é a forma de
Estado com a maior garantia de efetividade dos direitos da primeira geracao, ja que se
violados podera o cidaddo utilizar-se do Poder Judicidrio para forcar o Executivo a
cumprir, bem como garantidor de uma maior efetividade quanto aos direitos sociais de
segunda geragao, os quais terdo eficacia limitada por meio da legislagao, por exemplo, o
regramento do direito de greve.

Desta forma, com o modelo constitucional e esta conexdao com o Poder Judiciario, os
direitos conquistados pelo cidaddo ndo ficam a mercé da boa vontade governante, de
modo que, caso este nao cumpra, o cidaddo possui o direito de buscar juridicamente o
cumprimento pelo governo de seu direito, ndo restando alternativas ao Poder Executivo
senao cumpri-lo.

3 O dever fundamental de pagar tributos

E na linha tracada até aqui que se percebe a crucial importancia da tributacdo em um
Estado Democratico de Direito, tendo em vista que “a cidadania é uma via de mao
dupla”, ou seja, “direitos e deveres fundamentais sao categorias juridicas indissociaveis”,

primeiramente porque nem haveria Estado sem tributagdo para manté-lo, mas
também porque, como vimos, se a cada dia que passa a sociedade conquista novos
direitos, a cada dia é necessario mais e mais recursos para conseguir dar efetividade ao
cumprimento desses direitos, sob pena de estarmos diante de um direito que se
encontra puramente no papel e nao chega aos cidadaos.

Consoante Leandro Paulsen, para que possamos garantir liberdades publicas, assegurar
direitos sociais, promover a preservacdo de um ambiente saudavel, universalizar o
acesso a informagao, entre outras medidas com vista ao bem viver das geracdes
presentes e futuras, € necessario o comprometimento de todos. “A pretensdo a um
mundo melhor, com a transposicao, do plano ideal para o real, da ideia de dignidade da
pessoa humana, pressupde a assuncao de responsabilidades. Afinal, sem esforco ndo ha
recompensa”.14 Assim, tendo em vista o principio da proibicdo do retrocesso e o patamar
gue se encontra nossa sociedade, é ingenuidade acreditar em uma diminuicdo da carga
tributaria em nosso pais, isto porque ndo existe meio de garantir cada vez mais uma
quantidade maior de direitos com uma quantidade menor de recursos. Eficiéncia na
gestao, simplificagcdao na arrecadacao, combate a corrupgao e sonegacao, sdao medidas
louvaveis que ajudariam nessa conta, mas mesmo com mais eficiéncia, e a consequente
economia de recursos, 0os gastos continuardao crescendo e novos direitos continuarao
surgindo, tendo em visto do aspecto da historicidade dos direitos humanos.

Diante desta realidade, percebe-se que para se conseguir dar efetividade aos direitos
fundamentais®> esculpidos em nossa Constituicdo, é igualmente fundamental a busca do
meio para se chegar ao fim desejado, ou seja, € um dever fundamental do cidaddo o

pagamento de tributos ao Estado, para que esse tenha o meio necessario para assegurar
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o cumprimento dos direitos fundamentais do cidadao. Nesse sentido:

“Qualquer comunidade organizada (...) estd necessariamente ancorada em deveres
fundamentais, que sdo justamente os custos lato sensu ou suportes da existéncia e
funcionamento dessa mesma comunidade. Comunidade cuja organizacao visa
justamente realizar um determinado nivel de direitos fundamentals sejam os classicos
direitos e liberdades, sejam os mais modernos direitos sociais.”

Essa légica encontra-se baseada no principio da solidariedade, ou seja, o terceiro termo
da revolugao francesa: fraternidade. Os cidaddos colaboram com o Estado na medida de
sua possibilidade, e o Estado colabora com todos os cidaddos.

A Constituicdo Federal, ja em seu primeiro artigo adota como fundamento da republica a
dignidade da pessoa humana, apds, no art. 3.9 elenca como objetivo fundamental a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. No titulo II garante uma série de
direitos sociais, e mais adiante, no art. 170# reza que a ordem econémica tem por fim
assegurar a todos uma existéncia digna.”’ Acontece que todos esses fundamentos,
objetivos e direitos tem um custo de concretizacdo, e o meio do Estado custear tudo isso
€ a tributacdo. Nesse sentido:

“Olhando para o suporte financeiro do estado contemporaneo, o que vemos é um estado
fiscal, um estado que tem nos impostos o seu principal suporte financeiro. O que, atenta
a razao de ser do estado, que é a realizacdao da dignidade da pessoa humana, o estado
fiscal ndao pode deixar de se configurar como um instrumento, porventura o mstrumento
qgue historicamente se revelou mais adequado a materializacdo desse desiderato.”

Assim, o dever fundamental de recolher tributos deve ser visto como a premissa de todo
direito tributario. Em um Estado de Direito, em um primeiro lugar se tem Estado e para
ter Estado precisa de dinheiro. Esse Estado de Direito que é um Estado Democratico e
também um Estado social, por conseguinte, € um Estado gastador, que busca cada vez
mais prover, prover e prover. Além do mais, € um Estado que busca ndo s6 assegurar
uma igualdade formal, mas também uma igualdade material,’® ou seja, pelo menos um
mesmo ponto de partlda, condigdes para que cada C|dadao realmente tenha como
efetivado o seu direito fundamental a dignidade.

Nesta linha de raciocinio, é sabido que o homem se desenvolve muito melhor em grupos,
em sociedades, sejam estas sociedades a familiar, a havida em decorréncia do trabalho,
entre outras, porém, nenhuma destas formas de sociedades é plena e proporcionara
tudo que um individuo necessita. A sociedade familiar € uma forma muito completa de
associacdao, ja que influencia cada angulo da vida de seus membros, porém, é
“incompleta e inadequada”, vez que sequer pode apropriadamente proporcionar a
transmissdo inalterada de sua propria genética. Outras associacbes como as econdmicas,
culturais e esportivas, sdo mais ou menos especializadas em seus interesses. Também
quanto a amizade, “se a amizade entre marido e mulher é uma base incompleta para um
bem-estar geral, qualquer outra também o é”.%°

Segundo Finnis, o carater desejavel de uma comunidade completa é uma associacao
global, na qual seriam coordenadas as iniciativas e atividades dos individuos, das
familias e da vasta rede de associagdes intermediarias, com o propdsito de se poder
garantir todo o conjunto de condicdes materiais e outras, inclusive formas de
colaboracao que tendem a favorecer, facilitar e promover a realizacao, por parte de cada
individuo, de seu desenvolvimento pessoal. Desta necessidade surgira a comunidade
poll'tica primeiramente na forma do Estado, como o mais préximo da sociedade plena, e
sera a lei, que surgird como um “requisito de que as atividades dos individuos, familias e
associagdes especializadas sejam coordenadas”.

Assim, a existéncia de um grupo, de regras sociais e de autoridade tendem a andar
juntas, e o que faz essas existéncias fazerem sentido €, em cada caso, a presenca de um
objetivo compartilhado, um proposito compartilhado de dar continuidade a cooperacao

mutua, e esse objetivo € o bem comum da comunidade.
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O Estado democratico e social é a comunidade politica que busca a realizacdo deste bem
comum da comunidade, ou seja, reconhece direitos de primeira, segunda e terceira
geracdes e é quem assegura e busca implementar a efetividade de todos esses direitos.
Porém, esse Estado tem custo. Ndo existe almogo gratis e ninguém da nada pra
ninguém. Entdo como alguém pode possuir direitos? E possui-los pelo simples fato de
nascer com vida? Quem asseguraria esse direito? Direito ndo é uma coisa gratuita.
Direito é algo que custa. Os direitos fundamentais custam e esse custo alguém tem de
pagar a conta. Desse raciocinio surge a solidariedade:

“Os actuais impostos sao um prego: o preco que todos, enquanto integrantes de uma
dada comunidade organizada em estado (moderno), pagamos por termos a sociedade
que temos. Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na liberdade, de um lado,
e num minimo de solidariedade, de outro.”*?

Portanto, em uma sociedade solidaria, quem tem, paga a conta, uns mais, uns menos,
sendo os tributos o custo dos nossos direitos. Nesse sentido:

“Todos os direitos, porque ndo sdo dadiva divina nem frutos da natureza, porque ndo
sdo auto-realizaveis, nem podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou
incapacitado, implicam a cooperagao social e a responsabilidade individual. Dai que a
melhor abordagem para os direitos seja vé-los como liberdades publicas. Na verdade,
todos os direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos. Tém
portanto custos publicos ndo s6 os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente
facilmente aponta esses custos, mas também custos publicos os classicos direitos e
liberdades. (...) Os ditos direitos negativos, sao, afinal de contas, tdao positivos como os
outros, como os ditos direitos positivos. Pois, a menos que tais direitos e liberdades nao
passem de promessas piedosas, a sua realizacdao e a sua proteccao pelas autoridades
publicas exigem recursos financeiros.”%

Assim, sO existem direitos em um Estado de Direito, onde ha uma organizagao social
para assegura-los, onde ha justica para fazer esses direitos valer. A tributacdo ndo é um
mal necessario, ela é o meio para que se tenha uma vida civilizada. Ndo ha maneira de
tornar compativel o gozo de politicas publicas sem a devida contraprestacdo antecipada
a partir do financiamento prévio do Estado. Nessa premissa é que José Casalta Nabais
afirma que a relagao entre direito e dever fundamental pode-se comparar a um “direito
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 proéprios titulares”.**

Nesta otica, percebe-se o dever de recolher tributos como um veiculo ético-social, onde
cada um contribui com os meios de que dispde e segundo sua capacidade para a
realizagao dos fins coletivos inscritos na Constituicao, de maneira que podemos conceber
uma carga valorativa decorrente da propria insercdo da pessoa na sociedade e da
consequente construcdo de um conceito de cidadania que fundamenta o dever de
recolher tributos, ou seja, “existe uma razdo para que os cidaddaos tenham que
disponibilizar parte de sua renda ou de seus bens em favor da coletividade”, e essa
fundamentacdo encontra-se presente anteriormente a constituicio da obrigacdo
tributaria, “tirando desta o carater arbitrario ou de puro ato de impériog ao vincula-la a
concepcao de solidariedade, que fundamenta o proprio contrato social”.?

Assim, embora seja compreensivel a indignagdo muitas vezes, dada a realidade de nosso
pais, ndo se coaduna com o principio da solidariedade achar um absurdo a quantidade
de tributos que se estd pagando ante a um negdcio juridico realizado ou um trabalho
exercido, vez que esse negocio juridico, fato gerador da obrigagdo tributaria, nem
existiria se ndo houvesse tributagdo, ja que se ndo houvesse um Estado, por exemplo,
advogar e receber os correspondentes honorarios ndo seria possivel. A advocacia nao
existe sem Estado, alids, uma boa parte da advocacia pressupde o Poder Judiciario,
entdo quando se recebe os honorarios e surge a obrigagdo de recolher os devidos
tributos, é necessario compreender que isso € corolario inerente a atividade, ja que sem
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tributo a advocacia ndo existiria, assim como outras atividades.

Portanto, sdo ingénuas as afirmacdes no sentido que: o dinheiro que ganho é meu e
agora preciso fazer um sacrificio terrivel para entregar o meu dinheiro ao Estado, vez
que, o pagamento desse tributo € um pressuposto da propria possibilidade de ganhar o
seu dinheiro, de constituir a sua empresa, de agir e reunir elementos para lucrar. Nao
haveria a possibilidade de conquistar esse dinheiro sem a existéncia de um Estado, isso
€ um corolario da vida civilizada.

Agora, pertinente ressaltar que esta concepcao do dever de contribuir ndao deve se
prestar de forma alguma a legitimar abusos ou ilegalidades. Conforme Cardoso, o
conhecimento pelo cidaddao do fundamento da tributagdo é importante em duas frentes:
“se, de um lado, integra valor ao dever do contribuinte; de outro, da uma consciéncia
dos seus direitos como cidaddo-contribuinte, o que lhe permite detectar e se insurgir
gé)ntra desmandos ou arbitrariedades porventura cometidos no exercicio da tributagdo”.

Assim, o problema relacionado a carga tributaria, ndo é ela em si, mas sim no que a
sociedade consegue fazer do ponto de vista da qualidade de vida no pais com esses
recursos arrecadados, e para isso é essencial a fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos
publicos pelos cidaddos-contribuintes.

Portanto, é ingénuo acreditar que em nosso pais teremos uma carga tributaria menor.
Como pensar em uma carga tributaria menor se a nossa policia ndo tem os elementos
necessarios para trabalhar, se as escolas estdo ruins, se a infraestrutura em sua grande
maioria estad sucateada, se a salde ainda ndo satisfaz o minimo necessario? Sobre isso,
podemos pensar também na situacdo da classe média, que é duplamente sacrificada,
vez que além de pagar muito tributo, ndo quer colocar seus filhos em um colégio ruim,
ndo quer ficar o dia inteiro em uma fila para ser atendido no hospital publico porque
além de ser cansativo e desagradavel, ndo tem tempo para ficar na espera, porque
precisa trabalhar, de modo que vai buscar reunir esforcos para conseguir pagar um
plano de salde, um colégio particular, de forma que além de gastar muito dos seus
rendimentos com tributacdo, ndo consegue usufruir dos servigos publicos que custeia,
pela falta de qualidade. Ndao é sé batalhar para comprar o carro da familia, a casa
propria, é necessario, ainda, fazer o seguro do carro, colocar alarme na casa, pois a
seguranga proporcionada pelo Estado ainda ndo é a ideal, e ainda, na hora de fazer a
declaracdo de imposto de renda ndo consegue deduzir quase nada com educagdo e
demais gastos realizados na area que o servico publico deveria atender de forma
adequada. Na Constituicdo, a educacdao esta elencada como um direito fundamental,
mas para o imposto de renda, tributa-se o dinheiro utilizado para pagar o colégio,
faculdade etc.

Ante a esta reflexdo, fica nitido que a diminuicdo da carga tributaria ndo sera uma
realidade tao cedo, vez que cada vez se torna maior a demanda por direitos sociais.
Portanto, se ndo existe nada de graca, se é desejavel um Estado que seja presente, se a
ansia por novos direitos cada vez mais é crescente, é necessario que cada um pague a
sua conta referente a isso, e esse pagar a sua conta € um dever fundamental. Nesse
sentido:

“Os deveres fundamentais, ao contrario do que o seu esquecimento ou fraco tratamento
constitucional parecem sugerir, ndao s3o, nem um aspecto (...) dos direitos
fundamentais, nem um aspecto (...) dos poderes estaduais, mas S|m uma categoria
constitucional prépria colocada ao lado da dos direitos fundamentais.”

Portanto, os direitos fundamentais que estdo presentes no rol constitucional que vao
desde o direito a liberdade, a manifestacdo do pensamento, a propriedade, até os
direitos sociais, os quais sdo clausulas pétreas e gozam de um sistema proprio de
interpretacdo com a possibilidade até de aplicagao |med|ata 8 tem como contrapartida o
dever fundamental de pagar tributos, de modo que essa obrigacdo tem a mesma
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estatura juridica dos direitos fundamentais. Encontra-se no mesmo nivel o direito de ter
a propriedade, e o dever de pagar tributos sobre ela, pelo fato de possui-la. Nesse
sentido:

“Em perspectiva normativa, a garantia da propriedade é simultaneamente principio e
direito fundamental. Ela € um principio diretor do Direito Tributdrio enquanto determina
a intensidade da intervencdo fiscal ja antes dos limites do excesso (principio como
decisdo valorativa objetiva com funcgdo explicativa). Ela é também um direito de defesa a
proteger os cidaddos contra 6nus excessivos SErincipio que cria direito subjetivo com
funcdo protetora e de defesa contra o Estado).”

Mas neste contexto, surge a indagacdo: qual é a utilidade, o efeito juridico de se afirmar
que a obrigacdo de pagar tributo é um dever fundamental? Ante a um direito
fundamental, sabe-se que de certo modo estes ajudam a estruturar o ordenamento
juridico, que jamais é possivel ofender o nucleo essencial de um direito fundamental,
que é possivel até, para preservar o nucleo essencial, assegurar o direito judicialmente,
independentemente de regulamentacdo. Mas e o dever fundamental? O que significa
concretamente na aplicacdo do direito? Onde podemos perceber o dever fundamental de
pagar tributos?

Um exemplo peculiar desta percepcdo € o caso da Secretaria da Fazenda de Minas
Gerais. O estado de Minas Gerais comecgou a encaminhar as Certidoes de Divida Ativa,
um titulo executivo extrajudicial produzido unilateralmente pelo Estado e que representa
a divida que as pessoas possuem (principalmente de carater tributario) para os cartorios
de protesto, consoante art. 2.9 § 1.9 da lei estadual:

“§ 1° A AGE devera utilizar meios alternativos de cobranca dos créditos de que trata este
artigo, podendo inscrever o nome do devedor no Cadastro Informativo de Inadimpléncia
em relacdo a Administracdo Publica do Estado de Minas Gerais - Cadin-MG - ou em
qualquer cadastro informativo, publico ou privado, de protegéo ao crédito, bem como
promover o protesto extrajudicial da certidao de divida ativa.” 0

Ante a situacdo, houve posicionamento favoravel a medida,® mas também
posicionamento contrério,>? que tal medida teria um cunho vexatoério, com um certo
contelido de sancgdo politica, de modo a ser um constrangimento encaminhar a protesto
o titulo pelo fato de dever tributo.

Da analise do presente case, é possivel inferir o raciocinio, de que ninguém acredita ser
inconstitucional protestar um titulo porque ndo pagou uma geladeira, ser negativado em
orgaos de protegdo ao crédito porque ndo pagou o cartdo de crédito, a prestagdo do
automoével, a mensalidade do colégio. Ninguém defende a ideia de que isso viola direito
fundamental. Agora quando se trata de um tributo protestado dando ensejo a anotacéo
em cadastro de devedor, parece, a priori, um absurdo. Serd que a prestacdo da
geladeira é mais importante, é mais relevante do ponto de vista do cumprimento das
obrigacdes do que a obrigacdo de pagar tributo? A primeira é uma relacdo de consumo,
a segunda é um dever fundamental. Se alguma eficacia é possivel extrair do fato de
pagar tributo ser um dever fundamental, ha a necessidade de se elencar hierarquias de
relevancia, um deve ser mais importante que o outro. Assim, para os que coadunam
com a tese referida, verifica-se a relevancia no julgamento de casos concretos.

Portanto, se estamos diante de um dever fundamental, esse deve ser levado a sério.
Ante a um enunciado de direito fundamental, percebe-se um contelddo de valor, hd um
valor por traz do direito, em alguns casos ¢ a liberdade, em outros a igualdade, a
dignidade da pessoa humana, estes valores sdo o que esta por traz do direito de ir e vir,
de manifestar o pensamento, de exercer a profissao, de ter uma propriedade, sdo esses
valores que a sociedade quer ver em pleno gozo, assim, da mesma forma, se hd um
dever fundamental na obrigacdao de pagar tributo, o valor que se encontra subjacente a
isso é de contelido ético e moral inserido nesse dever fundamental,33 elevando a referida
obrigacdo a frente de outras menores como as contratuais e legais. O dever fundamental
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de pagar tributo é maior.

Nessa linha de raciocinio ndo ha, no direito tributario, como ser sempre um defensor do
fisco ou sempre um defensor dos contribuintes, nenhuma das premissas faz sentido. No
momento em que se sabe que o direito de propriedade ndo existe sem o Estado e,
portanto, ndao existe sem arrecadacao, ndao se pode ir contra ao pagamento de tributos
acreditando que isso seria assegurar a propriedade, sdo coisas necessariamente
entrelagadas, ou como antes referido, um direito boomerang.

Assim a tributacdo existe e é necessaria, porém, da mesma forma, sdo necessarias
prerrogativas e mecanismos tanto para a protecao do contribuinte (arrecadacdo abusiva,
violacdo da seguranca juridica, igualdade), como para proteger o fisco de fraudes e
sonegacoes. Para isso, a Constituicao institui garantias e direitos fundamentais dos
contribuintes, como: principios, limitacdes ao poder de tributar, reserva a lei
complementar, entre outros, de modo que o sistema de tributacdo se movimente “sob
complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que limitem 0s excessos acaso
detrimentosos a economia e a preservacao do regime e dos direitos individuais”.>* E por
isso que o texto constitucional elenca os principios que servem como “diretrizes
supremas a orientar o exercicio das competéncias impositivas”, de forma a consagrar os
postulados que “imprimem certeza e seguranca as pretensoes tributarias do Estado e,
em contrapartida, preservam e garantem os direitos individuais dos cidaddos”.>> Nesse
sentido, importante tecer alguns comentarios acerca do Estado e o poder de tributar.

3.1 O poder de tributar e suas limitagdes

Uma das concepgoes que decorrem dessa ideia de direitos e deveres fundamentais esta
presente na concepcao do poder de tributar do Estado e suas limitacdes. Nao se pode
comparar o financiamento do Estado com o de uma empresa. O Estado ndo deve
desenvolver atividade econbmica, mas sim, se financiar mediante a tributacdo,
participando nos frutos da riqueza privada. Conforme variar a concepcgao ideoldgica do
governo, pode intervir mais ou menos na economia, mas nao deve absorver toda a
economia e por isso tributa para se financiar.

Anteriormente ao Estado de Direito, o fundamento da tributacdo era a soberania estatal,
em uma relagdo de soberano e sudito, porém com o advento do modelo de Estado de
Direito, o modelo vertical de tributacdo entre soberano e sudito ficou ultrapassado, de
modo que, agora, o fundamento da tributacdo estd presente nas competéncias
constitucionais, ou seja, uma relacao horizontal de sujeito ativo e sujeito passivo: o
Estado, sujeito ativo, cobra porque a Constituicdo autoriza, mas obedecendo as
imposicdes constitucionais negativas, ja o sujeito passivo paga, obedecendo a norma
Constitucional, mas também dentro de certas garantias. A partir de entdo ndo existe
mais um poder amplo de tributar, e sim um poder dentro de certos limites impostos
pelas competéncias constitucionais.

Essa légica advém do fato de ndo existir um poder de tributar pré-constitucional,
ilimitado e incondicionado, o que existe € um poder derivado da Constituicdo que é
limitado por natureza. Da mesma forma, em se tratando de uma limitagdo constitucional
ao poder de tributar, ndo quer dizer que a Constituicdo limita um poder que é
pré-existente, dado que ndo ha um poder de tributar anterior a Constituicdo, o que
existe € um poder que a propria Carta Maior concede, e isso em direito se chama
competéncia tributaria. Portanto, o sujeito passivo ndo paga tributo porque o Estado
legislador assim impde, mas sim porque ele edita uma lei com base em uma autorizagao
constitucional para cobrar o tributo, ou seja, uma competéncia tributaria.

Essa competéncia tributaria pode ser entendida como o resultado de uma operagao que
é igual ao que decorre de uma regra atributiva de competéncia menos uma regra de
incompeténcia tributaria, ou regra negativa de competéncia, a que chamamos de
imunidade. Neste sentido, o posicionamento de Misabel Derzi: “a imunidade é forma
qualificada de ndo incidéncia que decorre da supressao da competéncia impositiva sobre
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certos pressupostos na Constituic_;élo”,36 e Amilcar Falcdo: “é uma forma qualificada ou

especial de ndo incidéncia, por supressao, na Constituicdo, da competéncia impositiva ou
do poder de tributar, quando se configuran; certos pressupostos, situacdes ou
circunstancias previstas pelo estatuto supremo”.3

Assim, percebe-se que as regras de competéncias podem ser excepcionadas, quando
assim previsto na Constituicdo como, por exemplo, no art. 150. O fundamento de toda
essa légica tem base na premissa de que todo poder emana do povo e ndo do Estado. O
Estado s6 representa o poder do povo, por isso, acredita-se ser inadequado fundamentar
o poder de tributar na soberania estatal, quando na realidade sao os cidadaos que sao os
soberanos.

Nesse ponto, pode-se tratar um paralelo interessante para compreensao do tema.
Podemos pensar o Estado, como tendo o mesmo poder que um condominio possui em
relagdo aos condominos. N3o se poderia dizer que o condominio € superior, ou soberano
aos conddminos, mas se em uma assembleia geral a maioria decide por realizar
determinada obra e alguém ficar vencido, todos terdo de arcar com a decisdo da
maioria, inclusive o vencido. Da mesma forma, o cidadao nao pode se opor a tributacao
legitimamente constituida, ja que se trata aqui de uma obrigacdo heterbnoma, a qual é
diferente das obrigagdes autOnomas, criadas pela vontade das partes (como uma
obrigagao contratual).

Portanto, importante essa nogdo relativa as competéncias, vez que se o fundamento da
tributacdao fosse a soberania estatal ampla, ndo haveria qualquer possibilidade de
limitagdo ao poder soberano.

Nesse ponto, importante analisar as chamadas limitagdes constitucionais ao poder de
tributar. Em um primeiro momento pode se pensar: como é que se pode limitar
constitucionalmente o poder de tributar? Tal reflexdo parece induzir a concepgao de que
existiria um poder de tributar pré-constitucional, mas ndo é isso. Na verdade sdo as
restricdes que a constituicdo estabelece a tributacdo.

No Brasil € um tema que assumiu uma importancia tal, que acabou sendo titulo de uma
secao do capitulo constitucional referente ao sistema tributdrio nacional. Nessa secdo,
iniciada pelo art. 150 e finalizada no art. 152 da Constituicdo, estao presentes as
principais limitagdes ao poder de tributar, em especial os principios constitucionais
tributarios gerais.

Essas limitacOes constitucionais sdo as restricdes ao poder impositivo, e podem ser de
duas espécies: as limitagbes ao poder de tributar (imunidades, que restringem o ambito
da competéncia positiva, ou seja, ndo ha poder de tributar), e as limitagdes ao exercicio
do poder de tributar (que sdo os principios e regras constitucionais, ou seja, ha poder de
tributar, mas devendo ser observados certos pardametros: instituido por lei, irretroativo,
anterioridade etc.).

Porém, estas limitagGes, assim como ocorre no caso das regras de competéncia com as
imunidades, também podem ser excepcionadas pela prépria Constituicdo, como por
exemplo, da excecdo quanto aos pedagios no caso da proibicdo de limitagdo ao trafego
de pessoas ou bens por meio de tributo, bem como no caso do principio da
anterioridade, quando excepciona a resgra referente aos tributos extrafiscais, dada sua
natureza de reguladores da economia.>

Visto isso, outro assunto pertinente a tematica do poder de tributar e dever fundamental
de recolher tributos encontra-se na andlise da tributagdo por analogia.

3.2 Tributacdo por analogia

Outra consequéncia juridica que podemos extrair da ideia de direitos e deveres
fundamentais encontra-se na tributagdo por analogia.
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Consoante Norberto Bobbio, analogia é “o procedimento pelo qual se atribui a um caso
nao regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante". ° Ou
seja, em um mundo fatico complexo onde é impossivel se prever na norma todas as
situagOes cotidianas possiveis, utiliza-se o instituto para regrar situagdoes analogas. O
Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 108 assim dispoe:

“Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislagao tributdria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

(...)

8 104(9 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em
lei.”

Ante a esta referéncia legal, pertinente elaborar a analise da analogia a que se refere o
inc. I (analogia por forca de compreensdo) e a analogia proibida pelo cédigo do § 1.0
(analogia por extensdo). Neste sentido, segundo Oswaldo de Moraes, duas sao as
espécies de analogia:

“A analogia por forca de compreensdo, isto €, a aplicacdo da norma positiva a um caso
ja compreendido no seu espirito e ai latente, embora ndo previsto expressamente, e a
analogia por extensao, que ocorre quando se estende a norma positiva a situagdes nela
ndo previstas, ndo compreendidas no seu espirito, embora tenha com a situagdo prevista
ponto de contato. A diferenga entre uma e outra € que a primeira ndao implica criagéo de
norma nova, a segunda, sim, em flagrante desrespeito ao principio da legalidade.”

Entdo em se tratando de analogia em matéria tributaria pertinente se faz a analise
dessas duas modalidades de analogia, de modo que a analogia por forca de
compreensao € um mecanismo para suprir lacunas, ja a analogia por extensdo é a que
vai de encontro as normas constitucionais de competéncia, decorrentes do aspecto
constitucional do dever fundamental de recolher tributos e dos direitos fundamentais do
contribuinte. Nesse sentido:

“A hierarquizacdo a qual o CTN (LGL\1966\26) subordina aos elementos de integragdo, é
descabida, tendo em vista aos equivocos que o respeito a tal sistematica pode resultar,
v.g., se o emprego da analogia ndo se adequar a inteligéncia de um principio, prevalece
o principio, e ndo da analogia. No préprio paragrafo primeiro do art. 108, encontra-se
um choque, em que a analogia, ndo se pode exigir tributo, deixando claro que é em
decorréncia do principio basilar do direito tributario (o da legalidade). Este limite na
prevaléncia do principio em relacdo a analogia deverda ocorrer sempre quando houver
esta antinomia.”*?

Um exemplo interessante que pode ser trazido para a analise do tema é o caso da
tributacdo sobre a folha de saldrios. Consoante art. 195, I da redacdo original da
Constituicdo, a Uniao posswa competéncia para instituir contribuicdo “(...) incidente
sobre a folha de salarios”.** E, conforme o art. 110 do CTN (LGL\1966\26):

“Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constituicao Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organlcas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

Portanto, utilizando-se a regra do 110 do CTN (LGL\1966\26) para a analise dos
conceitos de direito privado, quando se fala em folha de salarios, a norma constitucional
de competéncia estda se referindo ao pagamento para os empregados, de modo que
estdo fora da regra de competéncia o pagamento de auténomos (honorarios, e nao folha
de salarios) e o pagamento de administradores (pré-labore, e ndo folha de salarios).
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Portanto, a tentativa do fisco de cobrar contribuicdo referente ao pagamento de
autobnomos e administradores, foi uma verdadeira tributagcdo por analogia, a qual
extrapolou a competéncia constitucional autorizada. Assim, fere os direitos fundamentais
do contribuinte uma tributagdo fora das normas de competéncia autorizadas. Isso
porque, neste exemplo, € a folha de salarios que pode ser tributada, de modo que é
necessario se verificar na CLT (LGL\1943\5) o conceito de salario, que se refere a um
pagamento dentro de uma relagao de emprego.

Assim, o legislador, ao instituir a norma tributaria extrapolou a norma de competéncia,
de modo que toda cobranca sobre pré-labore e honorarios, estava sendo cobrada fora da
norma de competéncia. Portanto, para se tributar a renda, é preciso da definicdo do que
€ renda, para se tributar o faturamento, é necessaria esta definicdo, e no caso da folha
de salarios idem.

Neste tipo de situacdo, ndo cabe analogia, tendo em vista o principio da estrita
legalidade, de modo que agir fora da norma de competéncia é flagrantemente
inconstitucional. Tanto o é, que apods assim definir o Supremo Tribunal Federal, o
Constituinte reformador por meio da Emenda Constitucional nimero 20 de 1998 alterou
a Constituicdo para ampliar a competéncia tributaria, alterando a expressdo “sobre a
folha de salarios” para “a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio”.45 Assim, com o advento desta emenda, autorizou-se a contribuicdao sobre
honorarios e pro-labore. Nesse sentido:

“A analogia no Direito Tributdrio deve observar alguns parametros importantes, sé se
utiliza quando insuficiente a expressividade das palavras da lei. Por isso s6 pode ser
utilizada com extrema cautela, a fim de ndo inovar a ordem juridica ou atropelar normas
vélidas, vigentes e eficazes.”

Portanto, verifica-se que a analogia por forca de compreensao pode e deve ser utilizada
para preencher lacunas na legislacao tributdria, porém a analogia por extensdo, que visa
a inovar no ambito legislativo é proibida pelo ordenamento juridico, ja que vai de
encontro as permissdes constitucionais de tributar, ou seja, fere as regras de
competéncia tributaria decorrentes do aspecto constitucional do dever fundamental de
recolher tributos e dos direitos fundamentais do contribuinte.

Isto posto, pertinente se faz a analise de outro assunto referente a tematica do dever
fundamental de recolher tributos, qual seja, o planejamento tributario agressivo.

3.3 Planejamento Tributario Agressivo

Primeiramente, importante se faz para delimitacdo do tema a ser estudado, a
diferenciacdo entre os chamados graus de planejamento tributdrio, que conforme
Francisco Coutinho Chaves podem ser classificados em conservador, moderado e
agressivo.

Verifica-se o planejamento tributdrio conservador como um grau mais ameno, onde o
planejamento se encontra no ambito da atenta aplicacdo direta da lei ordinaria que trata
cada tributo, escolhendo a melhor maneira de recolher os tributos para aquele
contribuinte em especifico, ou seja, é feita a simples aplicacdo da lei ordinaria, sem a
necessidade de qualquer interpretacdo juridica do Cédigo Tributario, de principios e da
Constituigéo.47 Como exemplo, pode-se citar a analise contabil para a escolha do
contribuinte entre a tributacdo pelo lucro real ou pelo lucro presumido, bem como o
regime cumulativo ou ndo cumulativo do PIS/COFINS.

Outra forma é o grau moderado de planejamento tributario. Nesta hipotese, se vai além
da mera aplicacdo da lei ordinaria, agregando ao planejamento do caso concreto as
possiveis interpretagbes juridicas do Cddigo Tributario Nacional, da Constituicdo e da
jurisprudéncia dos tribunais.*® Nesse nivel de planejamento tributdrio se utiliza de
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expedientes como consultas administrativas a Receita, bem como o ingresso de agoes
declaratérias para, apds ter seguranca juridica, poder modificar seus procedimentos
contabeis e fiscais.

JA& quando se trata de pIanejamento tributario agressivo, leva-se em conta a
interpretagdo da lei a um grau maximo de risco, aImeJando o maximo de beneficio ao
contribuinte. E a escolha, pelo contribuinte, de uma acdo que ndo estd autorizada na lei
ordinaria, mas somente baseada em sua propria interpretacdo do Direito Tributario. A
diferenga para o planejamento moderado, é que aqui o contribuinte ndo realiza consultas
administrativas ou entra com acgdes judiciais declaratoérias, mas sim, opta por realizar de
imediato os procedimentos fiscais e contabeis que interpreta serem corretos, e aguarda
para ver se havera reacdao do fisco, para no caso de ser autuado ingressar com defesa
administrativa e posteriormente Jud|C|aI * Ou seja, é uma interpretacio da norma
tributaria onde simplesmente o contribuinte aplica o que entende correto, sem, no
entanto, chegar a sonegacdo, uma vez que € necessario este planejamento estar
baseado em interpretacbes viaveis juridicamente, bem como um minimo de
aceitabilidade. Nessa linha, conforme Pacheco, o fundamento defendido pelos
contribuintes encontra-se calcado no seguinte sentido:

“Os contribuintes dizem que ndao ha como saber de antemdo se certas operagdes serdo
ou ndo consideradas licitas. Eles sao colocados, por isso, em uma situacdo de impasse:
se os contribuintes optarem pela posicdo mais segura — isto €, realizar apenas as
operagdes que sabem que serdo consideradas licitas — ndo correm riscos fiscais
(certamente nao terdo de pagar multas que chegam a até 150%). Contudo, arriscam-se
a nao sobreviver no mundo dos negoaos ja que terdao que competir com concorrentes
que, por meio de engenhosas operagoes (de licitude incerta), pagam menos tributos.”

Diante desta realidade o fisco vem tomando medidas de intensificar a fiscalizagdo sobre
essas operagoes de planejamento tributario agressivo, segundo o secretario da Receita
Federal Carlos Alberto Barreto, como a centralizacdo das questGes relacionadas a
interpretacao da legislacdo, que passarao a ser resolvidas de forma centralizada, em
Brasilia, valendo para toda a Receita em ambito nacional, diferentemente de quando
ficava a cargo das regides fiscais, bem como a revisdo de pareceres normativos edltados
até meados dos anos 90, que serdo divulgadas pelo Diario Oficial e pela internet.’

Essa medida tem o intuito de diminuir o nidmero de consultas, mas principalmente
vincular toda a Receita: “quando ha uma duvida sobre a aplicacdo da legislagdo ou a
classificagdo fiscal da mercadoria, o contribuinte faz a consulta e a Receita se pronuncia
com o seu entendimento sobre a matéria” dessa forma, a interpretacdao fica mais
transparente para o contribuinte, que pode concordar ou nao, tomando as medidas
cabiveis, ja que agora, “o contribuinte saberad exatamente como pensa a Receita Federal
e podera balizar o seu entendimento. Antes, ele tinha duvida porque eram pareceres
antigos”.>> Percebe-se, portanto, que com essas medidas, reduzird o niumero de
possibilidades de interpretacdo unilateral do Direito Tributario de determinada situacdo,
justamente pelo maior nimero de interpretacdes do Direito geradas pela propria Receita
Federal.

Nesse sentido, trazendo a situagdo concreta para analise sob a oética do dever
fundamental de recolher tributos e dos deveres fundamentais da pessoa contribuinte,
percebe-se que o planejamento tributario agressivo, embora seja algo licito, permitido
pelo ordenamento juridico e, portanto, que nédo fere a relagdo juridica de obrigagdo entre
o contribuinte e o fisco, pode-se afirmar que é uma agao que vai contra o seu dever, no
sentido kantiano da acepgdo, sendo uma acdo contraria ao chamado imperativo
categorico. Neste sentido, importante a licdo defendida por Alessandro Mendes Cardoso:

“Por intermédio dos imperativos, Kant faz a distincdo entre o dever e obrigacao,
distinguindo a atuacao conforme o dever (donde se poderia tirar o conceito de
obrigagdo) e a atuagdo pelo dever. Falar-se-a, entdo, em dever quando a agdo é devida
pelo seu valor intrinseco e de obrigacdo quando ela é determinada por forca de algo.
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Enquanto no dever a assuncao seria sempre incor51§1icional, no caso da obrigacdo esta
estaria condicionada a consecugao de um objetivo.”

Nesse sentido, leciona Assis Roig apud Cardoso que “se tratarmos o dever como algo
bom em si, um atuar conforme a vontade boa, esse conceito de bom faz com que se
trabalhe no plano moral”.>* Para Cesarini Sforza apud Cardoso “o dever ndo pode ser
entendido sem seu significado de valor, unido a liberdade moral. De outro lado, por
obrigacdo se entende o conteldo de uma agdo que é desejada por pessoa distinta
daquela que tem de realiza-la ou deixar de realiza-1a”.>> Portanto, essa relacdo entre
dever e obrigacao pode assim ser entendida:

“O dever pertence a consciéncia individual e coletiva, enquanto a obrigacao pertence ao
mundo da forca. Ou seja, o dever se relaciona com o valor; ja a obrigacdo, que esta
sempre relacionada a uma ordem moral ou juridica, caracteriza-se por ter forga
impositiva que pode, ou ndo, ser assumida.”>®

Nessa linha de raciocinio, a luz do carater ético-constitucional do dever fundamental de
recolher tributos, podemos pensar o planejamento tributario agressivo de forma que,
embora ndo seja uma violagdo da obrigacdo juridica, € uma atitude negativa no campo
ético, onde reside o dever, ja que, uma vez acontecido o fato gerador, a empresa deve
cumprir com sua responsabilidade perante a sociedade e pagar o tributo. Se assim nao
proceder, aproveitando-se da morosidade do legislativo em positivar normas antielisivas,
o contribuinte estard agindo em falta com seu dever ético perante a sociedade. A
presente afirmacdao decorre da inteligéncia da licdo do professor Cardoso, segundo o
qual:

“Pode-se afirmar, assim, que existe um direito de todos os individuos e da sociedade, de
que cada um cumpra o seu dever de recolher tributos. Isso porque o cumprimento desse
dever estd diretamente vinculado a possibilidade concreta de efetivacdo dos direitos
fundamentais assegurados aos cidadaos brasileiros. Em vez de uma dualidade direito x
dever, tem-se na verdade uma interface, em que o dever de contribuir de cada um,
corresponde a um direito dos demais. Trata-se de uma verdadeira responsabilidade
social, e ndao mais de simples dever face do aparato estatal.”’

Por outro lado, agindo o contribuinte de acordo com seu dever, o mesmo deve ser
procedido por parte da administragdo tributaria, de modo que as regras de competéncia
e as limitagdes formais devem ser plenamente respeitadas, tanto pelo fisco, quanto pelo
Estado-legislador. Nesse sentido, toda e qualquer medida que va contra as garantias
constitucionais devem ser questionadas e atacadas judicialmente pelo contribuinte, mas
se o tributo esta definitivamente constituido respeitando todas as normas constitucionais
de competéncia e as limitagdes ao poder de tributar, fere o dever constitucional de
recolher tributo, o contribuinte que, utilizando-se de artificios, ndo cumpre com sua
obrigagdo ética-juridica. No planejamento tributario, o contribuinte estara, portanto,
ferindo o que se defende como o dever de recolher tributos, situado no campo ético,
mas ndo a obrigacdo de recolher tributos, que estad no @mbito da obrigacdo juridica.

Analisado esta questdo, necessario se faz uma analise sobre outro ponto eferente ao
dever constitucional de recolher tributos, que é o caso do principio da solidariedade.

3.4 Principio da Solidariedade

Estando em um Estado de Direito Democratico e Social, sabe-se que se trata de um
Estado que preserva a seguranga, resguarda a liberdade, busca a preservacdo da
igualdade, também sendo um Estado solidario, valor este que é a chave do nucleo duro
do dever fundamental de pagar tributos.

Neste ponto, pertinente se faz tratar da analise elaborada por Finnis acerca da tematica
da comunidade e bem comum, onde é trabalhada a questdo entre bem-estar e o
bem-estar de outrem. Nesta relagdo, o humano somente podera ser pleno se
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relacionando, e por isso, quando da busca pelos bens basicos, o sujeito deve levar em
conta além do préprio interesse pessoal, também o interesse da coletividade em que
esta inserido. Essa convivéncia em comunidade é tida a partir de uma rede de rela%oes
sobrepostas “nas quais e para as quais todas as vidas individuais devem ser vividas”.

Assim, sob a otica da filosofia do direito tributario, verifica-se que a atividade da justica
geral é mover todos os atos humanos para o bem comum, que é a finalidade do Estado,
portanto, sendo a tributacdo o meio para financiar o Estado a realizar esta sua
finalidade, que somente sera realizada em um contexto de solidariedade da sociedade.
Nesse sentido:

“Se todos estiverem agindo para buscar o bem da comunidade, ndo é a comunidade
como uma entidade que serd beneficiada, mas sim seus proprios membros (até
individualmente), ja que terdo um cenario seguro, tranquilo, com ap0|o e oportunidades
para se chegar ao seu potencial (lugar que se esforca para chegar)

Ante a esta reflexdo, percebe-se que na analise dos valores constitucionais, até se
chegar na solidariedade, o cidaddao pode ainda apenas pensar em si. Quer segurancga
para si, quer igualdade para o outro ndo estar melhor que ele, quer liberdade porque
consegue se virar por si desde que os outros ndao o atrapalhem, agora, inserindo na
Constituicdo o principio da solidariedade como um valor fundamental, ja se esta diante
de um outro foco.

Solidariedade traduz uma sociedade fraterna, o terceiro termo da revolugdo francesa, é
uma sociedade que ndo permite que o individuo haja ou pense apenas em si mesmo, é
uma sociedade na qual todos estdo comprometidos com o outro, com o bem estar geral
da comunidade local e nacional, onde cada um pode ser chamado a fazer certos
sacrificios em favor do todo, dada a logica de que ndo apenas um individuo é
importante, mas a sociedade é importante, e a situagdo da sociedade, € uma dimensdo
que ird inclusive condicionar a esfera particular. Neste sentido:

"Quanto maior a rede de relacionamento que a pessoa possuir, melhor esta se
desenvolvera. E este o objetivo da comunidade: desenvolver individualmente seus
componentes, para que na soma do todo, a comunidade se desenvolva como um todo,
obtendo as benesses que o progresso individual e coletivo proporciona.”

Portanto, o desenvolvimento individual de cada um, beneficia a coletividade, na medida
em que cada um faz parte de alguma fracao do todo, e para que realmente se
desenvolva o todo, € necessario cuidar, e ajudar as partes deste todo a se
desenvolverem.

Analisando o raciocinio com a otica do direito tributario, pode-se citar o art. 145, § 1.0
da Constltwgao que prevé que sempre que possivel os impostos terao carater pessoal e
serdao graduados conforme a capacidade contributiva de cada um,®! de modo a significar
gue por alguém ser mais rico, pode sim o legislador impor que pague mais tributos, e ha
certa aceitacdo de que esse pagar mais tributos seja ndo apenas na esfera proporcional
a sua maior riqueza, mas também progressivamente a sua maior riqueza.

Percebe-se um exemplo claro de aplicacdao desta ldgica ante as faixas de aliquotas do
imposto de renda, as quais iniciam com isengéo6 e chegam até a aliquota maxima de
27,5%, tendo por fundamento essa progressividade em razao da solidariedade. Quem
pode mais, deve contribuir mais para alcancarmos uma sociedade mais igual, uma vez
que “uma lei fiscal impositiva da mesma taxa de imposto para todos os cidadaos seria
formalmente igual”, mas com uma profunda desigualdade quanto ao conteldo, ja que
“equipararia todos os cidadaos, independentemente dos seus rendimentos, dos seus
encargos e da sua situacdo familiar”.%’

O maior bem que uma sociedade possui é a capacidade de trabalho de cada cidadao.
Acontece que soO tera capacidade de trabalho plena, o cidaddo que esta com boa saude,
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esta bem alimentado, consegue se transportar até o trabalho e possui uma educagao
adequada para desenvolver da melhor forma o seu oficio. Nesta linha de raciocinio, nao
é interessante para o pais que apenas uma pequena porcentagem da populacdo tenha
essas condicdes e os demais ndo, é interessante até para o individuo que toda a
sociedade esteja apta a colaborar com o todo, até porque dada as contingéncias naturais
humanas, o cidaddao que estd em plena capacidade laboral hoje, amanhd pode estar
necessitando da colaboracdo dos demais para se recuperar.

Assim, quanto mais ricos e instruidos intelectualmente cada um for, melhor para toda
sociedade, pois o aumento da riqueza individual de cada um acabara refletindo para a
riqueza do todo. Se cada individuo cresce, a sociedade cresce junto com ele, agora se o
cidaddo, por falta de oportunidades e de meios ndo consegue isso, ele nunca vai
produzir riqueza, nunca vai ter riqueza para contribuir também, porque ndo tem nem
para si mesmo, de forma que a ideia presente no principio da solidariedade é a de fazer
com que todos sejam produtivos e com isso se tornar uma sociedade melhor.

Esta solidariedade se traduz no direito tributdrio no principio da capacidade contributiva,
de modo que cada um paga conforme a sua riqueza,64 ou seja, € um cidaddo rico? Que
bom para ti e que bom para todos. Da mesma forma, a solidariedade se projeta no
direito tributario pela dignidade da pessoa humana, valor fundamental insculpido em
nossa Constituicdo, segundo o qual nao se pode deixar que as pessoas em situagao de
risco social estejam largadas a propria sorte, ndo € o tipo de individualismo que a
constituicdo reza.

Nesse sentido, a sociedade ndo quer ver as pessoas morrendo de fome, por doengas, por
estarem fracas e incapazes. Todos sabem que € inerente a condigdo de humano certas
contingéncias, € um conhecimento empirico, hd momentos da vida em que mesmo as
pessoas que sejam as mais fortes, as mais produtivas podem se deparar em situagdao de
risco social, e é pra dar conta desses momentos onde a pessoa ndo prové mais o seu
sustento por si proprio, que existe em nosso pais o Regime Geral de Previdéncia Social,
0 qual pode-se elencar como o exemplo maximo do principio da solidariedade, sendo de
importancia fundamental para a sociedade de que o cidadao tenha alguma seguranca de
gue ndo sera largado a propria sorte, em situagdo de iniquidade, de miséria, por alguma
circunstancia da vida.

Nesta linha, verifica-se a ideia de justica de Aristételes, onde cada ser nasce e tem um
potencial para chegar. Para se chegar neste potencial, ele vai se esforcar, tracar um
caminho em direcdo a seu objetivo. O sujeito estando nesse caminho (esta se
esforcando para chegar no seu potencial natural, é o estado natural do ser humano),
estar neste estado natural é o justo. Porém, se alguma coisa de forma inesperada
atrapalhar este referido ser em sua trajetéria rumo a seu potencialé seu resultado, ira
interromper a ordem natural do ser, sendo, portanto, uma injustica. 6

Assim, esse é o fundamento da existéncia do Regime Geral de Previdéncia Social, um
pressuposto decorrente do préprio conceito de justica, e o qual é custeado por toda
sociedade, corolario do dever fundamental de pagar tributos.

No art. 195 da Constituicdo percebe-se que a seguridade é solidaria, mantida pelos
orcamentos da unido, dos estados, e também por contribuicdes de toda a sociedade,
inclusive a contribuicdo de concursos de progndsticos. Neste sentido, fica nitido o
principio da solidariedade estampado no nosso sistema tributario. O que a loteria federal
tem a ver com dignidade da pessoa humana? Com o auxilio-doenca? Isso se da pelo fato
do nosso constituinte entender ser tao importante a questao da seguridade social que
toda a sociedade é chamada a contribuir. Poderia o contribuinte dizer que ndo quer a
seguranca da seguridade social, que possui uma previdéncia privada, mas isso nao é
argumento. Ele ndo esta sendo chamado a pagar para beneficio proprio, mas sim para
manutencgdao do regime, que interessa a todos, podendo, inclusive ser interessante a ele
proprio. Mais uma vez entdo, verificamos a solidariedade social dentro do direito

tributario, sendo um dos alicerces do dever fundamental de recolher tributos.
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4 Conclusao

Ante ao trabalhado no presente, verificamos que a implementagdo histérica dos direitos
humanos se da de forma lenta, conforme as necessidades sociais e a evolucdo das
correntes de pensamento, percebendo-se que os direitos humanos ndo sdo estaticos,
mas sim, acompanham o processo histérico.

Com o decorrer da evolugdao das sociedades, estas foram se tornando mais complexas,
evidenciando a necessidade do estabelecimento de normas de organizacdo econOmica,
politica e social, possibilitando-se o surgimento de novos direitos diante das
necessidades de cada época, e da luta empreendida para se efetiva-los por meio das
leis.

No decorrer da historia nos deparamos com a busca de direitos. Inicialmente como uma
forma de limitar e reduzir o poder arbitrario dos soberanos, buscando-se o
fortalecimento do homem em seus direitos, reafirmando ideais como os de liberdade,
dignidade, fraternidade e justica, os quais tornaram-se um veiculo a valorizagdo da
educacao e geraram discussbes em quase toda parte do mundo, manifestando
gradualmente meios que promovessem a defesa dos principios éticos e que pudessem
ter forga legal para todos os povos.

Todavia, o auge da consolidacdo dos direitos humanos se deu apds a barbarie da
Segunda Guerra Mundial, com o surgimento da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, defendendo ideais como os da dignidade da pessoa humana, o ideal
democratico, direitos de resisténcia a opressdo e a partir de entdo cada vez mais ao
longo da histéria foi se conquistando e assegurando em nossa Carta Magna um ndmero
cada vez maior de direitos humanos e direitos sociais.

E muito importante a luta e conquista por direitos, indica a evolucdo de uma sociedade,
porém para cada um desses novos direitos ter efetividade é necessario uma quantidade
de recursos, quanto mais aumenta a quantidade de direitos, um maior nimero de
recursos € necessario para garantir o cumprimento por parte do estado, e esse custo é o
tributo pago por cada cidaddo membro da sociedade.

Estando esses direitos fundamentais presentes na nossa constituicdo, ajudam a
estruturar o ordenamento juridico, de modo que jamais é possivel ofender o nucleo
essencial de um direito fundamental, sendo possivel até, para preservar esse nucleo
essencial, assegurar o direto judicialmente, independentemente de regulamentacao,
portanto, presentes na Constituicdo é necessario cumpri-los. Para poder dar efetividade
ao cumprimento desses direitos é necessaria a contrapartida, os recursos necessarios,
que é o recolhimento dos tributos, de modo que cada direito fundamental esta
necessariamente entrelacado com o dever fundamental, um é o meio para a realizagdo
do outro que é o fim.

Desta Otica é que se defende a ideia de que o dever de pagar tributos é um dever
fundamental que se encontra no mesmo nivel dos direitos fundamentais, portanto um
nivel acima das demais obrigagbes, devendo ser regulado pelas diretrizes do direito
tributario, em especial o principio da solidariedade.
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