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A tentativa de definir a democracia como “regime de
direitos” ¢ ridicula porque nao existem direitos sem
deveres, por isso a ideia de que piolhos ou frangos
tenham direitos comeca a aparecer quando
separamos direitos de sua contrapartida anterior, os
deveres.

Luiz Felipe Pondé



RESUMO

Os deveres fundamentais, segundo Jos¢ Casalta Nabais, seriam posi¢des juridicas autdnomas,
cuja concretizagdo dependeria do legislador. O estudo do dever fundamental de pagar imposto
seria realizado através de uma miscelanea de areas de conhecimento, principalmente sociolo-
gia, filosofia, historia entre outros. Por isso, o objeto do trabalho ¢ o estudo dogmaético do
dever fundamental fiscal. Como nao ha prescri¢cdo explicita do dever na Constitui¢do brasilei-
ra, parte-se do estudo doutrinario em busca de um fundamento implicito, em que trés sao os
fundamentos estudados: o Estado Fiscal, o custo dos direitos e principio da solidariedade.
Como José¢ Casalta Nabais implica os deveres ao Poder Legislativo, define-se o dever funda-
mental de pagar impostos como norma de estrutura, que garante a possibilidade da criagdo de
impostos, desde que respeitado os limites constitucionais do poder de tributar, o que configu-
raria um dever fundamental de criar impostos em sentido lato. Como norma juridica, possui
como norma primaria a legitima¢do para a cobranga dos impostos e como sancionadora, a
possibilidade de tornar nula a incidéncia de impostos que nao respeite o dever fundamental.
Como o sistema juridico prescreve outras normas, que de forma mais explicita impediriam a
cobranga de impostos em desconformidade com o dever, a norma juridica do dever funda-
mental de criar impostos em sentido lato ndo teria utilidade por falta de aplicacao direta.

Palavras-chave: Dever fundamental de pagar imposto. Estado Fiscal. Principio da
solidariedade.



ABSTRACT

The fundamental duties, according to José¢ Casalta Nabais would be autonomous legal posi-
tions, whose implementation would depend on the legislator. The study of the fundamental
duty to pay tax would be done through a mix of fields of knowledge, especially sociology,
philosophy, history and others. Therefore, the work of the object is the dogmatic study the
fundamental duty tax. Since there is no explicit prescription of duty in the Brazilian Constitu-
tion, part from the doctrinal study in search of an implicit plea, in which three are the founda-
tions studied: State Tax, the cost of the rights and the principle of solidarity. As José Casalta
Nabais implies the duties the Legislature, defines the fundamental duty to pay taxes as a
standard structure, which ensures the possibility of creating taxes, provided you adhere to the
constitutional limits of the power to tax, which would set a duty essential to create tax. As
rule of law, it has as a primary standard for legitimizing the collection of taxes and as puni-
tive, the possibility of making null the incidence of taxes that does not respect the fundamen-
tal duty. As the legal system prescribes other rules, which more explicitly prevent the collec-
tion of taxes in violation of the duty, the rule of law the fundamental duty to impose internal
taxes would have utility for lack of direct application.

Keywords: Fundamental duty to pay tax. Fiscal state. The principle of solidarity.
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10
1 INTRODUCAO

Enquanto que a fruicdo de direitos faria parte do cotidiano do cidaddo, os deveres
fundamentais, principalmente relacionados a partilha de riqueza, seriam vistos como mera
imposicao estatal e ndo como algo essencial para a manutengao da comunidade.

No Brasil, o estudo sobre deveres fundamentais, principalmente o de pagar impostos,
teve um crescimento por influéncia portuguesa, principalmente pela obra O Dever
Fundamental de Pagar Imposto de José Casalta Nabais. A doutrina brasileira aceitaria as bases
tedricas da obra portuguesa de forma quase unilateral, em que os trabalhos buscam a
aplicagdo de seus conceitos, muitas vezes sem uma reflexdo prévia de sua possibilidade,
principalmente porque a obra possui como referéncia outra realidade juridica: a Constituicao
Portuguesa.

Uma importante diferenca estaria que para o autor portugués, haveria basicamente dois
tipos de tributos: imposto e taxa. A diferenga entre os dois estaria na existéncia ou ndo de
atividade estatal diretamente vinculada a obrigacdo tributaria. Se ndo ha contraprestagdo
estatal direta que motive o pagamento do tributo, estar-se-ia diante de um imposto, como os
existentes sobre a renda ou propriedade dos individuos. Caso o tributo esteja vinculado a uma
atividade estatal seria exigida uma taxa'.

Ja no Brasil, subdividem-se os tributos em cinco espécies: impostos, taxas,
contribui¢cdes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuigdes especiais. Com isso,
muitas vezes, como se demonstrara, a doutrina nacional remete ao dever definido pelo autor
portugués como dever de pagar tributos e ndo impostos, sem qualquer explicacdo especifica o
que demonstraria a necessidade de um estudo mais aprofundado sobre o tema.

Assim, para contextualizar José Casalta Nabais utiliza palavra imposto em sentido
amplo, considerando todos os tributos ndo vinculados a uma contraprestacdo estatal, o que
incluiria as contribui¢des especiais prescritas no ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo. Por op¢dao metodologica, em trabalhar especificamente a doutrina de José Casalta
Nabais, o dever fundamental fiscal serd relacionado aos impostos entendidos como qualquer
tributo cuja cobranca independa de uma contraprestagdo estatal, sendo denominado como
“impostos em sentido amplo”, a fim de diferencar da espécie tributéria especifica.

Pela importancia dessa obra, o presente trabalho terd como objetivo analisar seus

fundamentos em busca de verificar se existe ou nao o dever fundamental de pagar impostos,

" NABAIS, José¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 252.
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ou dever fundamental fiscal, no Brasil. Em que pese a base legislativa ser diferente, o desafio
aqui proposto serd demonstrar se a doutrina de José Casalta Nabais teria compatibilidade com
o ordenamento brasileiro e quais seus possiveis efeitos para o Estado e os individuos que o
compoe.

Ressalta-se como dificuldade a existéncia de relacdo intrinseca dos deveres juridicos
com a moral. Por influéncia de Immanuel Kant, os deveres fundamentais decorreriam da
razao do homem, o que tornaria desnecessaria a prescricdo na Constituicao ou na legislagao
em sentido amplo. Um dos desafios aqui enfrentado seria justamente delimitar o campo de
estudo apenas para o campo dogmadtico, ou ciéncia do direito, separando dos ambitos
sociologicos, filosoficos, histdricos, entre outros.

Todavia, o maior problema seria a inexisténcia de prescricdo expressa do dever
fundamental vinculado aos impostos na Constitui¢do Federal de 1988. Pela falta de texto,
questiona-se inclusive se haveria esse dever fundamental no ordenamento brasileiro. As
criticas apontam que os deveres fundamentais ou ndo passariam de uma simples reflexdo dos
direitos fundamentais ou seriam uma sujeicdo inevitavel ao poder estatal o qual impele os
individuos a determinadas condutas. Posi¢des que serdo analisadas, em busca da configuracao
do dever fundamental de pagar impostos no Brasil.

Como também ndo existe prescricdo desse dever na Constituicdo portuguesa, a
doutrina busca identificar a existéncia de caracteristicas apontadas por José Casalta Nabais na
Constituicdo patria. Dai ocorre um fendmeno interessante: tenta-se adaptar a Constituicdo
Federal a tese portuguesa e ndo o contrario. Em vez de se partir da Constituicdo de 1988 para
descobrir se consta o dever fundamental de pagar impostos, tenta-se identificar as
caracteristicas descritas na obra doutrinaria no texto constitucional patrio, sem qualquer juizo
critico.

A comparacdo entre Constitui¢des seria plenamente vidvel, porém nao justificaria a
falta de reflexdo capaz de ponderar as caracteristicas proprias do ordenamento juridico patrio.

Por influéncia da doutrina portuguesa e espanhola, o dever fundamental fiscal seria
fundamentado em trés caracteristicas constitucionais. Primeira, a configuracdo do Estado
como um Estado Fiscal, o qual necessitaria principalmente dos impostos para sua
manutengdo. Segunda, o custo dos direitos, ja que independentemente da dimensao havera
onus financeiro para o Estado e, consequentemente, para a sociedade. Por fim, a existéncia do
principio da solidariedade, em que os Onus e os bonus da sociedade devem ser repartidos pela
comunidade, a fim do desenvolvimento do grupo. Justamente se buscara identificar se esses

elementos estdo ou nao previstos, mesmo que de forma implicita, na legislacao patria.
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Além de sua configuragdo, outro importante a analise acerca da aplicabilidade do
dever fundamental de pagar impostos. Como o direito visa a conformacdo das condutas,
entender como seria possivel a formagao de normas juridicas através do dever e sua fungao do
ordenamento serdo objetos de estudo. Muitas teorias desenvolvidas sobre o dever fiscal
preveem a construcdo de normas que aumentariam os poderes do Estado, sobre a
fundamentagdo de que s6 com mais recursos seria possivel a ampliagdo dos direitos sociais,
entendimento que sera verificado.

Através do uso das estruturas logicas da norma juridica, buscard a configuracao
normativa do dever fundamental fiscal, justamente para poder definir seu ambito de atuagdo e
principalmente sua eficacia juridica. Tudo isso através dos ensinamentos de Jos¢ Casalta
Nabais. Por isso, ndo se fard uma analise ampla sobre todas as ideias do autor portugués, mas
delimitard a uma abordagem dogmatica. A questdo serd: como que Nabais entende a eficacia
do dever fundamental de pagar impostos € como se aplicaria no ordenamento juridico
brasileiro.

Portanto, o presente trabalho tera dois objetivos: o primeiro serd verificar se os
fundamentos da prescricdo implicita apontados pela doutrina de José¢ Casalta Nabais
existiriam na Constitui¢do Federal do Brasil, a fim de demonstrar a existéncia ou ndo do dever
fundamental de pagar impostos. O segundo serad averiguar a aplicacdo e os efeitos do dever
fundamental fiscal nos diferentes poderes — Legislativo, Judiciario e Executivo — do Estado,
bem como ao contribuinte através da constru¢do da norma juridica.

Para isso, no item 2, tragara os conceitos basicos para o desenvolvimento do presente
trabalho. Enfoque na demonstragdo que o tema dos deveres fundamentais tem uma ampla
influéncia do campo da moral, o que necessita de uma delimitacdo do objeto para viabilizar o
estudo cientifico.

O item 3 sera responsavel pela andlise do instituto do dever fundamental. Para se
definir a existéncia do dever fundamental fiscal, € necessario primeiro entender o que seria o
dever fundamental e principalmente tracar sua distingdo com dever juridico existente dentro
de uma relacdo juridica.

Nos itens 4 e 5 serdo tratados os fundamentos da existéncia do dever fundamental de
pagar impostos: Estado fiscal, custo dos direitos e principio da solidariedade. Por possuir
prescricdo na Constituicao, o principio da solidariedade sera analisado com mais acuidade, em
item proprio, principalmente diferencando os conceitos a solidariedade moral da solidariedade

juridica.
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Ja no item 6, discorrera sobre a natureza dos deveres fundamentais com o intuito de
separar o dever juridico do dever moral. Pretende-se tragar as caracteristicas da existéncia do
dever fundamental de pagar impostos no Brasil e seus efeitos para o Estado, através dos
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo. Tentara compreender se esse dever fundamental
seria apto para regular as condutas dos contribuintes ou estaria direcionado a construg¢do de
outras normas e, por isso, aptas a estruturar o ordenamento juridico.

Por fim, no item 7, utilizara os conceitos de logica juridica, da filosofia analitica, para
construir de um modelo de norma juridica do dever fundamental de pagar impostos no Brasil.
A norma seria o meio pelo qual se aplica o direito, fruto da interpretagdo dos individuos. A
partir do modelo, busca-se a formagdo da norma juridica especifica, cujo desafio sera

interpretar o dever fundamental fiscal, a fim de configura-lo como norma.
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2 PROPEDEUTICA: INFLUENCIA ENTRE O DEVER MORAL E O DEVER
JURIDICO

Antes de adentrar ao tema especifico do dever fundamental de pagar imposto,
importante entender o contexto em que o termo “dever” se desenvolve e principalmente a
diferenca e a relagdo entre o dever moral e o dever juridico.

Para Hans Kelsen, tanto o direito como a moral impdem condutas, cujas
consequéncias ao ato contrario seriam uma san¢do. A diferenca estaria que, no direito, a
san¢do seria imposta através de atos de coacdo, sendo executadas com emprego de forca fisica
para o caso em que haja resisténcia. Diferentemente, quando ha o descumprimento de uma
conduta moral, a sansdo ocorreria através de atos de desaprovacdo da sociedade como a
censura, desprezo ou rea¢des semelhantes’.

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma que o direito teria como objeto a
regulacdo da conduta, cuja distingdo aos outros sistemas de adaptagao social como a moral, a
religido, a etiqueta seria a coagdo. Contudo, nos sistemas de adaptagdo social, de algum modo,
haveria coacdo ao agente, para que se comporte segundo seus preceitos, seja de forma
extraterrena, como na religido, ou por reprovagdo social como no caso da moral. O que
distinguiria o direito seria a coacdo realizada através da forga, seja em medida extrema,
através da aplicacdo de pena privativa de liberdade, seja pela execugdo for¢ada de uma
obrigagio assumida’.

Por esse entendimento, os deveres, tantos morais como juridicos, seriam regras de
condutas que adaptam o individuo a comunidade, cuja diferenca estaria na aplicacdo da
sancdo através de ato coativo ou ndo. Uma diferenca substancial seria que o dever juridico
estaria prescrito no ordenamento juridico, enquanto que os deveres morais ndo possuiriam um
suporte fisico objetivo. Os deveres morais seriam transmitidos pelas pessoas na sociedade
através de valores culturais, tais como honra, etiqueta, entre outros, enquanto os deveres
juridicos e os respectivos atos coativos pelo descumprimento se encontrariam na legislagao.

Importante a distingdo, pois os dois tipos de deveres sdo objetos de conhecimento de
ciéncias diversas. Enquanto o dever juridico ¢ estudado pela ciéncia juridica, o dever moral ¢
campo de conhecimento da ética®. O ndo entendimento acerca dos limites entre a moralidade e

o direito poderia fazer com que o jurista alcance conclusdes desprovidas de cientificidade por

* In: Teoria geral das normas. Trad.: José Florentino Duarte. Porto Alegre, Fabris, 1986, p. 30.
> CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 32-33.
* KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad.: José Florentino Duarte. Porto Alegre, Fabris, 1986, p. 31.
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exorbitar o campo de conhecimento. Questionaveis seriam conclusdes juridicas com base em
valores morais, como conclusdes morais apenas com base na legislacdo posta. Entender as
duas areas de conhecimento, portanto, ¢ o primeiro passo para compreender o tema deste

trabalho.
2.1  Relacio entre o dever moral e o dever juridico

A distingdo sobre os tipos de deveres seria fundamental, pois, conforme Cristina
Pauner Chuvi, a existéncia de deveres em que sdo submetidos os homens vem ligada
historicamente a uma confusio entre os ambitos moral e juridico’.

Na antiguidade, Cicero, na obra Dos Deveres, seria responsavel pela utilizacdo do
conceito de “dever” perante a comunidade que se pertence. Cicero afirma que os deveres do
homem para a sociedade possuiriam como fim a garantia da harmonia social. A sociedade
mais solida e coesa seria aquela baseada em lacos de amizade e seria a patria apta a viabilizar
essas relacdes devendo ser mais amada que os outros circulos sociais (clube, igreja, relagdes
de negocios, entre outros)’. Aqui o dever seria moral com intuito de manter a sobrevivéncia
garantida pela sociedade. Pela amizade entre os membros, os deveres seriam estabelecidos e
cumpridos de forma natural, sendo uma concepgao ideal dos deveres publicos, ndo existindo a
previsdo de qualquer ato coativo pelo seu descumprimento.

J& com o humanismo juridico, o cumprimento dos deveres coincidird com o conceito
de justo. As regras a serem cumpridas pelo homem seriam exclusivas: como enriquecer, nao
causar dano, ndo faltar com a palavra, ndo roubar. Gregorio Peces-Barba Martinez ilustra essa
influéncia afirmando que através de complexos processos e interesse da burguesia o “ndo
roubar”, transforma-se em direito de propriedade, enquanto o “cumprir a palavra” originaria o
contratualismo.’

A delimitagdo entre o dever moral e juridico ocorreria na Idade Moderna em que os
deveres adentrariam formalmente o campo juridico®. Uma das primeiras obras acerca dos

deveres fundamentais foi escrito pelo abade Mably intitulado Direitos e Deveres do Cidadao,

> CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 12.

6 CfCERO, Marco Tulio. Dos deveres. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011, p. 46-48.

7In: Los deberes fundamentales. Doxa. N. 4 — 1987. Disponivel em: <http://bib.cervantesvirtual.com/servlet
/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxa4 19.pdf>. Acesso em 9 set. 2013, p. 329. No mesmo
sentido: NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 42-44.
¥ MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontana de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 98-99.
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cuja ideia principal estaria em ressaltar que os cidaddos ndo s6 possuiriam direitos a serem
respeitados pelo Estado, mas deveres a cumprir. Os direitos dos individuos deveriam ser
considerados como subordinados a certas obrigacdes, a fim de obter um ideal moral, que seria
a felicidade.’

Para Mably todos os homens nasceriam livres com todos os direitos e quase sem
deveres, obtendo a unica lei da natureza que seria o trabalho para alcancar a felicidade. Na
formagdo da sociedade que se configuraria uma revolucao, tornando o homem um cidadao
que devera buscar a felicidade através de certas regras e, para isso, acorda com outros em
fazer sacrificios mutuos, através do respeito a direitos que se queriam ter respeitados. Como
método para defini¢do dos direitos e deveres, aponta a natureza do homem em que se deve
verificar se ha qualidades tao essenciais, que seriam impossiveis de subtrair, o que concluira
que a sociedades sdo criadas para enobrecer a humanidade. Para isso, o principal atributo seria
arazao e por ela que se extrairiam os deveres e se obteria a felicidade.

Em que pese a relagdo entre direitos e deveres, a concepcdo de Mably possui como
fundamento o dever moral baseado na razdo. Os deveres existiriam para a felicidade dos
individuos alcangados de forma racional. Contudo a ideia de razao vinculada ao dever foi
melhor desenvolvida por Immanuel Kant.

Em Kant, a razdo, manifestada pela ideia de boa vontade, orientaria o cumprimento do
dever, sem qualquer interesse, de forma autonoma, o qual teria como valor primeiro a
liberdade'® e depois a preocupagio com suas consequéncias''. As obrigagdes definidas pela
razio devem ser'’ cumpridas independentemente do fim que ela alcangaria ou se possui
consequéncias benéficas para terceiro, pois o0 homem como ser livre deve fazer aquilo que sua
razdo determina.

Segundo Immanuel Kant:

’ MABLY, (abbé de). Direitos, e deveres do cidadao. Lisboa: Impressa Nacional, 1821, p. 6-15.

' Conforme Jorge Abikair Filho e Daury César Fabriz, o homem possuiria liberdade auténoma, pois seria um
fim em si mesmo, cujo requisito seria o cumprimento dos deveres positivados. (In: A teoria geral da prestagdao do
dever fundamental, sob a dtica de Lévinas. Derecho y cambio social. N. 31, ano X, Lima-Pert, 2013. In:
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista031/A_ TEORIA_ GERAL DA PRESTACAO.pdf>. Acesso em:
07 jun. 2013, p.7.)

""'In: Fundamentaciio da metafisica dos costumes. Trad.: Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2007, p.26.

2.0 problema do dever-ser foi mencionado por David Hume quando analisou autores que estudavam sobre as
relagdes humanas e ndo descreviam como era a realidade, mas sim como deveria ser. O problema existiria, pois
seriam duas relagdes diferentes que devem ser devidamente justificadas. (In: Tratado da natureza humana.
Trad.: Débora Danowiski. Sdo Paulo: Unesp, 2000, p. 509). As relagdes juridicas teriam o dever ser como
caracteristica, ja que as normas preveem condutas que devem ser cumpridas. A tensdo entre o que aconteceu na
realidade e o que foi descrito pela norma juridica estaria nessa dualidade descrita por David Hume e seriam
distinguidas atualmente através da linguagem expressada: enquanto a realidade “¢”, linguagem descritiva; a
norma “deve-ser”, linguagem prescritiva.
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Uma acgdo praticada por dever tem o seu valor moral, nio no propésito que com
ela se quer atingir, mas na maxima que a determina; nao depende portanto da reali-
dade do objecto da ac¢@o, mas somente do principio do querer segundo o qual a
acgio, abstraindo de todos os objectos da faculdade de desejar, foi praticada.'

O cumprimento do dever ocorreria sem depender de qualquer fundamento pratico,
desde que definido pela razdo. A razdo produziria uma lei universal baseada na boa vontade
determinada objetivamente e subjetivamente por respeito a ela, independente da inclinacao ou
ndo pela sua concordancia'®. Por isso que Jorge Abikair Filho e Daury César Fabriz afirmam
que “(...) a liberdade kantiana ¢ o cumprimento do dever, ou seja, matriz tedrica ideal para a
dominacio coercitiva pelos Estados positivados emergentes™"”.

Essa concep¢do migra para o direito, em que o fundamento racional do dever seria a
propria lei. Deve-se cumprir a lei sem que as consequéncias sejam relevantes, pois ela seria
constituida por um ato racional do Poder Legislativo que prescreveu quais condutas sdo ou
ndo socialmente aceitas.

Por essa teoria, os deveres juridicos ndo precisariam de prescri¢do, pois decorreriam
também da moral. O descumprimento de um dever, para com a sociedade, possuiria uma
carga valorativa tdo significativa, que ndo careceria de atos coativos especificos, mas a
reprovacao social bastaria. Por essa razao nao se encontraria qualquer meng¢ao sobre um dever
especifico de obediéncia as Constituigdes, ja que o cumprimento seria “inerente” a razio'® e
também justificaria o porqué das principais declaragdes feitas no século XVIII serem apenas
de direitos fundamentais, sem a mengio aos deveres fundamentais'’.

Para dirimir essa confusdo entre deveres morais e juridicos, Hans Kelsen formula a
Teoria Pura do Direito em que a obrigagao juridica seria concretizada através da determinacao

do ordenamento juridico. A norma juridica surgiria numa concepc¢do objetiva em que a

. .~ . A . e . . 1
imposicdo e os critérios da existéncia encontrar-se-iam fora da subjetividade dos sujeitos'®.

" KANT, Immanuel. Fundamentaciio da metafisica dos costumes. Trad.: Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢es 70,
2007, p. 30. (Grifos do autor)

' KANT, Immanuel. Op. cit., p. 31.

" In: A teoria geral da prestacio do dever fundamental, sob a otica de Lévinas. Derecho y cambio social. N. 31,
ano X, Lima-Perti, 2013. In: <http://www.derechoycambiosocial.com/revista031/A_ TEORIA GERAL DA
PRESTACAO.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2013, p. 6.

' Para Norberto Bobbio, o dever fundamental de cada pessoa seria obedecer ao ordenamento juridico, o que
também seria chamado de obrigacdo politica. A observar essa obrigagdo seria condi¢do e comprovacao da legi-
timidade do ordenamento. (In: Dicionario de politica. 11.ed. v. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1998, p. 335).

"7 SOARES, Hector Cury. As Politicas Publicas e o objeto da relagdo tributaria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/ article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 197.

' CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 13-14.
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A distingdo entre o dever moral e o juridico também existiria, pois no primeiro haveria
uma norma moral valida que obriga ao individuo a certa conduta de modo interno. J4 o dever
juridico seria uma parte da norma juridica e se relacionaria com o delito, definido pelo direito,
direcionando o individuo a uma determinada obrigacdo. Ter um dever, entdo, significaria que
a conduta contraria seria um delito. Ao se estabelecer uma obrigacdo torna o sujeito potencial
delinquente e, portanto, “o dever juridico é o dever de se abster do delito”."

Através desses conceitos sera possivel identificar o objeto do trabalho como os
deveres juridicos prescritos no ordenamento juridico e vinculados atos de coagdo. Diferente
seriam os deveres morais, cuja conduta deve ser cumprida para ndo gerar uma desaprovacao
social. Assim o objetivo serd a formag¢do de um conhecimento através da ciéncia juridica e
ndo o estudo da moral cuja ciéncia especifica seria a ética.

Dai que se partira dos deveres juridicos, assim definidos pela legislacdo e que conteria
um ato coativo pelo seu ndo cumprimento, nao interessando o campo da moral. Essa distin¢ao
ndo significa que o mesmo dever ndo possa ter uma dimensdo juridica e outra moral. Hans
Kelsen afirma que o conceito de dever moral e juridico apenas coincidiria no campo moral,
pois tanto a conduta como a aplicagdo da sangao pelo descumprimento seria feita pelo mesmo
6rgdo, ou seja, o individuo®. Essa possibilidade expde um dos problemas da ciéncia: a
necessidade de delimitagdao do objeto de estudo, devido a possibilidade de o estudo ser
desenvolvido de formas diferentes. O problema da delimitagdo do objeto serd analisado no

proximo topico.

2.2 O estudo do dever moral e do dever juridico como consequéncia da pluralidade

do conhecimento

Goffredo Telles Jr. explica que o mesmo objeto pode ser conhecido de formas

21
"“" e como se trata de

diversas, pois "o conhecimento ¢ a traducio cerebral da realidade
uma tradugdo, as imagens produzidas pelo conhecimento nao seriam copia da realidade, mas
uma representagdo mental dos objetos. Com isso, ndo se deve confundir o objeto do

conhecimento com aquele existente na realidade. O primeiro serd denominado objeto em

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3.ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 84-83.

* KELSEN, Hans. Op. cit., p. 85.

*!'In: Direito quintico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2006, p. 227. (Grifos do autor).
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sentido estrito e o Ultimo como coisa-em-si, cujos conceitos seriam partes do objeto em
sentido amplo™.

Aquilo que ¢ conhecido seria, portanto, fruto das sensacdes que produzem uma
imagem, diferente do objeto que se encontra na realidade. Trés argumentos explicariam a nao
identidade entre a imagem do objeto captada pelos sentidos € o objeto real: i) toda copia
existiria em relagdo a algo ja conhecido e a imagem seria a sensagdo original ndo revivida dos
objetos; ii) a imagem seria uma redugdo muito inferior ao que corresponderia ao objeto, pois
dependeria de quais sentidos tiveram contato com ele e a forma de compreendé-lo; e iii) seria
impossivel o reconhecimento dos objetos, caso as imagens fossem copia da realidade, pois a
imagem ¢ estatica e passiva, onde cada ponto de vista diferente apareceria como novo objeto
correspondente a perspectiva daquela "nova" imagem.23

A nd3o coincidéncia entre a imagem e a realidade justificaria a evolugdo do
conhecimento e a continuidade do estudo sobre um mesmo objeto. Se aquilo que ¢ apreendido
pelo sentido fosse copia da realidade, bastaria o primeiro contato para conhecé-lo
inteiramente. Compreender que aquele contato produziria apenas uma imagem parcial
estimula a continuidade do estudo, a fim de se obter outras imagens parciais do objeto em
sentido estrito para mais conhecé-lo em sentido amplo.

A diferenga de percepgao, ou da forma de reproducdo do conhecimento diante do
mesmo objeto de estudo, ocorreria porque as imagens € sensagoes nao seriam percebidas de
forma pura, Gnica e sim associadas com outras imagens, num processo dindmico de
conhecimento®. A percepgdo seria apreendida como parte de um todo, o qual conferiria valor
e sentido a sensacdo, a fim de atribuir um significado, o que aconteceria dentro de uma
estrutura mental®.

Seria essa estrutural mental responsavel pela desnecessidade de reconstru¢dao do
conhecimento todas as vezes que percebesse 0 mesmo objeto. Haveria um conhecimento que
nao dependeria da percepcao, da imagem ou da sensagdo, o conhecimento extrassensorial

definido como conhecimento abstrato. A abstragdo seria o trabalho mental de achar o tipo dos

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
13-14.

» TELLES Jr., Goffredo. Op. cit., p. 227-229.

24 Para Paulo de Barros Carvalho, o processo de conhecimento tem trés fases diversas: o ato de consciéncia, que
seria o exercicio de pensar; o resultado da consciéncia, forma em que se dara o ato; e o conteudo da consciéncia,
como o proprio objeto do pensamento. (In: Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 8-9.)

» TELLES Jr., Goffredo. Direito quintico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 230-231. No mesmo sentido: DACOMO, Natilia de Nardia. Hipétese de
incidéncia do ISS. Sdo Paulo: Noeses, 20006, p. 1-2.
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seres, aquilo que seria universal em cada objeto. Esse universal muitas vezes ¢ denominado
esséncia, justamente por ser a qualidade que distingue uma coisa de outra. A visdo acerca da

esséncia do objeto seria uma ideia, por ndo ser nem uma percepg¢io, nem uma imagem®.

O conhecimento adviria das imagens e ideias sobre objeto. Contudo, para que se possa
compreendé-las € necessario que sejam traduzidas em forma de linguagem. Para Paulo de
Barros Carvalho, o objeto de conhecimento seria formado através da linguagem que se
dirigiria a consciéncia através de diversas modalidades como a percepcao, a imaginagdo entre
outros. O nascimento do objeto ocorreria, portanto, com os atos de fala (comunicacdo) e ndo

2
antes 7.

Através da comunicacdo pela linguagem seria possivel se transmitir o conhecimento,
reproduzir aquela imagem através da formacao de proposi¢des. Por proposicdo, entende-se
“(...) um conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade”. As proposigdes
exteriorizam-se, na forma classica, através de um juizo, composto por sujeito e predicado
ligado a um elemento vinculador. O importante na proposi¢do seria o significado que o juizo
traz e ndo apenas o arranjo linguistico, o que possibilita diferenc¢a-la do enunciado, definido
como “(...) a forma gramatical e linguistica pela qual determinado significado é expresso™*.
Um enunciado pode expressar diversas proposig¢des: ou através de rearranjo dos termos
gramaticais de uma frase, ou a mesma expressdo em linguas diferentes, ou através de
contextos diversos, entre outras formas.

Para o conhecimento haveria dois objetos distintos: o objeto existente na realidade e
uma imagem de diversas possiveis daquele objeto, ao qual serdo formuladas proposi¢des. O
conhecimento possuiria, entdo, quatro momentos na relagdo entre o sujeito com o objeto: (1) o
sujeito que conhece que através de um (2) ato de percepgao do (3) objeto cognoscente leva ao
ato (4) revestir esta percepcao de uma estrutura de linguagem. A proposi¢ao seria composta
no quarto momento.”’

Portanto, quando se toma o dever como objeto, diversas imagens sdo possiveis, como
o conhecimento através da historia, sociologia, ética. O objeto em sentido amplo apresenta-se
em sua completude, cabe ao estudioso separar e delimitar a imagem que estd sendo estudada,

a fim de produzir proposi¢des especificas do campo de conhecimento. No presente trabalho,

*® TELLES Jr., Goffredo. Op. cit., p. 232-235.

" In: Op. cit., p. 13.

* BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 73.

# SANTL, Eurico Marcos Diniz de. Lan¢amento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p- 34.
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delimita-se ao estudo juridico do dever fundamental de pagar impostos, cuja andlise partird
dos conceitos escritos por Jos¢ Casalta Nabais, verificando sua compatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro.

Sem essa delimitacdo e caso o estudo ndo seja multidisciplinar, a miscelanea de
matérias tem como consequéncia a ndo produg¢do de um conhecimento cientifico. Como
exemplo, imagine-se atribuir conclusdes morais, ou seja, de desaprovagdo social, a um dever
juridico, cuja entendimento ndo se amoldaria a suas interpretagdes possiveis, conforme o
ordenamento juridico. Erros como esse nao sdo incomuns, principalmente quando se trata do
tema dos deveres pela relagdo forte que existe entre o dever moral e o dever juridico descrita
no topico anterior.

Essa multilateralidade de conhecimento que envolve o direito ja fora percebida por
Hans Kelsen, sendo uma das motivagdes para a construcao de sua Teoria Pura do Direito:

De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a psico-
logia e a sociologia, com a ética ¢ a teoria politica. Esta confusdo pode porventura
explicar-se pelo fato de que estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavel-
mente t€m 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 conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodolégico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui limites que lhe sdo
impostos pela natureza. >

Justamente para evitar o sincretismo metodologico, a constru¢cdo de um conhecimento
valido teria como pressuposto a delimitagdo pelo campo de conhecimento a ser desenvolvido,
com intuito de ndo promover uma miscelanea de proposi¢des diversas.

Dai que a imagem conhecida pelo cientista forma uma proposicao cientifica. Contudo
essa proposicao possuiria uma linguagem propria, cuja caracteristica serao estudadas no

proximo item.

2.3 A ciéncia produzida através de uma linguagem artificial (metalinguagem)

Para se compreender como se forma o conhecimento cientifico, deve-se distinguir a
lingua natural da linguagem artificial. A primeira seria a linguagem corrente, enquanto que a
segunda remonta aos sistemas formais interpretados, apresentada como um aperfeicoamento

da linguagem natural®'.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 1-2.
*' DEELY, John. Introducdo a semiética: historia e doutrina. Trad.: Viviane de Campos Figueiredo. Lisboa:
Fund. Calouste Gulbenkian, 1995, p. 112.
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Quando uma pessoa nasce seu ajuste ao mundo nao ocorreria apenas pelas sensacoes
fisicas, mas também de forma intelectual. Através de contato com a linguagem e suas diversas
interpretagdes ja produzidas por pessoas que a precederam, o mundo torna-se mais
inteligivel®”. Esse processo de intera¢do denomina-se de socializa¢do, em que a aprendizagem
das func¢des dos elementos que cerca o ser ocorreria em fungdo de sua introdugdo cultural,
possibilitando a constru¢do de um mundo objetivo dentro da sua subjetividade.

A lingua natural ou corrente seria determinada pela cultura popular, pela consciéncia
do grupo dentro da sociedade. Seria um produto das tradigdes de uma populacao inteira, que
dentro das intersecc¢des da vida social, possibilitaria sua modificagdo pelos falantes, por serem
simultaneamente constituidos e constitutivos das tradi¢des linguisticas, configurando uma
relacdo circular®.

Dai que lingua natural seria utilizada como um ponto de partida, sem considerar o
fendmeno linguistico como algo mutavel. A lingua evolui e se modifica no decorrer do tempo,
em que o mesmo enunciado pode formar entendimento diversos em épocas distintas. Essa
instabilidade seria justamente combatida pela linguagem artificial usada na ciéncia, através da
composicao de termos técnicos que visam justamente rigor na determinagdo das palavras™*.

O rigor ndo geraria conhecimento absoluto, pois o sujeito que recebe esse
conhecimento, através da cultura e o internaliza, tem a possibilidade de individualmente
discordar de algum ponto e propor uma nova forma de encarar o fendmeno. O modo que
apresenta essa mudanga seria fundamental, pois sendo acatada pelo grupo ocorreria uma
mudanca daquele “conhecimento” ou daquela proposi¢ao cientifica.

Na historia haveria diversos conhecimentos superados por uma abordagem nova, com
uma nova linguagem para descrever o objeto. As proposi¢des cientificas sobre a forma
arredondada da terra, ou mesmo que a terra giraria em torno do sol e ndo o contrario foram
entendimentos gerados pela discordancia daquilo que foi apresentado culturalmente. Para
esses € muitos outros fendmenos foram produzidos novas linguagens artificiais, com novos
termos técnicos, proporcionando a evolug¢do o conhecimento cientifico.

A linguagem natural seria um fendmeno que estabelece a possibilidade e o contexto, a
fim de clarificar teorias particulares e problemas de cogni¢do. Desta maneira, ndo haveria uma

linguagem artificial totalmente desvinculada de modo a suplementar a linguagem natural. A

> TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 2-5;

* DEELY, John. Introducdo a semiética: historia e doutrina. Trad.: Viviane de Campos Figueiredo. Lisboa:
Fund. Calouste Gulbenkian, 1995, p. 114-115.

** DEELY, John. Op. cit., p. 113.
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imagem do objeto ndo seria totalmente autdnoma, pois a linguagem teria uma base de
comunicag¢do ndo linguistica, ou seja, a realidade; bem como a artificialidade seria controlada
pela relagao com objeto real. Repisa-se: a lingua nao seria copia da realidade, mas faria parte
dela®.

Interessante notar que a ciéncia do direito tem como objeto as normas juridicas validas
através das fontes do direito. Segundo Lourival Vilanova:

“O conceito dogmatico de fonte ¢ o de modo de produgdo que o ordenamento esta-
belece como tal. Pode ser o costume, a legislagdo, os julgamentos uniformes da ati-
vidade jurisdicional, ou a fracdo de outro ordenamento — o internacional, por exem-
plo — que se incorpore por convocagdo do ordenamento-base’®,

Independente do sistema de produgdo, a ciéncia do direito estuda o veiculo de onde
provém as normas vinculantes dos individuos-membros e individuos-6rgios da coletividade®’.
E no caso especifico do Brasil, os veiculos sdo as leis prescritas, que formam o ordenamento
juridico.

Como a dogmadtica juridica se apresenta em discurso linguistico, a ciéncia também
teria a mesma forma, constituindo-se uma metalinguagem. Ou seja, a linguagem da ciéncia
descreveria outra linguagem, a do direito. Todavia, o cientista que descreve as normas, nao
produz o Direito®, pois a ciéncia apenas o explica. O direito possui uma linguagem
prescritiva, enquanto a ciéncia descreve essa linguagem, configurando uma metalinguagem
descritiva®.

A criagdo da linguagem artificial, no caso da ciéncia juridica, seria a producao de uma
metalinguagem, pois o objeto descrito também seria formado pela linguagem. Portanto, o que
se pretende seria o estudo da linguagem juridica acerca do dever fundamental de pagar
impostos, a fim de produzir ciéncia, o que significa uma metalinguagem artificial que o

descreveria de acordo com as prescri¢des contidas no ordenamento juridico brasileiro.

* DEELY, John. Op. cit., p. 117-118.

3% In: Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 62.

3 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 62-63.

38 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lan¢amento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 30.

39 IVO, Gabriel. Constituicao estadual. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 15. No sentido contrario, Marcelo
Neves afirma: “A rigor, a distingdo radical entre metalinguagem descritiva (da ciéncia do direito) e linguagem
objeto (do direito) € insustentavel. A dogmatica juridica é uma forma de reflexdo do sistema juridico dentro do
proprio sistema, pretendendo refletir-lhe identidade. (...) Dilui-se, assim, a distingdo rigidamente hierarquica
entre metalinguagem e linguagem-objeto, pois ha uma referéncia reciproca entre linguagem do 6rgao da interpre-
tacdo-aplicagdo juridica e a linguagem dogmatica-juridica (...); os 6rgdos encarregados da concretizagdo consti-
tucional recorrem aos conceitos juridicos-dogmaticos dos principios e regras constitucionais para aplicar as res-
pectivas normas.” (In: Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 119-120).
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2.4  Definicao do objeto de estudo: o dever juridico

Como visto, para se construir um conhecimento cientifico, através de uma linguagem
artificial, deve-se delimitar o objeto de estudo. Essa escolha pelo tipo de conhecimento que
sera produzido ocorre através de um corte epistemologico. Através do corte se delimita o
campo de conhecimento a ser estudado, facilitando a compreensao e o estudo daquele objeto.

Com a cisdo, surgiriam dois objetos: o primeiro seria o objeto real, que para fins
terminoldgicos serd denominado objeto-material, de constituicdo complexa existente no
mundo a ser estudado; o segundo seria o objeto-formal, constituido pelo produto da sec¢ao do
objeto existente. O objeto-formal surgiria a partir do corte abstrato sobre o objeto-material, a
fim de promover a reconstituigio gnosiologica® e arbitraria do objeto-formal, pois quando se
demarca ja ndo se tem objeto na forma dinamica que existe na realidade, mas no plano
estatico o qual sera estudado.

Para ciéncia, seria de suma importancia essa delimitagdo, porque o conhecimento
gnosioldgico nao reproduz o dado-material, j4 que o conhecimento ndo seria copia da
realidade, mas fruto da experiéncia do ser cognoscente, que reconstitui conhecimento daquele
dado-material através da linguagem. SO apoOs estabelecer o corte epistemoldgico, o
14

conhecimento cientifico constituiria seu proprio objeto-forma “O conhecimento

gnosiologico ¢ reconstitutivo do dado-material e constitutivo do objeto-material, sobre o
qual o conhecimento cientifico constitui, metodologicamente, o objeto-formal”*.

O estudo do objeto-formal seria direcionado conforme as premissas do sujeito
cognoscente. Por isso, o processo de abstracdo seria feito de forma arbitraria e artificial,
conforme o corte feito no objeto-material. Essa arbitrariedade teria como escopo a emissdo de
proposi¢des e ndo seria absoluta, visto que condicionaria o tipo de conhecimento que sera
formado®.

Como ja enfatizado, acerca do tema o dever fundamental de pagar impostos, o corte
epistemologico trard como objeto-formal a face juridica e consequentemente de afastard
outras formas de conhecimento. Dai, ndo se trabalhard como se cumpriria o dever de pagar

imposto no Brasil, visto ser o campo da sociologia; ou impacto econdomico que o dever

tributario possui na sociedade, campo proprio da economia, por exemplo, ou outro objeto-

% SANTL, Eurico Marcos Diniz de. Lan¢amento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p- 25.

*I' SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit., p. 29.

*> SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit., p. 30. (Grifos do autor).

# SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental 4 motivacio de decisiio judicial. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 41.
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formal possivel. O estudo terda como foco as prescrigdes juridicas sobre o dever, a fim de
observar principalmente os efeitos juridicos.
Além do corte epistemologico, também ¢ necessario um método de estudo sobre

aquele objeto-formal. Esse método ocorre através da escolha de um sistema de referéncia.
2.5  Osistema de referéncia: o estudo do dever juridico através da norma juridica

Eurico Marco Diniz de Santi explica que o direito, como o objeto de estudo, ndo se
encontraria pronto por estar imerso no espacgo social, em que o objeto-formal pode tomar
diversos aspectos a depender da construcdo do cientista, dado o fendmeno multilateral do
direito**. Por essa diversidade, ha necessidade de um sistema de referéncia.

Isso porque o conhecimento se transfiguraria quando se sabe que conhece, ou seja, da
consciéncia surgiria a reflexdo, em que o ser se apropria de um saber e trava com ele uma
avaliagdo de multiplos aspectos, combinando-os conforme valores que ache correto e se
atrelando a uma ideologia. A consciéncia deve ser compreendida como contato entre o ser
humano com suas vivéncias, estado psiquico e conduta, projetando os para a realidade®. O
produto dessa reflex@o seria justamente a proposi¢ao cientifica.

Contudo, do mesmo objeto-formal, pode-se construir proposigoes diversas, quando
tratadas por pessoas distintas. Isso ocorreria, pois, o conhecimento depende do universo de
cada homem, a atribui¢do de sentido as proposicdes sobre objeto-formal estaria vinculada
diretamente a um sistema de referéncia.

Isto nos leva a conclusdo de que os conhecimentos pressupdem, afinal, uma visdo do
Universo. Cada coisa e cada todo ha de ser sempre parte de um Universo, do qual
levamos em nds as estruturas fundamentais. Em tltima instancia, a percep¢do do
Universo ¢ o que da sentido a nossas percepgdes. O conceito que fazemos das coisas
dependeria do conceito que temos do Cosmos.*®

Pela possibilidade de constru¢do de proposi¢des cientificas diversas, refuta-se a busca
por uma verdade absoluta acerca do objeto-material. Seria justamente pela adogdo de
determinada metodologia de estudo, que se abandonaria a busca pela verdade absoluta, sem
incorrer em um relativismo exacerbado, devido a ado¢do de um método cientifico. O

conhecimento ndo seria absoluto e sé seria considerado quando relacionado a um modelo

* In: Lancamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 26-27. No mesmo sentido: DACOMO,
Natalia de Nardia. Hipotese de incidéncia do ISS. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 2-3.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.7-
8.

* TELLES Jr., Goffredo. Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 238.
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prévio. A verdade ou o conhecimento verdadeiro s6 existiriam em relagdo ao método
adotado.*’

A verdade relativa ndo significa que para cada pessoa existiria um sistema de
referéncia exclusivo. A forma de aproximagdo com objeto seria fruto do conhecimento de
uma coletividade, em que individuos provenientes das mesmas contingéncias tém grande
probabilidade de possuirem o mesmo sistema de referéncia, por compartilharem da mesma
estrutura cultural.*®

Nao haveria, portanto, “verdade” de modo ontoldgico, como um valor filosofico. A
realidade existiria de forma absoluta, contudo a verdade sobre ela seria relativa, por depender
do sistema de referéncia. Uma sensa¢@o seria um conhecimento, contudo a verdade apenas
existiria quando relacionada a um modelo que promova sua significagdo. Os chamados “erros
de sensagao” s6 existiriam quando se confrontam modelos de referéncia diversos. Por isso,
nem todo conhecimento seria verdade.*

Por isso Paulo de Barros Carvalho afirma a importancia da investigagdo cientifica
baseada em um modelo filos6fico, como forma de reduzir a complexidade do mundo.
Existiriam diversas maneiras do sujeito se aproximar do objeto-formal e ter um modelo
filosofico ou sistema de referéncia definido possibilitaria um conhecimento mais rigoroso e a
expanséo dos estudos na construgdo do conhecimento.”

Todavia a opg¢ao pelo estudo juridico dos deveres, ndo evita que sua compreensao seja
realizada formas diversas. Para Beclaute Oliveira Silva, a énfase no estudo do fato ou do valor
no ambito juridico, ocorreria pela vertente da sociologia juridica e axiologia juridica
respectivamente, o qual possuem objeto e método proprio. Para a dogmadtica, o estudo
perpassa a formagdo da norma juridica, realizada a partir do direito positivo véalido.”'

Portanto, para a producdo do conhecimento cientifico, além do estabelecimento do
objeto-formal seria imprescindivel a adogdo e explicitagdo de um sistema de referéncia. Sem a
fixacdo das bases teoricas do trabalho, ndo se produziria uma verdade cientifica, pela falta de

estabelecimento de parametros especificos.

*" TELLES Jr., Goffredo. Op. cit., p. 239.

* TELLES Jr., Goffredo. Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 20006, p. 243.

* TELLES Jr., Goffredo. Op. cit., p. 244-245.

** CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.
3-4.

' SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental 42 motivacio de decisio judicial. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 42.
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Segundo Gabriel Ivo, o direito seria essencialmente conceitual. Todo conhecimento
juridico proveria de uma constru¢ao hermenéutica, a fim de aproxima-lo da vida social. Essa
caracteristica conceitual existe, pois o direito é vertido em linguagem™.

Como tanto o direito positivo como a ciéncia que o descreve sao manifestacdes da
linguagem, o aprofundamento da andlise perpassa o uso da Semiotica como sistema de
referéncia, pois potencializa o conhecimento através de um aprofundamento na zona limitrofe
da linguagem do intérprete, através do estudo dos textos juridicos prescritivos, nos planos
sintatico, semantico e pragmatico":

a) o sintatico ou logico, aquele em que os signos sdo examinados em suas relagdes
com outros signos; b) o semantico, que investiga a relagdo dos signos com os obje-
tos extralinguisticos por ele denotados e ¢) o pragmatico, que se ocupa da relagdo
dos signos com os usuarios ou intérpretes da linguagem.>*.

O plano sintatico permite o estudo das relagdes formais da linguagem, em que os
signos formam sentencas com independéncia de significado.”” Através da sintaxe, permite-se
o estudo das estruturas logicas, que aqui serdo utilizados para identificar a estrutura contida na
norma juridica.

No plano semantico, ha ligacdo dos simbolos com os objetos significados, a fim de se
compreender o significado do dever juridico, desvinculado dos deveres morais. Para o dever
fundamental de pagar impostos, a definigdo do seu significado semantico serd em
conformidade com a doutrina de José Casalta Nabais.

O plano pragmatico seria a utiliza¢do daquela linguagem dentro da comunidade. Em
relagdo ao direito positivo, a pragmatica produziria a jurisprudéncia, enquanto ciéncia juridica
revelar-se-ia através da doutrina*®. No presente trabalho, pretende-se analisar os dois
discursos. Como a jurisprudéncia e a doutrina brasileira tratam o dever fundamental de pagar
impostos. Nao se fard uma pesquisa exaustiva, mas uma analise, principalmente, dos
doutrinadores que fundamentam suas premissas nas ligdes de José Casalta Nabais.

O direito como linguagem possibilitaria uso destes mecanismos linguisticos para sua
andlise”’. Por isso, a escolha pela linha normativa delimita o direito ndo em seu ideal, isto &,

no que ele pode vir a ser, mas descrevé-lo como esta posto”".

32 In: Norma juridica: produgdo e controle. Sio Paulo: Noeses, 2006, p. XX VIIL.

3 IVO, Gabriel. Op. cit., p. 31. No mesmo sentido: DACOMO, Natalia de Nardia. Hipétese de incidéncia do
ISS. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 5.

>* ESTEVES, Maria do Rosério. Normas gerais de direito tributirio. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 19.

> DACOMO, Natélia de Nardia. Op. cit., p. 5-6.

* DACOMO, Natélia de Nardia. Op. cit., p. 9.

°7IVO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sio Paulo: Noesis, 2006, p. XXXV.

¥ IVO, Gabriel. Constitui¢iio estadual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p 17.
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A escolha pelo estudo dogmatico ndo significa um abandono a operacionalidade do
Direito. Nao se almeja compor proposi¢des que ndo acres¢am a regulacdo das condutas.
Essencialmente, o estudo do jurista deve promover uma intersec¢dao da teoria com a pratica.
“Teoria que ndo descreve adequadamente seu objeto ndo & teoria™’.

A afirmacao pela dogmatica seria de grande importancia para delimitagdo do tema. O
dever fundamental de pagar impostos possuiria uma carga valorativa relevante, ja que tanto o
dever relacionado aos tributos como o dever de defesa da patria sdo considerados como
basilares a formacdo de qualquer Estado®. Por isso, a doutrina mesmo objetivando o estudo
juridico, o faz sem considerar a norma, mesclando, muitas vezes, areas diversas como histéria
do direito, sociologia juridica, axiologia juridica, teoria do Estado, entre outros. Essa mescla
de diferentes areas despiria a ciéncia do rigor metodologico que a caracteriza.

Portanto, o que se almeja neste trabalho seria a producdo de ciéncia do direito, através
do estudo da norma juridica referente ao dever fundamental de pagar impostos. Tomar a
produg¢do normativa como sistema de referéncia, inviabilizaria métodos socioldgicos de
pesquisa como entrevistas ou andlises quantitativas ou qualitativas, por exemplo, ja que o
objeto-formal ndo comporta esse tipo de exame. Para tomar como objeto a norma juridica,

antes se deve definir seu conceito.
2.6  Definicdo de norma juridica

Entendido que o objeto-formal serd estudado a partir de sua face juridica e o sistema
de referéncia serd a formacgdo da norma juridica através da linguagem, necessario definir o
que seria norma juridica.

Norma seria género em que as normas juridicas sdo espécies. Ha normas de conduta,
da moral, de etiqueta em que todas possuem como afinidade a prescri¢do, ou seja, todas
possuem um deve-ser que caso nao obedecido havera uma san¢do. A diferenca entre essas
normas seria que a sancao juridica poderia ser imposta através de coacdo fisica pelo Estado.

Como modelos de adaptag@o social, as normas juridicas seriam proposi¢des contendo
um comando que devera ser cumprido pelos individuos, cujo descumprimento possibilita a
aplicacdo de uma sancao. Por isso, a norma juridica conteria ndo s6 comando destinado a

regulacdo de condutas, mas também o ato de a coagdo a ser realizado em caso de

** IVO, Gabriel. Norma juridica... Op. cit., p. XXXIV.
60 CARDOSQO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos: no estado democratico de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 16.
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descumprimento. A norma conteria além da situagdo fatica e sua consequéncia, a sansio pelo
seu descumprimento.

Para Hans Kelsen, o fato tal como esta na natureza nao ¢, por si sO, objeto do
conhecimento juridico. O sentido juridico do fato seria dado por intermédio de uma norma,
que se refere aquele conteudo. “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 juridico
(ou antijuridico) € o resultado de uma interpretagdo especifica, a saber, de uma interpretacao
normativa”. O que faria, por exemplo, com que a execu¢ao de uma sentenga, a qual condenou
alguém a morte, seja diferente de um homicidio seria exatamente essa operacdo mental —
conjugando o Cédigo Penal e o Cddigo de Processo Penal — pois na natureza ndo ha como
distinguir essas duas qualidades.®’

Por isso do uso da Teoria dos Signos ou Semidtica, pois, ela definiria a estrutura
linguistica do conhecimento, através de um suporte fisico (dado material), que se associara
com o significado (relagdo do signo com objeto, originado na mente), causando no interprete
uma significagdo (relacdo dos signos com que representa)®”.

No direito, o sujeito cognoscente tem contato com o que esta prescrito na lei (suporte
fisico), obtém o significado por meio da interpretacdo, gerando a norma juridica como
significacdo. Para se compreender a norma juridica, portanto, o ponto de partida seria
uniforme: textos legislativos, cujo alcance estaria disponivel a qualquer um que pretende
estuda-las. As divergéncias ocorreriam na interpretacdo e nas posigdes dispares encontradas
sobre objeto estudado®.

Dentro do campo de condutas, o direito se propde criar uma realidade juridica através
de uma linguagem artificial propria, emitida pelos drgdos habilitados®®. S6 através do estudo
linguistico que o jurista poderia encontrar a norma juridica muitas vezes confundida com
textos (veiculos introdutores de normas), documentos normativos, entre outros A
Constituicao, as leis, decretos e outros textos seriam veiculos normativos formados por
enunciados prescritivos, os quais geram proposi¢des, porém estas nem sempre sao normas

juridicas.

' In: Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Batista Machado. 7* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 4.

2 ESTEVES, Maria do Rosario. Normas gerais de direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 20

% BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des: regime juridico, destinagdo e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p.
3.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
172.

% IVO, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. XXXII-XXXIIL
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Apesar da interpretagdo se apresentar de forma inesgotavel, ndo significa a
possibilidade de desconstrucdo ou nega¢do do texto. Também ndo significa a busca pela
intencao do legislador, pois esse seria momento pré-juridico. A atividade do intérprete seria a
atribuicao de sentido ao texto, limitado a constru¢do da conduta a ser seguida naquele caso
tratado. A existéncia prévia do texto construido seria o diferenciador entre o legislador e
aplicador que atribui sentido as palavras®.

Dada a amplitude de significados da linguagem natural, a constru¢do da norma
juridica através de uma linguagem artificial no direito possibilitaria diversos sentidos. Isto &,
partindo dos enunciados normativos (texto) seria possivel encontrar diversos comandos,
diversas normas. Contudo seria trabalho do intérprete definir quais sentidos seriam
compativeis com sistema juridico e quais interpretacdes ndo se compatibilizam com as leis
postas. A linguagem natural pode criar interpretagdes que ndo estdo dentro do contexto
legislativo, possibilitando taxar certos sentidos como inconstitucionais, por nao ter guarida
pela Constitui¢ao Federal, e/ou ilegal por ndo possuir lei que a fundamente.

A ciéncia juridica estudaria a norma juridica através de um método. Para o presente
trabalho utilizard a andlise da linguagem que compde o direito para se construir a norma
juridica referente ao dever fundamental de pagar impostos.

A formalizagdo da estrutura logica especifica da norma juridica serd estudada no item
7, dedicado a proposta de construcdo da norma juridica do dever fundamental de pagar
imposto. Por hora, define-se a norma juridica como um comando regulador de condutas, cujo
descumprimento possibilita a imposi¢do de sangdo através de atos coativos, retirado através
da interpretacdo dos textos legislativos.

Pela complexidade, ¢ comum a constru¢do da norma juridica através da interpretacao
de textos diversos para se encontrar a integralidade de sua significagdo® . Por isso, a
necessidade de consultar diversos textos, no caso diversos artigos da Constituicdo Federal
para se configurar o dever fundamental de pagar impostos.

Antes de se formar a norma juridica relativo ao tema, alguns entendimentos prévios
sdo cogentes. Definir o que seria dever fundamental bem como os fundamentos juridicos do
dever fundamental fiscal possui relevancia para identificar e melhor compreender a norma
juridica a partir do ordenamento juridico brasileiro. Assim no proximos capitulos, o estudo

servira de base para a analise dogmatica do tema proposto.

5 1VO, Gabriel. Op. cit., 2006, p. XL.
" DACOMO, Natalia de Nardia. Hipétese de incidéncia do ISS. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 11-12.
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3 DEFINICAO DO DEVER FUNDAMENTAL

Os deveres fundamentais ja foram uma categoria juridica de relevancia comparada aos
direitos fundamentais. A republica romana era considerada governo de virtuosos em que os
cidaddos teriam que praticar alguns deveres, como votar. J4 nessa €poca, a cidadania
republicana implicaria nio s6 a disponibilidade de direitos, mas assungdo de deveres.®®

Hoje as cartas internacionais de direitos, frequentemente, estabelecem deveres gerais
para a comunidade. Os pactos apenas nao especificam os deveres, tratando de estabelecer
clausulas de deverosidade social®®. Os deveres fundamentais seriam aqueles que possuem
especial significado para a sociedade e podem tanto estarem implicitos ou explicitos na
legislagdo’’.

Para Leonardo Varella Giannetti, a ideia de deveres dos individuos para uma
sociedade iniciou nos dominios morais at¢ a modernidade quando foram distinguidos do
ambito juridico. Inicialmente, os deveres limitavam-se a defesa da patria e ao pagamento dos
impostos, mas com a evolucdo dos direitos fundamentais em suas diversas geragdes, houve
acréscimos a esses deveres. O cidaddo, antes menos empenhado com os afazeres da
comunidade, agora teria uma demanda que implicaria ndo apenas em prestagdes positivas ao
Estado, mas perante a comunidade, dado as dimensdes dos direitos sociais e ecoldgicos.”'

A tradicdo juridica brasileira concebe o dever juridico como contraponto atrelado a um
direito. Existiria dever, portanto, como outra face do direito dentro de uma relacao juridica.
Por isso, o primeiro ponto a ser tratado seria como José Casalta Nabais analisa os deveres
fundamentais: uma categoria juridica autdbnoma.

Por isso que antes de adentrarmos a definicdo do que seria um dever fundamental,
necessario se faz analisar a polissemia existente para o termo “dever” no direito. Para este
trabalho haveria dois principais significados: um estaria vinculado ao dever contido dentro de

uma relagdo juridica, denominado de dever juridico em sentido estrito. O outro seria o dever

existente de forma autonoma, como posicdo passiva essencial para a formacdo da

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicfio. 7.ed. Coimbra: Edi¢des Alme-
dina, 2003, p. 531.

GIANNETTI, Leonardo Varella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias
praticas. 2011. 285 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2011, p. 21.

" LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: limitagdes constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 30.

" In: Op. cit., p. 20.
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comunidade, chamado de dever fundamental. A definicdo servird para afirmar que os dois
institutos sdo termos diversos, ndo designando a mesma situagio .

Assim, quando se tratar do dever autonomo se denominard de dever fundamental,
quando se referir ao dever existente dentro de uma relagdo juridica denominara de dever
juridico em sentido estrito. Passa-se agora a andlise do dever fundamental como categoria

autonoma.

3.1 O dever fundamental segundo a doutrina da José Casalta Nabais

13

Para Jos¢ Casalta Nabais, a natureza juridica do dever fundamental seria uma
‘situacdo juridica passiva’ (isto €, das sujeicdes, deveres ou obrigacdes dos particulares) no
direito publico actual, fendmeno que tem a sua explicagdo, desde logo, no proprio significado
originario da ideia de estado de direito”””. Os deveres fundamentais seriam o contraponto do
conceito de direitos fundamentais de forma genérica. Explica-se: enquanto que de forma
ampla se compreende os direitos fundamentais como situacdes em que o Estado deve se
abster ou prestar alguma atividade para com o individuo, os deveres fundamentais seria o
contraponto, em que o individuo devera prestar ou ndo determinada atividade ao Estado.

Contudo, alguns fatores contribuiram para o tema dos deveres fundamentais ndo ser
devidamente desenvolvido. Primeiro, por ser expressao do poder estatal em impor obrigagdes
aos individuos, os deveres ndo careceriam de qualquer afirmagao, visto que o conceito estaria
dissolvido na supremacia do Estado. Outro fator estaria na falta de prescricdo dos deveres
fundamentais nas constituicoes ocidentais, por serem identificados com os regimes
totalitarios. Afirma J. J. Gomes Canotilho que nesses Estados a centralidade dos deveres
retorna. Nos Estados Nacionalistas, como no Nazismo, os deveres fundamentais eram todos
em favor da construcdo da nagdo. Ja nos Estados Comunistas, os direitos fundamentais
sofreram relativizagdo pelos deveres, visto que havia uma conexdo entre eles no quadro
politico, em que muitos deveres eram nomeados com direitos fundamentais como forma de

aglutinar a populagio para a formagio da sociedade comunista’®.

> CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Economicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 20.

7 In: O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 15-16.

™ In: Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7.ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 531.
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Mesmo a falta de prescricdo expressa nao significa rejeicao a existéncia de deveres
fundamentais, tendo em vista que seriam normas que estruturariam as Constituigdes com
referéncia a legitimagio a intervencdo do poder publico em algumas relacdes pessoais.’

Alerta Jos¢ Casalta Nabais que duas situagdes de excessos seriam possiveis sobre os
deveres fundamentais: a primeira os tratariam como mera manifestacio da soberania do
estado e a segunda limitaria o tema em sua integrag¢do aos direitos fundamentais. A primeira
situagdo resume-se ao principio da reparticdo em que o poder estatal imporia limites aos
homens, que antes possuiam autonomia ilimitada. Contudo, o principio da reparti¢ao seria
inerente a qualquer forma de Estado, ndo devendo confundir com a especificacao dos deveres.
Além do mais, o homem deve ser visto como um ser inserido em sociedade o que exige certa
responsabilidade que contrapde a sua liberdade.’

No segundo excesso, a redugdo dos deveres aos direito fundamentais trariam algumas
contradigdes, como direitos fundamentais constituindo matéria de organizacdo do Estado.
Essa tese teria mais semelhanga com ocorrido com os Estados Totalitdrios em que apenas
existiriam deveres que “funcionalizam” todos os direitos fundamentais. Com isso, os deveres
eram apresentados como direitos, ocorrendo, na pratica, a extingdo desses direitos
transformados em func¢des’’.

Arremata Jos¢é Casalta Nabais afirmando que “os deveres fundamentais constituem
uma categoria constitucional prdopria, expressdo imediata ou directa de valores e interesses
comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais consubstanciados
na figura dos direitos fundamentais™’®. Nesse sentido, os deveres fundamentais serdo tratados
como normas referentes a situacdes passivas do individuo perante sua comunidade.

Gregorio Peces-Barba Martinez tenta construir um conceito de dever fundamental que
possa ser valido a qualquer ordenamento juridico, partindo do pressuposto que o direito
estaria identificado com a lei. Considera dever fundamental, aquele que esteja atrelado a uma
sancao em decorréncia de sua desobediéncia. O dever pressupde: 1) uma obrigacao geral em
favor da comunidade; ii) imprescindivel para a manutencio social’’; iii) pelo beneficio geral,

possa levar ao sacrificio ou rentincia do titular do dever; iv) outorga competéncia ao poder

" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 17-19.

" NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 28-31.

"7 NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 32-35.

" NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 37-38.

” No mesmo sentido Leonardo Varella Giannetti entende que os deveres fundamentais estdo atrelados a essenci-
alidade a comunidade, sendo uma de suas principais qualifica¢des. (In: O dever fundamental de pagar tributos
e suas possiveis consequéncias praticas. 2011. 285 f. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 54.)
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publico para exigir o cumprimento; € v) positivacdo no ordenamento juridico, que além das
normas contendo o dever, sejam prescritas normas de adjudica¢do aptas a preverem sancao
para o caso de descumprimento ™ . Nota-se que a intersec¢io com a moral existird
principalmente se se questionar acerca da definicdo de termos como “imprescindivel” ou
“beneficio geral”. Superam-se essas dificuldades através prescricdo em lei de atos essenciais
dos individuos para o desenvolvimento social. O legislador, assim, definiria o que seria
essencial ou ndo para cumprimento daquela comunidade.

A san¢ao ao descumprimento do dever fundamental apenas ocorreria com a existéncia
da lei. Antes da concretizacdo via prescrigdo legal, os deveres fundamentais teriam uma
funcdo muito mais atrelada a outorga de competéncia para a construc¢ao da legislagdo do que
atrelado a uma relacdo juridica.

Como categoria autdnoma, negar-se-ia uma correlagdo necessaria do dever a um
direito. Os deveres fundamentais possuiriam uma eficacia muito mais vinculada ao poder de
criacdo da legislagdo que ird determinar as condutas sociais através da relacao direito/dever
em sentido estrito.

Sobre esse dever desvinculado da relagdo juridica, Hans Kelsen j& afirmava que a
teoria tradicional define a relagdo juridica quando entre dois sujeitos, um tem o dever e outro
o direito correspondente, sendo essa concepgao estreita, pois os deveres também englobariam
os individuos que possuem competéncia para criar e aplicar normas que impde dever ou
conferem direito, o que ele denomina de dever da autoridade. Contudo, esse dever da
autoridade em constituir normas que prescrevem a rela¢do juridica ndo seria reflexo de
qualquer direito, visto que quando o Estado estd em posicdo andloga ao administrado, se
submetem estas mesmas normas. Dai que o direito e dever da relacao, subordina-se ao dever
que autoridade tem em criar e produzir esta relagio®'.

O dever fundamental seria esse “dever da autoridade” que se caracterizaria por ser
uma posi¢do passiva de dependéncia do individuo perante a comunidade, mais precisamente

c o~ . . 82
ao Estado, em contraposicao aos direitos fundamentais™.

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundamentales. Doxa. N. 4 — 1987. Disponivel em:
<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxa4 19.pdf>.
Acesso em 9 set. 2013, p. 333-335.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 183-184.

%2 No mesmo sentido: ALVES, Marina Vitério. O dever de pagar tributos: garantia da vida em sociedade. Per-
curso Académico, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 206-221, jul/ dez. 2011, p. 216; ¢ GIANNETTI, Leonardo Va-
rella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias praticas. 2011. 285 f. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 15.
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Portanto, os deveres fundamentais estariam vinculados a ideia de situagdes juridicas
passivas, que nesse sentido, seriam uma categoria juridica autonoma capaz de atribuir o poder
de estabelecer leis passiveis de restringir a autonomia do individuo em prol da manutengao da

sociedade, a fim de viabilizar sua aplicagdo através de uma relacao juridica.
3.2 O embasamento do dever fundamental através da dogmatica

Uma demonstracdo da influéncia da moral perante o tema dos deveres juridicos estaria
em sua fundamentagdo. Por essa intersec¢do entre direito e moral, Cristina Pauner Chuvi
afirma que o tema dos deveres fundamentais do cidaddo, incluindo de pagar impostos, nao
poderia ser tratado de forma simples. A complexidade seria constatada pelas diversas
correntes que os fundamentam: 1) soberania da Constituicdo ou formal: os deveres
decorreriam da formacdo do Estado, em que a base dos deveres fundamentais estaria em um
momento pré-estatal — correspondendo ao dever de obediéncia ou solidariedade — estando ao
mesmo tempo acima da Constituicdo, porque a fundamenta, e abaixo, pois seriam
determinados exclusivamente pelo legislador através das leis; 2) sociabilidade do individuo:
os deveres se legitimariam através da igualdade em relagdo a liberdade de todos os seres e a
dignidade da pessoa humana; 3) poder sancionador do Estado: existéncia de deveres
viabilizaria a imposi¢do de sang¢des capazes de exigir condutas privadas, tendo como fung¢ado
fundamentar a relagdo de poder do Estado para com os cidaddos: caso haja descumprimento
daquilo que ¢ obrigatorio, sera possivel aplicar sancdes; 4) teoria contratualista ou politica:
deveres fundamentais teriam sua origem no contrato social, quando da transi¢do do estado da
natureza para a formagio do Estado®; 5) finalidades do Estado Social e Democratico de
Direito: fundamentado no bem comum, no interesse publico que faz com que haja a reparti¢ao
de encargos perante toda sociedade e, portanto, a existéncia dos deveres.*

Algumas observagoes sdo necessarias acerca da diversidade dos fundamentos. Alguns

aparentam certa contradicdo. Por exemplo, o poder sancionador do Estado e a sociabilidade

% Para Gregorio Peces-Barba Martinez, o contetido dos deveres fundamentais originar-se-ia do sistema politico
moderno do qual decorre deveres fundamentais atuais. O contratualismo seria fundamento para uma teoria de
deveres encontrados nos dias atuais. O poder e o Estado seriam frutos do consentimento das pessoas para a ma-
nutencdo e desenvolvimento da comunidade, fazendo que os homens se unam e se salvaguardem no Estado. O
poder politico, portanto, deve proteger e propiciar a convivéncia social, através da manutencdo da liberdade,
igualdade, participagdo politica. (In: Los deberes fundamentales. Doxa. N. 4 — 1987. Disponivel em:
<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxad 19.pdf>.
Acesso em 9 set. 2013, p. 337.)

¥ CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Economicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 53-62.
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do individuo teriam uma discrepancia entre as fontes dos deveres, bem como a tensdo entre o
moral e o juridico. O fundamento seria a sociabilidade como o sentimento de grupo e,
portanto moral, ou decorreria da coer¢ado juridica gerada pelo descumprimento do dever? Nao
haveria contradicdo quando se percebe que os fundamentos estariam situados em areas
diferentes do conhecimento.

Do mesmo modo, a explicagdo acerca da soberania da Constitui¢do ou formal e
finalidades do Estado Social e Democratico sao bem prdoximas, tendo como diferenga a
prescricdo na Constitui¢cdo. Ora, a finalidade de determinado Estado devera estar contida na
sua Constituicdo, a ndo ser que o estudo ndo seja dogmatico e sim moral, em que se
considerardo as finalidades publicas de forma tedrica mesmo que ndo abarcadas na Carta
Magna. Ao que parece, a diferenca entre os fundamentos estaria na mesma tensdo entre moral
e o direito, cuja diferenciagdo mais profunda ndo seria objeto do presente trabalho.

Para dirimir essa problematica, José Casalta Nabais entende que os deveres
fundamentais estariam baseados na soberania do estado, ndo de forma pré-constitucional, mas
como um conceito juridico em que os deveres devem estar prescritos na Constituicdo. Por
forca da soberania, os Estados possuiriam a liberdade de impor deveres essenciais aos
individuos, através da prescri¢do constitucional, sendo esse o fundamento dogmatico dos
deveres. Observa o autor portugués, que esse poder seria limitado materialmente por normas
de direito internacional e pela dignidade da pessoa humana™.

A andlise dos limites materiais dos deveres fundamentais ndo sera objeto do presente
estudo. Nesse momento, basta 0 embasamento dogmatico em que os deveres fundamentais
serdo situacoes juridicas passivas prescritas na Constituicao Federal que habilitam o legislador

a intervir em relagdes pessoais dos individuos, a fim de favorecer toda a comunidade.
3.3  Deveres fundamentais apenas os constantes na Constituicao

Como visto acima, José¢ Casalta Nabais afirma que os deveres fundamentais se
fundamentariam como uma categoria juridica constitucional. Contudo, na falta de prescri¢cao
dos deveres fundamentais, surge o questionamento se esses deveres sdo apenas aqueles

previstos na Constitui¢do ou se existiriam deveres fundamentais extraconstitucionais.

% In: O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 56-57. No mesmo sentido Fer-
nanda Luiza Fontana de Medeiros afirma que a ideia de deveres estaria associada & soberania do Estado, baliza-
do pela dignidade da pessoa humana. Numa concepgdo mais restrita, o dever constituiria submissdo geral ao
ordenamento juridico, sendo uma posicdo juridica objetiva, estavel, permanente e geral. (In: Meio ambiente:
direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 94.)
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Acerca dos direitos fundamentais, quando se remete a sua existéncia fora da
Constituicao, estar-se-ia diante de uma posi¢do jusnaturalista, a qual os considera atributos
naturais do homem, existentes antes da formagao do Estado. Para uma analise positivista, os
direitos serdo fundamentais quando ingressos na Constituicdo®®. Como o objetivo do trabalho
¢ o estudo dogmatico, o mesmo raciocinio serd estendido aos deveres fundamentais,
considerados apenas os prescritos na Constitui¢ao.

Para José Casalta Nabais, os deveres fundamentais apenas existiriam se forem também
deveres constitucionais, de forma implicita ou explicita, como acontece com os direitos
fundamentais. Mesmo que o legislador crie deveres materialmente ou substancialmente
fundamentais fora da Constituicdo serdo deveres legais ou ordinarios. Com essa posi¢ao, o
autor portugués os diferencia dos deveres pré-estatais e deveres morais, pois os deveres
substancialmente ou materialmente fundamentais ndo introduzidos na Constitui¢do, apenas
poderiam ser considerados como ordinarios ou legais se prescritos em lei.*’

Em Nabais, ndo haveria fundamentagdo ontologica para afirmar que os deveres
fundamentais seriam apenas aqueles prescritos na Constitui¢do. Inclusive ele reconheceria que
parte da doutrina portuguesa defenderia a existéncia de deveres materialmente fundamentais,
0 que demonstra que a op¢ao pelos deveres fundamentais constitucionais seria uma escolha
metodoldgica, para restringir o campo epistemologico. Nada impediria uma abertura
constitucional para outros deveres infralegais. Os deveres fundamentais ndo possuiriam,
assim, uma esséncia ou natureza tipicamente constitucional.

No mesmo sentido, Hector Cury Soares afirma que os deveres fundamentais teriam
como fundamento a Constitui¢do Federal, devendo estar explicito ou implicito, portando nao
podendo ser fundamentado em um dever social geral. Os deveres fundamentais seriam
categorias juridicas proprias que nio se confundiria com pressupostos morais.™

Mesmo as constituicdes que possuem cldusulas gerais de deverosidade, como a
Constituicao italiana e espanhola, ndo significaria uma abertura ao sistema permitindo deveres
fora da legislagdo fundamental. O que existiria seria a reafirmag¢dao do cumprimento dos

deveres constantes na Constituicdo. A deverosidade abriria ndo o sistema dos deveres

8 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Economicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 29.

Y NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 61-63.

% In: As Politicas Publicas e o objeto da relagdo tributaria: da existéncia do dever de pagar impostos e de quando
direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/ article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 197-198.
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fundamentais, mas ao valor de solidariedade politica, econdmica e social capaz de
fundamentar limites aos direitos fundamentais.*

Como parametro, adotar-se-a a concepcdo de José Casalta Nabais com intuito
reconhecer que os deveres fundamentais obedeceriam a tipicidade ou numeros clausus, em
que devem estar inseridos na Constituicdo. A justificativa estaria primeiro numa visao
positivista em que ndo existiria nem direitos € nem deveres como categorias pré-existentes ao
Estado. Segundo, o ordenamento juridico se fundamentaria nos principios da liberdade e da
existéncia de direitos fundamentais frente ao poder Estatal, o que justificaria a
impossibilidade de lista aberta de deveres.”

A positivagdo dos deveres fundamentais na Constitui¢do se daria por conveniéncia, em
que o Estado exigiria deveres em troca do fornecimento de expectativas de direitos. Para a
pacificagdo e equilibrio da sociedade, fazem-se necessarios que os individuos contribuam com
prestacdes que beneficiem a coletividade. Além do mais, os deveres sdo incluidos na

Constituicdo através da legitimacio pelo povo de forma soberana.”’

Con todas esta precisiones podemos estipular el uso del concepto deberes funda-
mentales como aquellos deberes juridicos que se refieren a dimensiones basicas de
la vida del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia, a la satisfac-
cion de necesidades basicas o que afectan a sectores especialmente importantes pa-
ra la organizacion y el funcionamiento de las Instituciones publicas, o al ejercicio
de derechos fundamentales, generalmente en el dmbito constitucional.’*

Para J. J. Gomes CANOTILHO, a Constituicdo portuguesa — assim como a
Constituicdo brasileira — nao forneceria abertura em relacdo a existéncia dos deveres
fundamentais. Nao haveria clausula que possibilitasse deveres extraconstitucionais, porque a
criacdo dos deveres implica, na sua maioria, em restricdes a esfera juridica dos cidadaos,
devendo esse tipo de regime ser imposto de forma cautelosa.”

Portanto, como opc¢do metodologica os deveres fundamentais seriam aqueles, cuja
prescrigdo especifica na Constituicdo, de forma expressa ou implicita, € imprescindivel, o que
significa que ndo haveria abertura a clausulas de gerais de deveres, pois esbarraria na

liberdade dos individuos.

% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 90-91.
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34 Critica a tese da correlatividade entre dever fundamental e direito fundamental

A afirmagdo do dever fundamental como categoria juridica autobnoma perpassa uma
analise mais acurada entre relacdo direito e dever. Precisa-se rechagar a duvida se para cada
dever fundamental nao existiria um direito fundamental correspondente, no que se denomina
de tese da correlatividade. Isto €, se haveria ou ndo uma a correlatividade entre o dever
fundamental e o direito fundamental.

Em geral, seria o dever juridico em sentido estrito que corresponderiam a um direito
subjetivo de terceiros ou a interesse social escolhido como relevante pela sociedade, sendo a
violagdo desse dever que equivaleria a transgressdo a um direito correspondente®. Para
Francisco Escribano Lopez, o reflexo do direito reconhecido ao cidadao nao poderia ser outro
sendo a configuragdo de um dever que atribui adequada magnitude em parte a
constitucionalizacdo das relacdes tributarias”.

Diferente da situagdo acima, Cristina Pauner Chuvi afirma que a tese, ou teoria, da
correlatividade significa que em qualquer circunstancia a existéncia de um direito significaria
que outrem teria um dever, reduzindo os deveres a uma nocao logica e primitiva do direito,
em que ndo haveria direito sem dever, onde a génese do direito seria a existéncia de um dever
ou obrigagdo sobre outrem’®.

Por isso, fundamental a distingdo do dever fundamental como categoria juridica
autonoma que prescreve situagdes juridicas passivas, dentro do estatuto constitucional do
individuo, do dever juridico em sentido estrito que diferencia a posicdo ativa/passiva dos
sujeitos dentro de qualquer relacao juridica.

Para J. J. Gomes Canotilho existiria o principio da assinalagmaticidade ou assimetria
entre deveres e direitos fundamentais como condi¢ido necesséria ao “estado de liberdade™’.
Os deveres da Constitui¢do como dever de defesa, dever de colaborar com a administragao,
nao estariam atrelados a nenhum direito subjetivo de outro cidaddo ou categoria de cidadaos,

ndo gerando situa¢do de vantagem (direito).

% CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 18.
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Os deveres surgiriam como categoria autonoma, visto que ambos fazem parte do
estatuto constitucional do individuo dentro do Estado Democratico de Direito’®. Tanto os
direitos como os deveres, de forma geral, serdo visualizados como situagdes respectivamente
ativas e passivas perante o Estado, cuja concretizacdo serd feita através de uma relagao
juridica. Assim como a categoria genérica dos direitos fundamentais se concretizardo com o
individuo possuindo o direito perante o Estado que terd um dever. Nos deveres fundamentais,
a concretizacao inverte os polos com o Estado (pessoa juridica que representa a coletividade)
possuindo um direito em relagao ao dever do individuo.

Com relagdo ao direito tributario, como o dever fundamental seria autonomo,
apresentar-se-ia desvinculado de qualquer direito fundamental. A teoria que haveria uma
contrapartida necessaria para a cobranca dos tributos ndo se sustentaria, pois a contribuigdo
aos gastos publicos possui outra fundamentacdo, como o valor da solidariedade, que visa
redistribuir as riquezas através de gastos com politicas sociais’ .

Para Cristina Pauner Chuvi, se existisse correlagdo ocorreria entre deveres
constitucionais e os poderes administrativos. Por isso, que o descumprimento de um dever
fundamental ndo possibilita a um individuo a legitimidade para exigir o cumprimento forcado
de outrem. A vulnerabilidade ao bem juridico protegido pelo dever fundamental s6 seria
garantida através da atuacdo do poder estatal sancionador, o qual viabilizaria a exigéncia do
cumprimento do dever e das penalidades correspondentes ao infrator'*.

Nao se poderia confundir a relacdo dever fundamental/poder administrativo, com
relacdo dever/poder descrito em estudos do direito administrativo. Para Celso Antdonio
Bandeira de Mello a competéncia publica seria qualificada, costumeiramente pela doutrina,
como esferas de reparticao de poderes. Porém, independente do poder exprimido pelo agente,
competéncia seria uma demarcacdo de deveres atribuidos a um agente publico. Assim, para
que se possa cumpri os deveres da funcdo publica, seria atribuido ao agente um poder,
formando uma relagdo de dever/poder administrativo. Esta relacdo sé aconteceria, pois se

.. .. ~ . - 101 . . .
objetiva a coletividade e ndo a autossatisfacdo estatal'’’. O dever administrativo estaria

% CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
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ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 34.

% In: Op. cit. p. 19-20.

"UIn: Curso de direito administrativo. 17. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 138-139.
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relacionado a competéncia legislativa e ndo aos deveres fundamentais como posi¢des passivas
dos individuos perante o Estado.

Se os deveres fundamentais estdo vinculados ao poder de impor as normas relativas ao
seu contetdo, em matéria tributaria estaria relacionado ao poder de tributar, cuja
fundamentagdo passou por uma evolucdo historica. Num primeiro momento, decorreria do
conceito de soberania, em que o Estado poderia retirar riqueza dos cidaddos sem qualquer
argumento. Posteriormente, surge como norma juridica decorrente da legislagdo. Dessas duas
concepgoes, uma conceitual e outra normativa, decorreriam uma posi¢ao sistematica, em que
a relacdo tributaria estaria vinculada a nog¢do de cidadania. Os tributos estariam no nucleo do
pacto social, tendo em vista que a contribui¢do do cidaddo seria essencial para manutengao da

. 102
sociedade

. Assim, a tributagdo nao estaria baseada simplesmente na soberania, mas pela
inser¢do do individuo na sociedade e, por isso, a obrigatoriedade de suportar as despesas
estatais'®

Arremata Manoel Cavalcante de Lima Neto:

Em sintese, o Estado tem um poder de exigir o tributo que corresponde a um dever
fundamental do cidaddo, ambos num plano constitucional e que importa para o ci-
daddo uma forma de sujeigdo, de posicdo passiva. Por intermédio da obrigagao tribu-
taria, num plano infraconstitucional, essa posi¢do passiva é concretizada (...).""

A relacdo que se estabelece seria entre o dever fundamental e o poder de tributar, ja
que o descumprimento do dever ndo gera direito para que terceiro implemente a cobranga do
tributo, mas possibilita ao Estado impor-se coativamente'*”.

Contudo, a inexisténcia de correlatividade ndo significa auséncia de relagdo entre
direitos e deveres fundamentais. Ou seja, a afirmacdo sobre a falta de correlagdo necessaria
entre eles, ndo significaria desvinculacao total. Por isso ¢ imperioso compreender melhor essa

relagdo.

"2 MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetiva-

¢ao dos direitos sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=2252>.  Acesso
em 20 ago. 2013.

% SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 158.

" LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitagdes constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 33. (Grifos do autor.)

' LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Op. cit., p. 32.
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3.5 Relacio entre dever fundamental e direito fundamental dentro do estatuto

constitucional do cidadao

A existéncia de autonomia entre deveres e direitos fundamentais nao significa que haja
um distanciamento rigoroso. Quando se constata um direito fundamental, verifica-se a
existéncia de um dever fundamental gravitando sobre em seu entorno, sem que iSSO O
considere como categoria subconstitucional.'®

Nao existiriam direitos sem deveres, pois a comunidade s6 seria viavel através do
cumprimento de um minimo de condutas em prol da coletividade. Nem deveres sem direitos,
pois ndo se concebe uma sociedade democratica fundada s6 em deveres, o que levaria a
revolta da populacdo para assegurar direitos individuais. Dai que entre direitos e deveres
existiriam uma “conexdo funcional” que impediria o exclusivismo'®’. Essa conexdo se
configuraria na totalidade dos direitos e deveres e ndo numa relacdo individual, no sentido de
que para cada direito fundamental, um dever fundamental correspondente.

Por isso, afirma José Casalta Nabais que num Estado democratico, a relagdo entre
direitos e deveres fundamentais existira, mas ndo uma simetria total. Nem nos Estados
totalitarios isso ocorreu, ja que muitos dos deveres eram denominados como direitos e isso
ndo significaria uma total assimetria.'*®

Todavia alguns deveres fundamentais também se configuram como direitos
fundamentais. Sdo os denominados direitos-deveres que promoveriam outra categoria
autonoma. Exemplificando, deveres associado a direitos sociais: direito a escolaridade bésica,
que tem como fungdo a gerar um minimo de igualdade de oportunidades a todos os cidadaos;
também os direitos ecoldgicos, direito a saude, que atribui comportamento a todos os
individuos da comunidade sendo exercido em reciprocidade, em funcdo do interesse
comum.'?”

Para Vieira de Andrade existiriam dois tipos de deveres fundamentais: autbnomos e os

vinculados a direitos fundamentais. Os autdonomos caracterizar-se-iam por serem previstos

pela Constituigdo ou por normas materialmente constitucionais''® sem qualquer ligagdo a

1% SOARES, Hector Cury. As Politicas Pablicas e o objeto da relagdo tributéria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/ article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 198.

" NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 119-120.

"% In: Op. cit., p. 121-122.

" In: Op. cit., p. 123-124.

"% Nesse ponto discorda da doutrina de José Casalta Nabais para quem s6 existem deveres prescritos na Consti-
tuicdo. Vide item 3.3.



43

direitos. Ja os deveres associados teriam como prerrogativa a possibilidade de alterar o direito
fundamental a que esta vinculado.'"!

José Casalta Nabais discorda dessa classificagdo por entender que mesmo os deveres
autdonomos possuiriam uma relagdo de limitagao com os direitos. Classifica os deveres em: 1)
auténomos, que prescrevem valores comunitarios aptos a restringir direitos fundamentais
como um todo; ii) associados ou conexos aos direitos fundamentais, excluiria a liberdade
negativa e imporia conteudo positivo; e iii) coligados a direitos, integram o conteudo deste
para impor restrigdes ao exercicio dos direitos. Para ele, todos os tipos de deveres limitam, de
alguma forma, os direitos fundamentais''%.

Numa relacdo mais estrita entre deveres e direitos fundamentais, ambos exerceriam
uma fun¢do de limitacdo (ou delimitagdo) de conteudo. Os deveres restringem a liberdade do
individuo de forma natural, como meio de impedir a prevaléncia de interesses estatais ou
individuais. A restricdo ocorreria tanto para deveres pessoais, como a prestagdo de servigo
militar que impde restrigdes a liberdade de deslocamento, como ocorreria aos deveres
materiais gerais, por exemplo, o dever de pagar impostos que baliza o direito a propriedade.'"

Mesma opinido de Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira que ndo conceberia os
direitos como absolutos. Visualiza a existéncia de deveres como limitadores dos direitos, em
que pese ndo ser essa sua fungdo principal. Ocorre que os deveres sao complementares € nao
antagonico aos direitos. Se os direitos pressupdem uma atividade proporcionada pelo
individuo pelo Estado, os deveres sdo aquilo que os individuos devem proporcionar ao
Estado.'"*

Repisa-se: a afirmagdo pela autonomia dos deveres fundamentais ndo afasta a
possibilidade de haver direitos e deveres fundamentais conexos € nao autonomos, como dever
de voto relacionado com o direito/dever de votar ou como meio-ambiente, cuja prote¢ao seria
um dever e em direito simultaneamente. Contudo hé deveres autonomos, como o de pagar

tributo, defesa da pétria, por exemplo.'"”

""'MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontana de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2004, p. 96-97.

"2 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 123.

'3 NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 122-123.

"' In: Minimo existencial e o dever de pagar tributos, ou financiando os direitos fundamentais. Constituicio,
economia e desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional. N. 1
(ago./dez. 2009), Curitiba, 2009. In <http://www.abdconst.com.br/revista/revista completa.pdf>. Acesso em 21
abr. 2013, p. 117.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7. ed. Coimbra: Edi¢des Al-
medina, 2003, p. 533.
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A existéncia de limitacdo reciproca seria uma forma de evitar o problema de uma
supervalorizagdo ou de direitos ou de deveres fundamentais, as chamadas teorias totais.
Levadas as tultimas consequéncias, as teorias totais teriam como fundamento uma separagao
autonoma entre o Estado, liberdade e individuo. De um lado se teria o liberalismo em que as
questdes sociais seriam preteridas em relacdo a autonomia do individuo e na outra ponta, o
comunitarismo em que os direitos apenas seriam conferidos & medida que o cidadao
cumprisse seus deveres. Nesse contexto, a socialdemocracia se torna um meio termo para os
dois polos através da ndo exclusdo dos deveres fundamentais, devido ao sistema juridico-
politico-econdmico.''®

Os deveres também s3o considerados como categoria juridico-internacional por
estarem estabelecidos em diversos tratados internacionais, como a Declaracdo Internacional
dos Direitos do Homem''”.''®

Na Constituig¢do brasileira, em que pese o titulo “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, no “Capitulo I”, ndo ha tratamento especifico ¢ nem sequer enumeracdo dos
deveres. Os deveres fundamentais sao concebidos como limites aos direitos fundamentais e
dispensaria a previséo e o estudo.'"’

Ja Marina Vitorio Alves afirma que:

Os deveres fundamentais estdo configurados nas mais diversas formas. Na Consti-
tuicao brasileira de 1988 identificam-se alguns como: os deveres de apresentagdo pe-

" DANELI FILHO, Eloi Cesar; RODRIGUES, Hugo Thamir. O dever fundamental de pagar impostos, teoria
da justi¢a e imunidades de templos de qualquer culto. In ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 19., 2010,
Fortaleza, 2010. Anais eletronicos... Fortaleza: Fundagdo Boiteux, 2010. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3587.pdf>. Acesso em: 15 de fev.
2016, p. 4340-4341.

"7 Artigo XXIV:

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua personali-
dade ¢ possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitagdes determinadas pela
lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de ou-
trem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democrati-
ca.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser exercidos contrariamente aos propdsitos e
principios das Nagdes Unidas.

"8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 531-532.

" GIANNETTI, Leonardo Varella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias
praticas. 2011. 285 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2011, p. 18-19. Para Marina Vitdrio Alves: “Os deveres fundamentais estdo configurados nas
mais diversas formas. Na Constitui¢do brasileira de 1988 identificam-se alguns como: os deveres de apresenta-
¢do perante o servico militar, de sufragio, de dar fungdo social a propriedade, e ainda o dever de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.” (O dever de pagar tributos: garantia da vida em sociedade. Percurso Acadé-
mico, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 206-221, jul/ dez. 2011, p. 215.)
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rante o servigo militar, de sufragio, de dar funcdo social a propriedade, e ainda o de-
. . . . cqs - 120
ver de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Portanto, a relagdo entre os direitos e deveres fundamentais estaria na composi¢ao da
(sub)constituicao de individuos. Ambos estariam prescritos dentro do estatuto constitucional
do individuo inerente ao estado democratico de direito e se relacionariam basicamente por
uma delimitagdo mutua.'*!

3.6 Diferenca entre dever fundamental e dever juridico em sentido estrito

(obrigacio)

Como dito no inicio do capitulo, a tradi¢do da doutrina brasileira estuda o dever
sempre atrelado a um direito, dentro de uma relag@o juridica. Com fim de dirimir quaisquer
duavidas sobre a autonomia dos deveres fundamentais, trata-se da diferenca entre eles e o
dever juridico em sentido estrito.

A confusao ocorreria quando nao se distingue o dever fundamental e dever juridico em
sentido estrito, entendendo ambos como espécies de um género comum. Nesse sentido se teria
os dois institutos como comportamentos positivos ou negativos que impdem a um sujeito o
condicionamento de interesse de outrem, tanto individual como coletivo, e que estariam
abarcados por um conceito de dever juridico em sentido amplo. A diferenca consistiria que o
dever juridico em sentido estrito surgiria sempre dentro de uma relagado juridica, enquanto que
o dever fundamental seria uma direcdo genérica, sem existir um titular especifico do direito
subjetivo. O dever fundamental necessitaria ser concretizado através de atos de acertamento,
responsaveis pela formagdo da relacio juridica.'**

Quando se trata do dever juridico em sentido estrito, deve-se tomar como objeto de
estudo as relagdes sociais. As relagdes sociais seriam um produto positivo da convivéncia
entre as pessoas, em que se proporciona a construcdo de limites reciprocos através de pactos

. . .12
consentidos entre os parceiros sociais 3.

In: Op. cit., p. 215. Para uma exposicdo dos deveres expressos na Constitui¢io Federal vide: DIMOULIS,
Dimitri; MARTINS, Leonardo. Deveres fundamentais. In: LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang;
CARBONELL, Miguel (Coord.). Direitos, deveres e garantias fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2011; e
SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Deveres fundamentais e a Constitui¢do brasileira. FIDES, Natal, v.
1,n. 2, ago./dez. 2010.

2l NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005, p. 14-15.

'22 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 24-26.

'2 QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 101.
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Sao diversas as relagdes sociais. Algumas delas sdo escolhidas para serem controladas
por parte da organizag¢do gerencial da comunidade, estabelecendo consequéncias — sangdes —
pelo ndo comportamento conforme o previamente determinado. O Estado, como representante
dessa organizagdo, promove a formagao de regras juridicas justamente para regular algumas
dessas relagdes. Em suma, “a relacio social guinda-se a forma de relagcao juridica, gracas a
correspondente incidéncia da regra juridica ”'**.

Hans Kelsen contrasta o conceito de dever com o direito, em que o individuo que
afirma possuir um direito em relacdo ao outrem significa que esse possui um dever. Ter um
direito expressa o dever de uma conduta por parte de outra pessoa'”. O descumprimento
daquilo disposto no vinculo juridico autoriza a credor acionar a for¢a cogente do Estado para
garantir a execucao forgcada e aplicagdo de uma sancdo, previamente descrita na legislacdo. O
Estado, perante a relacdo juridica, possuiria uma forca preventiva e corretiva'’.

A relagdo juridica teria no polo ativo “o direito a prestacao, isto ¢, a pretensio em
obté-la, a coacdo para efetiva-la e a penalidade aplicada em tultima instancia via execugao
fiscal”. Enquanto que no polo negativo teria o teor contrario, assim ¢ “o dever de prestar a
obrigacdo ou de sujeitar a penalidade a ser aplicada ou agdes coativas via execucdo
fiscal”'?’. O direito subjetivo atribuiria a possibilidade de o sujeito ativo exigir o objeto, esse
denominado de crédito. J4 o dever juridico em sentido estrito se contrapde ao direito,
constituindo o débito'*®, para o sujeito passivo.

De forma instrumental, o direito visa a regulacdo da vida social através do
disciplinamento da conduta. O meio que dispde para isso seria a formacdo de uma relacio
juridica. Nela surgiria tanto direito como o dever, o que possibilita a regulagdo da
convivéncia' >’

Dentre as diversas relagdes reguladas pelo direito, existiriam as denominadas
obrigacdes. A obrigacdo surgiria em um contexto de busca de satisfacdo reciproca de
necessidades primarias entre as pessoas que firmariam acordos de trocas de mercadorias
estabelecendo penas pelo seu descumprimento. Num primeiro momento essas sangoes
assumiriam punig¢des corporais, para depois estabelecerem punicdes, cujo objeto seria os bens

do devedor. Com ordenamento juridico, a obrigacdo deixa de ser um dever assumido por

12 QUARESMA, Ruben de Azevedo. Op. cit., p. 112. (Grifos do autor)

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 107-110.

12 QUARESMA, Ruben de Azevedo. Op. cit., p. 122.

" QUARESMA, Ruben de Azevedo. Op. cit., p. 120. (Grifos do autor).

'8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sio Paulo: Noeses, 2009, p.
492,

' CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 495.
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deliberacdo do devedor, para se tornar um direito de exigir do Estado prestacdo acordada,
mesmo que através de coacdo, a fim de garantir o beneficio que lhe cabia'*’. Os direitos
constantes na legislagdo gerariam um correlativo dever, cujo descumprimento seria
sancionado de algum modo, ou uma nulidade de atuagdo, ou anulabilidade de atos, entre
outros."?!

A obrigacdo, como norma comportamental, fundamentar-se-ia numa bipolaridade
direito-dever, onde cada direito corresponderia a um dever, o que fundamentaria a relagdo
juridica'?. Isto ¢, quando se assume um compromisso de acordo com a regulamentac¢io
juridica, credor terd o direito de receber a prestacdo, enquanto o devedor terd o dever de
prestar. O dever juridico em sentido estrito surgira dentro de uma relagao juridica entre credor
e devedor, existindo necessariamente um direito correspondente a um dever.

Dai que a distingdo entre dever fundamental e o dever juridico em sentido estrito,
dentro de uma obrigacdo legal, surgiria em face da generalidade dos interesses. Quando o
dever tem como destinatario a Autoridade publica surgiriam duas situagdes: primeiro, teria o
mesmo carater do direito privado face aos direitos absolutos, como o dever de ndo perturbar a
realizagdo dos interesses dos outros, que seria correlato ao direito absoluto dos entes publicos
sobre os bens publicos. Segundo, quando faz surgir uma situagdo preliminar ao direito do
poder publico que se tornara obriga¢ao quando for exercido, como no dever fundamental de
pagar impostos. Com a presenca da lei tributdria, o dever desaparece e dar lugar a obrigacao,
nascendo o direito de exigir o pagamento.133

Para Cristina Pauner Chuvi, o dever fundamental satisfaria interesses gerais acerca de
um objetivo, enquanto a obrigacdo defenderia interesses pessoais. Como os interesses sao
distintos, os deveres abarcariam situagdes em que nao se pode obter uma san¢do no caso de
descumprimento, enquanto que a obrigacdo estaria necessariamente atrelada uma san¢do. A
garantia da obrigacdo estaria no direito sustentado pela outra parte, enquanto o dever seria um

N . . 134
poder (competéncia) que forgaria seu cumprimento.'

Y QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 117-119.

B LOPEZ, Francisco Escribano. El deber de colaboracion de las administraciones piiblicas en materia tributaria:
promeira parte. Analisis tributario. N. 258. Vol. XXI. Julho 2009. AELE, p. 17.

"2 QUARESMA, Ruben de Azevedo. Op. cit., p. 119-120.

33 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 22-23.

B In: Op. cit., p. 21-22.
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Haveria, assim, certa vinculacao entre o dever fundamental e a obrigacao juridica. O
dever fundamental basearia a obrigacdo do individuo de fazer algo'*. A distingdo entre o
dever fundamental e o dever juridico em sentido estrito estaria em que o primeiro seria mais
amplo que segundo, numa relagdo de concretizacao. Os deveres fundamentais existiriam para
viabilizar o cumprimento da norma, sendo as obrigacdes exigéncias de comportamentos
dentro de uma relagdo'*°.

Devido essa relagdao de concretizagao, ha posi¢cdes que negam o carater normativo do
dever fundamental. Em primeiro lugar, pela confusdo entre a norma e seu grau de
concretizagdo ou eficacia. Ocorre que dentro da Constituicdo ha preceitos que podem ser
concretizados imediatamente, enquanto outros, de carater mais genérico, necessitam de maior
ou menor desenvolvimento legal para uma efetiva vigéncia material'>’, como ocorre com a
maioria dos direitos sociais.

Em segundo lugar, haveria forte influéncia da conceituacdo moral sobre o contetido
dos deveres fundamentais'**. Todavia independentemente de ter ou ndo uma prévia dimensio
moral, esses deveres poderdo ser convertidos em obrigacdes juridicas. Por isso, que os
deveres fundamentais necessariamente devem estar prescritos no ordenamento e viabilizados
através de uma lei, para o caso de descumprimento do dever possa decorrer uma pena ou uma
execugio forcada.'”’

Com relagdo ao direito tributario, a distingdo entre o dever fundamental e a obrigagao
juridica, seria de grande importancia, pois haveria identificagdo, por parte da doutrina, entre o
cumprimento do dever fiscal e a obrigagdo tributaria. Ou seja, o pagamento do tributo
decorreria tanto do dever fundamental de pagar impostos como da obrigacdo tributaria.
Entretanto, a relagdo tributaria adviria de uma obrigac¢do tributéria, cujo cidaddo ocuparia o

polo passivo estando na posi¢do de contribuir com Estado para o sustento dos gastos

"33 ABIKAIR FILHO, Jorge & FABRIZ, Daury César. A teoria geral da prestagio do dever fundamental, sob a
otica de Lévinas. Derecho y Cambio Social. N. 31, ano X, Lima-Pera, 2013. In:
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista031/A_ TEORIA. GERAL DA PRESTACAO.pdf>. Acesso em:
07 jun. 2013, p. 4-5.

6T IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limita¢des constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 32.

37 CHUVI, Cristina Pauner. . El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 50-51.

8 Vide item 5.1.

Y MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundamentales. Doxa. N. 4 — 1987. Disponivel em:
<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxa4 19.pdf>.
Acesso em 9 set. 2013, p. 335-336.
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publicos'*. J4 o dever fundamental seria de 4mbito constitucional ¢ ndo teria a vinculagio
direta do contribuinte com a exigéncia do tributo.

A inexisténcia de identidade das categorias, acerca da exigéncia do tributo,
aconteceria, pois o cumprimento do dever decorre quase que exclusivamente por meio da
obrigagdo. Caso o dever fundamental ndo seja especificado por uma obrigagdo, ndo haveria a
efetivacdo dever. A relagdo entre os institutos seria de concretizagdo em que o dever
tributario, fundamentaria a lei e, por conseguinte, a obrigagao tributaria que baseia a cobranga
do tributo. A relacdo do dever fundamental de pagar impostos € o pagamento do tributo
ocorreria de forma indireta através da lei.

Portanto, a Constituicao prevé deveres fundamentais, que serdo positivados através de
lei formal o que gerard obrigacdes juridicas, cujo conteudo seria o dever juridico em sentido
estrito. Os deveres seriam impostos aos particulares através da lei que possibilitara o
surgimento de uma obrigagdo juridica, efetivando determinados comportamentos,
juridicamente exigiveis através de uma relagdo juridica.'*'

Entendida a configuragdo dos deveres fundamentais, conforme a doutrina de José
Casalta Nabais, passa-se aos fundamentos que lastreiam o dever fundamental de pagar
impostos. Conforme j& mencionado, necessario conhecer as premissas do instituto estudado
para lastrear a analise dogmatica do dever. Para tanto se tratard, no proximo capitulo, da

configurac¢do do Estado fiscal e do custo dos direitos.

"L IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: limitacdes constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 33.

I CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Economicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 27.
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4 FUNDAMENTOS DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS

Conforme explicitado, os deveres fundamentais seriam uma categoria juridica
autonoma, cujo contetdo limita os direitos fundamentais. No caso especifico do dever
fundamental de pagar impostos, ndo hd a prescri¢do expressa na Constitui¢do brasileira.
Porém, a falta de prescricdo expressa ndo significa que o dever fundamental ndo esteja de
forma implicita. Para identificar o dever fundamental de pagar impostos serd necessario
investigar a existéncia de alguns pressupostos no ordenamento juridico brasileiro. A analise
remeterd a trés fundamentos que se sobressaem: o Estado Fiscal, o custo dos direitos € o
principio da solidariedade. Neste capitulo, tratar-se-a4 dos dois primeiros deixando o principio
da solidariedade para o capitulo subsequente por possuir maior complexidade.

Para apresentar os fundamentos doutrinarios acerca do tema, como alertado na
introdugdo desse trabalho, partird das concep¢des do autor Jos¢ Casalta Nabais. Contudo, nao
se furtard da analise de outras obras, principalmente brasileiras, tendo em vista que objeto de
estudo deve ser trazido ao contexto da legislagdo nacional, especificamente a Constitui¢do
Federal de 1988.

Em que pese o estudo do dever ser dogmatico, isto €, considerando os textos
normativos em busca da constru¢do da norma juridica, é necessario entender o contexto
inexoravel existente entre a formagao do Estado moderno e a tributagao.

Para demonstrar essa relacdo, utilizard a obra Anarquia, Estado e utopia de Robert
Nozick, a qual demonstra a impossibilidade da existéncia de uma sociedade anarquica, visto
que sempre seria necessaria uma organizagao (Estado) para o cumprimento de um minimo de

direitos, os quais seriam custeados por impostos.

4.1  Essencialidade da tributacdo: da anarquia ao Estado Ultraminimo segundo

Robert Nozick

Como o pensamento ¢ ideologico, Robert Nozick concebe a ideia de Estado
Ultraminimo sem considerar a histéria da humanidade, mas a partir de uma sociedade
anarquica, configurada economicamente através do modelo capitalista como o existente

atualmente.
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Essa sociedade sem Estado ¢ organizada segundo a ideia de “estado de natureza” de
John Locke através de um grupo de pessoas com a mesma cultura, possuindo os mesmos
preceitos morais, convivendo em um determinado territorio.'*

John Locke concebe o “estado da natureza” como situagdo de total liberdade do
homem, apenas restrita pela obrigacdo de ndo destruir a si ou a sua propriedade, exceto o
consumo dos proprios bens para a autoconservacdo. Também existira um dever, perante a
humanidade em geral, de respeito a liberdade e a saide dos demais. No caso de um ato injusto
que desrespeitasse essas “leis naturais”, o individuo possuiria o direito de punir pessoalmente
o delinquente e exigir reparagdo do dano causado.'*

Dada a natureza social do homem, no “estado da natureza” alguns individuos
poderiam se agrupar para se proteger mutualmente. Logo, essa associa¢do formaria uma
agéncia de prote¢do, em que alguns individuos seriam contratados para fornecer servico de
protegio, formando uma empresa'**.

A contratacdo da agéncia de prote¢do estaria condicionada a abdicacdo, pelo cliente,
da utilizagdo de sua forca privada, pois, do contrario, ndo haveria sentido para a prestagao do
servigo. O individuo deixaria de ser juiz da causa propria (o que poderia ser perigoso, como

alerta John Locke'*

), para atribuir financeiramente a uma empresa neutra responsavel por
protegé-lo e decidir sobre seu direito quando envolvido num litigio.

Inicialmente seria facil imaginar que surgiriam varias agéncias de prote¢dao e que elas
constantemente entrariam em disputa pela defesa dos direitos de seus clientes. Poderiam até
se firmar em espagos geograficos diferentes, ao ponto que em toda area houvesse uma agéncia
com “algum sistema comum que julga entre suas reivindica¢des concorrentes e lhes faz
cumprir os direitos”'*°.

Contudo, seriam inevitaveis conflitos entre membros e, consequentemente, entre
agéncias de protecdo. Nesses diversos conflitos, uma agéncia se sobressairia as outras,

vencendo majoritariamente os conflitos e se tornando dominante naquele territorio. Logo essa

"2 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1991, p. 19-23.

' In: Segundo tratado sobre o governo civil. Trad. Magda Lopes ¢ Marisa Lobo Costa. Petropolis: Vozes,
2006, p. 36-38.

1% NOZICK, Robert. Op. cit., p. 27-28.

14> Afirma John Locke: “Eu asseguro tranquilamente que o governo civil é a solugdo adequada para as inconve-
niéncias do estado de natureza, que devem certamente ser grandes quando os homens podem ser juizes em
causa propria, pois é facil imaginar que um homem tio injusto a ponto de lesar o irmio dificilmente sera
justo para condenar a si mesmo pela mesma ofensa.” (In: Op. cit., p. 38. Grifos nossos).

14 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 31. (Grifos do autor).
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agéncia teria for¢a para impor seus métodos de protecao perante as demais. Robert Nozick a
denomina de agéncia de protegio dominante.'*’

Com relagao aos clientes da agéncia de protecdo dominante ndo haveria muita
discussdao acerca de sua atuacdo, pois em caso de conflito entre eles, a empresa protetora
atuaria como entidade neutra apta a julgar quem cometeu o injusto. Contudo, surgiria um
problema que estaria vinculado aqueles que ndo fazem parte da agéncia dominante e, por isso,
poderiam, em tese, impor seu direito aos demais'*. Eles teriam a liberdade de fazer sua
justica privada através de procedimento proprio, que poderia causar tanto uma puni¢ao a um
inocente, como o cometimento de excessos. Esses individuos sdo denominados por Robert
Nozick de independentes.'*’

Os independentes poderiam causar danos publicos — caracterizados pela gravidade de
ndo serem passiveis de compensagao através de indenizagdo — e, consequentemente, trariam
medo a populacdo, inviabilizando a coesdo social e colocando em risco todos os seus clientes,
por justamente ndo possuirem vinculo com agéncia'*’. A agéncia de protegdo dominante nio
poderia permitir danos publicos de qualquer individuo, seja cliente ou ndo, pela gravidade.
Esse tipo de dano devera ser evitado antes que ocorra. Para conter os independentes e proteger
seus clientes, a agéncia de protecdo dominante promoveria uma série de restri¢des indiretas a
todos os individuos, correspondendo a proibicao de atos que facilitassem o surgimento de um
dano publico, evitando o surgimento de agdes temerarias que, em si, ndo teriam forga para
causar medo, mas que poderiam impedir um dano mais grave'*'.

Em vez de restringir a liberdade dos ndo clientes diretamente, prendendo-os para que
ndo cometam atos atentatorios aos direitos dos contratantes, buscaria a diminuicdo das
possibilidades, minimizando os meios para sua violacdo. Exemplo dessa restri¢do seria a
proibi¢do ou restri¢do ao porte de arma, pois esse direito ndo geraria medo a populagdo,
contudo a livre circulagdo das armas facilitaria a ocorréncia de atos atentatdrios capazes de
gerar danos publicos como roubos e assassinatos.

Contudo, a imposicdo das restrigdes indiretas para os independentes devera ser feita

através de uma compensacao:

"7 In: Anarquia, Estado e utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991, p. 31-32.

"% A imposicdo se daria conforme as leis do estado da natureza segundo Locke, em que o injusto seria configu-
rado com atos que atentem contra a liberdade e/ou a propriedade do individuo.

" 1In: Op. cit., p. 106-107.

"0 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 79-84.

"' NOZICK, Robert. Op. cit., p. 45.
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“Principio de Compensagdo”: as que sdo postas em situagdo de desvantagem, ao se-
rem proibidas de praticar atos que apenas poderiam prejudicar outras pessoas, de-

vem ser compensadas pela desvantagem que lhes ¢ imposta a fim de prover seguran-
152

¢a para as demais .

De forma menos dispendiosa, o ressarcimento pela imposi¢do de restrigdes indiretas
ocorreria pelo fornecimento dos servigos de protegao para os casos de embates entre eles € os
clientes. Isto ¢, no caso de um independente demandar contra um cliente, a agéncia prestaria
assisténcia disponibilizando seu procedimento a um custo diminuto ou zero. Em caso de
vitoria contra seu cliente, com indenizacdo, poderia a agéncia exigir uma compensacao pelos
servigos prestados em valores nio superiores a uma apélice' ™.

Questdo seria por que estar na agéncia? Robert Nozick responde que os servigos
prestados aos independentes sdo apenas de forma compensatoria. Se o volume de servigo for
maior que o valor da compensac¢ao, havera custos adicionais ao independente. Além do mais a
protecdo dos independentes seria apenas contra seus clientes pagantes. Exemplifica-se: um
independente pede indenizagdo contra quatro atos ilicitos de diferentes clientes da agéncia. A
agéncia prestard o servigo executando seu procedimento para averiguar a acusagdo para as
quatro demandas a um custo zero. Imagina-se que houve uma derrota e trés vitorias do
independente, gerando trés indenizagdes nas agdes vencidas. No caso da derrota, ndo havera
custo ou o custo serd minimo pelo processo. Em relagdo as demandas vitoriosas, a agéncia
retirara de cada indenizagdo paga, o preco de uma apdlice. Ja no caso inverso, em que um
cliente demanda contra um independente, ja houve o pagamento da apdlice entdo: no caso de
derrota nao havera custos adicionais; sendo vitorioso e as indenizagdes seriam pagas de forma
integral. Por isso que Robert Nozick afirma que “Quanto mais aproveitadores houver, mais
desejavel serd ser um cliente sempre protegido pela agéncia. Este fator, juntamente com
outros, atua para reduzir o namero de aproveitadores e levar o equilibro para a participagdo
quase total.”">*

A agéncia de prote¢do dominante estaria no meio termo entre o Estado guarda-noturno
e a agéncia de protecao privada, que Robert Nozick denominou de Estado Ultraminimo. Nele
a agéncia manteria o monopodlio da forca, menos para a legitima defesa imediata de todos os

T 1
individuos.'*

"2 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1991, p. 97.

'3 NOZICK, Robert. Op. cit., p. 127-128.

"** In: Anarquia, Estado e utopia. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991, p. 130.

3 In: Op. cit., p. 42-43.
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Em relagdo aos tributos, o financiamento da agéncia de protecdo dominante seria feito
por meio do pagamento de apdlices de seguro, comparadas por Robert Nozick aos valores
dispendidos pelos impostos, tendo em vista seu carater redistributivo'*®. Mesmo que o cliente
esteja apenas contratando a protecdo para si, o valor sera utilizado para estruturar e proteger
toda a sociedade.

Assim, a agéncia de protecdo dominante exerceria sua prote¢do até mesmo aos que
ndo pagam as apolices de seguro, como forma de compensar a imposicdo das restri¢des
indiretas impostas, a fim de resguardar o direito de seus clientes. O pagamento da apoélice teria
como funcdo a de um imposto minimo, necessario para a manuten¢do de uma estrutura de

prote¢do minima que garantisse a coesao social.
4.2  Analise do Estado Ultraminimo

Nao se discutira viabilidade da implantacdo de um Estado Ultraminimo, mas a sua
teoria serve de apoio a analise da formag¢ao do Estado Fiscal.

A concepgdo que existiria um dever fundamental de pagar impostos perpassa essa
necessidade de se constituir uma organizagao social capaz de manter as relagdes interpessoais
e, consequentemente a coesdo social. A agéncia de protecdo dominante ou uma organizagao
estatal seria inevitavel, mesmo quando se parte da ideia de uma sociedade anarquica, que
naturalmente evoluiria para composi¢do de um Estado.

Segundo Norberto Bobbio, a ordem publica seria um fim minimo da politica. Tanto
para objetivos internos, como na manutencdo da integridade nacional nas relagdes
internacionais. Isto, pois, a politica detém o monopdlio da forga, através da organizagdo do
poder coativo, e este meio liga-se ao fim que seria a ordem da sociedade'”’.

Dentro da ordem publica existira a ordem econdmica, responsavel pelas operagdes de
geragdo de riquezas, em que o direito possuiria funcdo de regulagdo no plano de dever-ser.
Nao que haveria uma correspondéncia plena entre a ordem juridica e econdmica, mas o direito
surge como uma forma de intervengdo, para que a economia se desenvolva de forma mais

- .. . . ry: 1
harménica, corrigindo eventuais desigualdades faticas.'*®

P In: Op. cit., p. 42-43.

T BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. 11. ed. v. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998,
p. 958.

"% AGUIAR, André Brugni de. Parafiscalidade, regulagdo e Estado na economia globalizada. DOMINGUES,
José Marcos (Coord.). Direito tributario e politicas publicas. Sdo Paulo: MP Ed., 2008, p. 26.
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Da mesma forma, acontece com a configuracdo do Estado e sua respectiva tributacao.
Com a analise do Estado Fiscal pretende-se demonstrar que a partir de uma realidade fatica
existente, o direito surge como criador de uma realidade propria capaz de lastrear o dever

fundamental de pagar impostos.

4.3 O argumento da formacao do Estado Fiscal

Como marco teorico foi definido pela utilizagao da doutrina de José Casalta Nabais, a
concep¢do de Estado Fiscal também serda por ela conformada. Ressalta-se que o autor
portugués funda a sua teoria nos impostos em sentido amplo, ideia que serd melhor analisada
no item 6. No presente capitulo, ndo se discutird uma possivel abrangéncia a outros tributos,

sendo estudado o Estado e sua relacdo com os impostos em sentido amplo.

4.3.1 O Estado e a sociedade: aspecto econdmico

A questdo da sociabilidade do homem beira ao senso comum. Perspectivas historicas
demonstram que a humanidade sobreviveu e cresceu gragas a capacidade de associar entre si.
Atividades essenciais — como caga, agricultura, subsisténcia em geral — tiveram sucesso pela
realizacdo de forma conjunta através de cooperacdo. A formagdo social estaria na propria
natureza humana.

A controvérsia existiria acerca do momento em que surgiu o Estado. Dalmo de Abreu
Dalari declara que haveria trés posi¢des fundamentais: 1) o Estado sempre existiu, visto que
houve permanente organizagao social vinculada a um territorio; 2) existiu periodo em que se
tinha sociedade sem Estado, mas por conveniéncia dos participes o segundo foi constituido
pelo primeiro; e 3) o Estado s6 apareceria depois do século XVII, com o surgimento da ideia e
pratica da soberania.'”’

Se hd questionamento sobre o momento de seu nascimento, seria porque existiria
alguma diferenga entre o Estado e a sociedade. Nas trés concepgdes, independentemente da
ocasido do surgimento, o Estado seria a forma de organizagdo contida dentro do conjunto
social. Dai que essa organizacdo estaria vinculada a ideia de ordem, com o fim de prevenir e
punir atitudes contrarias a coesdo social. Os limites do que se poderia ou ndo ser feito seria
por ele estabelecido, através da detengcdo dos meios coercitivos para garantir que atitudes

mesquinhas dos individuos nao inviabilizassem a propria comunidade.

" In: Elementos de teoria geral do Estado. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 21.
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Paulo Bonavides limita o Estado a um corpo de normas e instituicdes presentes na
sociedade. A sociedade seria forma mais ampla que compreende a dinamizac¢do dos
individuos, cuja maior distingdo seria o substrato econdmico'®. Explica-se: a sociedade seria
um conceito mais amplo justamente por abarcar diversas relagdes pessoais (ndo reguladas
necessariamente pelo Direito) e pela responsabilidade em produzir bens, gerar riqueza, em
suma, prover a economia; enquanto o Estado ordenaria e garantiria o cumprimento dessas
relacdes.

Ressalta-se que a distingdo entre Estado e sociedade seria do ponto de vista
econdmico. A autonomia estatal na prestacio do interesse publico, por exemplo, ¢
questionada por Tercio Sampaio Ferraz Jr. dada a impoténcia em sua prestacdo. As
finalidades constitucionais nao teriam como pressuposto a tutela exclusiva estatal, mas a
realizacdo pela comunidade. Alguns desses fins teriam uma concepg¢do normativa estrutural,
em que a lei se dirigida apenas ao Estado seria imperfeita, pois sua participagdo seria muito
importante, mas nao poderia ser de forma exclusiva. Com isso, a criacdo ¢ ampliagdo das
Organizacdes Nao-Governamentais (ONGs) seria uma forma de efetivar o interesse publico
fora do ambito estatal.'®'

A separagdo entre Estado e sociedade ndo seria absoluta, mas caracterizada com o
Estado responsavel com as questdes politicas, enquanto a sociedade com a economia. Pela
separacao, seria permitida a realizacdo de interesses gerais ao o0rgao estatal, através de um
minimo de intervencdo na economia para sua regulamentacdo. Por isso que as intervengdes no
nivel macroecondmico, ou seja, da economia como um todo, aconteceriam de modo supletivo

Cge, . .. . . ., 162
ou subsidiario, limitadas a liberdade do individuo 6

. O Estado ndo poderia constituir regras
capazes impedir a producdo de riqueza de forma geral, visto que tolheria meios proprios de
subsisténcia, mas regularia a conjuntura para impedir abusos do poder econdmico.

A existéncia de certa intervencdo do Estado na economia, seja no sentido regulatorio,
seja na resolugdo de conflitos atuando como um agente imparcial; faria com que Cristiano
Carvalho afirme que a separacao econOmica entre Estado e sociedade seria apenas uma

abstragdo, pois haveria impossibilidade 16gica da cisdo absoluta'®.

'“In: Ciéncia politica. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 70.

! In: Notas sobre as contribui¢des sociais e solidariedade no contexto do Estado democratico de direito. In:
GRECO, Marco Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacioe. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p. 213-214.

12 NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 195-199.

' In: Teoria da decisdo tributaria. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 157.
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Dentro dessa perspectiva que o direito configuraria o Estado através de normas
juridicas. A realidade fatica demonstra a existéncia de uma ordem econdmica que produz e
acumula riqueza que devera ser regulada, para que nao haja uma desigualdade social capaz de
cindir com as camadas da populacdo. A intervencao teria um importante papel redistributivo
que serd feito principalmente através dos impostos. Para tanto, ¢ imprescindivel entender a
configura¢dao do Estado responsavel pela implementacdo das atividades publicas prescritas na

Constituicao.
4.3.2 Diferenca entre Estado financeiro e Estado patrimonial

Para José Casalta Nabais, apds o absolutismo os Estados se configurariam como
Estados Financeiros por terem suas necessidades materiais custeados através de dinheiro'®.
Interessante que ser “financeiro” independeria da estrutura do Estado, o que significa que essa
caracteristica nao estaria sujeita diretamente a previsao de tributos. Alguns Estados seriam
Financeiros sem a necessidade de ter um sistema tributdrio, por gerarem receita propria capaz
de garantir a autossuficiéncia. José Casalta Nabais os define em trés tipos: Estados produtores,
empresariais ¢ proprietarios '®. Exemplo de Estado produtor: paises autossuficientes por
produzirem e comercializarem petroleo; de Estado empresarial: desenvolvedores de
atividades, como empreendedores de cassinos; por fim, o Estado proprietdrio caracterizado
por se um Estado Socialista, onde ndo haveria propriedade privada, pois todos os bens
pertenceriam ao orgio estatal'®®, sendo a riqueza produzida e compartilhada — em tese — para
toda populagao.

Entender que o Estado socialista propde um grau de intervencionismo maior ajuda a
compreender que os Estados que possuem uma clara distingdo com a sociedade teriam como
pressuposto a democracia. Isso ocorreria pela necessidade da disponibilidade economica dos
individuos, a qual convoca o cidaddo para participar da vida politica do Estado na formulagado
de quais atividades serdo desenvolvidas e com isso se possa limitar o guantum de patrimonio

pessoal sera compartilhado '*’. A liberdade do povo seria pressuposto para estabelecer

' In: Op. cit., p. 192-193.

1S NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 192-193.

1% Para Cristiano Carvalho, a separagdo entre o Estado socialista e a sociedade existiria, mas nio de forma clara.
Como nesse tipo de Estado ndo haveria a propriedade privada, todos os bens pertenceriam ao 6rgao central, o
que levaria a certa confusdo econdmica entre Estado e sociedade. Contudo, o que ocorre seria maior grau de
intervencionismo na economia e na distribuicdo de renda por parte do Estado, mas ainda existiriam espagos
privados para os individuos. (In: Teoria da decisdo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 158.)

" NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 204-207.
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limitagdes ou deveres relacionados a criacdo e configuracdo dos tributos, admitidos de
maneira a ndo causar danos sociais.
Para esse trabalho, o Estado que nao dependa de tributo para a manutengdo de sua

168 ~ .
1. Expressao cunhada para caracterizar o

estrutura sera denominado Estado patrimonia
Estado Absoluto em que haveria confusdo entre patriménio do rei e do Estado, cujas
atividades estatais praticamente eram suportadas pelo monarca'®. Fazendo um paralelo, todos
os tipos de Estado patrimonial, apontados por José Casalta Nabais, teriam como caracteristica
possuir patrimonio suficiente para desenvolver as finalidades publicas, sem necessitar de
recursos de terceiros.

Estados patrimoniais ndo seriam comuns. Em regra, os Estados ndo possuem meios
proprios de subsisténcia e necessitam de recursos provenientes da partilha da riqueza
produzida pela sociedade. Esses recursos seriam adquiridos com o pagamento de tributos,
principalmente de impostos em sentido lato.

José Casalta Nabais classifica Estado financeiro, dependente de tributos, em Estado

170 e, . .
, tendo como critério o tipo de tributo que prevalece no ordenamento

Fiscal ou Tributario
juridicom. Como ja& pontuado, para o autor portugués, haveria basicamente dois tipos de
tributos: impostos e taxas. A diferenga entre os dois estaria na existéncia ou nao de uma
atividade estatal diretamente vinculada a obrigacdo tributdria. Se nao ha contraprestacao
estatal direta que motive o pagamento do tributo, estar-se-ia diante de um imposto, como os
existentes sobre a renda ou propriedade dos individuos. Caso o tributo esteja vinculado a uma
atividade estatal seria exigida uma taxa' %, como por exemplo, valor pago pelo fornecimento
de energia elétrica pelo Estado, cuja exigéncia esta condicionada a prestacao da atividade.
Como haveria apenas dois tributos, o Estado seria denominado Fiscal se

majoritariamente fosse financiado por impostos e Estado Tributario quando houvesse a

predominancia de taxas. Sintetiza Marianna Martini Motta:

1%8 Nio se encontra em José Casalta Nabais uma defini¢do, de forma sistematica, para esse tipo de Estado. Quan-
do quer ser referir ao Estado financeiramente autossuficiente, o denomina de Estado patrimonial ou proprietario.
(In: Op. cit., p. 195; 211, 212.)

1% CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos: no estado democratico de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 57.

" Douglas Yamashita, diferente de José Casalta Nabais, utiliza a expressio Estado Tributario como dependente
de tributos em contraposigdo a expressdo Estado Socialista-Empresarial, o qual seria autossuficiente, concepgao
baseada na obra “Steuerstaat als Staatsform” de Josef Isensee. (In: Principio da solidariedade em direito tributa-
rio. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p. 60-61.)

"I NABAIS, José¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 199.

"2 NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 252.
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A disting8o, conforme se depreende do exposto, entre estado fiscal e estado tributa-
rio reside na dicotomia classica entre tributo ndo contraprestacional e tributo contra-
prestacional, ambos sdo formas de arrecadacdo financeira pelo estado. Se o tributo
for de natureza contraprestacional, ter-se-a taxa ou contribuicao e, respectivamente,
um estado tributario, se ndo tiver natureza contraprestacional, ter-se-a imposto e,
consequentemente, um estado fiscal.'”

Novamente cabe ressaltar que analise sera feita com base na doutrina de José Casalta
Nabais. No Brasil, além dos impostos e as taxas, haveria a configuragao de outros tipos de
tributos, todavia, segundo o autor portugués, de relevancia menor, por serem incapazes de
predominarem num Estado. O ordenamento patrio, por exemplo, classificagdo dos tributos
consideraria pode chegar até cinco espécies: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria,
empréstimos compulsorios e contribuigdes sociais. Os trés ultimos tributos, segundo a
doutrina de José Casalta Nabais, estariam classificados ou como impostos ou taxas a depender
da existéncia ou ndo de atividade do Estado. Assim, a contribui¢cdo de melhoria seria um tipo
de taxa, ja que haveria uma atividade estatal que ensejou no tributo: obra publica que
valorizou o imoével do contribuinte, por exemplo.

Para José Casalta Nabais:

(...) entre nos, ¢ de referir que ndo tem tradigdo a divisdo tripartida em causa, tendo
a doutrina rejeitado, em geral, qualquer autonomia ou relevo proprio as contribui-
¢des especiais, que sdo impostos em que os factos tributarios apresentam uma confi-
guragdo algo singular, quando comparados com os factos tributarios dos impostos
em geral, expressa na vantagem economica reflexa, no caso das contribuigdes de
melhoria, ¢ na provoca¢do de maiores despesas para a administragdo, no caso das
contribui¢des por maiores despesas. Trata-se assim de um tipo de impostos ¢ ndo de
uma categoria intermédia entre o imposto e a taxa, que mereca qualquer tratamento
juridico préprio, mormente juridico-constitucional.'”*

Como o presente trabalho tem como objetivo a analise do dever fundamental fiscal,
segundo a doutrina do autor portugués, ressalta-se que a palavra imposto no sentido amplo,
considera todos os tributos ndo vinculados a uma prestagdo estatal, o que incluiria as
contribuigdes especiais brasileiras ou qualquer outra cobranga tributaria assim configurada.

O Estado Tributario seria constituido majoritariamente de tributos bilaterais' ">, em que
existiria uma relacdo sinalagmadtica entre cidaddo, que desfruta de determinado servico, e o
Estado, através do custeio direto mediante o tributo. A bilateralidade demonstra que aquele

objetivo social seria realizado e cobrado a medida da utilizacao pelo cidadao. Assim, quem se

' MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetivagio
dos direitos sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=2252>. Acesso em 20 ago 2013.

""* In: O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 256.

"> NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 199-200.
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utilizaria da rede publica de fornecimento de agua, por exemplo, paga o valor do tributo
(taxa), a fim de custear a atividade, na propor¢ao de sua utilizagdo.

O dever fundamental relacionado ao pagamento de tributo resta dificil de configurar
num Estado Tributario, pois ndo haveria uma redistribuicdo de renda pelo Estado, a fim de
diminuir as desigualdades sociais. Para Marianna Martini Motta, o “Estado Tributario
poderia levar os menos favorecidos, por ndo disporem de recursos financeiros suficientes para
obterem tais servigos — legitimo sistema ‘pay-per-use’ — a ficarem a margem da sociedade,
revelando-se como um meio de exclusdo social”'’®.

Ja no Estado Fiscal, os tributos serdo majoritariamente unilaterais, por ndo necessitar
de atividade Estatal para a cobranca'’’. O fato gerador do tributo seria do contribuinte. Os
servicos publicos até poderiam ser divididos com os cidadaos de melhor condig¢do financeira,
atribuindo importante papel as taxas, mas a legislacdo encarrega aos impostos de financiar
setores como seguranga, ensino basico, saude'”®,

Novamente a ideia de limitar o dever apenas aos impostos aparenta certa
incongruéncia com o ordenamento juridico brasileiro devido a importancia das contribui¢des
especiais no sistema tributario. Para ilustrar, conforme relatorio de arrecadagao da Receita
Federal, no ano de 2014, sem considerar a Contribui¢des sobre Lucro Liquido (CSLL) cujo
valor estaria junto com o imposto de renda, cerca de 52% da arrecadagdo ¢ feita através de
contribuicdes'”.

Contudo, desconsiderando outras caracteristicas especificas dessa espécie tributaria, as
contribuicdes especiais no Brasil sdo exigidas sem a necessidade de uma contraprestacdo
estatal, possuindo a natureza de imposto para José Casalta Nabais. Assim, quando o presente

trabalho se referir ao dever fundamental de pagar impostos em sentido amplo, também

englobara as contribuicdes especiais brasileiras.

176 In: Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetivacio dos direitos sociais. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em: <http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_ leitura&artigo _id=2252>. Acesso em 20 ago. 2013.
"Em que pese os impostos serem tributos unilaterais mais comuns, haveria outros tipos que podem assumir
essa caracteristica. No Brasil, as contribui¢des sociais sdo cobradas através de fatos do contribuinte, o que con-
tribuiria para sua qualificagdo como Estado Fiscal.

'S NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 199-200.

' MINISTERIO DE FAZENDA. Receita Federal do Brasil. Andlise da arrecadacio das receitas federais:
Outubro de 2014. Brasilia, 2014. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/arre/2014
/AnaliseMensalout14.pdf>. Acesso em 30 dez. 2015, p. 5.
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4.3.3 Analise do Estado Fiscal como base do dever fundamental de pagar impostos em

sentido lato

Entendido que os impostos seriam tributos com maior relevancia para a formagao de
uma organizagdo estatal, passa-se a analise do Estado Fiscal. O Estado Fiscal configuraria a
maioria dos paises por ndo possuirem recursos proprios para manutengao, dependendo dos
impostos para financiar atividades relativas ao interesse coletivo, como seguranga, saude,
ensino basico, entre outros.

Nesse tipo de Estado, haveria uma série de finalidades publicas que apenas poderiam
ser custeadas pelos impostos (como a seguranga, coleta de lixo, entre outros), sendo invidvel
quantificar a utilizacdo da atividade estatal por cada individuo. No Estado Fiscal, em algumas
atividades passiveis de mensuragdo individual, isto ¢, atividades as quais poderiam ser
cobradas por taxas através da contraprestacio do servigo, haveria o compromisso
constitucional pela prestagdo de forma gratuita (como a satde) ou, pelo menos, a custo
reduzido (como pagamento minimo pela utilizagdo de dgua em lugares mais pobres). O
proprio José Casalta Nabais afirma que a mensurag¢do do valor cobrado pelas taxas ndo seria o
valor real da atividade, mas através de uma relagdo de proporcionalidade entre a prestagdo do
Estado e a contraprestacdo do individuo. Por isso que muitas taxas consideram o bem objeto
de servigo publico e ndo o custo do servigo, como as taxas judiciais, calculadas pelo valor da
agdo que ndo reflete necessariamente na complexidade do servigo prestado'®’.

Nos impostos, o quantum a ser dispendido considera a capacidade contributiva, que
basicamente conclui que se deve cobrar mais daqueles que possuem maior riqueza, exigindo o
minimo possivel dos que conseguem apenas custear sua subsisténcia.

Seria inviavel um Estado Fiscal sem que houvesse a previsdo de impostos, mesmo que
ndo seja encarado como um dever pela populagdo. A convivéncia social pressupde a
obediéncia a algumas regras e previsdo de direitos, como propriedade, educagdo, saude que
dependem de dinheiro. Sem tributo ndo existiria Estado, sem Estado a sociedade ndo estaria
no grau de evolugdo hoje encontrado.'™'

Jose Casalta Nabais identifica o Estado portugués como Estado Fiscal por algumas
caracteristicas, ja que nao ha disposi¢cdo expressa nesse sentido. A primeira seria a previsao de

extensa gama de direitos fundamentais que resta impossivel de ser cumprida através de outro

"% In: O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 263.
'8l ALVES, Marina Vitério. O dever de pagar tributos: garantia da vida em sociedade. Percurso Académico,
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 206-221, jul/ dez. 2011, p. 217-219.
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tributo que ndo seja os impostos. As taxas, dentro de um Estado tributario, ndo seriam uma
alternativa apta a viabilizar todos os direitos dos individuos. Além dos direitos, apenas com a
prescricdo de uma rede de impostos seria possivel satisfazer as necessidades financeiras do
Estado. Por fim, a escassez em que as taxas e demais tributos sdo dispostos na Constitui¢ao, o
que ndo conseguiria da suporte ao financiamento estatal.'®

Da mesma forma o Brasil ndo possui prescri¢do expressa sobre sua natureza fiscal. As
caracteristicas descritas para Portugal seriam idénticas as encontradas na Constitui¢ao
brasileira. Primeiro a previsdo de extensa lista de direitos fundamentais e liberdades
econdmicas'®. Segundo, as despesas gerais do Estado sdo suportadas através dos impostos

184 ’ . ~ .
% em que proibe a vinculagdo das receitas dos

conforme o disposto no art. 167, inc. IV da CF
impostos, a ndo ser as determinadas pela Constituicdo como saude e educacgdo. Terceiro, as
taxas prescritas na Constituicdo Federal sdo apenas autorizadas no art. 145, inc. II da CF,
enquanto que ha discriminagdo dos impostos por ente federado.

Dificil basear o Estado Fiscal na prescricdo de uma variedade de direitos
fundamentais, que deverdo ser custeados pelos impostos, por haver uma certa incongruéncia.
A diversidade de direitos pode ser custeada pelas taxas, desde que a populagdo possua riqueza
suficiente para dividir os valores. Configurar-se-ia um Estado Tributario em que os direitos
fundamentais seriam custeados diretamente por aquele que estaria usufruindo. A concepgao,
teoricamente, seria bem simples, com a diminui¢do dos impostos restaria mais recursos para o
custeio direto de cada servigo estatal.

Se os direitos fundamentais ndo seriam o fundamento do Estado Fiscal, qual seria
entao? Do ponto de vista da dogmatica, as normas que definem se aquele Estado seria ou ndo
Fiscal, estaria nas que definem as competéncias tributdrias. Se as normas definem uma
predominancia pelos impostos, estar-se-ia diante de um Estado Fiscal. A resolugdo normativa
seria bem mais simples, pois a andlise perpassaria o sistema tributdrio do pais objeto de

estudo.

82 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 210-214.

183 IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limita¢des constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 122.

'8 Art. 167. Sdo vedados:

()

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparti¢do do produto da arre-
cadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servigos pu-
blicos de satde, para manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administrago
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestagdo de garantias as
operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste
artigo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
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Com relagdo ao Brasil, ndo seria a prescri¢ao dos direitos fundamentais a base juridica
do Estado Fiscal e sim a defini¢do pormenorizada de uma diversidade de impostos, definidos
pela Constituicdo Federal por cada ente federado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios). A complexidade no sistema tributario constitucional, o qual prescreve
majoritariamente os impostos como tributos de maior relevancia, possibilita a firmar que o
Brasil seria configurado como Estado Fiscal.

Dai o entendimento que se ha um Estado Fiscal, existiria um dever fundamental de
pagar imposto em sentido lato. Como a configuragdo estatal teria como prevaléncia os
impostos, aqueles que compdem a sociedade devem arcar com os valores como um dever
basilar para a viabilizagdo da sociedade.

Para viabilizar essa estrutura, os impostos seriam essenciais. Com a concepg¢do de
Robert Nozick seria possivel entender o porqué que José Casalta Nabais especifica o dever
fundamental vinculado aos impostos e ndo aos tributos de forma geral. O carater
redistributivo do valor entregue ao Estado sem que haja uma atividade diretamente vinculada
a prestacdo, mantém a estrutura organizacional para toda a sociedade, independentemente de
um cidadao especifico ou um grupo de cidaddo pagar ou ndo o imposto, com objetivo claro de
viabilizar a existéncia e evolugdo daquela organizagdo social.

A questdo da justificacdo da prevaléncia de impostos em sentido lato e nao de outros
tipos de tributos estaria numa outra discussdo, referente ao tamanho do Estado e como ele
deve suportar o custo dos direitos fundamentais prescritos na Constituigdo. Com vista a ndo
propiciar um estudo sincrético, define-se a configuragdo e o limite do Estado Fiscal de acordo
as normas constitucionais de competéncia tributaria. O problema dos custos direitos sera

analisado no proximo topico.

4.4  Custo dos direitos como alicerce do dever fundamental de pagar impostos em

sentido lato

O custo dos direitos surge como outro alicerce de dever fundamental de pagar
imposto, visto que a arrecadacdo desse tributo teria como embasamento o financiamento dos
direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal. A ideia seria que a cobranca de
valores ndo relacionados a uma contraprestagdo de atividade do Estado ao contribuinte,
justifica-se através da previsdo de inumeros direitos fundamentais distribuidos a toda
populagdo, os quais seriam efetivados através de um custo repartido por todos aqueles

vinculados ao Estado, o que basearia a existéncia de um dever fundamental.
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Notadamente, o grau de intervencionismo na economia e relacdo da tributagdo seria
estreito, pois a quantidade de atividades que os Estado pretende desempenhar, de forma direta
ou indireta, exigira mais recursos matérias, tecnologicos € humanos o que trard impacto na
tributagdo.'®

A duvida surgiria se o custo dos direitos embasa o proprio dever fundamental fiscal ou
estaria apenas atrelado a quantificagdo da carga tributaria.

Robert Nozick apresenta um Estado com apenas um tributo (apodlice de seguro) e
exclusivamente prestador do servico de seguranca. O Estado seria Fiscal, pois esse tributo nao
estaria vinculado a atividade direta estatal, além de se destinar a prote¢do de todos os
individuos da sociedade, sendo, portanto, um imposto.

Nao haveria, portanto, uma relagao direta entre a diversidade de direitos fundamentais
e fiscalidade estatal. Com o aumento da complexidade social e estabelecimento de outras

atividades a agéncia, ou o Estado, tenderiam a aumentar a carga tributdria: com a criagdo de

outros impostos ou a ampliagdo do existente, mas ndo descaracterizaria o Estado Fiscal.
4.4.1 A relacdo direta entre o custo dos direitos e o Estado Fiscal.

A atividade financeira do Estado, isto ¢, a forma de obtencdo e emprego de meios
materiais e servicos para cumprir as finalidades, seria objeto das Ciéncias das Finangas'™.
Essa atividade seria precursora do parlamento. As primeiras reunides publicas eram
convocadas com uma finalidade muito concreta: estudar e — se for o caso — aprovar os pedidos
econOmicos do rei, a fim de justificar os gastos principalmente vinculados ao custo de defesa
das propriedades do reino e quando do surgimento de guerras. Através da necessidade
politica, acerca da organizacdo e repartigdo de poder, foi originado nas Constitui¢des
democraticas a ideia de consentir com a instituicdo dos impostos através de representantes e o
correlato direito de aprovar o destino do gasto. Destarte, o legislativo estaria intimamente
ligado & necessidade de aprovagdo, tanto do ingresso de recursos como o seu gasto publico'®’.

Se num primeiro momento o Estado requisitava bens e servicos dos cidadaos de forma

graciosa ou se apossava das riquezas dos inimigos de guerra, hoje usual seria o pagamento de

'8 AGUIAR, André Brugni de. Parafiscalidade, regulagdo e¢ Estado na economia globalizada. DOMINGUES,
José Marcos (Coord.). Direito tributario e politicas piublicas. Sdo Paulo: MP Ed., 2008, p. 27.

'8 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. Atualizado por Dejalma de Campos. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3-4.

7 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 5-6.
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tributos para financiar atividades indispensdveis para o cumprimento dos fins publicos.
Economicamente, haveria transferéncia de bens e servicos do setor privado para o publico,
retirando do consumo e investimento particular para alocar em atividades consideradas
essenciais para a manutengao da comunidade.

Ocorre que ndo Estado moderno haveria uma limitacdo na produgdo de riqueza
propria, reduzindo as receitas obtidas pelo patrimonio estatal. A atividade financeira
reconduziria a percepgao, gestao e dispéndio de recursos obtidos através dos agentes privados
econdmicos. '™

O custo das atividades em um Estado Fiscal seria adimplido principalmente através de
impostos em sentido amplo, na concep¢ao de José Casalta Nabais. Conforme ja discutido,
quando o oOrgdo estatal ndo possui patriménio proprio apto a suportar suas despesas, a
captacdo financeira seria feita através da partilha da riqueza dos cidadaos. Nessas despesas,
incluir-se-iam a quantia para efetivagdo dos direitos fundamentais.

A relagdo entre o Estado Fiscal e o custo dos direitos se estruturaria assim: se existe a
previsao de efetivagdo de diretos fundamentais, haveria um custo a ser suportado pelo Estado;
se o Estado ndo possui meios de gerar recursos, necessita da cobranca, especificamente, de
impostos pelo seu carater redistribuidor. Como a prevaléncia de impostos em sentido amplo
caracteriza o Estado Fiscal, o custo dos direitos viabiliza a cobranca de valores proporcionais
a sua efetivacgao.

O vinculo com o Estado Fiscal estaria claro. Agora averigua-se se haveria também

uma relacdo intrinseca com o dever fundamental de pagar imposto.

4.42 O custo dos direitos e sua relacdio com o dever fundamental de pagar impostos em

sentido lato

Como 6rgao monopolizador do poder, o Estado possuiria um sistema de servicos com

intuito de satisfazer as necessidades da populagdo. Para tanto, haveria a utiliza¢ao do trabalho
. e 189 .

de pessoas, bem como o emprego de materiais necessarios a atividade ', ou seja, um custo,

cujo valor a ser pago configuraria o gasto publico.

'8 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 3. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Vi-
cente Kleber de Melo. A administracio tributaria como atividade essencial ao funcionamento do Estado.
2009. 254 f. Dissertacdo (Mestrado). Universidade de Fortaleza, p. 48.

' BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. Atualizado por Dejalma de Campos. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3-4.
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Contudo, ndo apenas as finalidades publicas revertidas aos cidaddos em forma de
servigos necessitariam de recursos. Alertam Stephen Homes e Cass R. Sunstein que o Estado
deve garantir o cumprimento das relagdes juridicas entre particulares pelo acesso a justica, por
exemplo, como forma de efetivar as relagdes civis. Destarte, mesmo as relagdes particulares
possuem um custo ao Estado que, no minimo, seria a manuten¢do da estrutura da justica.
Haveria um custo para manter direitos basicos de cada cidadio mesmo que ndo seja de
responsabilidade do Estado a sua implementagdo. “Los derechos liberales clasicos dependen
necesariamente de relaciones de mando y obediencia, cuya creacion y sostenimiento a su vez
son costosos™"".

Interessante que esse alerta sobre o custo surge dentro de uma dicotomia entre direitos
negativos e positivos que, segundo os autores, perderia o sentido ja que todos os direitos
seriam protegidos e viabilizados pelo Estado. Os primeiros protegeriam o cidaddo contra
interferéncia estatal, visto que estabelece areas de ndo intervengdo. Os segundos dependeriam
de atuacdo estatal na realizagdo de certos direitos, sendo, portanto, de cunho social. A
variedade e o numero elevado de direitos constantes na Constituicdo Federal impediria a
generalizacdo e uma classificacdo limitada a esses dois critérios'’.

Mesmo quando o Estado permitiria aos individuos efetivarem seus direitos de forma
privada (como no caso da arbitragem, na seara civil ou no estado de necessidade, no penal)
prescreveria marcos regulatorios delimitadores dessas atividades, atribuindo a avaliacdo e a
possibilidade de punir excessos pelo Poder Judiciario. Dai existiria a presenca de gastos por
parte do Estado, a fim de garantir todo e qualquer direito dentro de sua competéncia
territorial.

Percebe-se que o crescimento da previsdo de direitos fundamentais nas Constitui¢oes
pelo mundo, junto com um aporte de gasto para sua realizacdo, elidiu a compreensdo da
necessidade de recursos para os direitos de prote¢do mutua dos cidaddos, denominados de
direitos negativos, através da estrutura estatal para garanti-los.

Sobre esse assunto, a concepcao de Estado Ultraminimo, de Robert Nozick, mesmo

feita de forma hipotética, demonstraria a viabilidade da formagdo de um Estado através da

previsdo de um unico imposto, cujo valor arrecadado seria utilizado para efetivar a seguranca

""" HOMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: Po qué la libertad depende de los impu-
estos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 99. No mesmo sentido: HABER NETO, Michel. A tribu-
tacdo e o financiamento do direito a saiide no Brasil. 2012. 238 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) - Uni-
versidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 87.

" HOMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. Op. cit., p. 55-59.
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através da protecdo das relagdes entre os cidaddos seja dos pactos civis, seja contra atos
considerados crimes.

Imaginando-se um Estado liberal-capitalista minimamente viavel, o unico direito
protegido seria a liberdade dos cidadaos e, portanto, um direito considerado negativo. A
previsdo de inumeros de direitos fundamentais ndo seria, teoricamente, essencial para a
forma¢ao do Estado e seria nesse ponto que se questiona se o custo dos direitos atribuiria
lastro ou nao ao dever fundamental de pagar impostos.

Contudo, o Estado apds sua formagdo necessita manter a coesao social. A estrutura da
sociedade perpassaria o impedimento de grandes concentragdes de renda e pela garantia de
condi¢des minimas para a sobrevivéncia e desenvolvimento das pessoas. Nesse sentido, a
previsdo dos direitos fundamentais seria essencial para perpetuacdo do Estado. Nao so a
protecao da liberdade e propriedade seria capaz de manter a complexidade das relagdes
sociais, mas a intervencdo do Estado para manter servicos fundamentais, como saude e
educagdo, acessiveis a todos.

Por isso, mesmo um cidaddo que ndo necessite dos servigos e/ou programas sociais do
Estado, precisa custear os direitos fundamentais de todos os demais individuos, a fim de
preservar a estrutura social em que habita.

Portanto, o custo dos direitos vincula-se indispensavelmente a ideia de formagao e
manutengdo de uma estrutura governamental capaz de estabilizar a relagdes sociais e por
essencial a todo cidadao. A relacdo se desenha desse modo: dada uma estrutura estatal ¢
necessaria a previsao de direitos fundamentais para a manutencdo da sociedade, estrutura que
dentro de um Estado Fiscal possui um custo a ser adimplido por todos devido a existéncia do

dever fundamental de pagar impostos.

4.43 A dimensdo do Estado através do custo dos direitos

O custo dos direitos além de legitimar diretamente o dever fundamental de pagar
impostos também possui como fung¢do definir o tamanho do Estado Fiscal, j& que a tributagao
vincular-se-ia a formagao e viabilizacao do Estado.

Se o Estado Fiscal seria 0 modelo de arrecadacdo de riqueza para compor a maquina
publica, os direitos fundamentais e seus respectivos custos o dimensionaria. Por isso, o custo
dos direitos também se relaciona com as garantias dos direitos dos cidaddos, definindo
principios ou normas estabelecidas na Constitui¢do sobre Direito Financeiro. As normas

constitucionais visam a garantia de direitos e liberdades publicas pela limitagao do poder do
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Estado, sendo que a incorporacdo desses principios € normas na Constituicdo fez com que se
garanta ndo apenas o mecanismo arrecadador, mas o vincule a finalidade de um ideal de
justica'®?.

S6 haveria um custo porque fora prescrito direitos a serem implementados e sua
efetivacdo seria a forma de manter a sociedade num certo nivel de coesdo através da
redistribuicdo da riqueza. Na concep¢do de José Casalta Nabais, os impostos em sentido
amplo seriam mais importantes tributos para custear a organizagdao no Estado Fiscal pelo
carater redistribuidor.

Além da necessidade de valores para manter a estrutura estatal, a prescricdo de uma
diversidade de direitos fundamentais legitimaria o aumento da carga tributaria passivel de
efetivar esses direitos e consequentemente dimensiona Estado em mais ou menos
intervencionista. A quantidade de impostos e sua carga a sociedade estaria atrelada ao custo
da manutencao dessa estrutura, diretamente proporcional ao nimero de direitos fundamentais
que deverao ser efetivados pelo Estado.

Por isso afirma Cristina Pauner Chuvi, que o dispéndio com os direitos vincula-se ao
aspecto organico da matéria tributaria dada pela distribui¢do das competéncias da instituicao e
arrecadagdo de tributos nos diferentes poderes do Estado'”’.

José Casalta Nabais aponta a existéncia de uma crise no Estado Fiscal pelo
superdimensionamento das tarefas estatais, em detrimento a maior tributagio da sociedade'”.
Os direitos sdo cada vez mais custosos e a efetivacdo exige maior partilha da riqueza em que
se questiona a viabilidade do desenvolvimento social. Na atualidade, o Estado “¢ o maior
consumidor de riquezas e servigos no mundo civilizado™."”

A solugdo perpassaria pelo redimensionamento do Estado, através de revisdo do
intervencionismo das tarefas sociais. Até porque ndo se poderiam ampliar os tributos
bilaterais, ou seja, as taxas, visto que algumas atividades sdo impossiveis de serem cobradas
dessa forma. Essa revisdo ndo significaria um retorno ao Estado Minimo Liberal, mas uma
forma de compatibilizar liberdade dos individuos e do sistema econdmico, para que esse

agigantamento estatal nio comprometa a economia via agdo fiscal.'”

192 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 1-3.

> n: Op. cit., p. 1-3.

" NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 202-203.

19 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. Atualizado por Dejalma de Campos. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.

"% NABAIS, Jos¢ Casalta. Op. cit., p. 202-203.
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Para Blénio César Severo Peixe a transformagdo de um novo Estado partiria do
modelo em que a maquina publica de provedora de bens e servigos, para um modelo
regulador. Nao se toleraria mais a ineficiéncia do Estado, desaguando em duas tendéncias: a
primeira denomina da accountability for performance (responsabilizacdo pelo desempenho)
em que se deve demonstrar os resultados dos programas governamentais; a segunda pela
maior participa¢io da populacio para a tomada das decisdes do governo. '’

Percebe-se que tanto a crise como a solu¢ao do problema do aumento do custo dos
direitos fundamentais seriam politica e nao juridica. Nao haveria deficiéncia normativa, mas o
questionamento acerca do modelo de Estado adotado. Quando da decisdo politica por um
novo modelo de Estado, o direito seria usado para formaliza-lo.

Logo, o custo dos direitos seria inerente a matéria tributéria, relacionando-se ao dever
fundamental de pagar impostos, pois a necessidade de contribuir seria essencial para
manuten¢do do equilibrio social, pela redistribui¢do de direitos prestados pelo Estado. O custo
dos direitos pressupde que havera uma redistribuicdo das despesas perante os individuos. Essa
redistribuicao e a determinagao do quantum cada pessoa estaria compelida a contribuir nao
seria realizada de forma arbitraria, mas balizada segundo o principio da solidariedade. Tendo
em vista sua importancia ndo s6 como quantificador, mas também como fundamento do dever

fiscal, o principio da solidariedade serd analisado no proximo item.

"7 In: Finangas piiblicas: controladoria governamental. Curitiba: Jurua, 2006, p. 147-148.
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5 PRINCiPIO DA SOLIDARIEDADE E SUA RELACAO COM O DEVER
FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS

O terceiro argumento, sobre a existéncia do dever fundamental de pagar impostos em
sentido lato, o conceberia como manifestagdo do principio da solidariedade. Antes adentrar
sobre o contetido desse principio, necessario tratar sobre alguns conceitos basicos de definig¢do

sobre os principios juridicos.
5.1  Defini¢ao acerca dos principios juridicos

O estudo sobre os principios juridicos possui ampla pesquisa doutrindria. Inimeros
trabalhos dedicados exclusivamente a definir sua configuragdo e efeitos sdo encontrados tanto
no ambito nacional como estrangeira. Como ndo € objetivo desse trabalho o aprofundamento
do tema dos principios, apenas serd examinada bases conceituas € um panorama sobre o tema,
a fim de possibilitar sua compreensao.

Como o estudo aqui desenvolvido seria o dogmatico, o principio sera tomado através
do viés normativo. Como visto no item 2.6, normas juridicas sdo comandos interpretados dos
textos juridico para direcionar as condutas. Nesse sentido, os principios seriam um tipo de
norma por possuir enunciado apto a guiar o comportamentolgg. Para se tragar as caracteristica
que definiriam uma norma como principio, a doutrina traca um paralelo com outro tipo
norma, a regra.

Marcelo Neves afirma que para configurar os principios € as regras como conceitos de
normas juridicas, deve-se distinguir entre texto normativo, como “forma linguistica mediante
o qual uma norma se expressa no plano do direito positivo, particularmente direito escrito”; e
norma, como ‘“‘expressdo linguistica de uma proposi¢ao interpretativa ou juridico-dogmatica
que pretende descrever ou determinar o contetido semantico da norma”'”’. A definicdo se o
dispositivo seria uma regra ou um principio ndo estaria no plano dos textos normativos, mas
de sua interpretacdo. Como a norma se trata de um conteudo interpretativo, deve-se tragar
caracteristicas que distinguem as duas espécies.

Segundo Riccardo Guastini, haveria aos menos cinco teses acerca das caracteristicas

dos principios que os diferenciariam das regras: 1) acerca da formulagdo: os principios seriam

"% GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 143.

" NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 1-2.
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formulados de forma mais fluida, indeterminada, enquanto as regras determinariam os
comportamentos; 2) sobre o contetido: principios possuiriam maior generalidade, pelo amplo
campo de aplicagdo, por se dirigirem a atitudes; enquanto que as regras seriam dirigidas aos
comportamentos, sendo mais especificos; 3) em virtude da estrutura légica: os principios nao
seriam redutiveis a estrutura normativa em que dado um fato F deve ser a consequéncia
juridica C, isto €, normas hipotéticas, mas seriam normas categoricas; enquanto que as regras
possuiriam sempre essa estrutura hipotética; 4) diferenga de posicdo que ocupa no
ordenamento: os principios seriam normas que justificariam axiologicamente outras
normas>*’, principalmente as regras, ou normas que caracterizariam a materialidade daquele
ordenamento, de modo que a alteragdo dos principios estabeleceria um novo ordenamento,
enquanto as regras estariam hierarquicamente abaixo dos principios; por fim, 5) a forma de
interpretacdo no raciocinio juridico: os principios ndo admitiriam interpretagdo literal
necessitando de um sopesamento com outros principios para serem aplicados, enquanto que as
regras admitiriam essa forma de interpretagdo para alcangas a subsungio ao caso concreto.”

O préprio Guastini rebate essas teses. Sobre o problema da vagueza (1 e 2) ndo seria
caracteristica dos principios, mas dos enunciados prescritivos, visto que a indeterminacao
seria uma questao de grau. Ja a falta de um fato condicionante ou o problema da abertura dos
principios (3), haveria uma certa perplexidade, pois existiriam principios, como o da
igualdade, que nao seriam desprovidos desse tipo de fato. A possibilidade de abstrair o fato na
igualdade faz com o jurista italiano conclua que a interpretagao seria capaz de transforma uma
norma em principio e vice-versa, o que enfraquece esse tipo de distingdo entre normas e
principios. Acerca da tese dos principios como norma fundamentais (4), confiaria a
identificacao deles através de juizos subjetivos, pois haveria regras tdo fundamentais quanto
qualquer principio®®*. O tltimo critério de diferenciagio, acerca do sopesamento (5), sera
analisado posteriormente.

Importante observacao de Marcelo Neves para quem a distingdo entre principios €
regras no direito se contextualiza através do problema de aplicagdo. Os principios, de forma

isolada, ndo serviriam para a resolu¢cdo de casos simples. Rotineiramente, seriam as regras

% Fendmeno que aconteceria principalmente com os principios expressos e de ambito constitucional que seriam
utilizados para justificar uma interpretacdo conforme. A argumentagdo pelos principios, no geral, consiste em
atribuir a interpretacdo uma superioridade, no minimo axiologica, em relagdo as outras normas. (GUASTINI,
Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barcelona: Gedisa,
1999, p. 163-164.)

' In: Op. cit., p. 145-146.

292 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 147.
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aplicadas aos casos considerados ‘“faceis”, cuja cadeia argumentativa se reduziria a
delimita¢io semantica do dispositivo e sua subsuncio ao caso °**. Nesse sentido, as regras nio
seriam muito adequadas para resolver os casos dificeis pela falta de flexibilidade. Os
principios assim balizariam as regras e estruturariam a complexidade do sistema juridico,
formada por valores, representacdes morais, ideologias, etc., para viabilizar solu¢do do
caso.”"*

Na distingdo entre principios e regras, Humberto Avila afirma que as regras seriam
normas descritivas ‘“com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia”, cuja aplicagao
dependera da correlagdo entre a descricdo da norma juridica e dos fatos. Enquanto os
principios seriam normas finalisticas “com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade”, cuja aplicacdo dependerda de “uma avaliacdo da correlacdo entre estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta como necessaria a sua promogao”
205

Para Virgilio Afonso da Silva, Humberto Avila afirmaria que a diferenca entre
principios e regras estaria no grau de abstracdo, em que aqueles teriam um grau de abstra¢do
maior que estes devendo ambos passar por uma etapa interpretativa para aplica¢do. O conflito
seria apenas aparente, ja que apoOs a interpretacdo se encontraria a norma ser aplicada. A
dificuldade existiria, pois, Avila ndo definiria o que seria a ponderagio de principios e nem o
diferenciaria do conceito de interpretacdo. No caso concreto, havera sempre uma interpretagao
dos textos legais, contudo Avila ndo explicaria o momento do sopesamento ou se o
sopesamento seria parte da propria interpretacdo. Isso porque, para Virgilio Afonso da Silva,
apenas os principios necessitam de um momento prévio de especificagdo do conteudo e a
resolucao do problema através da defini¢ao de qual principio a ser aplicado ndo significa que
ndo houve conflito, isto ¢, o sopesamen‘to.zo6

Segundo Virgilio Afonso Silva, a diferenciag¢@o entre principios e regras perpassa pela
distingdo entre deveres iniciais ou prima facie e deveres finais ou definitivos, apos ultrapassar

o carater interpretativo do texto. Deveres definitivos seriam aqueles aplicaveis ao caso

2% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. XVIIIL.

2 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. XIX.

295 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2006, p. 78-79. No mesmo sentido: LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico ¢ a falsa solu-
¢do dos principios e das regras. Revista de informagio legislativa, v. 40, n. 160, p. 49-64, out./dez. de 2003.
Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/901>, acesso em: 08 jan. 2016, p. 53-55.

2% SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. N. 1 (2003): 607-630, p. 616-618.
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concreto. Para os principios, os deveres sO se tornariam definitivos apds um sopesamento,
visto serem deveres prima facie, em que a utilizagdo de um principio no caso concreto nao
invalida o outro. A diferenca ndo estaria na indeterminagdo do texto, mas na propria natureza
da norma”’.

Os principios se diferenciariam das outras normas por nao impor obrigagdes absolutas
e sim prima facie, passiveis de serem superadas ou derrogadas por outros principios. Entre
regras e principios, o que se distinguiria seriam dois tipos de normas e nao dois tipos de texto,
pressupondo que para ambos seria necessaria a interpretagcdo prévia, porém sem obterem a
mesma estrutura®”.

Para Marcelo Neves, as regras, mesmo que construidas através de um principio, tem
como funcdo limitar a cadeia argumentativa da interpretacdo e aplicacdo do direito, o que
serve para balizar os principios. Ja os principios abririam a concretizagao do direito,
ampliando a cadeia argumentativa. As regras absorveriam as incertezas do inicio do processo
de aplicagdo, para resolver o problema. Com os principios essa incerteza ¢ qualificada, o que
ndo retira da regra o papel de viabilizar a solucdo?”. Dai que a definicdo do que seria
principio e regra dependeria da solugdo retirada da interpretacdo do texto. Se fecha a cadeia
argumentativa apresentando uma solug@o para o caso, seria uma regra. Mas se amplia a cadeia
argumentativa, trazendo diversas solugdes que se amoldam a depende do caso, estar-se-ia
diante de um principio.

Para Riccardo Guastini, as teses existentes sobre a distingdo entre principios e outras
normas, principalmente as regras, ndo seriam inteiramente persuasivas por entenderem que
existiria apenas um tipo de principio, cujas propriedades comuns gerariam um conceito
unitario. As controvérsias sobre a identificagdo dos principios encontraria sua maior
dificuldade, pois a doutrina ndio os apresentaria de forma heterogénea.*'’

Mesmo inexistindo homogeneidade no contetido dos principios, muitos principios
seriam normas teleoldgicas que, diferente das regras, ndo prescrevem um comportamento €
sim uma finalidade, cujos destinatarios podem escolher uma pluralidade de comportamentos
para cumpri-la, como no caso dos principios programaticos. Outros principios seriam

metanormas por disporem sobre a aplica¢do do direito. Ndo se reportariam ao comportamento

27 In: Op. cit., p. 619-620.

% SILVA, Virgilio Afonso. Op. cit., p. 617. No mesmo sentido: GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios
de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 150-151.

*% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. XVIIL

1% In: Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barcelona: Gedisa, 1999,
p. 144-145.



74

do cidaddao comum, mas a 6rgaos jurisdicionais ¢ administrativos e ndo se referiria a conduta,
mas a outras normas ou a aplica¢do de uma pluralidade de normas, por exemplo, o principio
da irretroatividade das normas.”"!

Frequentemente os principios ndo seriam formulados através de uma linguagem
prescritiva. Dirigem-se ao comportamento de forma indireta muitas vezes através da
proclamag¢do de um valor. Sua forma ndo se enquadraria nem na forma dedntica e nem
imperativa. Normalmente, os principios assumem a forma de declaragdes, que nao constituem
situagdes juridicas novas, mas reconhecem um valor. Por isso, ndo se configurariam através
da estrutura sintatica normativa, em que dado um fato F deve-ser a consequéncia C, e sim
seriam uma categoria que proclamam uma finalidade ou valor, sem a presenca de uma
condicdo precisa para aplicacdo.”'?

Em geral, o principio apenas constituiria a premissa de um raciocinio, cuja conclusdo
sera a formulacdo de uma norma especifica pelo intérprete. Normalmente se distingui a
justificacdo interna, que podera sempre assumir a forma de um silogismo, onde havera uma
premissa maior sendo uma norma geral e a premissa menor um fato concreto. Contudo,
também existe a justificacdo externa formada por argumentos nao silogisticos, mas justificam
a escolha das premissas do silogismo decisoério. Geralmente a justificacdo externa afirma que
essa norma expressa € formal e materialmente valida, que a interpretacdo pode ser aduzida do
principio. Nesse sentido, os principios seriam a justifica¢io externa da premissa maior.>"

Arremata Riccardo Guastini que das diversas formas de diferenciacdo, a questdo se
determinada disposi¢do expressa um principio ndo seria uma questdo de fato, mas dependeria
da valorizagio, normalmente, dado pelo interprete®'®. Através da interpretagdo seria possivel
extrair um principio de uma disposi¢ao prescrita de qualquer forma, inclusive como regra, que

dependeria do intérprete.

Segundo Marcelo Neves:

' GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 149-150. No mesmo sentido Paulo Ayres Barreto afirma que os “Principios
sdo enunciados prescritivos, dotados de elevada carga axioldgica, que informam a produgdo legislativa (norma
de estrutura) e a compostura das normas juridicas reguladoras de condutas intersubjetivas (norma de conduta)”.
(In: Contribuicdes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 16). A diferenca seria
que o autor entende que os principios teriam essa dupla funcdo, enquanto que para Guastini se deve analisar a
funcdo de cada principio especificamente, que podem conter um ou até mesmo os dois conteudos.

212 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 149-150. Marcelo Neves discorda desse entendimento afirmando que os
principios possuiriam uma estrutura “proposicional” flexivel acerca da relag@o entre antecedente e consequente,
0 que ndo significaria caréncia desse tipo de estrutura, ja que a norma juridica assim se exprime. (NEVES, Mar-
celo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p.
123-124.)

1> GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 166.

1" GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 158-159.
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Os principios sdo normas no plano reflexivo, possibilitando o balizamento ¢ a cons-
trugdo ou reconstrucdo de regras. Estas, enquanto razdes imediatas para normas de
decisdo, sdo condi¢des de aplicacdo dos principios a solucdo dos casos. Na cadeia
argumentativa, uma norma afirma-se tipicamente como principio ou como regra. De
antemao, ndo se pode definir como padrdo constitui um principio ou uma regra. Vai
depender do modo mediante o qual a norma sera incorporada do ponto de vista fun-
cional-estrutural do processo argumentativo.”'

Por esse carater interpretativo, alerta Carlos Ari Vieira Sundfeld que, muitas vezes,
chama-se de principios casos de extrema indeterminagdo normativa ou textos de contetudo tao
insuficiente que ndo se consegue revelar o conteudo da norma. Termos como “cidadania”,
“poluidor pagador”, at¢ mesmo quando ha a palavra direito como “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”, sdo transformados em principios pela doutrina. Muitas
dessas indetermina¢des normativas seriam fruto da postergacdo na decisdo politica do
legislativo. Ao invés de decidir, escolher a conduta que devera ser imposta, coloca-se um
termo juridico indeterminado, deixando ao aplicador a atividade de especificar o conteudo.
Setores da sociedade com maior peso politico obteriam, do legislativo, regras precisas para
regulacdo de matérias de seu interesse. Dai que ter o texto maior lastro interpretativo, estaria a
servi¢o do jogo politico.*'®

Os principios frequentemente entram em conflito. O conflito, muitas vezes, aparenta
ocorrer através de uma interpretagdo em abstrato, mas sé haveria conflito na aplicacdo em um
caso concreto. Nesses casos, algumas disposi¢des faticas do caso concreto possuiriam o
mesmo campo de atuagdo, cuja aplicagdo dos dois principios traria consequéncias
incompativeis entre si.*'’

Outro ponto, geralmente os principios que entram em conflito sdo de carater
constitucional, o que impede a resolu¢do ocorra com as mesmas técnicas utilizadas para as
demais normas: lei superior revoga inferior, lei posterior revoga anterior € lei especial revoga
geral. Os principios constitucionais possuiriam a mesma hierarquia e foram estabelecidos no
mesmo periodo. Contudo, Riccardo Guastini entende que seria possivel a resolu¢do do
conflito através de um principio mais especifico, visto que nesse casos o conflito seria apenas

aparente.218

3 In: Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014, p.
103.

1% In: Principio é preguica? In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.).
Direito e interpretagfo: racionalidades e institui¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 289-295.

*I7 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 167.

% In: Op. cit., p. 168.
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A forma de resolucao de principios, cuja aplicagdo demonstra um conflito seria através
de ponderacdo ou sopesamento. Para Virgilio Afonso Silva, a doutrina e jurisprudéncia
resolveriam o conflito entre principios através da ponderagdo dos principios para o caso
concreto. Para os principios, os deveres sO se tornariam definitivos apds um sopesamento,
visto serem deveres prima facie, em que a utilizacdo de um principio no caso concreto nao
invalida o outro. Assim a diferenga ndo estaria na indeterminagdo do texto, mas na propria
natureza da norma.*"”

A ponderagdo consistiria numa interpretacao peculiar dos principios e possuiria trés
caracteristicas: a primeira pressupde que a antinomia entre duas normas que pode ser total-
total ou total-parcial ou parcial-parcial, reputa que a ponderagdo entre principios s6 ocorre
quando a antinomia for parcial-parcial. Caso seja total-total seria impossivel de ponderar
sendo irresoluvel. Caso o conflito seja total-parcial, se resolveria pelo critério da
especialidade.”*’

A segunda caracteristica da ponderagao seria a atribui¢do de uma hierarquia axiologica
entre os principios em conflito. A questdo da hierarquia axioldgica seria uma relagdo
estabelecida pelo interprete através de um juizo de valor. A ponderagdo seria aplicagdo de um
principio em sacrificio de outro, devido ao seu maior peso valorativo, segundo o intérprete. '

A terceira caracteristica consiste em estabelecer a hierarquia axioldgica, em que se
valora o impacto da aplicacdo do principio ao caso concreto. Através da verificagdo do
possivel resultado em concreto, pondera-se para o que parece mais justo (ou menos injusto)
para determinar o principio aplicado. Por isso, a hierarquia entre os principios seria mutavel, o
que pode mudar de acordo com o caso concreto aplicavel.*”

Para o presente trabalho, principios seriam normas iniciais ou prima facie, por possuir
conteudo indeterminado os quais necessitaria de especificacdo para serem aplicados, enquanto

. . .. . ., . .. 22 .
as regras seriam normas finais ou definitivas, visto que ja estariam explicitadas®>. A principal

diferenca seria que os principios, por si s6, ndo possuiriam a estrutura normativa completa. O

2 In: Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. N. 1 (2003): 607-630, p. 619-620.

20 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 169-170.

2! GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 170.

22 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 170.

** SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. Principio é pregui¢a? In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catari-
na Helena Cortada (Org.). Direito e interpretacio: racionalidades e instituigdes. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p.
290.
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principio seria um elemento justificacdo externa na constru¢do de uma regra para o caso

concreto.

Por caracterizarem como deveres prima facie, os principios seriam utilizados para a
prescri¢do de valores ao ordenamento juridico, a fim de munir o intérprete de mais opgdes na
construcao das normas juridicas perante realidade social plural. Nesses termos, o principio da
solidariedade seria jurisdicizagdo de um valor relacionado no¢ao de corresponsabilidade dos

individuos, conforme se demonstrara no proximo topico.
5.2  Demarcacio do valor da solidariedade para o direito

Como visto, os principios como disposi¢des prima facie, normalmente, positivam
valores através de declaracdo no ordenamento juridico. A Constitui¢do brasileira positiva o
valor da solidariedade no seu inicio, no titulo Dos Principios Fundamentais. Conforme
Guastini, a solidariedade seria uma disposi¢do que se autoqualifica como principio, pois foi
assim valorado pelo proprio legislador e ndo pelo intérprete.”*

Como valor, a solidariedade possuiria uma plurivocidade de significados, mas o termo
sempre remeteria a um nucleo essencial de unido, ligagcdo entre partes de um todo®> “(...) o
termo solidariedade tem suas raizes no étimo solidarium, que vem de solidum, soldum (= a
inteiro, compacto)”**°. Para José¢ Casalta Nabais, a solidariedade se vincularia ao conceito de
pertenca a um grupo ou formacgao social em que o individuo manifesta o affectio societatis.
Possuiria dois sentidos: um objetivo e outro subjetivo. No primeiro, haveria a relagdo de
pertenca e a consequente corresponsabilidade que vincula as pessoas dentro de uma
comunidade. No segundo, estaria atrelado ao sentimento de fazer parte da comunidade dentro
de uma concepgio moral social.””’

No caso concreto, problemas serdo resolvidos ou pela solidariedade ou pelo seu
desvalor: o individualismo, em que prevaleceria o interesse individual perante a coletividade,

0 que origina a bipolaridade solidariedade/individualismo. Cada valor indica o fim ora pro-

¥ GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 155.

225 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 142.

226 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 111. (Grifos do
autor).

*"In: Op. cit., p. 112.
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coletividade, ora pro-individuo que devera ser hierarquizado, atribuindo certa conduta de
acordo com o valor prevalecente na aplicacao.

Do ponto de vista histérico, a ideia de solidariedade ja constava em Aristételes, pois
afirmava que, teleologicamente, o homem estaria ordenado a viver em sociedade. Com o
cristianismo, incorporaram-se alguns postulados morais e a solidariedade desenvolveria um
carater mistico, estando acima das diferengas raciais, econdmicas. A comunidade crista
viveria a solidariedade através da unido fraterna, em que se alcancaria o bem comum pelo
desfrute dos dogmas®*®.

Na era moderna, a solidariedade apareceria através das concepcdes de caridade e
filantropia expostas nas declaragdes de direitos. Primeiro, a Franca inicia a prestagdo da
assisténcia aqueles que necessitam através de um socorro publico, pois a sociedade deve arcar
com a subsisténcia dos necessitados. Esse dever do Estado, como a assisténcia, foi
desenvolvido em todo século XIX**.

No final do século XIX inicio do XX, a solidariedade desatrelaria da ideia de
assisténcia social em forma de filantropia ou caridade. Com uma nova maneira de visualizar a
relagdo entre individuo/Estado ou individuo/sociedade, propde-se ndo s6 uma rede de
protegdo, mas inclusdo das pessoas na formacdo e definicdo das politicas sociais™.

Nessa nova concep¢ao nasce o discurso solidarista, através da critica ao liberalismo. A
auséncia do Estado na regulacdo da comunidade trouxe a desigualdade social, através
concentragdo de renda causada pelo monopo6lio dos meios de producdo. A solidariedade social
como principio juridico visaria a superag¢do desse modelo, para maior inclusdo da populacdo
na coisa publica®'. Apenas com avanco do capitalismo, junto com suas contradi¢des, permitiu
que a solidariedade deixasse em segundo plano a ideia filantropica da fraternidade para
incorporar prescrigdo juridica.”*?

A evolugdo do conceito de solidariedade permitiria sua diferenciagdo da fraternidade,

pois o primeiro estaria relacionado com forma de auxilio a outrem, enquanto o segundo com o

sentimento de afeto e empatia em relacdo ao proximo. Em que pese ambos terem como

2 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 3, p. 31-48, jul./dez. 2008, p. 32.

* FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,1998, p.
188.

POFARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 190.

T FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 196.

#2GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 143.
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finalidade a cooperagdo social, seria através da solidariedade que se construiria uma
sociedade.””

Contudo, essa diferenciacao entre solidariedade e fraternidade nao seria bem percebida
pela doutrina juridica. Cristina Pauner Chuvi afirma que a relagdo do principio da
solidariedade com os deveres teriam uma qualificacdo quase-moral, ou de justica, ja que o
conteudo do principio induziria aos cidaddos a uma cooperacdo social para manutencao do
Estado e para viabilizar a justica social através de redistribuicao de riqueza por intermédio do
sistema tributario e financeiro™*.

O fundamento ndo seria quase-moral, mas possuiria uma dimensido moral baseada na
unido fraterna entre os membros da comunidade. Todavia quando se prescreve a
solidariedade, os atos se tornam obrigatdrios sob pena de ser imposto pelo Estado. Para o
direito, o sentimento fraterno nao seria relevante, e sim, se a conduta prescrita com base na
solidariedade foi cumprida, independentemente da motivacao do individuo

Nessa mesma linha, Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz define a solidariedade, e
ndo a fraternidade, como a nogao de pertinéncia dos atos praticados com repercussao de forma
positiva ou negativa sobre a sociedade. Relaciona diretamente a solidariedade com um
reconhecimento moral de corresponsabilidade. O individuo moralmente correto surgiria
quando ciente de sua autonomia e diferenca dos demais. Ele reconheceria essa a autonomia e
diferenca através de um processo dialético entre a vontade da comunidade e vontade
particular. Nesse contexto que a moral, a politica, o direito, entre outros processos de
adaptagdo surgiriam para a formagio do conceito de comunidade.*”

Por ndo ter contetdo material bem definido, Ricardo Lobo Torres afirma que a
solidariedade poderia ser tanto vista como um valor moral, de justica, ou como um principio

constitucional positivado ou ndo. Seu conteudo influenciaria diretamente a liberdade, pela

criagdo de vinculo de fraternidade entre os individuos, o que a aproxima da justica pela

23 SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 151. No mesmo sentido: GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 142.

% In: El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. 2000. 699 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, Universitat Jaume I, Castellon-ES. 2000, p.
88. A expressdo utilizada por Chuvi é quase-€tica, contudo no inicio do trabalho foi definido que a ética ¢ a cién-
cia que estuda a moral. Dai que, no sentido proposto pelo trabalho, seria a moral que se relaciona com o compor-
tamento da sociedade. Assim o sentido utilizado seria moral e ndo ético, cuja expressdo compativel seria quase-
moral.

* In: Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 3,
p. 31-48, jul./dez. 2008, p. 32-33.
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participagdo do grupo na redistribuicdo de riqueza, como ato que fortaleceria da solidariedade
social*®
Essa confluéncia de entendimento que envolve os atos solidarios seria reconhecida por

José Fernando de Castro Farias, quando afirma que o discurso solidarista visa uma atualizacao
e defesa da autonomia entre direito e politica, ndo uma incompatibilidade, mas campos
diversos que juntos fazem a mediagdo entre o individual e o coletivo™’. “A construgdo da
imanéncia do social, do direito de solidariedade, em que se realiza a sintese da moral ¢ da
logica, do individual e do coletivo, do fato e do direito, ndo pode ser feita sem uma mediacao
politica-juridica”®.

Justamente essa mediacdo politica-juridica que causa uma confusdo no conhecimento.
Ao mesmo tempo em que se reconhece o homem como um ser politico, atuante na sociedade
e, por isso, consciente que em caso de descumprimento de seus deveres, ocorrera uma ruptura
social, prescreve a solidariedade como o bem protegido pelo Estado, como que coagindo esse
ser politico no caso de ele “esquecer” sua parcela na participagao social.

Numa concep¢ao moral dentro de uma sociedade multicultural, seria a fraternidade e
ndo a solidariedade que se relacionaria com os principios de justiga, a fim de assegurar tanto a
liberdade e igualdade. O principio da liberdade estaria na isonomia do sistema de liberdades
basicas. Enquanto que principio da igualdade se relacionaria a distribuicao de renda e bens em
que eventuais desigualdades devem estar compativeis com oportunidades iguais para todos™”.

A concepgdo subjetiva se aproximaria do conceito de fraternidade, relacionado a
critérios morais e altruistas da relag@o entre os individuos e a sociedade. Portanto, apenas na
dimensao de objetiva interessaria ao direito, pois se basearia na corresponsabilidade que todos
0s participes possuiriam na manutencao da sociedade.

Assim, a fim de dirimir a ambiguidade dos termos, qualificard a solidariedade atrelada
a critérios objetivos que visam a manutengdo e coesdo social, enquanto fraternidade sera
imputada ao valor subjetivo de unido moral do individuo. O dever perante a comunidade que

ndo esta baseado em critérios objetivos e sim pela concep¢do do homem como ser social,

26 In: Existe um principio estrutural de solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de
(Org.). Solidariedade social e tributaciio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 198-199.

“"In: A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,1998, p. 274-275.

P8 EARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 275.

9 SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 152-153.
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afastaria o estudo juridico. A solidariedade, como principio juridico, deve ter seu conteudo
definido pelo contexto da legislacdo, principalmente pela Constitui¢do Federal.

Em que pese a classificagdo proposta, o tema da solidariedade possuiria outras
tipificagdes. Vale destacar a solidariedade dos antigos, concebida como virtude para a relagao
com o outro, tendo o modelo da familia como expoente tipico; enquanto a dos modernos seria
um principio juridico inerente a comunidade estatal, seja pela dimensdo politica, social ou
civica.?*

Também haveria a solidariedade mutualista, baseada em divisdo de agdes para
criacdo de riqueza e desenvolvimento comum, enquanto que a altruista seria concebida como
uma dadiva individual que ndo tem qualquer contrapartida.**'

Por fim, a solidariedade poderia ser vertical ou horizontal. A primeira identificada
com a solidariedade dos modernos em que a responsabilidade sobre toda a sociedade seria
comum e realizavel principalmente pelos direitos sociais, de responsabilidade do Estado. Dai
que caso ndo haja o atingimento do direito pelo exercicio das liberdades do cidaddo, caberia
ao Estado a prestacdo social devido a previsdo constitucional. Na segunda, além dos deveres
fundamentais e constitucionais concretizados pelo Estado como destinatario direto, haveria
deveres de solidariedade fraterna perante a sociedade civil.***

Salienta José Casalta Nabais que a solidariedade horizontal vem (re)adquirindo
relevo, por duas frentes: 1) concretizagao dos anseios sociais através de grupos de cidadao que
ndo esperam que o Estado cumpra todos as necessidades da sociedade; e ii) através de
incentivos pelo Estado a pratica social em grupos, principalmente através do voluntarismo,
em reconhecimento de sua incapacidade de prover todos os anseios. Seria, assim, expressao
do fracasso do Estado Social, seja pelos limites naturais de escassez de meios em vista dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, seja pelo desenvolvimento econdmico em face do
egoismo p(')s—moderno.243

A diferenciagdo entre as duas esferas seria bem clara, a medida que ideia de
fraternidade teve que ser positivada pela legislagdo, através da obrigagdo de condutas que
caracterizam a solidariedade. Explica-se: se a ideia de bem comum fosse cumprida por todos

sem restri¢do, ndo seria necessaria sua prescrigdo juridica, com a respectiva imputagdo de uma

sanc¢ao.

20 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 113.

I NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 114.

2 NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 114-115.

*1In: Op. cit., p. 116.
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Considerar a dimensdo moral da solidariedade teria como fungdo, ndo a legitimidade
filos6fica de um determinado dever, mas a questdo efetividade. A justiga social fundamentaria
o cumprimento espontaneo ou a efetividade daquele dever. Para a dogmatica, o fundamento
para efetividade da norma ndo seria importante, pois o cumprimento da conduta por
convic¢do moral ou receio da sancdo ndo teria relevancia para a dogmatica e sim para a
sociologia juridica.

Assim, para a dogmatica esse sentimento de unido perante a sociedade seria apenas
relevante enquanto um valor solidario, relacionado com a possibilidade de exigéncia de certos
comportamentos que favoreceriam a coletividade de forma objetiva em detrimento do
interesse individual. A questdo de exigir do cidaddo um sentimento de contribuicdo social de
forma subjetiva fora do estabelecimento de condutas, isto ¢, exigir que o individuo deva se

sacrificar de boa vontade em favor social, ndo seria objeto do estudo juridico.
5.3 O principio da solidariedade na Constituicao brasileira

Os principios juridicos, portadores de valores, podem estar prescritos de forma
expressa ou implicita. Os principios expressos estdo explicitamente formulados em disposigao
constitucional ou legal, obtidos mediante interpretacao. Saber se determinada disposi¢ao € um
principio ou outra norma nao seria uma questdo de fato e sim fruto da valorizagdo dada pelo
intérprete e por isso nio seria nem verdadeira, nem falsa. ***

Principios implicitos sdo privados de disposicao, ndo estando formulado pela
Constituicdo ou legislacdo, mas sdo ‘“construidos” pelos intérpretes. Define Riccardo

Guastini:

Los principios implicitos no son fruto de la interpretacion (esto es, de la adscripcion
de sentido a textos normativos especificos), sino de la integracion del derecho por
obra de los intérpretes. Esos principios son deivados por los operadores juridicos

algunas vexes a partir de normas concretas, otras a partir de conjuntos mads o me-
245

nos vastos de normas, outra del ordenamento juridica en su conjunto.

No caso, o principio da solidariedade no ordenamento patrio seria explicito pela
existéncia de prescrigdo expressa na Constituicdo Federal. Um dos objetivos, descritos no
titulo Dos Principios Fundamentais, seria: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Em que

pese a dificuldade em afirmar que disposi¢des seriam principios, Riccardo Guastini conclui

*** GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 155.
* GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 156.
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que algumas se autoclassificam como principios por op¢do do proprio legislador que assim
prescreve. Para ilustrar, explica que normalmente através de um titulo como Dos Principios
Fundamentais**®. Nota-se que exatamente isso que ocorreria com o principio da solidariedade.

Como a construgao do principio dependeria do intérprete, a instituicdo do principio da
solidariedade seria formada a partir do objetivo da edificagdo de uma sociedade solidéria,
juntando-se esse entendimento com o artigo estar inserido no titulo: Dos Principios
Fundamentais. Nao haveria uma disposi¢dao clara sobre com a positivacdo da expressao
“principio da solidariedade”, mas uma interpretacdo que o valor solidario estaria prescrito no
direito brasileiro através de um principio.

Como visto, a ideia de solidariedade social ndo seria uma concepg¢do nova, mas estaria
vinculada a modernidade. O ressurgimento da solidariedade, como um fendémeno juridico,
ocorreria com os direitos fundamentais de terceira dimensdo, notadamente com os “direitos
ecologicos™.

Nao que a solidariedade ndo tenha importancia as outras dimensdes, mas com a no¢ao
de direitos transindividuais, a solidariedade ganharia novo sentido. Passa-se, entdo, a
concepgdo de pertencimento a determinado grupo social. No sentido objetivo, a nogdo de
corresponsabilidade social. Subjetivamente, a dimensdo moral de estar vinculada a
determinada comunidade®®®. A dicotomia entre solidariedade objetiva e subjetiva, ou entre
solidariedade e fraternidade, seria recorrente, mesmo quando o foco do estudo € o juridico.

Mesmo com a identificagdo do principio da solidariedade com direitos fundamentais
de 3* dimensao, Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz afirma que os direitos sociais, ditos de
2* dimensao, ja fundamentariam o principio. A existéncia de desigualdade e a necessidade dos
individuos chamaria o Estado a intervir para manter a igualdade, através de uma concepgao
solidaria.”*’

Marco Aurélio Greco leciona que o art. 3°, inc. I da Constituicdo Federal fixa como

objetivo uma sociedade livre, justa e solidaria. Interpreta que os dois valores méximos do

6 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 158-159.

T NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacido. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 110-111.

8 SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 149.

¥ In: Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 3,
p. 31-48, jul./dez. 2008, p. 34-35.
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Estado, liberdade do Estado de Direito e solidariedade do Estado Social, teria a justica como
fator de balanceamento®’.

No texto ndo haveria nada relativo a esse balanceamento, mas seria fruto de
interpretagdo, ja que essa nao teria como objetivo buscar a intensdao do legislador e sim um
sentido normativo compativel com as demais normas do ordenamento, seria valido entender
entre a dualidade de objetivos.

Isso decorreria da escolha da configuragao do Brasil como Estado Democratico de
Direito em que abarcaria essas duas ideologias. Como Estado de Direito, submeter-se-ia a lei
e a jurisdicdo para a garantia dos direitos fundamentais, j4 como Estado Democratico,
caracterizar-se-ia como Estado Social. Desse embate surgiria um Estado nem protetivo, nem

21 A escolha do regime democratico pela Republica

intervencionista, mas uma figura hibrida
Federativa do Brasil vincula-se ao comprometimento com a realizagdo de valores de
sociabilidade e solidariedade, bem como a protecio dos direitos fundamentais.>*

Haveria uma a dificuldade pela doutrina em entender que coexistiriam esses dois
valores. Aqueles que defendem a prevaléncia de uma das correntes teriam como primeira
dificuldade convencer o outro lado da sua superioridade. Ou seja, enquanto um lado apenas
“interessaria na defesa da propriedade, liberdade, legalidade, irretroatividade, anterioridade,
etc.” o outro “diz respeito a diminuicao das desigualdades regionais e sociais, ao aumento da
solidariedade, a isonomia, a capacidade contributiva, a defesa de meio ambiente, a defesa do
consumidor etc.”*®. A dificuldade estaria em dosar a quantidade de cada valor: liberal e
social. O importante seria a ndo prevaléncia de um em relagdo ao outro, pois a liberdade ndo
seria maior que a solidariedade e o contrario também n3o seria possivel*>”.

Além do mais, a bipolaridade seria propria dos valores que se digladiam quando
aplicados aos casos concretos, cabendo ao intérprete hierarquiza-los para tomada de decisao.

A construcdo de uma sociedade solidaria e a0 mesmo tempo livre e justa, impde ao

legislador infraconstitucional que os preceitos prescritos devem apoiar as diversas formas de

0 In: Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Soli-
dariedade social e tributacido. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 169.

! GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética. 2008, p. 47-48.

> MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetiva-
¢do dos direitos sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo 1d=2252>.  Acesso
em 20 ago. 2013.

3 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética. 2008, p. 49.

»* GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 49-51.
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cooperagdo social ou, no minimo, se posicionar de forma neutra em relagdo a elas. Nunca,
porém, pode ir de encontro a solidariedade social.**>

O principio da solidariedade, no contexto brasileiro, traria a flexibilidade dos valores
ao Direito Tributario. Isso porque, o Cédigo Tributdrio Nacional foi constituido no momento
historico da predominancia da “cientificidade” e da “ciéncia objetiva”. Por isso, constituido
de forma mais tradicional, respondendo as questdes o mais objetivamente possivel. Para
Marco Aurélio Greco, por estar fundamentado na técnica de incidéncia e na forma como
principal norte, tornaria o Direito Tributario matéria predominantemente formal®*®.

Um exemplo dessa influéncia estaria no estudo da norma antielisdo fiscal, por
exemplo, em que se trouxeram elementos subjetivos ao debate tributario, ou a propria ideia de
proporcionalidade em matéria tributaria, reintroduzindo do conceito de capacidade
contributiva. Conclui Marco Aurélio Greco que aos pouco o formalismo fiscal estaria sendo
confrontado com o realismo fiscal, em que se ressaltam os valores sociais, ndo s6 a
capacidade contributiva, mas a solidariedade, isonomia, fraternidade, em detrimento ao
legalismo, tipicidade e anterioridade do Estado de Direito.**’

Conforme definido neste trabalho a solidariedade e fraternidade ndo seriam sindnimos.
Marco Aurélio Greco afirma que o predambulo da CF/88 previu a formagao de uma sociedade
fraterna que conjugado com a solidariedade do art. 3°, estabeleceria uma relagdo de
complementaridade, pois a primeira significa modos de agir para auxilio dos semelhantes, a
segunda agrega a esses modos o afeto, amor e tolerancia. Tanto o predmbulo como o objetivo
apontam para um mesmo fim: justo seria a sociedade que pondera liberdade e solidariedade, e
protege e viabiliza ambos os valores™".

Das duas possibilidades tracadas apenas a que se relaciona com as condutas seria
objeto do direito e, portanto, passivel de andlise. Por isso, ndo importaria se a conduta
solidaria estd sendo cumprida por amor ao outro ou pelo receio de uma sang¢ao, desde que
esteja sendo cumprida.

O grande desafio daquele que lida com o Direito Tributério seria alcancar um ponto de

equilibro entre esses valores consagrados na Constituicdo. Nao se poderia examinar apenas

233 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 176.

»%1n: Planejamento tributario... Op. cit., p. 55-58.

»7In: Planejamento tributario... Op. cit., p. 62-63.

% In: Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Soli-
dariedade social e tributacfo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 174.
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pelo prisma da liberdade individual, como seria erroneo considerar somente a solidariedade
social. >’

Especificamente, o principio da solidariedade estaria atrelada ao dever de
corresponsabilidade mutua de grupos sociais homogéneos ou de forma genérica a depender do
grau de proximidade do agrupamento especifico de pessoas ou a toda sociedade, o que requer
maior responsabilidade sobre seus os membros na redistribuigio de renda®®. Seria o caso dos
pais em relagdo aos filhos no grupo da familia, ou empregadores ¢ empregados numa
empresa. A responsabilidade seria uma face da igualdade dirigida aquele grupo.”®'

Em matéria tributaria, Marco Aurélio Greco afirma que o principio da solidariedade
surgiria em trés momentos distintos: i) justificacdo da exigéncia tributaria; ii) critério de
congruéncia da lei tributaria, possibilitando descobrir distor¢des internas das hipoteses de
tributos; iii) como elemento de interpretacdo juridica, a fim de que a legislagdo tributaria seja
interpretada conforme esse valor*®.

Os trés critérios apontados podem ser desdobrados em subtemas: 1) a justificagdo de
exigéncia tributéria estaria relacionada com a ideia de cidadania fiscal; 2) a congruéncia das
leis tributarias, com a capacidade contributiva; 3) interpretacdo, com o valor de sopesamento
que o principio possui. Destaca-se que os critérios apontados sdo objetivos no sentido de que
ndo se remete para sentimento de grupo, mas a necessidade de condutas para a manutengao
social.

Portanto, o principio da solidariedade positivaria um valor relacionado ao
pertencimento a determinado grupo, cuja conduta favorecerd a coletividade mesmo que em
detrimento de interesses individuais. Como disposi¢do definida pelo interprete, seria base da
justificacdo externa relacionado a construcdo de normas juridicas referentes a condutas
favoraveis a sociedade em geral. No campo tributario, traria a possibilidade de aplica¢do do
valor em uma area notadamente formal. Essa aplicagdo serd objeto de andlise no proximo

topico.

»% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 189.

Y AMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. In: GRECO, Marco Aurélio; GO-
DOI, Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 59.

1 Y AMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 63-64.

*21n: Op. cit., p. 168-169.
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5.4  Aplicac¢io do principio da solidariedade

A formacgao do direito com base nos principios teria como funcao de circunscrever,
substancial ou material, a competéncia de uma fonte normativa “subordinada”. Nao poderia se
construir normas incompativeis com os principios, sob pena de considera-la invalida: ou por
contradizer o principio ou ndo ser por ele derivadas.*®

Riccardo Guastini afirma que a posi¢do dos principios no ordenamento juridico,
quando desempenham papel de normas fundamentais, teria, como um sentido possivel,
normas que servem de justificagdo de outras normas. Quando usado nesse sentido o
substantivo “principio” geralmente vem acompanhado de adjetivo “fundamental”***. Ou seja,
o termo fundamental serviria como argumento para demonstrar a superioridade, no minimo
axiologica, do principio.

Definido que os principios sdo base de justificacdo externa através dos valores por eles
positivados, no presente topico se extraird fundamentos para a construgdo de normas juridicas

através da utilizagdo do valor da solidariedade em matéria fiscal.

5.4.1 A relagdo entre o principio da solidariedade e o Estado Fiscal através da capacidade

contributiva

Para José Casalta Nabais, a configuragdo de um Estado Fiscal — baseado em impostos
em senti lato e, portanto, ndo tributario — demonstraria um minimo de solidariedade, por
implicar numa ideia de justi¢a ndo simplesmente comutativa®®.

A solidariedade seria valor central para construcdo do Estado Fiscal. Isso porque, do
ponto de vista moral, o 6rgdo estatal possuiria um significado finalistico: alcancar a justica
social por meio da legislacdo e acdo positiva dos poderes publicos. O Estado, como
redistribuidor de riquezas, partiria de uma igualdade artificial de todos os cidaddos, o que faz
redefinir a liberdade perante os direitos sociais e incluir a compensagdo como fundamento da

266

igualdade™". O papel do estado seria retirar maior parcela de riqueza de quem produziu mais

para compensar aqueles que ndo possuem condic¢des suficientes de sobrevivéncia.

263 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Trad.: Jordi Ferrer. Barce-
lona: Gedisa, 1999, p. 163.

2% In: Op. cit., p. 151.

29 1n: Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de
(Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 127-129.

% CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 59-60.
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As competéncias dos poderes publicos seriam interpretadas a partir de uma
perspectiva de solidariedade, ja que existiriam para o bem da coletividade. No Estado Fiscal, a
invocacdo da solidariedade conteria uma apelagdo moral ao comprometimento dos cidadaos,
em nome da convivéncia, que permitiria a regulagao de obrigagdes de condutas, a fim de que
as cargas sejam distribuidas justamente e suavizem os prejuizos de determinados grupos
sociais®®’.

José Fernando de Castro Farias explica que a existéncia de autonomia do Estado
perante os sujeitos o incumbiria de cuidar dos grupos sociais de risco, como objetivo social, a
fim de diminuir as dificuldades por eles suportadas. Surgiria a sociedade seguradora, sendo
expressdo do discurso solidarista®®. Por isso, o Estado deve ser suportado por todos os
cidaddos ou residentes na na¢do que manifestem capacidade -contributiva. Como
consequéncia, os servicos publicos serdo prestados a todos, inclusive aqueles que nao
contribuem, o que demonstraria uma justiga redistributiva.*®’

O Estado devera manter direitos fundamentais basicos para existéncia de todos os
participes. Para isso, deve ter o equilibrio econdmico, para que a sociedade ndo fique a mercé
do Mercado ou relacdes econdmicas em geral. A ndo implementagdo de tais condigdes faz
com que o individuo ndo possa se autodeterminar como cidaddo, com autonomia publica e
privada.””

Seria a positivacao da solidariedade que legitimaria as leis tributdrias. Como o Estado
visa satisfazer as necessidades publicas, precisa de recursos para isso, 0s custos seriam
rateados pela sociedade, cabendo aos individuos contribuirem®’".

O Estado Fiscal, suportado pela exigéncia de impostos em sentido lato, expressa o
valor da solidariedade fundamentalmente através do modo de arrecadagdo. O principio da

solidariedade vincularia a capacidade contributiva através do estabelecimento de tratamento

67 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I,
Castellon-ES, 2000, p. 60-61.

28 1n: A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,1998, p. 190-192.

29 NABALIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 127-129. No
mesmo sentido: TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. Capacidade contributiva. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n.
23, p. 177-198, 2008, p. 178-179.

" DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 3, p. 31-48, jul./dez. 2008, p. 38.

I CARDOSO, Alenilton da Silva. A fungdo social do tributo na perspectiva da solidariedade. Revista Direito
Mackenzie. V. 5, n. 2, jul./dez. 2011. Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2011, p. 12.
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tributario diverso a determinados contribuintes®’?. A solidariedade social aplicada a tributagio
autorizaria cobrar mais de quem possui mais, a fim de se fazer a redistribui¢do da riqueza®”.
“(...) a solidariedade realiza-se pela propria arrecadagdo, que sera capacitadora da agdo do
Estado.”*”

O principio da solidariedade e o Estado Fiscal possuiriam como ponto de intersec¢do o
principio da capacidade contributiva, pois teriam como tributo chave o imposto, dai o vinculo
com o Estado Fiscal. Por ser cobrado pela manifestacao de riqueza do contribuinte, o limite e
o fundamento da exacdo seria proporcional a possibilidade de cada individuo. Como limite, a
exigéncia deve permear a razoabilidade, objetivamente através da discussdo sobre um
possivel confisco do patrimdnio pessoal decorrente da obrigagdo tributaria. J4 o fundamento
estaria na Constituicdo, o desrespeito da capacidade contributiva tornaria a exagdo
inconstitucional >

A vincula¢do moral — fraternidade — levou Marciano Seabra de Godoi a afirmar que
haveria trés formas de fundamentar a capacidade contributiva: i) politica materialista, em que
os ricos devem contribuir mais para manter o Estado e assim garantir sua propriedade e
consequentemente a acumulagdo de riqueza; i1) econdmica, teoria do sacrificio igual, em que
deve ser cobrado o mesmo sacrificio a todos, proporcionalmente maior para aquele que possui
maior riqueza; iii) busca a justificagdo na solidariedade social’’®. Dessas, a fundamentagio
que recorreria a dogmatica juridica seria a propria solidariedade em sua forma objetiva.

Angelo Arruda afirma que a solidariedade vincular-se-ia também a justica pela

redistribuicdo de renda, cobrada através da capacidade contributiva, em que os mais ricos

2 CARDOSO JR., Luiz Eduardo de Queiroz. Direitos fundamentais e tributagio: por que pagar impostos?
VOXJuris. Ano 1, v. 1, n. 1, 2008, p. 133-145, p. 142. Para Alessandro Ant6nio Passari, a capacidade contribu-
tiva seria um principio que portaria o valor de justica na area fiscal (In: A natureza da capacidade contributiva.
Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 28, p. 17-46, 2010, p. 18). No presente trabalho, capacidade contributiva
¢ entendida como decorrente do valor da solidariedade, enquanto prescrito na Constitui¢ao brasileira.

23 MATTOS, Fabiana Eliza; RECKZIGEL, André Ricardo Guimardes. A contribuicdo previdenciaria de servi-
dores publicos inativos em face do principio estrutural da solidariedade do grupo. In: CONGRESSO NACIO-
NAL DO CONPEDI, 18., 2009, Sao Paulo. Anais eletronicos... Sdo Paulo: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 4944-
4959. Disponivel em: <http://www.institutosarlo.com.br/pdfs-novos/novos-02.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2015, p.
4947,

™ MARIA SOBRINHO, Ricardo Kleine de. Extrafiscalidade e progressividade como realizadoras da solidarie-
dade social e seus limites. In: ENCONTRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS (ENET), 1., 2006, Londrina. Anais
eletronicos... Londrina: Instituto de Direito Tributario de Londrina, 2006. Disponivel em:
<www.idtl.com.br/artigod/164.pdf>. Acesso em: 25 de fev. 2015, p. 2.

2> GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacido. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 18. No mesmo sentido:
PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. Revista Direito GV, n. 5(1), p. 095-106, jan-jun 2009, p. 99.

7% In: Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Solida-
riedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 154-156.
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devem suportar a carga tributdria maior em relagdo aos mais pobres, que inclusive podem ser
dispensados de contribuir por possuirem apenas o minimo para sua sobrevivéncia®’".

Ricardo Lobo Torres assevera que o principio da solidariedade projeta-se no campo
tributario através da capacidade contributiva, repartindo proporcionalmente as despesas com a
sociedade, inclusive com a previsdo de isengdes nas contribui¢des de grupos mais pobres. A
solidariedade social tornar-se-ia fundamento da capacidade contributiva, ao passo que
prescreve uma carga tributaria mais elevada aos mais ricos, para aliviar a incidéncia aos
pobres, contudo néo seria causa de incidéncia, mas justificativa moral-juridica®’®.

A capacidade contributiva traz a ideia que os valores do tributo devem ser prescritos
de forma proporcional, em que aquele possui mais riqueza, deve compartilhar mais recursos.
Possuir trés caracteristicas para sua incidéncia: i) deve ser real, ndo alcangando manifestag¢des
aparentes de riqueza; ii) atual, coadunando-se com legislacdo vigente e ndo atingindo
manifestagdes passadas; e iii) propria, em que se deve identificar a manifestacdo de riqueza,
contido no imposto ao contribuinte por algum elemento patrimonial ou de consumo a seu

- 279
respeito.

A cobranga intensificada de tributos possuiria, assim, limites, pois os valores cobrados

280 . S
. No Brasil, o principio

ndo devem impedir ou dificultar a atividade economica dos cidadaos
da capacidade contributiva (art. 145, §1°, da CF/88), tem como cardter o nivelamento da
riqueza ¢ nao uma gradativa amputagdo. Isto porque a propriedade seria protegida pelo

. ;g . . ;. ~ 281
ordenamento juridico, culminando no principio do ndo confisco®™'.

Portanto, o valor prima facie da solidariedade teria como contetdo o modo de
arrecadacdo através do principio da capacidade contributiva no Estado Fiscal. Os impostos em
sentido lato cumpririam com o valor da igualdade através da cobranga proporcional ao ganho
de riqueza do individuo, que sera utilizado para compensar os grupos sociais vulneraveis

através de servigos publicos.

7 In: Cidadania: solidariedade tributiria e extrafiscalidade. Disponivel em: <http://www.aaf-
advocacia.com.br/site/cidadania-solidariedade-tributaria-e-extrafiscalidade>. Acesso em 28 ago. 2013.

78 1n: Existe um principio estrutural de solidariedade? In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra
de (Org.). Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 199-200.

2 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005,, p. 180.

0 ALVES, Marina Vitério. O dever de pagar tributos: garantia da vida em sociedade. Percurso Académico,
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 206-221, jul/ dez. 2011, p. 213.

*! BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 836.
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5.4.2 O principio da solidariedade, a democracia e a tributacao

A solidariedade vigeria apenas em uma democracia, sendo seu fundamento. Fora da
democracia nao sobreviveria, pois, sistemas particulares ndo seriam capazes de harmonizar os
grupos sociais, pois cada grupo possuiria um direito proprio.

Na tentativa de superar o individualismo e todo o pensamento monista, que tende a
arbitrariedade em detrimento do social, a intensificagdo da solidariedade no plano social
conduziria a democracia. Do ponto de vista juridico, tanto a democracia como os principios
da solidariedade conduziria a um Estado Democratico, pois ndo se conceberia democracia
sem solidariedade ou solidariedade sem democracia. Portanto, o solidarismo formaria um
Estado de Direito, ndo liberal, mas democratico, em que a solidariedade seria originaria da

. . 1282
comunidade social.

Através da solidariedade, buscar-se-ia garantir as liberdades da visdo liberal e a
igualdade do socialismo. O Estado social surgiria ndo para superar as conquistas feitas no
liberalismo, mas para se juntar com o ideal de igualdade, ou seja, existe a liberdade de

iniciativa, limitada pelas desigualdades existentes na sociedade capitalista.?®

Pela ideia de solidariedade haveria superacdo do Estado intervencionista, do bem-estar
social, visando extinguir a diferenca entre publico e privado, através da criacdo de um espaco
intermediario. A solidariedade ndo ocorreria apenas pelo Estado, mas também pela formagao
da pluralidade dos grupos sociais que assumiriam a funcdo estatal. A solidariedade pressupoe
uma sociedade mais autébnoma em relagio ao Estado®®* e sua concep¢o ndo apenas como
atribui¢do dos cidaddos, pois o aparelho estatal deve buscar a construgdo de uma sociedade
solidaria também. A atribuicdo de poderes ao Estado s6 existiria para o cumprimento de
deveres perante a sociedade.”®

A tributacdo, mais precisamente através dos impostos em sentido lato, manifestaria a
solidariedade no sentido que todos os cidaddos contribuiriam para o sustento social. Dessa

forma, a solidariedade da tributacdo ¢ democratica por fazer distingdo apenas entre classes de

individuos que ndo possuam condigdes de contribuir, sendo escolhidas através do Poder

2 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
275-2717.

28 ROSSO, Paulo Sérgio. Tributagdo e solidariedade no Estado brasileiro. Prisma Juridico, Sao Paulo, v. 7, n.
2, p. 287-304, jul./dez. 2008, p. 299-300.

" FARIAS, José Fernando de Castro. Op. cit., p. 185-186.

25 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributag¢do. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 173.
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Legislativo como representante da sociedade. A democracia na partilha de riqueza dos
participes da sociedade com Estado teria excegdes, como as isen¢des e imunidades, mas que
sao realizados pelo legislativo, através de um fim social, o que ndo negaria a necessidade de
contribui¢ao de uma forma geral.

Portanto, o valor da solidariedade informaria o regime democratico através da
distribuicdo uniforme para todos que compde a sociedade, bem como a possibilidade de
intervir, através dos representantes, sobre a forma e a quantidade que os tributos serdo

estabelecidos.
5.4.3 O principio da solidariedade e a cidadania

No Direito, a ideia de cidadania cristalizaria no status correspondente a titularidade de
direitos e obrigagdes por parte dos individuos prescritos declaragdes de direitos ou em textos
constitucionais. O cidadio possuiria direitos politicos, ao menos de votar, o que provoca uma
isonomia formal, isto €, a igualdade perante a lei.”8¢

Contudo, essa concepcao tradicional e passiva de cidadania, em que participagdo no
Estado ocorreria apenas através do voto, seria revista para ser concebida como participagao
em todos os assuntos que envolvem a comunidade. Blénio César Severo Peixe defende que
uma maior participacdo do individuo no Estado envolveria a ampliagdo do conceito de
cidadania. Nao s6 haveria direitos para o cidaddo, mas também a previsdo de deveres para
participar do desenvolvimento social de forma ativa, avaliando, cobrando, questionando e até
acionando a responsabilidade dos governantes.*®’

De forma evolutiva, podem-se distinguir trés fases da cidadania: a primeira etapa foi
fixada com o Estado Liberal, caracterizada pela passividade da liberdade em comum, pela
protecao da vida, liberdade, propriedade privada e familiar. Na segunda fase, haveria
participagdo do cidaddo na atividade politica representativa ou direta através do sufragio
universal. Atualmente, na terceira etapa, o cidaddo tem consciéncia de que o voto ndo seria

suficiente para o controle dos poderes publicos e assume seu protagonismo na vida publica.

*BELLO, Enzo. Cidadania e direitos sociais no Brasil: um enfoque politico e social. SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 181.

*7In: Finangas piiblicas: controladoria governamental. Curitiba: Jurua, 2006, p. 153-156.
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Seria nesse terceiro momento, a cidadania estreitaria as relacdes com a solidariedade social,
. . . . 12
ao ponto de hoje se conceber como cidadania social”™®.

Em outra etapa da cidadania, a qual corresponde a afirmag@o do Estado democratico,
consolida-se a ideia de cidadania ativa que passou a ser concretizada por meio do su-
fragio universal seja de carater representativo seja de carater direto, o papel do cida-
dao, nesse sentido, face a comunidade politica com o seu voto. Por fim, a terceira
etapa da cidadania, cidadania solidaria, exige do cidaddo um novo papel, um papel
de tomada de consciéncia do seu protagonismo na vida piblica.”

José Casalta Nabais define a cidadania “como a qualidade dos individuos que,
enquanto membros ativos e passivos de um Estado-nacdo, sdo titulares ou destinatarios de um
determinado numero de direitos e deveres universais e, por conseguinte, detentores de um
especifico nivel de igualdade.”**°

José Casalta Nabais divide a cidadania em pessoal, relativa aos direitos e deveres
fundamentais; politica, pela participacdo na politica local; e social, pelos direitos e deveres
econdmicos. Assim a cidadania deve ser entendida através de niveis ou graus.*”!

A cidadania social receberia algumas criticas. A primeira gerada pela
incompatibilidade entre a ideia de solidariedade, junto a imposicdo de condutas, j4 que
atribuir consequéncias juridicas a deveres solidarios, através de coacdo, seria negar a propria
ideia de solidariedade. Jos¢ Casalta Nabais concorda com essa critica e visualiza que a
atuacdo estatal deveria seguir por outros caminhos, através das normas promog¢do ou
incentivo.””?

Todavia, discorda-se da critica acima, por ela refletir a confusdo entre solidariedade e
fraternidade. Do ponto de vista moral, haveria incompatibilidade entre o sentimento de
comunidade e imposi¢do de deveres. Contudo, quando se trata objetivamente a solidariedade
como legitimador das condutas atribuidas a todo grupo, revelaria a necessidade de deveres
comuns para manter o Estado e, consequentemente, a sociedade. A incompatibilidade nao

existiria. A solidariedade ndo poderia ser tratada pelo direito como um sentimento, mas como

288 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 124-125. No
mesmo sentido: SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Esta-
do Fiscal: a cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos
Juridicos, a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/
issue/view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 165.

Y SOARES, Hector Cury. As politicas publicas ¢ o objeto da relagfo tributaria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/view/66>. Acesso em: 29 jul, 2013, p. 211.

2% In: Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de
(Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 119.

“In: Op. cit., p. 120.

2 In: Op. cit., p. 122-126.
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a positivacdo de um valor que possui reflexo na conduta dos cidaddos, em que o sacrificio,
como cumprimento de obriga¢des comuns, seria uma parte importante.

A segunda objecao estaria no conflito entre a solidariedade de grupos de interesses
opostos, o que exigiria um critério superior de decisdo. José¢ Casalta Nabais rebate essa critica
afirmando que a cidadania solidaria pressupde inclusdo social de todos os individuos na
sociedade. Como critério objetivo, a solidariedade visaria o equilibrio dos direitos e
obrigacdes dos diferentes grupos, através de critério de igualdade. Nao haveria cidadaos de
maior ou melhor qualidade, mas distribuicdo equivalente de obrigagdes com o fim de manter a
coesao social.

Para Hans Kelsen, a cidadania seria equiparada a nacionalidade definindo-se como um
status pessoal, cuja aquisicio e perda sdo reguladas pela ordem juridica nacional e
internacional. A cidadania seria condi¢do dada pelo direito para aquisicdo de certos direitos e
deveres®”.

Além dessa defini¢do classica de cidadania, identificada com a nacionalidade, ha
outros fendmenos ligados a esse conceito, como a sobrecidadania, multicidadania ou
multiplos de cidadania, e seu inverso, a subcidadania, cidadania minima ou submultiplos de
cidadania. O primeiro fendmeno teria como exemplos: a cidadania da Unido europeia e
cidadania dos paises de Lingua Portuguesa. J4 a subcidadania seria toleravel quando
caracterizada como externa, em que pessoas estando em outra nagdo possuiriam um campo
restrito de direitos e deveres. A subcidadania interna em que haveria diferenca de individuos
proveniente da mesma nacdo, por diferenciacdo de raca, cor ou crenga, seria intoleravel por
levar ao rompimento da coesdo social.***

Discute se a cidadania seria essencial para a ordem juridica, ja que ela seria condi¢ao
para aquisicdo de certos direitos e deveres. O elemento que compde a teoria classica de
Estado seria o povo e ndo os cidaddos. Ha exemplos na histéria de Estados em que ndo existia
o conceito de cidaddo, havendo apenas sujeitos. Contudo, a cidadania seria estruturada na
democracia através dos direitos politicos™”. No Estado Democratico de Direito, para exercer a
cidadania ativa de forma plena, efetiva e social, pressupde um cidaddo politico e capaz de

e . e, 296
reivindicar perante os governantes e responsabiliza-los por seus atos™.

% In: Teoria geral do direito e do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 336.

24 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 120-122.

% KELSEN, Hans. Op. cit., p. 345.

¢ SOARES, Mario Licio Quintio. Teoria do Estado: introdugio. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 222.
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Assim, o conceito de cidadania ndo seria essencial para a formagdo do Estado, mas
seria através dela que se elegeria e identificaria os individuos aptos a cumprir deveres
esséncias para a manutengdo social. Como seria o cidadao o individuo apto a receber
determinados direitos, sera ele obrigado ao cumprimento de deveres.

A cidadania seria a vinculagdo de determinado individuo a um Estado, que lhe
garantird os direitos politicos descritos na sua Constituicdo. Esses direitos s6 poderdo ser
gozados em plenitude, se os mesmos cidadaos obedecerem alguns pressupostos, deveres
como uso da lingua, cumprir as normas juridicas e assungdo dos custos operacionais do
Estado, através dos tributos®’’. A obediéneia a esses pressupostos imputaria ao Estado a
protecdo ao individuo. O direito a essa protecio”" estaria relacionado diretamente com os
deveres impostos aos Orgdos estatais para os cidaddos, através da lei, o que justificaria a
tributacao.

A cidadania possuiria trés elementos constitutivos fundamentais: titularidade de
direitos e deveres; pertencer a determinada comunidade politica; e possibilidade de contribuir
com comunidade®’. Como capacidade dos individuos em obter direitos e possuir alguns
deveres, a ideia de cidadania envolve a existéncia de certo nivel de igualdade e nessa relagdo
que surgiria a solidariedade.

A formagao do Estado Social, através do Estado Fiscal, traria a responsabilidade do
poder publico em assistir o cidaddo, todavia a sociedade deve arcar com os custos dessa
atividade. A cidadania seria vista de forma multidimensional ndo compreendendo apenas
direitos e garantias fundamentais, mas deveres principalmente relacionados aos tributos, a fim
de viabilizar o cumprimento da fungo social. >

Por esse motivo, os estrangeiros gozariam de um minimo de direitos e sdo obrigados a
cumprir certos deveres, como o de pagar impostos em sentido lato. Outros, como dever de
defesa da patria em que habita, ndo poderiam ser exigidos, ja que ensejaria violagdo a direito

do Estado a que pertencem.””!

T QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 106-107.

2% Esse direito nem pode ser considerado absoluto, pois ha Estados que tratam a maior parte dos cidaddos como
escravos ou ndo permite liberdades, como a propriedade privada, sendo varidvel de um lugar para outro. (KEL-
SEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 336-340.)

* SOARES, Hector Cury. As Politicas Piiblicas e o objeto da relagdo tributaria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 208-209.

' MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse piiblico e direitos do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 57.

*' KELSEN, Hans. Op. cit., p. 336.
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O dever fundamental de pagar impostos em sentido lato estaria imbricado com a
cidadania, pois seria fruto direto da pactuada vida em comunidade civilizada. Os direitos e
garantias constitucionais permitiriam que esse dever fosse controlado, ja que a obrigagdo
tributaria deve passar pelo consentimento de todos. Assim, chega-se ao conceito de justica
fiscal consentida em que através da representatividade de forma democratica, as autoridades
administrativas sio escolhidas para decidirem sobre a gestdo publica®.

Esse consenso seria uma ficgdo, no sentido de prescrita uma tributacao justa, levando
0s participes, que consentiram com os valores, poderem ter maior indice de aprovacao e
adesdo. Claro que mesmo que a tributacdo seja justa, a ndo contribuicdo poder ser feita por
diversos fatores que ndo seriam importantes para o direito. O que se pretende seria o
cumprimento da obrigacdo, cuja justica vincularia o combate daqueles que ndo a cumprem,

. .. C e . Ce . .~ 303
mas usufruem dos beneficios sociais. Para inibir os sonegadores fiscais existiriam punigdes”

tudo isso decorrente da cidadania fiscal como parte do principio da solidariedade.*®*

O conceito de cidadania fiscal conjugado dentro do Estado Fiscal importa numa
implicagdo de suportar o Estado e¢ todos os membros da comunidade. Em que pese a
obrigagdo com os gastos publicos pelos individuos, deve haver um limite na quantidade das
contribui¢cdes. Esse limite seria feito através da capacidade contributiva, utilizado como
critério de congruéncia do sistema tributario, que ser4 visto no proximo topico.’”

Portanto, seria através da solidariedade que se alcancaria o conceito de cidadania fiscal
que implica, de um lado, que todos devam suportar o Estado através do pagamento,

principalmente, dos impostos; de outro, que esse Estado deva ser suportavel, através de

limites juridico-constitucionais do sistema tributario>*®
5.4.4 Conclusao sobre a aplicagcdo do Principio da solidariedade

O valor da solidariedade atrelado a ideia de cooperacao social para a manutengdo do

Estado faria gravitar os principios citados de forma ciclica. Um Estado pressupde que todos

32 QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 105.

39 Inclusive criminalmente se a conduta estiver descrita nos “crimes contra a ordem tributaria”, lei n® 8.137, de
27 de dezembro de 1990 e lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965

** QUARESMA, Ruben de Azevedo. Op. cit., p. 360-362.

*% SOARES, Hector Cury. As Politicas Piiblicas e o objeto da relagdo tributaria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 208-209.

3% NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direto fiscal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 134-135.
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devem contribuir para a sua manutengdo, mas a solidariedade viria a ideia de que aquele que
possuem mais deve contribuir mais — principio da capacidade contributiva.

Agora em caso da possibilidade de exigir menos ou nao exigir valores dos mais
pobres, para possibilitar sua sobrevivéncia, a partir do momento que essas pessoas adquiram
melhores condigdes de vida, deverao contribuir com as despesas do Estado.

Se h4d uma proporcionalidade de contribui¢do varidvel com o tamanho da riqueza,
possibilita-se a participacdo na definicdo da distribuicdo dessa carga pela democracia
participativa. Para essa democracia, necessita-se do conceito de cidadania, pois serdo os
cidaddos que possuiram direitos plenos perante o Estado, ao custo de alguns deveres como o
de pagar os impostos.

A solidariedade, portanto, vincula-se a ideia de participagdo e suporte das
necessidades da comunidade, principalmente, através dos impostos. Essa ideia, esse valor,
servird na justificacdo externa para a constru¢do de normas juridicas no caso concreto, quando

o problema envolver o sopesamento com o individualismo.
5.5 O principio da solidariedade e o dever fundamental de pagar impostos no Brasil

A legitimagao fraterna, principalmente atrelada ao conceito de justi¢a social, seria
muito presente no tema da solidariedade. Cristina Pauner Chuvi declara que o dever
fundamental de pagar impostos em sentido lato ndo ocorreria sem os conceitos de
solidariedade, cooperacgdo e justiga social, como instrumentos necessarios para alcangar esses

ﬁns307

. Nesse contexto, a solidariedade estaria ao lado de conceitos definidos pela moral como
cooperagdo e justica social, sendo usada no sentido de fraternidade, que legitimaria as
obrigacdes contidas na Constituigio.””®

Em que pese a matriz moral da solidariedade, importa entendé-la como um principio
juridico complexo pela concorréncia do poder publico com sociedade civil, apenas conjugado
pela Constituigio®®. Dai que o valor da solidariedade, com o fim de satisfazer os direitos

sociais justificaria a existéncia de um dever fundamental vinculado aos impostos, do ponto de

7 In: El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos. 2000. 699 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I, Castellon-ES. 2000, p. 4.
% PONTES, Alan Oliveira. O principio da solidariedade social na interpretacio do direito da seguridade
social. 227 f. Dissertagdo (Mestrado). Universidade de Sao Paulo, p. 119-121.

% DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais. Vitoria, n. 3, p. 31-48, jul./dez. 2008, p. 34.
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vista moral. Por isso, os componentes da sociedade contribuem com os gastos de acordo com
a possibilidade de cada individuo®'".

Como principio juridico na legislagdo brasileira, a solidariedade traria a concepcao de
que todos direitos e deveres devem ser repartidos entre todos os membros da sociedade, numa
relacdo de proporcionalidade. O Estado garantird mais direitos a quem nao teria condig¢des de
suportar certos deveres, como forma de diminuir as desigualdades sociais.

No ambito tributario, o principio da solidariedade estaria na universalizacdo da
obrigacao tributéria através da cidadania fiscal e no limite da partilha da riqueza pela ideia de
capacidade contributiva.

O dever fundamental de pagar impostos estaria justamente na aplicagdo do principio
da solidariedade, na constru¢do das obrigacdes tributarias. Explica-se: se existe um dever
fundamental, ndo escrito na Constitui¢do brasileira, so seria constitucional caso respeite tanto
o conceito de cidadania fiscal como a capacidade contributiva.

Marco Aurélio Greco afirma que solidariedade resultaria na dignificacdo dos deveres
fundamentais. Seria impossivel pensar os direitos fundamentais sem a existéncia de deveres
fundamentais como contrapartida, em que se destaca o dever de ratear o custo social.
Contudo, o dever fundamental de pagar impostos ndo se esgotaria em si, implicando em
responsabilidade do Estado pelo alcance dos objetivos e fins constitucionalmente
consagrados®'".

Apods estabelecer a relagdo e principalmente os limites entre o principio da
solidariedade e o dever fundamental de pagar imposto em sentido lato, o proximo capitulo

estudara especificamente o objeto do presente trabalho.

310 SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 159.

' In: Solidariedade social e tributagio. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Soli-
dariedade social e tributacfo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 182.
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6 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR IMPOSTOS

Inicialmente, repisa-se o porqué de o dever fundamental ser atribuido apenas aos
impostos. Conforme José Casalta Nabais, os impostos em sentido amplo seriam os tributos de
maior relevancia por se tratarem de receitas coativas unilaterais. Em Portugal, assim como na
Franga, Alemanha e Austria as Constitui¢des teriam prescritos regimes especificos apenas
para os impostos, o que para ele configura uma Constituicao Fiscal, cujo ramo de estudo seria
o Direito Fiscal.*'?

Diferentemente, paises como Brasil, Itdlia e Espanha o regime constitucional
abrangeria a totalidade das receitas coativas contributivas, configurando um Direito Tributario
pela doutrina. Faz a critica, pois mesmo em paises que a Constitui¢do atribui relevancia as
taxas, essas possui um diminuto papel, sem grandes obras de estudo.*"?

Para José¢ Casalta Nabais, baseado no ordenamento juridico portugués entende que
existiriam apenas dois tipos de tributos: taxas, caracterizadas pela contraprestagdo de uma
atividade direta ao pagador do tributo, e impostos, cujo pagamento ocorre pela manifestagao
do contribuinte de um fato demonstrativo de riqueza.*'*

O dever se relacionaria exclusivamente aos impostos, pois as taxas nio se baseariam
na capacidade contributiva e ndo viabilizariam o financiamento da sociedade através da
implementagdo dos direitos fundamentais®'>. As taxas seriam cobradas através de uma
contraprestacdo de atividade do Estado. “(...) neste caso, o titular do dever se beneficia do
direito, perdendo totalmente a caracteristica primordial de coletividade no pagamento — e ndo
do desfrute — da prestagdo pecunidria™'®.

Ressalta-se que quando José Casalta Nabais se refere aos impostos estd abrangendo
qualquer tributo que “possam ser tidos como impostos de um ponto de vista juridico-
constitucional™'”. Isso significa que ele utiliza a expressdo impostos para qualquer tributo que

ndo possua uma contraprestacao estatal como fundamento da cobranca, por isso aqui definido

como em sentido amplo.

312 In: Direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 6.

313 NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 7.

31 NABAIS, José Casalta. Algumas reflexdes sobre o actual estado fiscal. Revista Virtual da AGU. Ano II n°
09, de abril de 2001. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/104461>. Acesso
em 23 fev. 2015, p. 199-202.

31> GIANNETTI, Leonardo Varella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias
praticas. 2011. 285 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2011, p. 180.

316 ALTOE, Marcelo Martins. Direito versus dever tributario: colisdo de direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2009, p. 85.

' NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2008, p. 8.
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Com isso, mitiga-se a discussdo sobre as contribui¢des especiais no ordenamento
juridico brasileiro, pois, nessa concepg¢do, teria um regime juridico de imposto em sentido
amplo, ja que sua cobranca ndo dependeria de uma contraprestacdo do Estado. Por isso que se
esta utilizando a expressao imposto em sentido amplo, quando a ideia envolver todos os
tributos que ndo possuirem uma contraprestacdo estatal como fundamento, o que incluiria a
maioria das contribui¢des do Brasil. O termo imposto, sem qualquer predicado, estd sendo
utilizado para definir a espécie tributaria.

Além do mais, a tributacdo teria como finalidade a manuteng¢ao da comunidade por
meio do Estado, que possui um elevado custo de manutencao, a qual deve ser suportado por
todos os parceiros sociais®'®. Quando do inicio do estudo do fendmeno tributario, a doutrina
entendeu que se fundamentava na relacao de poder que o Estado estabelecia perante os
cidaddos. Junto com essa visdo autoritiria surgiria uma visdo obrigacional, em que a
Administragdo publica e o cidaddo estariam em igualdade juridica, semelhante aos cidaddos
que constituem um contrato.>"”

As conclusoes insatisfatorias da explicacdo sobre o fendmeno tributdrio deram origem,
na Italia, na justificagdo através da existéncia de um fundamento constitucional: a reparticao
da carga tributaria; e o principio da submissdo da administragio e do administrado ao
cumprimento do dever. A administracdo atuaria através do interesse geral e ndo haveria
interesses contrapostos aos cidadaos, que estariam representados pelo interesse estatal na
aplicagdo da norma tributaria.**

A legitimidade para a cobranga de valores do Estado ndo seria externo e sim interno,
pois os poderes concebidos teriam relacdio com o dever de satisfazer as necessidades
publicas™'. Dai que a vinculagdo da tributagio com o principio da solidariedade estaria na

existéncia de deveres do Estado perante a sociedade, baseado nos principios e objetivos

consagrados na Constitui¢do, que precisaria de recursos para implementa-los.

3% QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 132.

319 LOPEZ, Francisco Escribano. El deber de colaboracién de las administraciones piblicas en materia tributaria:
promeira parte. Analisis tributario. N. 258. Vol. XXI. Julho 2009. AELE, p. 15.

20 LOPEZ, Francisco Escribano. Op. cit., p. 15.

#!' SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 150.
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O fundamento do tributo no dever fundamental e, consequentemente, na solidariedade
viria justamente para retirar o Direito Tributdrio do ambito do poder de império do Estado, de
carater formal e instrumental do dever arrecadatorio de impostos.**

Todavia, ha algum receio na doutrina que o reconhecimento do pagamento dos
impostos como um dever fundamental possibilitaria ao Estado exigir qualquer tipo de tributo,
enfraquecendo os limites formais e materiais do poder de tributar. A solidariedade serviria de
fundamento para cobranga de tributos com grave violagao aos limites constitucionais do poder
de tributar’”.

Antes de adentrar a andlise da existéncia do dever fundamental de pagar imposto no
Brasil, tracard algumas consideracdes sobre a perspectiva moral sobre o tema que tanto

influencia a doutrina no estudo do instituto.
6.1 O fundamento moral do dever fundamental de pagar imposto em sentido lato

Pela perspectiva moral, o dever fundamental de pagar impostos em sentido lato se
confundiria com valor contido em um dos seus fundamentos: o principio da solidariedade. Dai
que esse dever fundamental seria uma garantia da existéncia da vida em sociedade®’, ja que
os impostos em sentido lato seriam necessarios para constitui¢do do Estado, organizagdo
essencial para a manuten¢do da sociedade, tendo em vista o objetivo de manter a ordem e a
coesdo de seus integrantes.

Em seu fundamento moral, recorre-se a contribuicdo de todos para as despesas da
organizacgao social através do Estado, pelo dever fundamental, mas atingindo diretamente a
solidariedade.

As despesas sociais, como aquisicoes de equipamentos, saldrios de servidores,
estrutura de servigos, enfim gastos bdsicos para a manutengdo da sociedade, traria a
essencialidade que transbordaria o juridico’®. O dever, entfo, estaria vinculado nio a mero
poder do Estado, nem a mero sacrificio do cidaddao, mas como obrigacdo necessaria para

~ . 326
manutengao da sociedade™”.

322 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacido. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 159.

323 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 158.

% ALVES, Marina Vitério. O dever de pagar tributos: garantia da vida em sociedade. Percurso Académico,
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 206-221, jul/ dez. 2011, p. 207.

> QUARESMA, Ruben de Azevedo. Etica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba:
Jurug, 2008, p. 111.

26 MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetiva-
¢do dos direitos sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em:
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O dever de fundamental de pagar impostos em sentido lato seria, também, baseado na
face politica das necessidades publicas. Hector Cury Soares afirma que o estudo do dever
relacionado aos tributos deve ultrapassar a motivagdo de que consta na legislagao, buscando-

327 Esse fundamento muitas vezes serd politico, moral,

se o verdadeiro fundamento
econdmico, entre outros.

Por isso que o motivo do pagamento de tributos, objeto da relagdo juridica tributaria,
estaria além da constatacao de haver ou ndo uma previsao legal. A fundamentagdao também
estaria na existéncia de direitos fundamentais e correspondentes deveres fundamentais,
incluindo o dever fundamental de pagar impostos.***

O porqué de o cidaddo comum entregar parte de sua riqueza ao Estado ganha
relevancia. Para Cristina Pauner Chuvi haveria no minimo trés explicagdes possiveis: 1) dever
juridico, por medo das consequéncias de uma inspe¢do fiscal pode acarretar”>’; ii) dever
social, por receio que amigos e vizinhos conhecam sua negligéncia; iii) dever moral, porque
entende que se deve contribuir para os gastos do Estado. Cidaddo poderia atuar pelas trés
motivagdes, por duas ou agir motivado apenas uma dessas concepcdes. Os deveres citados
aparecem de forma sobreposta, pois, numa concep¢do jusnaturalista, o dever moral geral
engloba os deveres social e juridico, mais especificos®". Para uma concepgio positivista o
que importa seria o dever juridico, formal e externo, no sentido de estar prescrito.

Por isso, José Casalta Nabais refuta deveres baseados em virtude civica, pois nao
seriam verdadeiros deveres. Deveres com apelo constitucional, como ser justo, amar a patria,
cumprir a Constituicdo e as leis, exigem que o cidaddo realize condutas baseadas na moral e
nao em diretrizes do legislador. O carater genérico impossibilitaria a previsao de condutas, no

sentido de ter uma diregdo material a ser tomada, a qual definiria o campo de atuacdo dos

S1qe -~ T C e, 331 S . .
poderes publicos com a formulagdo de sujei¢do dos individuos™ . O que parece dbvio precisa

<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo 1d=2252>.  Acesso
em 20 ago 2013.

27 SOARES, Hector Cury. As Politicas Publicas e o objeto da relagdo tributaria: da existéncia do dever de pagar
impostos e de quando direitos ndo nascem em arvores. Orbis: Revista Cientifica. V. 2, n. 2. Disponivel em
<http://www.cesrei.com.br/ojs/index.php/orbis/ article/view/66>. Acesso em: 29jul, 2013, p. 201-204.

328 SOARES, Hector Cury. Op. cit., p. 194.

329 Raquel Cavalcanti Ramos Machado indaga que a falta de desenvolvimento pela doutrina de uma teoria dos
deveres pode ter trazidos prejuizos, ja que a maior parte dos cidaddos-contribuintes cumprem o dever apenas
pelo receio da sangdo. (In: Interesse publico e direitos do contribuinte. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 58.)

% In: El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos piiblicos. 2000. 699 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, Universitat Jaume I, Castellon-ES. 2000, p.
15-16.

31 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 47.
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ser reafirmado: para ser considerado dever juridico sera preciso estar prescrito na legislacao
do Estado, mesmo que de forma implicita.

Nesse contexto, o dever fundamental de pagar impostos em sentido lato possuiria uma
dimensdo baseada na fraternidade e na responsabilidade do individuo pela convivéncia
harmoniosa. Em que pese essa legitimidade moral, seria no momento de efetividade de dever
fundamental fiscal que se assumiria uma dimensdo dogmatica®*%. Dai que esse dever juridico
existiria independentemente de ter ou ndo uma dimensao moral, desde que haja a prescri¢ao

pelo ordenamento vigente™.

6.2 A justificacao do dever fundamental de pagar impostos em sentido lato no Brasil

O dever fundamental de pagar impostos em sentido lato também ndo possuiria
positivacao na Constitui¢do brasileira. Por isso, buscar-se ndo s6 estudar as caracteristicas
desse dever, como entender como seria possivel sua defini¢do pela legislacdo brasileira.

No Brasil, parte-se para uma averiguacdo de prescricdo constitucional implicita o que
acarreta um esfor¢o hermenéutico na sua demonstragdo. Numa visdo dogmatica, a falta de
prescri¢ao constitucional remeteria a um estudo comparado com outras constitui¢des,
principalmente as da Espanha e Portugal. A busca pelo fundamento implicito passa pela
semelhanca entre Constituicdes contemporaneas, que contam com um catdlogo de deveres
semelhantes dirigidos aos seus cidadaos. Se ha uma lista de deveres, ela seria muito parecida
em paises que adotam como forma o Estado Democratico de Direito. Assim como os direitos
fundamentais, os tipos de deveres fundamentais teriam relagao direita com o modelo estatal
vigente e o tempo da sua constitucionalizagdo. A evolugcdo da sociedade implica no
reconhecimento de um estatuto fundamental dos individuos de determinado Estado, tendo
reflexo na prescri¢do e na composicdo de um regime de deveres™>".

Através de um estudo comparativo, Leonardo Varella Giannetti demonstra que varios
aspectos da Constituicdo espanhola, encontram-se na Constituicdo brasileira de 1988: ambos
os paises sdo Estados Democraticos de Direito; sdo sustentados basicamente por impostos,

configurando Estados Fiscais; e sdo responsaveis pela transformacdo social da sociedade,

32 ARRUDA, Angelo. Cidadania: solidariedade tributaria e extrafiscalidade. Disponivel em: <http://www.aaf-
advocacia.com.br/site/cidadania-solidariedade-tributaria-e-extrafiscalidade>. Acesso em 28 ago. 2013.

33 CHUVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Economicas, Universitat Jaume I,
astellon-ES, 2000, p. 16.

3% CHUVI, Cristina Pauner. Op. cit., p. 37-38.
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através da redistribuicdo de renda. Por isso, mesmo ndo havendo expressamente o dever
fundamental de pagar impostos, seria encontrado também no ordenamento brasileiro™.

Mesma estrutura também seria encontrada na Constituicdo portuguesa, o que o faz
concluir:

Nota-se, assim, certa estrutura comum nas trés Constitui¢des: elas consagram Esta-
dos Democraticos de Direito; elas reconhecem o direito de propriedade particular,
mas exigem que o seu exercicio seja conforme a fungdo social; asseguram a livre
iniciativa e buscam incentivar o trabalho humano; reconhecem ao Estado uma série
de competéncias que buscam melhorar a vida humana; reconhecem o valor da soli-
dariedade como necessario a coesdo social; e, por fim, conferem aos Estados poder

para instituir e cobrar tributos, entre os quais os impostos, que deverdo levar em
336

consideragao a capacidade contributiva da pessoa.

Todavia, o argumento acima seria meramente especulativo. Se as constituigdes sdo
parecidas, a prescricdo explicita em uma, ndo significa necessariamente que haveria a
prescricao implicita na outra.

Humberto Avila reconhece que ndo ¢ incomum o uso do estudo comparativo que
outros ordenamentos, outras constituigdes, para interpretar a Constituicio do Brasil.
Consequentemente, busca-se a descri¢ao de um modelo normativo ideal e ndo na reconstrugao
do ordenamento patrio®’. Com isso a norma implicita do dever fundamental de pagar
impostos em sentido lato estaria, muito vezes, mais vinculada a um estudo comparado de
configuragdo global da organizacdo social de que a analise das normas especificas da
Constituicdo. O cuidado com esse tipo de estudo deve ser constante visto que as
especificidades de cada ordenamento podem trazer certas distorgoes.

Uma dessas distor¢des seria o questionamento seria a amplitude do dever fundamental,
em que abarcaria apenas os impostos ou se estenderia a outros tributos. O dever fundamental
seria relacionado aos impostos em sentido lato, tendo em vista que José Casalta Nabais divide
os tributos em vinculados e ndo vinculados, respectivamente taxas e impostos, € apenas esse
ultimo seria abarcado pelo dever, pois ndo teria uma relagdo de contraprestacdo, mas um

pagamento por fazer parte da comunidade®®.

333 In: O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias praticas. 2011. 285 f. Disser-
tagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 161-
164.

336 GIANNETTI, Leonardo Varella. Op. cit., p. 165.

337 In: Limites a tributagio com base no principio da solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marci-
ano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacio. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 81.

33 Michel Haber Neto, mesmo utilizando como fundamento a doutrina de José Casalta Nabais, denomina de
dever fundamental de pagar tributos sem qualquer explicagdo para mudanca de nomenclatura em face de sua
referéncia bibliografica. (in: A tributacio e o financiamento do direito a satide no Brasil. 2012. 238 f. Disser-
tagdo (Mestrado). Universidade de Sdo Paulo, p. 91-92.). No mesmo sentido: HILGERT, Enaide Maria. A elisdo
fiscal no estado democratico de direito: entre o dever fundamental de pagar tributos e a liberdade de organiza-
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O proprio Leonardo Varella Giannetti entende que a realidade brasileira seria um
pouco diferente da de Portugal, pois os deveres ndo seriam apenas dos impostos. Por isso,
engloba no dever as contribui¢des sociais, desde que nao estejam vinculadas a uma atuagao
estatal®®’. Isto porque as contribuicdes sociais, na Constituicio Federal, ndo tiveram definida
sua materialidade para a cobranga, podendo tanto ser uma atividade vinculada ou ndo do
Estado. Na prética, as contribui¢des remeteriam fatos geradores do contribuinte e, portanto,
teria a mesma fundamentagao do pagamento dos impostos.

No mesmo sentido, Marciano Buffon denomina o dever fundamental de pagar tributos,
e ndo impostos, como forma abreviada da expressao por entender que seria mais adequado: o
dever fundamental de pagar tributos nao vinculados ou desprovido de bilateralidade.
Concepcao baseada na importancia que as contribui¢des sociais possuem no ordenamento
patrio, o que nao seria 0 mesmo para o contexto portugués.3 40

Como visto, o Brasil se configura como Estado Fiscal, cujo custo dos direitos
fundamentais legitimaria a cobranga de impostos em sentido lato, a todos os participantes de
forma proporcional devido ao principio da solidariedade.

Aliada a essa argumentag¢do, a configuracdo do dever fundamental fiscal estaria
implicita em outras normas da Constituicdo Federal. Flavio Couto Bernardes e Luiz Gustavo
Faria de Azevedo Branco afirmam que o fundamento do dever relacionado aos impostos
estaria contido no art. 173 da Constituigdo Federal, ja4 que prescreve que a atividade
econdmica da Unido s6 pode ser feita de forma excepcional **!

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperati-
vos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

Interessante que esse artigo também impediria, de forma juridica, que o Estado

brasileiro se tornar um Estado patrimonial. Pois, se nao h4 a possibilidade de explorar

¢do privada dos negocios. 2012. 126 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012, p. 29-30.

339 GIANNETTI, Leonardo Varella. O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias
praticas. 2011. 285 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2011, p. 177-178.

0 BUFFON, Marciano. Tributaciio e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 90.

! BERNARDES, Flavio Couto; BRANCO, Luiz Gustavo Faria de Azevedo. Os limites do planejamento tribu-
tario em face do dever fundamental de pagar impostos. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18.,
2009, Sao Paulo. Anais eletrénicos... S3ao Paulo: Fundacdo Boiteux, 2009. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2589.pdf>. Acesso em: 15 de fev.
2015, p. 4991.
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economicamente atividades em regra, os impostos seriam os meios de obter a arrecadagdo dos

recursos para cumprimento de suas finalidades.

Portanto, o dever fundamental de pagar impostos existiria de forma implicita na
Constituicao do Brasil através de norma que prescrevem o sistema tributario, o principio da
solidariedade e o Estado Fiscal. O limite para seu cumprimento seria a capacidade economica,
a qual concretiza o principio da igualdade pela diferencia¢io’*. Definida a configuracdo do
dever fundamental fiscal no ordenamento juridico brasileiro, passa-se ao estudo dos seus

efeitos, ou de sua eficacia.
6.3 A eficacia do dever fundamental de pagar imposto em sentido lato

Como estudo ¢ dogmatico, importante entender a eficidcia juridica do dever
fundamental de pagar impostos em sentido lato. Se inexistirem consequéncias praticas para
determinado objeto juridico, em que pese sua importancia na formagao de conhecimento, nao
produziria norma juridica e, portanto, ndo seria relevante no estudo para dogmatica.

Conforme explicitado no item 3, os deveres fundamentais nao possuiriam aplicacao
imediata, necessitando de lei para que seja concretizado. A ndo aplicagdo direita diminui o
campo de atuagdo e consequentemente sua eficacia.

Em que pese o termo “dever fundamental” possuir, como sentido inicial, um
direcionamento voltado aos individuos, sua concretizacdo seria realizada pelo Estado através
da legislagdo. Por isso, os efeitos juridicos devem ser verificados ndo s6 ao cidaddao, mas para

diferentes agentes publicos: Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo.
6.3.1 Ao Poder Legislativo

Se o dever fundamental necessita de lei para sua concretizagdo, o primeiro poder a
quem se dirigi seria o legislativo. Em geral, ¢ necessaria a imposi¢do legislativa para criar
« o ) ) . .

esquemas organizatdrios, procedimentais e processuais definidores e reguladores do

5 343

cumprimento de deveres , pois falta aos deveres a determinabilidade juridico-

constitucional, alcangada apenas com a mediagdo legal.

**2 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Los deberes fundamentales. Doxa. N. 4 — 1987. Disponivel em:
<http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxa4 19.pdf>.
Acesso em 9 set. 2013, p. 339-340.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢iio. 7.ed. Coimbra: Edi¢des Alme-
dina, 2003, p. 535.
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Nao impede que alguns deveres tenham limitado campo de atuacdo para o legislador, a
fim de que ele ndo possa exacerbar a liberdade dos cidaddos. Seria o caso dos deveres ligados
a direitos que tém como conteudo liberdades negativas, os quais coincidem também com
direitos a eles ligados. Outros deveres de pressupostos de existéncia e funcionamento do
Estado também pode contar com uma disciplina mais desenvolvida na Constituicdo. Dai que
fora os casos excepcionais, os demais deveres dependem de uma regulagdo legal para serem
aplicados. Os deveres sdao, em regra, inexequiveis devendo mesmo que minimamente, como
nos deveres associados a direitos a existéncia da regulacao das formas de cumprimento e
estabelecer 0 modo de sancionar a conduta. ***

O proprio José Casalta Nabais afirma que deveres fundamentais sdo direcionados ao
Poder Legislativo. Para ele, os deveres possuiriam natureza complexa, ndo sendo apenas
autorizagdes ou habilitagdes das imposi¢des da Constitui¢ao, mas que através da lei seriam
concretizados com a defini¢do da medida do cumprimento e das san¢des correspondentes.®*’

(...) os deveres fundamentais néio tém o seu conteiido concretizado, ou totalmente
concretizado, na constituicdo ou, mesmo que o tenha, ndo sdo diretamente aplica-
veis. Por isso, os preceitos constitucionais que os consagram ou disciplinam sio
preceitos dirigidos primordialmente ao legislador ordinario a fim de este lhes
dar conteiido ou concretizar em conformidade com as opg¢des politicas que vierem

a ser feitas, ou de torna-los aplicaveis se ¢ na medida em que estas opgdes estiverem
346

concretizadas na constituicao.

Interessante que para José Casalta Nabais a existéncia do dever ndo implica na
imposi¢do por qualquer agente. A obrigatoriedade de determinado dever seria uma opgao
politica que deveram ser concretizadas de acordo com a Constitui¢ao. Nesse sentido, haveria
identidade entre o dever fraterno e o dever solidario, visto que nao haveria uma norma
especifica que torna o exercicio do dever obrigatorio.

O dever fundamental de pagar impostos em sentido lato substanciaria o poder
tributario do legislador, tendo em vista ser ele o titular ativo para criagdo ou institui¢ao do
tributo. Deve-se diferengar dois momentos na aplicacao da lei tributaria: uma a instituicao dos
impostos e outro da exigéncia, sendo o dever identificado o primeiro aspecto. Através do
poder de tributar que se viabilizaria a competéncia tributaria, caraterizada pela possibilidade

elaborar leis e regulamentos necessarios para exigir o tributo. Por isso que o poder tributario

. . . e . - . 4
estaria no plano constitucional e consistiria em um poder de “inven¢éo” dos impostos.**’

¥ NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 152-155.
* NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 164-167.

O NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 149. (Grifos nossos).

**7NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 269-277.
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A legitimidade para a cobranga de valores do Estado ndo seria externa e sim interna,
pois os poderes concebidos tém relagdo com o dever de satisfazer as necessidades publicas’*.
O dever fiscal se caracterizaria, em primeiro lugar, por ser um poder constitucional de criar
impostos cuja titularidade seria resultante da Constituicdo Federal e o exercicio seria
determinado pela lei. Segundo, seria um poder indisponivel, ndo podendo ser transferido,
alienado ou delegado. Terceiro, teria carater permanente, extinguindo-se apenas com o fim do
Estado.’®

No estudo comparado, a Constituicdo espanhola prevé o dever de todos os cidadaos
em suportar a carga dos gastos publicos. Dever baseado no principio da solidariedade,
protegido de forma singularizada através da generalidade do tributo e delimitado pelo
principio da isonomia. Dai que esse dever teria como destinatirio o legislador e a
Administragdo Tributaria a medida que suas atividades ndo devem infringir esses
principios.*

No Brasil, reforgo a tese da necessidade de legislagdo para os deveres estaria no art. 5°,
inc. I da CF*!, em que as obrigagdes devem constar em lei.

No caso do dever fundamental de pagar imposto em sentido lato, o legislador devera
respeitar os limites definidos na Constituicdo para a formacao da lei. Essa conformagao, na
Constituicao brasileira, seria dada através das normas referentes aos limites ao poder de
tributar. Concepgao definida por Luis Maria Bandiere:

En cuanto al deber de contribuir con los impuestos a los gastos publicos (...) La
constitucion brasilefia dedica un capitulo al tema (145 a 162). En la mayor parte de
los casos se hace referencia a la aplicacion bajo principios de proporcionalidad y
equidad y tneniendo em cuenta la capacidad economica de los contribuyentes, cuya
observancia pone limites al deber exigido.>

O dever fundamental de pagar imposto em sentido lato s6 existira ao contribuinte com

a prescricao de lei que respeite os limites constitucionais como os principios da legalidade,

348 SILVA, Linara da; COSTA, Marli Marlene Moraes da. A solidariedade na perspectiva do Estado Fiscal: a
cidadania solidaria promovendo politicas publicas tributarias de inclusdo social. Revista de Estudos Juridicos,
a. 15, n. 22, 2011. Disponivel em <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/
view/48>. Acesso em 29 ago. 2013, p. 150.

3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 301-304.

30 LOPEZ, Francisco Escribano. El deber de colaboracién de las administraciones publicas en materia tributaria:
promeira parte. Analisis tributario. N. 258. Vol. XXI. Julho 2009. AELE, p. 14.

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

(..)

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

332 BANDIERE, Luis Maria. Derechos fundamentales LY deberes fundamentales? In: LEITE, George Salomao;
SARLET, Ingo Wolgang; CARBONELL, Miguel (Coord.). Direitos, deveres e garantias fundamentais. Sal-
vador: Juspodivm, 2011, p. 236.
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anterioridade, irretroatividade, ndo-confisco e liberdade de trafego. A infringéncia de qualquer
das normas da Constituicdo implicaria na inexisténcia do dever, o que retiraria a

fundamentagdo para sua cobranga.
6.3.2 Ao Poder Judiciario

Se os deveres fundamentais sdo direcionados basicamente ao legislador, cabe tentar
entender qual a eficacia para o Poder Judiciario. Por necessitar de lei para ser concretizado, a
justica aplicaria o dever fundamental de pagar impostos em sentido lato de forma indireta,
através da aplicagdo das leis.

Sobre os efeitos, Jos¢ Casalta Nabais afirma que, de forma estrutural, os deveres
fundamentais possuem duas fungdes: a primeira estaria na constatagdo que qualquer
prescri¢ao constitucional atribuiria inconstitucionalidade a norma contraria a sua disposi¢ao,
ndo sendo diferente com os deveres. Outro ponto seria a funcdo interpretativa, ja que os
deveres, como preceito constitucional, conformariam dos valores por eles prescritos®>. Para o
juiz, haveria, portanto, um minimo de eficacia, por servir de parametro para aplicacdo dos
atos juridicos.**

Na primeira concepgao, existindo mecanismos de controle de constitucionalidade das
leis, espera-se do juiz ou tribunal aplique a Constitui¢do. A ideia que institutos nao
diretamente aplicaveis possuiriam uma eficicia minima, dado pelo carater paramétrico do
direito constitucional e do controle de constitucionalidade. Contudo, ndo existiria posi¢ao
especial do juiz em face dos deveres fundamentais, como ocorre com os direitos
fundamentais, por ndo existir uma aplicagdo imediata para os deveres®™

Com relagdo a declara¢do de inconstitucionalidade ou ndo, a simples constatacdo de
um dever fundamental de pagar impostos em sentido lato seria bastante abrangente, o que
poderia transformar qualquer imposto passivel de cobranca. Por isso, o dever possui seu
contorno constitucional, no caso do Brasil, nas regras dispostas sobre as limitagdes do poder
de tributar. O dever fundamental fiscal seria infringido quando se desobedecem as regras que
limitam a forma de tributar pelo Estado.

Porém, se o descumprimento do dever fundamental de pagar impostos ocorreria

através das regras postas na Constituigdo sua aplicacdo seria apenas indireta. Se o Poder

3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 98-100.
¥ NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 161.
> NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 160-163.
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Judicidrio utilizar as normas referentes as limitacdes ao poder de tributar, ndo haveria
necessidade de se fundamentar acerca da existéncia de deveres fundamentais.

Por outro lado, acerca da possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade por
omissao pelo ndo estabelecimento de leis que concretizem o dever, José Casalta Nabais pugna
pela sua impossibilidade, pois uma possivel analise pelo judiciario invadiria o mérito politico
da escolha. Como os deveres fundamentais seriam responsdveis pelo funcionamento do
sistema constitucional (dever de voto, defesa, pagar impostos), as razdes que se impde ao
legislador sao muito mais politicas de que juridicas, o que impediria o controle
constitucional **®

Acerca da interpretacdo, como os deveres fundamentais necessitam de concretizacgao,
através da lei, o dever fiscal seria um argumento em prol do aumento da importancia da
cobranga tributaria. Diante de aplicacdo de uma norma tributdria, a alegacdo pelo dever
fundamental de pagar impostos em sentido lato demonstraria a superioridade do interesse
arrecadatorio do Estado face aos deveres individuais.

Analisando com mais acuidade, quando se alega, em um caso concreto, uma
interpretagdo segundo o dever fundamental de pagar imposto em sentido lato, o que se almeja
seria ressaltar o valor da solidariedade social que o compde. Isso porque, o dever fiscal seria
um ato que deve ser cumprido tendo em vista a inser¢cao em determinado Estado e a reparti¢ao
da riqueza individual existiria para um objetivo maior, que seria redistribuicao de renda.

Como o dever fiscal ndo possuiria aplicabilidade imediata, o que se evoca para auxiliar
na interpretagdo seria o principio da solidariedade. Sendo principio constitucional portador de
um valor, a solidariedade teria aplicabilidade imediata, possibilitando imposi¢do de condutas
identificadas com o dever tributario. A doutrina que utiliza o dever fundamental por
intermédio do principio da solidariedade estaria tragando caminho inverso, pois o que se
aplicaria seria o principio da solidariedade com énfase no dever fundamental.

A diferenca seria que o principio da solidariedade possuiria a concepgdo de reparticao
de 6nus e bonus sociais e nao teria como fun¢do a prevaléncia do dever fundamental de pagar
impostos em sentido lato ao administrado. Haveria efeitos para o Estado também como, por
exemplo, a impossibilidade da solidariedade ser arguida para aumentar a carga tributdria, ja

que isso tornaria sem sentido toda a disposicdo de competéncia feita pela Constituicdo e o

30 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 164-167.
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desprezo a seguranca juridica®>’. Para Humberto Avila, a tributagdo indireta feita com
fundamentagdo no principio da solidariedade ndo seria possivel, pois, no Brasil, além das
regras descreverem os aspectos matérias das hipoteses de incidéncias, haveria um sistema de
competéncias que, como técnica, preestabelece sobre as formas ordindrias e residuais. Mesmo
no caso das contribuigdes sociais, que representaria varias finalidades sociais (assisténcia
social, saude e previdéncia), haveria prescricdo por meio de regras sobre as condutas que
podem ser tributadas, limitando as hipoteses de incidéncia.**®

Para Raquel Cavalcanti Ramos Machado, no caso concreto, o principio da
solidariedade seria um valor passivel de sopesamento com individualismo. Nessa situacdo, a
solidariedade estaria disposta nas dimensdes dos direitos fundamentais. Caso utilizado como
valor superior, estaria em posicdo semelhante com a supremacia do interesse publico, pois
traduziria o interesse secundario da administracdo publica, ndo permitindo ponderaco.*™

Portanto, ndo haveria eficacia direta ao Poder Judicidrio que apenas aplicaria o dever
fundamental de pagar impostos em sentido lato de forma indireta: ou através de sua
concretizagdo pela positivacdo de leis tributarias ou pela aplicagdo do principio da
solidariedade com énfase na arrecadacgao de tributos.

No caso da jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal ndo afirma
categoricamente a existéncia do dever fundamental relacionado aos tributos no Brasil. Apenas
ha um acorddao proferido no RE 603191-MT que declara que o regime de substituigdo
tributaria®® ndo teria como efeito substituir o dever fundamental do contribuinte substituido.
Sinaliza, portanto, que existiria o dever fundamental, mas ndo haveria nenhum
desenvolvimento ou delimitagdo de efeitos ou sistematizacao do tema:

Nao se pode admitir que a substitui¢do tributaria resulte em transgressdo as normas
de competéncia tributaria e ao principio da capacidade contributiva, ofendendo os
direitos do contribuinte, porquanto o contribuinte nao é substituido no seu dever
fundamental de pagar tributos.’®

T MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse piiblico e direitos do contribuinte. Sio Paulo: Dialética,
2007, p. 125.

%% AVILA, Humberto. Limites a tributagio com base no principio da solidariedade. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Org.). Solidariedade social e tributacido. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 68-69.

3% In: Interesse publico e direitos do contribuinte. Sio Paulo: Dialética, 2007, p. 123.

360 Na substitui¢do tributaria, terceiro que possui alguma relagio com o fato gerador tem a responsabilidade de
reter ou adiantar valores de tributos do real contribuinte, tendo esses valores ressarcidos ou compensados poste-
riormente. Trata-se de um mecanismo para facilitar a arrecadagdo e evitar a sonegagdo fiscal. O STF afirma que
ha duas relagdes: a tributaria, entre fisco x contribuinte e a de substitui¢do, fisco x substituto, pois a substitui¢do
ndo retira o dever fundamental do contribuinte, apenas ordena que substituto o faga em seu nome, como acontece
na retengdo de Imposto de Renda dos empregados, pela empresa, no pagamento dos salarios.

' RE 603191, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2011, DJe-170 DIVULG
02-09-2011 PUBLIC 05-09-2011 EMENT VOL-02580-02 PP-00185. (Grifos nossos).
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O proprio Superior Tribunal de Justica — STJ, em que pese ndo ser matéria
constitucional, ja sinalizou a propensa superioridade estatal, baseada no dever fundamental
relacionado aos tributos. Em julgamento dos REsp. n° 1.074.228-MG, REsp. n° 1.090.111-
MG e REsp. n° 1.184.765-PA entendeu que a legislagdo nao poderia ser interpretada para dar
melhores condic¢des ao credor privado do que o credor publico, visto que o crédito do Estado
possuiria privilégios face ao dever fundamental de pagar tributos*®*:

2. A interpretacdo das alteracdes efetuadas no CPC nao pode resultar no absurdo 16-
gico de colocar o credor privado em situagdo melhor que o credor publico, princi-
palmente no que diz respeito a cobranga do crédito tributario, que deriva do dever
fundamental de pagar tributos (artigos 145 e seguintes da Constituigdo Federal de
1988).%%

Interessante que para os tribunais superiores o dever seria de pagar tributos e ndo
impostos, sem qualquer base argumentativa para a utilizacdo da expressdo. Nos dois casos
citados, o dever fundamental nao seria utilizado para a forma¢ao de uma norma juridica, mas
para atribuir maior carga argumentativa a decisdo. A expressdo seria utilizada de forma

isolada, pois afinal, todos os individuos teriam um dever fundamental de pagar tributos.
6.3.3 Ao Poder Executivo

O Poder Executivo, representado pela administragdo publica, também teria uma
influéncia diminuta do dever fundamental de pagar impostos em sentido lato. José Casalta
Nabais ressalta que o dever tributario também seria dirigido a administracdo publica®®*, porém
com a ressalva que haveria impedimento, para que sua aplicagdo seja feita de forma direta.
Isso porque a administracdo atua sob a regéncia da lei e os deveres fundamentais seriam
cumpridos nos termos da lei, reafirmando o principio da legalidade ao Estado.*®

Por isso, o cumprimento de dever ocorreria quando o Estado se limita ao cumprimento

das funcdes assumidas e ao respeito a principios materiais, tais como igualdade, capacidade

2 yqe ey eqe . . . A .
362 Tratou-se da analise da possibilidade de proceder primeiro com bloqueio eletronico de valores em conta ban-

caria, visto que o art. 185-A do CTN teria exigido a busca anterior de outros bens passiveis de penhora, ordem
que ndo constaria no CPC nos arts. 655 e 655-A. O tribunal superior através de interpretacdo sistematica, afir-
mou que o art. 185-A seria processual e nao foi derrogado pelo CPC, mas houve uma complementaridade. Como
a preferéncia da penhora ¢ sempre dinheiro, houve a equiparacdo com o bloqueio de valores em conta bancdria,
inexistindo precedéncia de outras penhoras para se realizar a eletronica. O motivo dessa interpretacdo sistematica
¢ porque o credor publico ndo poderia ter menos mecanismos de satisfagdo do crédito que o credor privado, visto
que o tributo ¢ um dever fundamental, tendo importancia maior para a sociedade.

% REsp 1074228/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/10/2008, DJe 05/11/2008. (Grifos nossos).

% NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 148-153.

% NABAIS, José Casalta. Op. cit., p. 162-163.
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econdmica ¢ do efeito confiscatorio®®®. A fun¢io publica seria veiculada através de um
procedimento tributdrio como espécie de processo administrativo, em que possibilita a relacao
entre administracdo e cidaddo.*®’

Francisco Escribano Lopez afirma que o Estado, por conta do dever fiscal, careceria
de colaborar com o contribuinte, no sentido de facilitar e ajudar seu cumprimento. Mais que
uma posicao de superioridade na fiscalizagdo dos atos dos administrados, caberia a Fazenda
Publica, inclusive, viabilizar meios mais flexiveis para o adimplemento das obrigacdes
tributarias®®®. A administracio publica, como destinatiria do dever fundamental de pagar
impostos em sentido lato, a transportaria para uma nova posi¢do, justamente o dever de
colaborar com os contribuintes para o cumprimento de seus deveres tributarios®®

Contudo, essa ideia esbarraria na concretizacao do dever fundamental de forma direita,
sem a existéncia prévia de lei. A administragdo publica também estaria adstrita ao principio da
legalidade, em que sua atividade s6 pode desenvolvida nos termos da lei.

Isso porque se questionaria como a administracdo desenvolveria atos para ajudar ao
contribuinte a cumprir o dever fundamental fiscal de forma discricionaria. A indisponibilidade
da competéncia tributaria impediria qualquer manifestacdo fora da lei. Portanto, o dever
fundamental de pagar impostos deve ser cumprido através da legislagdo, que deve ser

prescrita de forma a ndo dificultar a realizagdo do dever.
6.4  Critica a doutrina brasileira

No presente topico, far-se-a um estudo breve de como a doutrina brasileira vem
utilizando especificamente o tema dever fundamental de pagar impostos, na maior parte
através dos ensinamentos de José Casalta Nabais, contudo sem qualquer conhecimento critico
sobre como o autor portugués concebe a eficacia do instituto.

A falta de prescricao expressa do dever fundamental de pagar impostos no Brasil fez
com que Roberto Wagner Lima Nogueira confundisse o dever fiscal com o dever filosofico.
Afirma que, no Brasil, o dever seria de pagar o justo tributo, como um principio juridico-

constitucional, cuja fun¢do interpretativa seria exercida na fenomenologia do tributo. O

3% MOTTA, Marianna Martini. Do poder de tributar ao dever fundamental de pagar impostos: a via da efetiva-
¢do dos direitos sociais. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=2252>.  Acesso
em 20 ago. 2013.

7 LOPEZ, Francisco Escribano. El deber de colaboracion de las administraciones publicas en materia tributaria:
promeira parte. Analisis tributario. N. 258. Vol. XXI. Julho 2009. AELE, p. 15.

*% LOPEZ, Francisco Escribano. Op. cit., p. 16.

% LOPEZ, Francisco Escribano. Op. cit., p. 17.



114

fundamento juridico seria o art. 3° inc. I da Constituigdo Federal, o principio da
solidariedade, bem como os artigos que distribuem a competéncia tributaria aos entes da
federagdo. O tributo justo seria aquele que atende aos “principios da capacidade contributiva,
liberdade fiscal, cidadania fiscal, transparéncia fiscal, justiga tributaria etc.”?"0

Em que pese carecer de desenvolvimento, o fato de acrescentar o adjetivo justo ao
dever fundamental, o transformaria em um direito-dever por conter uma limitagdo intrinseca.
O dever s6 existiria ao tributo justo conforme a concepg¢ao do autor, nao sendo devido ao
injusto, mesmo que previsto por lei e regularmente cobrado. Conforme demonstrado, por José
Casalta Nabais ndo haveria aplicacdo imediata do dever fundamental relacionado aos
impostos, sendo necessaria a existéncia de lei para efetivar o dever.

Mesmo partindo da andlise da doutrina do autor portugués, Leonardo Varella Giannetti
entende que o dever fundamental de pagar imposto impde a adogdo de comportamentos
ativos, a fim de concretiza-los através de politicas publicas das previsdes constitucionais. Por
isso, no caso da quebra do sigilo bancério, o referido dever seria responsavel por uma
flexibilizacdo, de modo que administragdo publica possuisse a prerrogativa de acessar os
dados dos contribuintes sem prévia autorizago judicial®’".

Aqui seria a mesma ideia de aplicagdo direta do dever fundamental sem a competente
concretizagdo pela lei. Quando se remete a politicas publicas, apenas aquelas prescritas em lei
poderiam ser utilizadas para aplicar o dever ao caso concreto. Utilizar o dever fundamental de
pagar impostos para quebrar sigilo seria um argumento retorico, a qual apelaria a sua carga
valorativa.

Ja Luiz Gustavo Faria de Azevedo Branco afirma que, devido a existéncia do dever
fiscal, ndo caberia a autonomia privada implementar o chamado Planejamento Tributario
através da busca de meios licitos para diminui¢do da carga tributdria. Para tanto, invoca o
principio da finalidade, como decorrente do principio da legalidade, em que ndo se poderiam
usar institutos legais distantes de seu fim inicial, principalmente para desoneracao tributaria

372

pelo prejuizo de toda a sociedade”’”. Nota-se que esse autor também concretiza o dever

" NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. O dever fundamental de pagar o justo tributo. FISCOSoft. In:
<http://www.fiscosoft.com.br/a/2hoi/o-dever-fundamental-de-pagar-o-justo-tributo-roberto-wagner-lima-
nogueira-elaborado-em-092003>. Acesso em 13 ago. 2013. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Luiz Carlos Didge-
nes de. Da cidadania fiscal a cidadania cultural: teoria da educacdo fiscal. 2012. 144 f. Disserta¢do (Mestra-
do). Universidade de Fortaleza, p. 62.

"' In: O dever fundamental de pagar tributos e suas possiveis consequéncias praticas. Dissertagio (Mestra-
do). Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. 285 f., p. 220-221.

7 In: O dever de pagar impostos e sua relaciio com a interpretacgio e aplicacio da legislacao tributaria no
estado democratico de direito brasileiro. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011, p. 79-81. No mesmo sentido: BERNARDES, Flavio Couto; BRANCO, Luiz Gus-
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fundamental no sentido de que, pela finalidade publica dos tributos, o contribuinte teria o
dever de sempre escolher a op¢ao mais onerosa diante duas possibilidades de tributacdo, sob
pena de descumprir o dever fundamental. Contudo, retirando os casos de fraude a tributagao,
se a lei dispde de duas formas de tributacdo o dever fundamental de pagar impostos em
sentido lato foi concretizado de duas formas diversas em que a escolha de uma nao invalidaria
a outra.

Saindo da area tributaria, Renata Cristina Othon Lacerda de Andrade utiliza a doutrina
da José Casalta Nabais acerca do dever fundamental para afirmar que o inadimplemento das
obrigagdes civis possuiria impacto significativo na sociedade e, por isso, haveria um dever
fundamental ao adimplemento das obriga¢des®””. O redirecionamento da relagdo tributaria
para a civil ocorreria de forma acritica tendo em vista que ndao houve um esfor¢o para
demonstrar como surgiria o dever fundamental relativo as obrigagdes civis. Apenas o conceito
de dever fundamental seria utilizado de forma retdrica.

Confusdo existira porque de forma genérica as relagdes juridicas devem ser cumpridas,
pois sendo desnaturaria a propria a finalidade do direito que seria regular as condutas sociais.
Contudo essa caracteristica ndo configuraria, por si s6, a existéncias de varios deveres
fundamentais especificos. No caso do dever fundamental de pagar impostos em sentido lato,
discutem-se outras questdoes e ndo s6 o cumprimento da obrigagdo pelo contribuinte, mas a
legitimidade e limites do dever tributarios em toda a estrutura social.

Em linhas gerais, argumentar pelo dever relacionado ao “pagar impostos” traria maior
énfase a obrigacdo do contribuinte em adimplir o tributo. Com isso, a doutrina tende a
interpretar as normas tributdrias em favor do Fisco, j& que a coletividade deveria prevalecer
sobre os interesses particulares.

Ruben de Azevedo Quaresma defende ainda que pessoas que ndo cumprem com O
dever fundamental de pagar impostos estariam de alguma forma cometendo uma apropriagao
indébita. Por isso, eles deveriam ndo poder gozar da cidadania, pois apenas usufruiriam dos
direitos da vida social sem assumir o O6nus de ceder parte de o seu patriménio com a

. 374 . . - . . . .
sociedade”™™. Aqui a concretizagdo do dever relacionado aos tributos seria no sentido de

tavo Faria de Azevedo. Os limites do planejamento tributario em face do dever fundamental de pagar impostos.
In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18., 2009, Sao Paulo. Anais eletrdnicos... Sao Paulo: Fundacdo

Boiteux, 2009. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2589.pdf>. Acesso em: 15 de fev.
2015, p. 5004.

*7 In: O dever fundamental de adimplir obrigagdes contratuais de contetido existencial. Revista Duc In Altum -
Caderno de Direito, vol. 3, n° 4, jul-dez. 2011 p. 217-233.
™ In: Ktica, direito e cidadania: Brasil sociopolitico e juridico atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 357-360



116

penalizagdo do contribuinte que nao adimpliu com o dever, ressaltando a supremacia do
Estado sobre o individuo.

Além da falta de base normativa para o uso dos deveres fundamentais, Raquel
Cavalcanti Ramos Machado afirma que utilizar a dimensdo socioldgica dos deveres
fundamentais para ampliar os poderes do Fisco constitui uma faldcia no Brasil, j& que o
sistema politico seria altamente corrompido o que garantira que o dinheiro arrecadado seja
utilizado para finalidades do interesse publico. O cumprimento das obrigacdes tributarias
brasileiras seria baseado predominantemente na for¢a da lei e da capacidade de imposigao de
atos do poder publico coativamente.®”

Por isso muitas teorias desenvolvidas sobre o dever fundamental de pagar impostos em
sentido lato ampliariam os poderes do Estado, sobre o fundamento da implementagao dos
direitos sociais. “Essas teorias assistematicas acarretam, na pratica, um dever ilimitado e
desorganizado de pagar tributo™’°.

Todavia o dever fundamental fiscal acima descrito encontra limitagdo nos direitos e
garantias fundamentais, ndo podendo ser exigido descomedidamente. A liberdade no Estado
Social tem um prego, traduzida nos impostos em sentido lato, mas esse custo ndo pode ser tdo
alto a0 ponto de suprimir a propria liberdade.*”’

Portanto, a doutrina brasileira vem utilizando o dever fundamental de pagar impostos
em sentido lato de forma acritica sobre sua fundamentacao, principalmente quando remete aos
estudos de José Casalta Nabais, o que gera certas distor¢des nas conclusdes alcangadas.

Devido a essa dificuldade, serd necessaria uma releitura sobre o tema, para entender

seu papel na dogmatica juridica.

6.5 A formacao dogmatica do dever fundamental de criar impostos em sentido lato

em setido lato

A andlise da eficdcia do dever fundamental de pagar impostos em sentido lato, na
doutrina de José¢ Casalta Nabais, causa algumas reflexdes sobre a natureza do dever
relacionado aos impostos.

O primeiro ponto destacdvel seria que as normas que contém o dever ndo seriam

aplicadas diretamente aos cidadaos, visto que, em regra, ndo possuem contetido concretizavel.

°” In: Interesse publico e direitos do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 68-69.
7 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Op. cit., p. 59.
77 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Op. cit., p. 59-61.
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Os deveres fundamentais habilitariam o legislador a constituir leis, sendo o primeiro
destinatario o Poder Legislativo®’®.

Essa caracteristica seria encontrada no dever fundamental de pagar impostos em
sentido lato, visto que apenas a lei seria instrumento para institui¢ao dos tributos. A propria
Constitui¢cao Federal do Brasil reafirma a necessidade legislativa no art. 150, inc. I:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Como visto, para Jos¢ Casalta Nabais, os outros destinatiarios — Poder Judicidrio,
Poder Executivo — o dever fiscal seria efetivado através do cumprimento da lei criada pelo
Poder Legislativo. O dever fundamental de pagar impostos surgiria como conformador da
cobranca dirigido ao legislador, para que crie os impostos que deverdo respeitar as limitagdes
constantes na propria Constituicao.

Da mesma forma que acontece com o Poder Executivo e Poder Judiciario, os deveres
fundamentais seriam realizados pelos individuos através da lei. Enquanto a administragao so
aplicaria os deveres fundamentais ja concretizados pela legislacdo, os cidaddos seriam
obrigados a cumpri-los nos termos da legislacdo. Para os particulares, Poder Judiciario e
administracdo publica, os deveres fundamentais seriam deveres legais e ndo constitucionais.
379

Essa vinculagdo ao legislador e ndo ao contribuinte de forma direta traria certa
confusdo. Como se configurou o dever fundamental de pagar impostos em sentido lato, o
adimplemento da obrigagdo remeteria ao contribuinte que seria destinatario do dever.
Contudo, pela dogmatica isso ndo ocorreria, pois o dever seria direcionado ao legislador.

Como exemplo, Cristina Pauner Chuvi declara que devido ao tratamento
constitucional que recebe as normas fundamentais, seria preferivel o termo dever a obrigagdo
para atribuir maior for¢a a sua exigéncia, bem como relacionar ao seu termo moral®*’. Seria
isso encontrado no dever fundamental de pagar imposto em sentido lato, que se relacionaria
com o sua ideia moral de obrigagdo de todos em contribuir para o Estado, mas com eficacia

restrita ao legislador, pela dogmatica juridica.

7 NABAIS, José Casalta. Por um Estado Fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005, p. 19-20.

7 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 161-163.

%0 In: El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. 2000. 699 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I, Castellon-ES. 2000, p.
24,
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Ora, se o dever existiria para corroborar o legislador na criagao de impostos de forma
direta, o pagamento do tributo ndo seria objeto central e sim a criacdo da lei tributaria. Mesmo
que a lei tenha a importancia na formag¢ao do imposto para ser exigido pelo Estado, essa
atuacdo reflexa nao seria primordial para a configuragdo de um dever de pagar imposto em
sentido lato.

Na verdade, dentro da doutrina de José Casalta Nabais, pela dogmatica juridica se
configuraria um dever fundamental de criar impostos em sentido lato pelo legislador, tendo
em vista que o Estado ndo possui meios de se autossustentar € os impostos seriam
manifestagdes da solidariedade social.

Entender que o dever seria de criar o tributo acarreta em reflexos diversos do que
tratado pelo autor portugués. Do ponto de vista pratico, a mudanga de enfoque possibilitaria
compreender pela obrigatoriedade da prescricdo dos impostos contidos na Constitui¢do. Se o
dever fundamental se dirige ao Estado, que deve instituir os impostos uniformemente, para
que haja a reparti¢do de equanime dos gastos publicos, geraria um direito ao contribuinte em
exigir que haja a institui¢do de todos os impostos.

O cidadao exerceria o direito a reparticdo da riqueza produzida pelos individuos
vinculados ao Estado, através do processo legislativo de iniciativa popular’®' para a formagao
de impostos, a fim de que ndo haja desequilibrio na reparticdo da carga tributiria. A
Constituicao Federal do Brasil possibilita o inicio do processo legislativo através de projeto
subscrito pela parcela do eleitorado brasileiro desde que a matéria ndo seja iniciativa privativa
de algum ente. Como o tributo ndo possui essa restricdo, o direito relativo ao dever de criar
tributo seria exercido através desse processo legislativo.

Como exemplo, o imposto sobre grandes fortunas, cuja competéncia para instituicao
cabe a Unido nunca foi exercida através da instituicdo de lei complementar competente. Como
existiria um dever por parte do legislativo na instituicdo dos impostos, haveria o direito do
cidaddo em iniciar o processo legislativo, para que o Estado tenha acesso a riqueza destacada
na Constitui¢ao e melhor equilibre a carga tributaria. Antes da discussdo de implementacao de
qualquer imposto em sentido lato — como as contribui¢des especiais, prevista na Constitui¢ao
Federal — seria possivel a manifestacdo popular para que o Poder Legislativo cumpra seu
dever fundamental de criar impostos em sentido lato em setido lato, instituindo todos aqueles

que estao previstos na Carta Magna.

*1Art. 61 (...) § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto
de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados,
com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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Portanto o dever fundamental seria de criar impostos dirigidos ao legislador para
viabilizar a manutengdo e a implementacdo de todos os objetivos contidos na Constituicao

Federal.
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7 DEVER FUNDAMENTAL COMO NORMA JURIDICA

Definido que dever fundamental, pela dogmatica juridica, estaria direcionada ao
legislador, configurando um dever fundamental de criar impostos em sentido lato, deve-se

definir sua configuracdo normativa.
7.1 Tipos de normas: comportamento (conduta) e estrutura (competéncia)

Conforme o item 2.6 a norma juridica teria como objeto a regulagdo das condutas.
Todavia, para Herbert Hart, um sistema juridico composto apenas de normas de conduta,
tornar-se-ia deficiente por apresentar trés problemas: incerteza, sobre qual determinada regra
foi emanada por uma autoridade; carater estatico, para que as regras ndo sejam modificadas
apenas pelos hébitos dos individuos, possibilitando reconhecer claramente uma nova regra
juridica; e, por fim, ineficicia das regras, sujeitas as pressdes sociais difusas e interminaveis
sobre se aquela regra foi ou ndo violada, o que necessita de uma instancia para por fim ao
conflito. Por isso subdivide as normas em primarias e secundarias. As primdrias referem a
regulacdo dos comportamentos dos individuos, enquanto que as secundarias surgiriam para
eliminar as deficiéncias supracitadas®™.

Para dirimir a incerteza, existiriam regras secunddarias apta reconhecerem se aquela
regra de comportamento seria ou nao considerada regra do grupo, designada de regra de
reconhecimento. Tais normas determinariam as caracteristicas que as normas subordinadas
deveriam possuir para serem consideradas validas e as dotam de autoridade, para eliminar
duvidas acerca da sua existéncia. Como caracteristica, ndo sdo expressas pelos sistemas
juridicos j& que seriam de pratica geral por todos os cidaddos e membros do Estado.
Compreender as regras de reconhecimento torna o critério de validade mais simples, visto que
o comando valido seria aquele reconhecido por esse tipo de regra.’™

Para o problema da estatica das regras, haveria regras secundarias responsaveis por
autorizar determinados individuos a introduzir novas normas no ordenamento, denominadas
regras de alteracdo. As normas primarias — de conduta — ndo indicariam a autoridade nem o
procedimento a ser seguido para introdu¢ao de novas normas. Sem esse tipo de regra so seria

modificado o ordenamento gradualmente pela mudanga de habitos da sociedade.***

2 HART, Hebert. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001, p. 102-103.
3 HART, Hebert. Op. cit., p. 104-106
*** HART, Hebert. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2001, p. 112-113.
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Por fim, a inefic4cia seria solucionada através das regras de julgamento que atribuem
poder a determinadas pessoas para verificar se determinada regra foi violada e em caso
afirmativo, atribuiriam legitimidade para aplicacdo de sancdes geradas pelo descumprimento
das regras de conduta.®

As normas secunddrias também sdo denominadas de normas de estrutura e sdo
direcionadas ao procedimento e validacdo das normas de conduta estabelecendo requisitos
formais (procedimento) ou/e materiais (autoridade competente) para elaboracdo, edi¢do e
exclusio de normas de condutas validas®™.

Sobre as normas de estrutura, haveria duas teses: reducionista e ndo-reducionista. A
primeira — reducionista — seria assim intitulada, pois as reduzem a normas de condutas, pois
apresentariam um cardter dedntico, impostas indiretamente algum tipo de obrigacdo ou
concedem permissao a autoridade competente para proceder com modificacdes no sistema
juridico. A nao-reducionista nega qualquer carater dedntico da norma, positivando somente
aspectos definitorios®”.

Na tese reducionista, as normas de estrutura regulariam as condutas da autoridade
competente, para a introducdo, alteragdo ou exclusdo de normas do sistema juridico. Enquanto
que para a tese ndo-reducionista, as normas de estrutura apenas fixariam conceitos auxiliares
na aplicag¢do das outras normas, como a fixa¢do da autoridade competente, por exemplo, sem
a prescricao direta de uma conduta a ser seguida.

Para Norberto Bobbio, “ao lado das (normas) imperativas, entendidas como comandos
de fazer ou ndo fazer, e que poderemos chamar de imperativos de primeira instancia, as
imperativas de segunda instincia, entendidas como comandos de comandar’*®,

Para demonstrar a diferenga entre as normas de conduta e estrutura, utilizaria como um

dos critérios o tipo de conduta exigida, ou utilizacdo do modal dedntico, existente na norma

juridica. A norma direcionada a conduta humana existiria dentro de uma relagdo reciproca,

3% HART, Hebert. Op. cit., p. 113-114.

¥ MARQUES, Marcio Severo. Espécies tributarias. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.). Curso de
especializacio em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 40-42. No mesmo sentido: DACOMO, Natalia de Nardia. Hipotese de incidéncia do
ISS. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 15.

**7 FREIRE, Ant6nio Pefia. Sobre Las Normas de Competéncia: Un aspecto de la dindmica juridica de Jordi
Ferrer. Revista Isonomia, n. 16, abril de 2002, p. 216.

* BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad.: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 7.ed.
Brasilia: Editora UnB, 1996, p. 47.
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por intermédio de modais dednticos: obrigatorio (O), proibido (V) e permitido (P)**°. O
direito como fendmeno comunicacional tende a disciplinar o comportamento social através do
entrelacamento de dois os mais sujeitos em torno de uma conduta ja regulada por meio ou de
uma proibicio, ou permissdo ou obrigacdo, invariavelmente"’.

No caso das normas de estrutura, Bobbio afirma que complexidade na classificacio
desses tipos de norma superaria o sistema tripartido das normas de conduta, podendo
determinar nove tipos diferentes: 1) normas que mandam ordenar; 2) normas que proibem
ordenar; 3) normas que permitem ordenar; 4) normas que mandam proibir; 5) normas que
proibem proibir; 6) normas que permitem proibir; 7) normas que mandam permitir; 8) normas

1 . A L. , .
1 0Os modais dednticos basicos,

que proibem permitir; ¢ 9) normas que permitem permitir
obrigatorio (O), proibido (V) e permitido (P), existiram em todas as normas de estrutura,
apenas haveria a especificacdo dos comportamentos possiveis de serem realizados pelo
legislador.

Filia-se a esse entendimento que as regras de estrutura teriam como objetivo a
regulacdo de condutas acerca da producao, alteracdo e legitimacao de outras normas, visto que
o direito se refere a regulagdo de comportamento, o que também envolve as pessoas que
ocupam 0s Orgdos publicos, como o Poder Legislativo. Assim, as normas de estrutura
possuiriam estrutura hipotética, pois sempre estariam se dirigindo a alguém, mesmo que seja a
autoridade publica responsavel pela aplicacao da norma juridica.

Entendido a existéncia de dois tipos de normas juridicas, necessario o estudo das
estruturas logicas para a formagdo da norma juridica referente ao dever fundamental de pagar
impostos. Importante ressaltar que a estrutura da norma juridica ¢ una que independeria do

tipo de norma estrutura ou de conduta. A classificagdo da norma dependera do tipo de modal

deontico encontrado.
7.2 A estrutura logica da norma juridica

Alfredo Augusto Becker reputa que o jurista deve ter ciéncia da estrutura logica e
atuacdo dindmica de toda e qualquer regra do direito, para poder desenvolver o trabalho

hermenéutico. Para isso, haveria quatro momentos distintos na interpretacdo: no primeiro

¥ MARQUES, Espécies tributarias. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.). Curso de especializa¢io em
direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 40-42.

*** CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
167.

' BOBBIO, Noberto. Op. cit., p. 47-48.
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momento, isola-se a estrutura logica da regra de conduta, bem como a composicao da hipdtese
de incidéncia (fato gerador, suporte fatico); o segundo ¢ a verificagdo dos fatos juridicos e nao
juridicos, para confrontd-los com a hipdtese de incidéncia; o terceiro momento constata a
realizagdo da incidéncia, visto ser infalivel, e investiga os efeitos juridicos resultado desta
incidéncia; por fim, no quarto momento o intérprete verifica se os efeitos da incidéncia foram
respeitados, distinguindo a infalibilidade da respeitabilidade®*.

Nao entrando no mérito acerca do momento da incidéncia, o que se pretende ¢, no
primeiro momento, ¢ entender essa estrutura logica que seria de suma importancia ao cientista

do direito, conforme leciona Beclaute Oliveira Silva:

As estruturas ndo sdo questiunculas académicas. Na realidade, toda vez que se pro-
duz o direito a sua formulagdo, na versdo dedntica, faz-se presente mesmo que o
agente produtor ndo saiba que o faz. A sua existéncia ¢ um poderoso instrumento
auxiliador do modo de pensar Juridicamente. Gragas as reflexdes acerca das suas ca-
tegorias € possivel verificar se determinada prescrigdo atende as exigéncias minimas
de formulagio do dedntico.*”

Para Norberto Bobbio, conhecer o direito através das estruturas formais ndo
significaria a exclusdo os outros tipos de conhecimento e sim um tipo possivel de
conhecimento juridico®”*. Para isso, conforme explicado no item 2, as normas juridicas seriam
produto de interpretacdo, cujos significados seriam utilizados dentre de uma estrutura
linguistica. Compreender como se configuraria essa estrutura seria o primeiro passo para
constru¢do da norma juridica referente ao dever.

Eurico Marcos Diniz de Santi ressalta que a norma ndo seria qualquer inteleccdo ou

3

oralidade dos textos juridicos e sim ‘“uma estrutura logico-sintatica de significagdo, que

393 Formalmente, a

conceptua fatos e condutas, os representado como significagdes objetivas
norma juridica seria uma proposi¢ao prescritiva.

Contudo nem toda proposi¢do baseada no direito seria norma juridica. Essa s seria
alcancada quando revestida de estrutura logica propria o que serd definido nos préximos

topicos.

2 In: Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sio Paulo: Lejus, 1998, p. 114-115.

% SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental 2 motivacio de decisio judicial. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 44.

***In: Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 69-70.

3% SANTL Eurico Marcos Diniz de. Langcamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 35.
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7.2.1 A estrutura légica com base na linguagem

Objeto de estudo ndo sera a logica de forma ampla. Desde ja, deve-se diferencar a
logica como parte da Filosofia, iniciada pelos gregos, como arte de produzir melhores
argumentos através de organizagdo da mensagem, e a légica, como um conjunto de estruturas
linguisticas permeadas através do valor-verdade™®.

Ulfrid Neumann aponta que numerosos argumentos que supostamente estariam
fundamentados na “logica”, ndo teriam qualquer relagdo com teoria logica, vinculada as
proposi¢des através do valor da verdade. Para ele, afirmar que seria “logicamente impossivel”
contestar negocio juridico nulo seria uma expressao erronea, pois se reporta exclusivamente
ao conteudo e ndo a logica, que se refere a verdade formal. A afirmacdo baseia-se na
plausibilidade da sequéncia linguistica em que algo que ndo existe, ndo pode ser contestado
através de agdes. Nas normas: “um caso juridico R; nas condigdes x ¢ nulo” exprime na
verdade que nas condi¢des de x o tribunal competente ndo pode atribuir as partes qualquer
direito decorrente da relacdo R;. O termo “nulo” surgiria como uma abreviatura que se liga ao
carater evidente da proposicdo, que pode levar a equivocos juridicos como conceber a
impossibilidade de contestar negocios juridicos nulos. Assim, segundo o autor, a afirmagao
anterior ndo seria logica, pois se tenta resolver um problema cuja solu¢do encontra-se no
direito positivo e segundo, pois trata uma questio de contetudo.*”’

Em que pese os argumentos acima, considerando uma perspectiva inicial, dos gregos,
0 argumento seria logico, de uma forma diversa da concebida por Ulfrid Neumann. Dai a
expressao “é logico” poderia sim ser utilizada conforme o senso comum, significando a
existéncia de uma mensagem fundamentada através de argumentos coerentes.

Entretanto a 16gica aqui utilizada € aquela que estuda as estruturas da linguagem, para
possibilitar a compreensdo da formagdo da norma juridica. Nesse sentido, ela se baseia na
ideia de calculo proposicional. Ulfrild Neumann reputa que o calculo surge das relacdes entre
estruturas linguisticas, constituidas em letras (p, q, r) e sinais operadores (=, *, V) que tem

como fungdo ligar diferentes estruturas. Formalizado em simbolos, propde-se a relacdo entre

*% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
67.

*7 In: Logica Juridica. KAUFMANN, Arthur & HASSEMER, Winfried (Org). Introducio i filosofia do direi-
to e a teoria do direito contemporaneo. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 342-344.
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398

essas estruturas para saber se o produto seria verdadeiro ou ndo” . Quando se verifica do

ponto de vista do conteudo, o calculo remonta a “linguagem formalizada” *%°.
A logica tomada como linguagem

[...] € um sistema de significados dotados de regras sintaticas rigidas — com o plano
semantico em que seus signos apresentam um sentido — e que procura reproduzir,
com recursos da simbologia, as relagdes que se estabelecem entre termos, proposi-
coes € argumento.400

No presente estudo, ndo se tentara construir ou analisar teoria acerca de um calculo
proposicional para o direito. Nao que esse estudo seja inviavel, mas que ndo teria utilidade,
pois 0 que se busca seria a constru¢cdo da norma relativa ao dever fundamental de criar
impostos em sentido lato através da operacdo logica.

A construcdo da estrutura ldgica ocorreria através do processo denominado de
formaliza¢do. Formaliza-se quando se abstrai da linguagem natural a forma logica,
desvinculando se da matéria que preencheria seu conteiido. Na estrutura logica, seria possivel
retirar a matéria e troca-la por qualquer conceito especifico, representando com letras seu
conteudo™'. Para Torquato Castro Junior “Formalizar importa reduzir o conteudo referencial
da linguagem, fazendo desta forma destacar as estruturas que restavam encobertas. Uma
proposicio formalizada emprega normalmente letra no lugar de palavras” %,

Formalizar ndo significaria a simples troca de palavras por sinais (sinalizagdo)
existentes entre as regras operacionais*”. O que importaria ndo seria o objeto empirico, mas
determinadas caracteristicas que possibilitam que aquele simbolo seja composto por um
conjunto de diferentes objetos***.

Por exemplo, o silogismo em que “A->B; B>C; entdo A->C”, pode tanto significar
“Socrates ¢ homem; Homem ¢ mortal; entdo Socrates é mortal”, como “9 = 32; 32 = 3x3;
entdo 9 = 3x3”, sem que haja qualquer alteracdo ou questionamento acerca da estrutura. Na

formalizagdo, a proposi¢ao encontra-se enquanto estrutura apta a receber o contetudo.

*® NEUMANN, Ulfrid. Op. cit., p. 330.

3% NEUMANN, Ulfrid. Op. cit., p. 329-330.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
68.

I VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 45-46.

492 CASTRO JR, Torquato. A pragmitica das nulidades e a teoria do ato juridico inexistente. Sio Paulo:
Noeses, 2009, p. 200.

% NEUMANN, Ulfrid. Logica Juridica. KAUFMANN, Arthur & HASSEMER, Winfried (Org). Introducio a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneo. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 329-
330.

4% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.
75-78.
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Na formalizagdo, as letras A, M, F sdo denominados de categoremas e retiram o
conteudo das estruturas, ndo se referindo ao objeto ou significado especifico, enquanto que
palavras como e, é, ndo, ou, se, entdo (ou sinais =, *, V) possuem valores fixos, por nao
referir a um objeto, tendo como fun¢do bésica a ligacdo dos termos, relacionando-as,
denominado de sincategorema*””.

O processo de formalizagdo das varidveis logicas ndo se confundiria com o processo
de generalizagdo proprio do método indutivo de investigacdo cientifica. Formalizar ndo
significa apartar do mundo determinados objetos com certas caracteristicas, mas estabelecer a
estrutura linguistica de determinada proposi¢do. Ja4 a generaliza¢do indutiva decorreria da
observancia da repeticdo de algum fenomeno capaz de constituir uma proposi¢do genérica
sobre determinado fenémeno*®.

Da mesma forma ocorre com o0s processos inversos. A especificacdo cientifica
diferenciaria da desformaliza¢do, pois, no primeiro, do conceito geral se particulariza a
determinado objeto ou individuo, enquanto que no segundo haveria a descontinuidade pela
atribuicao daqueles simbolos a um conteudo. A desformalizacdo possibilita a troca das
variaveis logicas por qualquer objeto, desde que contenha determinadas caracteristicas*"’.

No exemplo, “se A dever ser multa” uma das caracteristicas utilizadas para compor a
proposi¢ao logica sera que A seja necessariamente um ilicito, seja penal ou civil. Nao que

todo 1ilicito gerara necessariamente uma multa, mas para compor a proposi¢cdo conforme o

ordenamento juridico brasileiro deverd no minimo o objeto ser ilicito.

7.2.2 Da proposi¢ao juridica de forma dual: norma primaria de conduta e secundaria,

sancionadora

A proposicao logica seria a dimensdo formal da linguagem representada através de
regras sintaticas, formada por signos e variavel a depender do uso da linguagem em suas
diferentes fungdes. Assim, se a fung¢do ¢ descritiva, a Logica seria alética com valores de

verdade/falsidade; se a funcdo ¢ interrogativa, tem-se a logica erética, valorada em

9 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 47.

4 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 49-50.

“7 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 50-51.
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cabivel/incabivel. Caso a linguagem possua fungdo persuasiva (prescritiva), o valor sera
valido/invalido. Essas logicas sio chamadas de ambivalentes*®.

As proposi¢des seriam divididas em dois critérios: a primeira seria forma gramatical,
isto ¢, o modo que se apresenta podendo ser declarativas, interrogativas, imperativas e
exclamativas; a segunda pelas fungdes, as quais remeteriam aos fins a serem alcancados pela
linguagem tal como questionamentos, asser¢des, comandos, exclamacdes. Existiriam trés
fungdes basicas da linguagem: a descritiva, a expressiva e a prescritiva, que originariam —
mesmo que nunca em estado de pureza — respectivamente a linguagem da ciéncia, da poesia e
da norma. O que significa que uma prescri¢ao, por exemplo, pode ser veiculada ndo s6 pela
linguagem prescritiva como também a linguagem descritiva, ou até mesmo haver a mescla de
dois ou mais tipos de linguagem*®”.

Dai que no estudo de uma proposicao logica, percebe-se que ndo hd uma relagdo com
a forma meramente gramatical, visto que as func¢des da linguagem podem variar. Se a
proposicdo for de cardter implicacional (prescritiva) deve-se rearranjar os componentes
gramaticais, para através de um processo formalizagdo encontrar a estrutura logica a ele
correspondente”'”.

A proposicao usada pelo direito, em regra, possuiria forma imperativa, tendo em vista
que sua fungdo ¢ a persuasdo, a fim de regular certas condutas. A forma imperativa viria
acompanhada da funcdo prescritiva, mas que nada impediria que houvesse interseccdo de
outras formas gramaticais com a fungdo prescritiva. Por exemplo, o art. 3° do Cddigo
Tributario Nacional descreve o conceito de tributo, demonstrando todos os elementos
necessarios para que o configure. Em que pese ter como forma a descritiva, a linguagem do
legislador tem funcdo também prescritiva, visto que s6 pode ser considerado tributo, a
cobranca que possuir todos os elementos do conceito. O ente federativo ficaria vinculado a
descri¢do, em que o legislador deve conduzir nos termos do conceito para nao criar um tributo
inconstitucional e ilegal, sendo que nesse sentido a func¢ao seria prescritiva.

Nas proposigdes, trocam-se 0s objetos por nomes ou simbolos que sofrerdo

especificagdo posterior. Varidveis-de-proposi¢do acontecem quando se formaliza certa

4% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.
70-71.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad.: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 7.ed.
Brasilia: Editora UnB, 1996, p. 75-79.

19 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 45-46.
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proposi¢ao organizando-as em bloco: “se p implica q e q implica r, entdo p implica r”™ .

Nas variaveis logicas ndo haveria variagcdo fisica e sim de seu conteudo, dentro de um
determinado limite*"”.

Dai que a proposicao juridica teria uma estrutura logica fixa de linguagem, em que o
conteudo poderia variar a depender do enunciado que se esta interpretando. Através da
formaliza¢do de uma estrutura proposicional desenvolvida para o direito, apenas se trocard o
conteudo que ora pode ser de Direito Civil, Penal, Processual, Tributario, entre os diversos
ramos juridicos.

Para se chegar a proposic¢ao juridica, deve-se isolar de maneira tematica as estruturas
que compde a norma juridica, dentro do processo de formalizagdo. Lourival Villanova afirma
que as proposigoes juridicas ndo possuem um carater diferenciado a ponto de se construir uma
estrutura especifica. O direito segue as estruturas definidas para as proposi¢des prescritivas,
onde estaria a moral, a etiqueta, o qual tem como objeto um comando a um sujeito que se nao
cumpri-la sofrera sansdes”"”.

A partir das proposi¢des prescritivas, busca-se a proposi¢ao normativa universal a qual

414 . AL
. Decorreria de uma estrutura deoOntica

teria sua validade antes dos fatos acontecerem
baseada no dever-ser, em que haveria prescri¢ao para o futuro. A estrutura légica das normas
existiria pela prescricdo dos textos normativos que forneceria elementos para a proposicao
juridica. Por isso que a formagdo da estrutura logica independeria do acontecimento fatico.

As proposi¢des juridicas basear-se-iam numa estrutura hipotética implicacional de
composicdo dual. Por essa composicdo, a norma juridica seria composta de duas partes: a
primeira vinculada a prescricdo de relagdes dednticas de direitos e deveres, baseadas em
determinados fatos juridicamente valorados; sendo a segunda, a consequéncia sancionadora
pelo ndo cumprimento da conduta descrita como correta na primeira parte*"”.

A primeira parte seria composto por uma hipotese ou pressuposto, em que se descreve

uma situacao possivel de existéncia no mundo; e a segunda seria a tese ou consequéncia, em

' VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 49. (Grifos do autor).

12 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 48-49.

13 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 45

414 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 102.

415 Acerca da polissemia da palavra sancdo caberia uma breve elucidagdo. Deve-se diferencga-la, principalmente,
de coagao, visto que o vocabulo san¢do teria, conforme o Eurico Marcos Diniz de Santi, pelo menos trés signifi-
cados ao direito: a) relagdo juridica reparadora pelo ndo cumprimento da norma primaria obrigacional das pres-
tacdes do sujeito passivo; b) relagdo juridica que habilita a sujeito ativo a exercitar seu direito subjetivo de acdo,
exigindo uma sentenga do Estado-juiz; c) relagdo juridica da consequéncia da relag@o processual através da sen-
tenga condenatoria. Sendo o ultimo significado condicionante a coagdo juridica, visto que ocorre através de or-
dem do Estado-juiz. (In: Lan¢amento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 44-45.)
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que se “prescreve uma relacdo modalizada pelo functor relacional dedntico num de seus trés
modos relacionados especificos: permitido, proibido ou obrigatério”™'. Na hipotese em si,
nao haveria proposi¢do prescritiva e sim uma descri¢do, mas sem a funcao veritativa (sem o
valor-de-verdade), visto que o descritivo tem um papel especifico no dedntico que seria
implicar a hipétese e na tese*'”.

A conduta destoante passaria a compor outra norma que tem uma consequéncia
sancionadora. Esse fato seria considerado ilicito, o qual implica em outro consequente,
fazendo com que abrangéncia do Direito alcance um maior nimero de fatos e condutas. O
direito, em rigor, nunca seria descumprido, pois seu conjunto permanece sempre valido. A
conduta ou fato contra norma geraria sua ineficicia, mas a nao confirmacao da verdade dos
fatos, dada na norma individual em detrimento da norma geral néo a torna invalida*'®,

Considerando a proposicdo juridica de forma total, tem-se que se de um fato F, um
sujeito se pde em relacdo dedntica com outrem através da proposicdo p que deveria ser
determinada conduta q o comportamento oposto ndo-q leva a outra relagdo dedntica a qual
trara outra proposi¢do r. Sintetizando a linguagem formalizada “p = ¢, ndo-q = 1. No
interior das duas proposi¢des ha hipoteses e consequéncias, cujo modal deontico “dever-ser”
ou “¢é juridicamente valido”, sendo este o diferenciador das leis naturais.*"”

Simbolicamente, trocam-se os termos “[...] proposi¢ao-hipotese por p € a proposicao-
tese por q, ¢ a relagdo implicacional por ‘=>’, a formula do primeiro membro da proposigao
juridica seria ‘D (p =2 q)’, onde D é o functor (o sincategorema que indica a operagdo
deontica)”*°. O functor posicionado na formula logica tem a fungdo demonstrar que a
operagdo dedntica, isto €, a relagdo de dever-ser. Caso ndao houvesse o functor, as proposi¢oes
nao estariam ligadas, ou ligadas por outro tipo vinculo, como a de causa e efeito, proprio das
ciéncias naturais**'. Proprio direito define a relagio implicacional entre a hipotese e a

A i 422
consequencia .

416 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit., p. 36.

7 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 91-92.

18 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 101-102.

9 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 106.

20 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 92-93. (Grifos do autor)

1 Em que pesa as leis naturais também possuirem a forma implicacional entre hipotese/tese, os quais estio
causalmente relacionados: se ocorre p, entdo q, a relagdo de causalidade (causa/efeito) caracteriza-se por “se...
entdo”. Mesmo que se modalize essa relagdo com modais “é necessario” ou “é possivel” a relacdo continua de
forma alética (verdadeiro ou falso) e a relagdo natural subsiste sem esse modal, o qual ndo desfigura a proposigao
como proveniente de uma lei natural. (VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 106.)

#2 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 93.
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Desta forma, a estrutura logica da primeira parte da norma juridica se apresentaria
assim: dada a hipotese h, o sujeito passivo Sp deve fazer ou deve omitir ou pode fazer a
conduta dada por uma relacdo juridica R ante outro sujeito ativo Sa. Em linguagem
formalizada D [h->R(Sa,Sp)], onde se distingue a hipétese e a tese numa relagdo
implicacional, em que diante de uma situagdo descrita do mundo natural ou social o primeiro
sujeito Sa estara relacionado ao segundo Sp*%.

Formalizando a linguagem na composi¢do da norma juridica, no minimo possivel,
chega-se a duas implica¢des: a norma primaria e secundaria, conectadas por um disjuntor
includente. Pode-se assim representar D[(f 2 1) v (-r = s)], reduzindo os termos para
alcancar a universalidade 16gica***. Especificando a proposicio logica acima, tem-se:

D{[h->R’(Sa, Sp)] . [-R’(Sa,Sp) = R”(Sa,Sj)]}
Norma primaria Norma Secundaria*?’

A primeira norma, como regula direitos e deveres, pressupde a existéncia de um fato
no mundo natural; a segunda, como o ato coercitivo do Estado, implica na inobservancia da
conduta prescrita na norma primaria**.

Dai, que todas as normas juridicas possuiriam a mesma forma logica, justificando a
maxima que as normas juridicas validas se apresentariam através de uma homogeneidade
sintatica, apresentando a mesma forma logica e heterogeneidade semantica, devido a
diversidade de regido material de conduta, nas relagdes intersubjetivas.**’

Acerca da classificagdo em norma primaria e secundaria, explica Paulo de Barros
Carvalho que o critério pode ser temporal, hierdrquico e funcional. No primeiro critério, ter-
se-la a ordem em que ocorre ao critério material primeiro e em caso de descumprimento a
sancionadora. A hierarquica, no direito constitucional, existe para distinguir as fontes. A
norma primaria sancionadora para Kelsen seria classificada segundo sua fungdo, pois da

. . - . , . .. 428
norma que institui a san¢do, pode se chegar a norma secunddria constituidora da conduta™”. A

norma primaria seria sancionadora por ser o carater distintivo do direito em relacdo as demais

2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lan¢amento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 38.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
83-84.

425 Cabe destacar que a norma secundéria ou norma sancionadora, aqui apontada, ndo se confundiria com a nor-
ma secundaria de Hebert Hart. Dentro da estrutura bimembre, a norma secundaria completa o contetido juridico
através da imposi¢do de uma consequéncia (sangao) pelo descumprimento da norma primaria. J4 Hart denomina
de normas secundarias, normas que complementam o sistema juridico solucionando problemas, referentes ao
reconhecimento, modificacao e aplicagdo das normas de condutas.

#0 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit., p. 42.

*7 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit., p. 38.

¥ In: Op. cit., p. 68
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normas prescritivas de conduta social tais como etiqueta ou religido, € norma secundaria que
prevé determinada prestacao.

Lourival Vilanova afirma que as normas juridicas possuem um sistema dual, sendo
composta por uma norma primaria € uma secunddria, contudo tenta romper com a
classificagdo kelseniana acima apontada. Na primaria, haveria relacdes deonticas
direitos/deveres, ou seja, um comando descreveria uma situacdo fatica; na secunddria, a
consequéncia juridica pelo ndo cumprimento no descrito na primaria de carater

429

sancionador “”. A escolha pelo critério temporal seria, pois, entre estas normas “[...] ha uma

~ ~ . 4
relagdo-de-ordem ndo simétrica”**°

, onde a sancionadora tem como pressuposto ldgico a
descritiva. Ha uma inversdo na doutrina de Hans Kelsen considerando a norma primaria como
a descritiva ¢ a secundaria como sancionadora. Esta denominac¢ao ndo exprime uma relagao
temporal, mas uma sequéncia l(’)gica43 g

Para o Paulo de Barros Carvalho, destes trés critérios: temporal, hierdrquico e
funcional, deve o jurista escolher o melhor que satisfaz para ndo ter davidas e imprecisdes no

trabalho desenvolvido**

. Com a légica como paradigma, filia-se ao entendimento de Lourival
Vilanova que segue a perspectiva dual da norma juridica 43 pelo critério temporal da
manifestagdo da proposi¢ao juridica. Destoa-se da teoria kelseniana, por entender que a norma
sancionadora para ter sentido dependeria da descrigao fatica, sendo justamente a consequéncia
da primeira. Numa relacdo de ordem, a norma sancionadora pressupde a norma que fixa
conduta. Assim a disposi¢do da norma como primaria ou secundaria ndo teria relacdo nem
com a temporalidade e nem com a causalidade, mas com uma relag@o ldgica entre antecedente
e consequente™”.

Portanto, s6 haveria norma juridica, enquanto proposi¢do prescritiva, quando se

estrutura uma hipotese que imputa uma consequéncia a determinado comportamento humano,

coagido por uma sangdo. Acaba-se por ndo reconhecer como regras juridicas as chamadas

*? VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 111.

9 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 111.

1 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 111-112.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 47-
48.

3 A proposi¢do genérica descrita acima ndo tem carater absoluto, ja que a doutrina discute qual a composi¢io
da proposicdo juridica logica. Concepgdes diversas expdem o modo de entendimento sobre o fendmeno juridico,
argumentando através da formagdo da estrutura da norma. Basicamente as teorias monistas e dualistas confron-
tam-se para saber se a norma que veicula a consequéncia pelo descumprimento do direito (sang@0) integra ou ndo
a estrutura logica universal do direito. Desta constatagao, observa que o estudo logico do direito ndo possui liga-
¢do prévia ou exclusiva com qualquer teoria juridica, seja normativa, sociologica ou valorativa, por exemplo.

4 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 105-106.
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“normas atributivas” ou “normas qualitativas”, por ndo possuirem estrutura hipotética. Estas
normas sao compostas por juizos categoricos, os quais ndo comportam san¢do. Tem como
funcdo completar o sistema que fica incompleto se somente composto com juizos

hipotéticos™”.

7.3  Norma juridica de estrutura do dever fundamental de pagar impostos

Para Alfredo Augusto Becker, o direito positivo seria uma atividade artistica para a
producdo de uma a regra juridica. A regra seria o instrumento em que ordena a conduta
humana de forma artificial. J4 a ciéncia estudaria a consisténcia do instrumento, resultados e a
previsibilidade do homem em face de determinagdo artificial. A investigacdo seria tanto do
plano estatico do direito, através da estrutura ldgica das regras juridicas, composta da hipotese
de incidéncia e regra de conduta; como do plano dindmico, em que se verifica a atuacdo da
regra: incidéncia, efeitos e respeitabilidade da regra juridica.***

Para o presente estudo apenas se tratard do primeiro momento, ndo investigando sobre
a verificagdo dos fatos e incidéncia da norma relativa ao dever fundamental objeto de estudo.
Portanto, o que se pretende desenvolver o processo de desformalizacdo da estrutura D:
[h->R(Sa, Sp) . (-R(Sa,Sp)=>Rs(Sp,Sa)], tendo como contetido o dever fundamental de criar
impostos em sentido lato.

Na investigacdo dogmatica, deve-se perquirir se os deveres fundamentais constituiriam
ou ndo normas juridicas. Por isso, pretende-se descobrir se o dever fundamental de criar
impostos em sentido lato se coadunaria a uma norma de estrutura.

O direito positivo atua na selecdo do contetido das hipoteses e consequentes, mas isto
estaria fora da l6gica, pois depende de valoragao definidos sociologicamente. Quando posta a
relacdo de implicagdo pelo legislador, adentra-se na composi¢do logica do direito, na
formagdo da norma juridica como proposicao dotada de estrutura l6gica, o qual ndo pode
alterar os valores e comportamentos logicos das proposi¢des relacionadas através de
implicagdo.*’

Primeiro ponto a ser considerado seria que o dever fundamental de criar impostos em

sentido lato teria como destinatario o legislador, por ser responsavel pela sua concretizagao

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 5. ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 56-
57.

% In: Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 53-55.

7 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 93-94.
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através da lei. Apenas com a existéncia de leis e a consequente possibilidade de construir
normas juridicas existiria a importdncia para a dogmatica. Antes da concretizacdo, ndo
haveria substrato normativo para ser trabalhado pela ciéncia do direito.

Como norma juridica, impde ao legislador a necessidade de criar impostos, a fim de
custear as despesas do Estado. Comando que autoriza a formagdo de normas que impdem a
partilha de riqueza da populacdo, sendo portanto uma norma de estrutura.

Na estrutura da norma, primeiro existiria o fato a ser juridicizado pela norma. No caso
dos deveres, o fato seria a necessidade de obter recursos suficientes para a manutengdo do
Estado e possibilitar o cumprimento de suas finalidades. O poder de tributar, que antes era
fundamentado na lei, agora tem no préprio dever fundamental de criar impostos em sentido
lato, derivado da face objetiva do principio da solidariedade, seu legitimador.

Se a possibilidade pela criagdo seria do Poder Legislativo, seria ele o sujeito ativo da
relacdo, tendo como sujeito passivo todos os potenciais destinatarios dos impostos. Os
destinatarios seriam todos que manifestem um fato presuntivo de riqueza definido pelo
legislador como passivel de ser repartido com o Estado.

Na relacdo juridica que envolve uma norma de estrutura, o modal dedntico
transcenderia as condigdes proibido, permitido ou obrigatério. Tendo em vista que a
competéncia tributaria ¢ facultativa, no sentido que nao ha na Constituigao norma que obrigue
o legislador a constituir determinado imposto™®. Conforme a doutrina Norberto Bobbio, o
modal da relacdo juridica seria “permitir ordenar”, pois a norma do dever fundamental apenas
faculta a existéncia do tributo aos contribuintes.

Quanto a facultatividade do exercicio, Paulo de Barro Carvalho ressalta que haveria
uma excecao a essa caracteristica, ja que o ICMS (imposto sobre circulacdo de mercadorias e
servigos) ndo poderia deixar de instituido por algum Estado-membro ou Distrito Federal visto
que poderia acarretar em “guerra fiscal”, através de manipulagdo da ndo tributagdo, o que
paulatinamente iria torna-lo inexistente™’. Assim, para o ICMS, dado o sistema nacional que
ele esta incluido, o modal seria “obrigatério ordenar”, cuja interferéncia na competéncia seria
da Unido, visto que a propria legislacdo prescreve sua participacdo na elaboragcdo da lei
tributaria, como a fixagdo das aliquotas através de resolugcdo do Senado Federal, aplicaveis as

operagdes e prestagdes, interestaduais e de exportagdo, por exemplo. Com esse argumento,

¥ Exemplo disso seria o imposto sobre grandes fortunas previsto na Constituigio brasileira em 1988, no art.
153, inc. VII, e até o momento nunca concretizado.
“? CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 233-237.
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informa que a facultatividade, por ndo estd em todos os casos, ndo seria uma caracteristica
necessaria da competéncia.

Contudo, o ICMS possui sua competéncia obrigatoria em decorréncia do sistema
federado proposto pela Constitui¢ao. Ou seja, ndo € que a competéncia tributaria ndo seja
facultativa, mas que o sistema nacional de tributagdo tornaria obrigatério o ICMS. A exce¢ao
aqui ndo invalida, mas confirma a regra da facultatividade, apenas nao utilizado nesse
especifico caso dado o sistema tributario baseado na federagao.

A permissdo para criacdo tributo nao seria feito de forma livre. A Constituigdo
brasileira prevé a competéncia de cada imposto por ente federado e ainda determina normas
que limitam o poder de tributar**’. Assim o dever fundamental de criar impostos em sentido
lato apenas existiria se respeitasse as normas referentes a competéncia, bem como a
legalidade, a anterioridade, a irretroatividade, a isonomia, a capacidade contributiva, o ndo-
confisco e a liberdade de trafego.

Assim a norma primaria do dever fundamental de criar impostos em sentido lato seria
constituida:

Dado fato (F) da necessidade de recursos para a manutencao do Estado, sera permitido
ordenar (criacdo) dos impostos, dentro das limitagdes do poder de tributar, previstos na
Constituicao (O) pelo Poder Legislativo (Sa) aos contribuintes (Sp).

J4 norma secundaria estabeleceria uma sangdo pelo ndo cumprimento da norma
primaria. No caso, a san¢do teria como a caracteristica a capacidade de tornar nula a
cobranca em desconformidade com o contorno juridico do dever fundamental. Caso o
legislador descumpra o dever, no sentido de desobedecer a competéncia prescrita na
Constituicdo e/ou extrapolar os limites ao poder de tributar, possibilitard torna nula da
cobranga tributdria prescrita na lei, pelo contribuinte (sujeito passivo), pela inexisténcia,
naquela cobranga especifica, do dever fundamental de criar impostos em sentido lato, em
desfavor do Poder Legislativo (sujeito ativo).

Do ponto de vista da dogmatica, o dever fundamental de criar impostos em sentido
lato existiria para fundamentar o poder de tributar. Na pratica ndo teria muita aplicacdo, visto
que o efeito de seu descumprimento seria impedir a formacao de determinada norma tributéria
e a Constituicao Federal ja possuiria outros meios mais concretos para isso. Existe uma série

de normas que disciplinam o poder de tributar, cujo descumprimento seria suficiente para

#01 IMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos Contribuintes. limitacdes constitucionais
ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 122-123.
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anular a cobranga de um imposto com vicio de formagdo. Nao seria 1til, portanto, a alegacao
genérica por dever fundamental se ja haveria normas mais concretas, prescritas na
Constituicdo, aptas a regularem a ilicitude na formagao dos impostos.

Interessante que Cristina Pauner Chuvi declara que essa necessidade de concretizagao
legal do dever fundamental faria com que a doutrina kelseniana afirmasse que os deveres
proclamados pela Constituicdo ndo teriam relevancia juridica, visto que as normas seriam
dirigidas ao legislador que pode tornar deveres concretos quando oportuno™*'.

A questdao nao seria a relevancia juridica e sim utilidade para a dogmatica do direito,
que Hans Kelsen define como a ciéncia juridica. Kelsen ndo afirma que ndo haveria
importancia de outras areas que estudam o fendmeno juridico, como a sociologia ou a
filosofia, por exemplo. Ocorre que o tema do dever fundamental de criar impostos em sentido
lato, ndo teria importancia para a dogmatica juridica por produzir normas, cujo efeito ja se
encontra no ordenamento de modo mais efetivo. Nesse ponto, a doutrina kelseniana estaria
correta, em que os deveres fundamentais seriam objetos de outros tipos de conhecimento
juridico.

Por isso, a constru¢do da norma teria sua importancia. Serve para demonstrar o porqué
da doutrina ndo ter o dever fundamental de criar impostos em sentido lato como assunto
relevante. Por ser norma de estrutura, cuja aplicagdo seria realizada de forma indireta.

No caso concreto, ndo se fundamentaria a cobranca indevida de determinado imposto
pela a inexisténcia de fundamento no dever fundamental de criar impostos em sentido lato,
mas se argumentaria por uma norma constitucional expressa e especifica, infringindo as
limitagdes ao poder de tributar.

Dai que através do modelo logico, facilita-se a identificacio da norma do dever
fundamental de criar imposto e se visualiza seus limites de atuagdo. Evita-se se discursos
morais que consideram os valores da solidariedade de forma subjetiva em prol de mais poder
ao Estado.

Portanto, como norma de estrutura, justificar-se-ia a falta de aplicacdo direta do dever
fundamental de criar impostos em sentido lato, visto que sua fungdo ndo seria a regulacdo de
condutas do contribuinte. Ainda, como o referido dever se encontra delimitados pelas normas

constitucionais, elas teriam prevaléncia na aplicacdo, motivo pelo qual ndo se pode basear

*!In: El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos puiblicos. 2000. 699 f. Tese (Dou-
torado em Direito) - Facultad de Ciencias Juridicas y Econdmicas, Universitat Jaume I, Castellon-ES. 2000, p.
48-49.
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uma tentativa de aumento do poder do Estado, ja que isso seria estruturalmente inviavel do

ponto de vista da dogmatica juridica.
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8 CONCLUSAO

O dever fundamental de pagar imposto, segundo a doutrina brasileira, seria um tema
vinculado a moral, visto que traz uma ideia de que a coletividade deve prevalecer, para que
haja o bem comum, através da garantia de direitos pelo Estado. Contudo, para um estudo juri-

dico carecia de uma melhor delimitacdo do objeto.

Por ser essencial a existéncia do Estado, os trabalhos sobre o dever relativo a tributos
confundiam o estudo de diversas areas como a socioldgica, filosofica, histdrica e axiologica.
Por isso, a importancia do estudo dogmatico do tema. O presente trabalho teve como foco
justamente o impacto juridico que o dever fundamental de pagar imposto possuiria, através da

formag¢ao da norma juridica.

Os deveres fundamentais, por influéncia de Imanuel Kant, possuiriam um forte aspec-
to moral o que faz a doutrina juridica ndo considerar relevante seu estudo. Os deveres decor-
reriam da razdo humana, pois ¢ necessario cumprir certas condutas para fundamentar uma
sociedade. Contudo, o estudo dogmatico possui importancia, pois deveres juridicos decorrem

nao da razdo, mas da prescri¢do legislagdo em sentido lato.

Os deveres fundamentais sdo configurados como posi¢des passivas autonomas, isto &,
o dever existe independente de sua relagdo com os direitos fundamentais. Assim afasta, dos
deveres fundamentais, as a relagdo direito-dever propria da relacao juridica e de outros direi-

tos fundamentais que também se configuram como deveres, como o direito/dever ao voto.

Por ndo possuir prescrigdo expressa na Constituigdo Federal, houve a necessidade de
um estudo interpretativo para descobrir seu fundamento implicito, tal como realizado por José
Casalta Nabais na Constituicdo portuguesa. Como a Constitui¢do brasileira ndo possui pres-
cricdo expressa, mas tem semelhancas com a de Portugal, o estudo comparativo ¢ importante

desde que se respeite limites dados pelas regras juridicas patrias.

O estudo seria delimitado apenas aos impostos entendido por José Casalta Nabais co-
mo qualquer tributo que nao precisa de contraprestacao estatal, o que engloba a maioria das
contribuigdes especiais do Brasil. Assim, a concep¢ao do autor portugués foi definida como

imposto em sentido amplo, para distinguir da espécie tributéria.

Trés fundamentos sdo destacados pela doutrina sobre o assunto: o Estado Fiscal, o cus-

to dos direitos e o principio da solidariedade. Sobre o primeiro critério, comprovou-se que,
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pela dogmatica juridica, o fundamento estaria vinculado as normas de competéncias tributa-
rias, que formam um sistema baseado, fundamentalmente, nos impostos em sentido lato, co-

brados sem que haja uma atividade direta e vinculada do Estado para o contribuinte.

Para comprovar a essencialidade da cobranga tributdria, partiu-se do Estado ultrami-
nimo idealizado por Robert Nozick em que o Estado nasceria de um tnico imposto responsa-
vel por manter a estrutura estatal que garanta o minimo de seguranga a todos os individuos da
sociedade. Por essa essencialidade, a maioria dos Estados que dependem de tributos, tem nos
impostos a sua maior fonte de arrecadagdo, a fim de manter a estrutura de seguranga dos indi-
viduos e possibilitar implementacdo das finalidades publicas constantes na legislagdo, através

dos servigos publicos.

Outro fundamento, o custo dos direitos seria uma condigao da existéncia do dever pela
justificagdo da ampliacdo do sistema tributario. Os direitos sdo garantidos através de gastos do
Estado e seu custo legitima a carga tributdria de forma a garantir a redistribuicdo de renda e

coesdo social.

Por fim, o principio da solidariedade possuiria duas faces: uma subjetiva e outra obje-
tiva. Na subjetiva, caracteriza-se por ser um sentimento de pertencimento do individuo aquela
comunidade e, por isso, o levaria a fazer atos em sacrificio proprio para o bem da comunida-
de. A ideia se aproxima a altruismo e ao campo moral ndo sendo relevante ao direito, por isso
denominado de fraternidade. J4 em sentido objetivo sdo os atos previstos pela legislagdo que o
individuo deve cumprir para a coesdo social, como pagar seus impostos. A diferenca que os
atos, mesmos que solidarios, devem ser cumpridos por estarem previstos em lei e culminarem
em uma sang¢ao para o caso descumprimento. Para o direito, a segunda faceta € relevante, pois

atos que dispendem em sacrificios mutuos tem como fundamento a solidariedade objetiva.

No Brasil, o fundamento da solidariedade seria ainda mais relevante, pois esta prescri-
ta na Constitui¢do Federal através do art. 3° inc. 1. e lastreia o dever fundamental de pagar

impostos, em sua forma objetiva.

O dever fundamental de pagar impostos, no Brasil, estaria fundamentado nos trés ar-
gumentos acima junto com artigo 173 do Constitui¢do Federal que proibe a intervencdo eco-

ndmica fora dos casos por ela prevista.
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Os deveres fundamentais necessitam de concretizacdo para serem exigidos dos indivi-
duos. Essa concretizagdo ocorre através da lei que o especifica, o que leva a entender que, do
ponto de vista da dogmatica, o dever fundamental tenha o legislador como destinatario. Sem a
concretizagao o dever fica abstrato e nao poderia ser exigido, visto que leva a uma limitagao

da liberdade das pessoas.

Dai que tanto o Poder Judiciario como o Poder Executivo apenas aplicariam o dever
através das leis criadas pelo legislativo e nao de forma direta. A atribui¢do de aplicagdo direita
pela doutrina ¢ feita de forma argumentativa, visto que a expressdo “dever fundamental de
pagar impostos” possui grande peso valorativo em prol do sacrificio pela comunidade, inde-

pendentemente da existéncia ou ndo de lei que o obrigue.

Por isso o dever se configuraria como de criar impostos, ja que a alusdo ao pagamento
¢ feita de forma indireta, ndo tendo o contribuinte como centro de aplicagao do dever. No es-
tudo normativo do dever fundamental de criar impostos em sentido lato, seria uma norma de
estrutura em que se parte de uma concep¢do dual da norma juridica em que existiria uma
norma primaria que impde uma conduta ¢ uma norma secundaria sancionadora. A norma de
estrutura do dever fundamental teria na norma primaria, a existéncia a necessidade de obter
recursos para manutencdo e desenvolvimento de atividade pelo Estado que geraria uma rela-
¢ao juridica entre o legislador, sujeito ativo, que sera permitido ordenar uma lei tributéria para

os contribuintes, sujeitos passivos, desde que dentro das competéncias constitucionais.

Como norma secundaria, o exercicio do dever fundamental fora dos limites da Consti-
tuicdo, gera aos sujeitos passivos, os contribuintes, o direito de anular a incidéncia da lei tri-
butaria. Contudo, a anulagdo da cobranga irregular seria possivel através de outras normas
constitucionais, mais especificas das limitagcdes ao poder de tributar, fundamento que torna
desnecessaria as normas decorrentes do dever fundamental de criar imposto em sentido lato,

do ponto de vista da dogmatica juridica.

Portanto, o dever fundamental de criar imposto em sentido lato seria uma norma de es-
trutura, o qual ndo teria a propriedade de incidir diretamente nos casos concretos, mas com a
funcdo de permitir a criagdo da norma tributéria, relativa aos impostos em sentido lato, dentro
das limitagdes ao poder de tributar. Os limites da aplicagdo do instituto devem sem respeita-

dos e ndo utilizados para o aumento injustificado do poder de tributar do Estado.
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