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RESUMO

O objeto de investigacdo desta dissertacdo é analisar a relacdo existente entre a solidariedade
social referida no art. 3° da CR/88 e o direito tributario. Pretende-se identificar o seu carater
estrutural, desde a sua evolugdo na concepgdo pré-juridica as transformacdes necessarias ao
ingresso no ambito juridico, identificando-a como o nucleo semantico da norma juridica de
estrutura para a producdo das normas juridicas de condutas tributarias. Para tanto, ter-se-a
como parametro o direito positivo como um sistema de linguagem, a partir do corte
metodoldgico devidamente delimitado, cujo estudo propde a analise sintética (estrutura), a
analise semantica (conteudo) e a analise pragmatica (efeitos) das normas juridicas de
producdo juridica tributaria. O propdsito consiste em reconhecer quais os critérios utilizados
para 0 antecedente e para 0 consequente dessas normas, com o intuito de determinar onde a
solidariedade social se encaixaria nessa estrutura normativa. Nesse contexto, o objetivo serd
constituir a estrutura normativa da solidariedade social no direito positivo tributario, de
maneira que ela assuma o papel de fundamento do proprio dever de pagar tributos, com base
no dever de cidadania dos contribuintes em concorrer para 0s gastos publicos do Estado fiscal,
uma vez que todos os direitos custam caro e exigem recursos financeiros para sua
implementacdo. Todavia, como a Constituicdo de 1988 estabeleceu auténticos freios ao
exercicio do poder de tributar, emergiu a necessidade de se delimitar o conceito de
solidariedade social condizente com o atual sistema tributario nacional, buscando nas regras
constitucionais de competéncia tributéria o instrumento balizador essencial capaz de restringir
a atividade legislativa no momento da construcdo e do alcance da solidariedade social
enquanto nucleo semaéntico da norma juridica de estrutura no sistema do direito positivo
tributério.

Palavras-chave: Solidariedade Social. Norma de estrutura. Dever de pagar tributos.
Delimitagbes na Constituicdo de 1988. Conceito estrutural de solidariedade social e sua
aplicagéo.



ASTRATTO

L’oggetto di Studio di questa tesi sard analizzare la relazione tra la solidarietd sociale
presentata dall’art. 3° della CR/88 ¢ Il diritto tributario. Si cerchera di identificare Il suo
carattere strutturale dalla sua evoluzione nella concezione pré-giuridica, fino alle necessarie
trasformazioni per consentirle I’ingresso nell’ambito giuridico, identificandola come Il ndcleo
semantico per la produzione di norme giuridiche per uma condotta tributaria. Quindi,
avendola come parametro, Il diritto positivo come um sistema di linguaggi e adottando una
metodologia doverosamente delimitata, Il suostudio propone um’analisi sintattica(Struttura),
um’analisi semantica(contenuto) e um’analisi pragmatica(effetti) delle norme giuridiche
tibutarie. Il propdsito della seguente tesi & riconoscere quali criteri sono usati per
I’antecedente e Il conseguente di queste norme, allo scopo di determinare dove la solidarieta
sociale entrerebbe in questo sistema normativo. In questo contesto, 1’obiettivo sara quello di
costituire la struttura normativa della solidarita sociale nel diritto tributario positivo; in modo
che possa servire da fondamento per Il dovere di pagare le tasse e i tributi, partendo dai doveri
di cittadinanza del contribuente di partecipare alla spesa pubblica dello Stato fiscale,
considerando che tutti i diritti costano molto e sono molto cari nella loro fase di
implementazione. Nonostante ci6, siccome la Costituzione del 1988 ha posto um freno
all’esercizio del potere tributario é emersa la necessita di delimitare Il concetto di solidarieta
sociale compatibile com [I’attuale sistema tributario nazionale, cercando nelle regole
costituzionali di competenza tributaria,l’essenziale strumento equilibratore capace di limitare
I’attivita legislativa al momento della costruzione ¢ della portata della solidarieta sociale come
ndcleo seméntico della norma giuridica strutturale in um sistema di diritto positivo tributério.

PAROLE CHIAVE: Solidarietd Sociale. Norma Strutturale. Dovere di pagare le tasse. Limiti
nella Costituzione del 1988. Concetto di solidarieta sociale e sua applicazione.
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1 INTRODUCAO

Apos a firmagdo do Estado Social e Democratico de Direito no Brasil, evidenciou-se
uma ruptura na ordem juridica, porquanto o modelo de Estado de Direito que antes se
apresentava formalista e individualista, com caracteristicas tipicas de um Estado liberal nédo
intervencionista, cuja finalidade estava ligada a arrecadacdo de tributos advindo da sua
relagdo nitida de poder de soberania em face dos cidad&os-contribuintes, passa a assumir, apos
a presenca da Constituicdo de 1988 (CR/88), novos contornos que conduzem até as limitacdes
expressas ao poder de tributar inerente ao Estado.

Essas limitagdes ocorrem a partir da atual funcdo constitucional da tributacédo presente
no sistema tributério nacional, que visa a garantir o minimo existencial por intermédio da
efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais, sejam eles individuais, sociais ou coletivos,
expressamente previstos no bojo da CR/88, modificando a finalidade do Estado hodierno
como um meio, um instrumento concreto de realizacdo de valores que o legislador
constituinte entendeu relevantes ao ordenamento juridico e indispensaveis a sobrevivéncia da
sociedade.

Partindo-se do pressuposto de que todos os direitos implicam custos financeiros ao
Estado, faz-se necessario o estudo da solidariedade social prevista no art. 3°, | da CR/88, no
ambito da tributaco, vista ndo apenas como um objetivo da Reptblica Federativa do Brasil1?,
isto é, como um valor desconstituido de eficacia juridica, sendo como um dever afeto a todos
os ramos do direito, principalmente ao ramo do direito tributario.

Isso porque é plenamente possivel afirmar que, a partir de um dever de solidariedade
social, pode-se exigir o pagamento dos tributos em face daqueles que tém capacidade
econdmica acima do minimo vital para colaborar com os gastos publicos, haja vista que cabe
aos membros da sociedade o dever de financiar a maquina administrativa em prol da
sobrevivéncia mutua e harmdnica de toda a coletividade.

Desse modo, como ndo ha possibilidade de o Estado assegurar sozinho todos 0s
direitos fundamentais previstos no texto constitucional sem que haja uma contraprestacdo
financeira da sociedade em beneficio ao bem comum, tal auséncia de coparticipagdo nos

custos desses direitos teria como consequéncia natural a faléncia de todo o sistema juridico

1 Consoante se extrai do texto constitucional, no art. 3°, I, que assim disp8e: Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria [...].
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tributério, inviabilizando sua fungdo precipua: sustentar os bens comuns da coletividade.
Nesse sentido, surge a ideia de um Estado inegavelmente fiscal, fulcrado na arrecadacdo dos
tributos como Unico meio de concretizacéo efetiva dos direitos expressamente consagrados na
CR/88.

Logo, a sobrevivéncia do Estado fiscal esta diretamente ligada a arrecadag&o tributaria,
apenas possivel com a consecucdo do dever fundamental de pagar tributos pela sociedade, que
contribui com parcela do seu patrimdnio aos cofres publicos. Como consequéncia desse ato, 0
Estado se torna capaz, financeiramente, de implementar politicas publicas visando ao
fornecimento dos servigos publicos essenciais minimos a populagdo em geral, inclusive e
principalmente daqueles que estdo fora do campo da incidéncia tributaria, configurando a
percepcao nitida do dever de solidariedade social previsto no art. 3° da CR/88.

Diante da atual contextura juridica e social, a presente pesquisa cientifica tem como
objeto central investigar a relacdo existente entre a solidariedade social referida no art. 3° da
Constituicio de 1988 e o direito tributario. E imprescindivel analisar o sistema juridico do
direito positivo enquanto objeto formal de investigacdo da ciéncia do direito®, com o intuito
de examinar como a solidariedade social pode ingressar no sistema do direito positivo
tributério, buscando identificd-la como nicleo semantico da norma de estrutura para a
producdo das normas juridicas de condutas tributarias.

Mas, para que isso seja possivel, é necessario delinear um caminho a ser trilhado,
lancando olhares para uma abordagem conceitual por meio de quatro pontos distintos, porém
relacionados entre si, quais sejam: (i) a norma de estrutura que produz novos instrumentos
normativos diretamente ligados as condutas intersubjetivas; (ii) a prerrogativa do legislador
em instituir a norma de estrutura; (iii) o dever que impde ao contribuinte 0 pagamento dos
tributos e o peso da carga tributaria em prol dos valores essenciais a vida digna, positivados
na CR/88; (iv) e as delimitacbes negativas ao exercicio do poder de tributar em face do
legislador ordindrio no momento da construgcdo da norma juridica de estrutura e de conduta
tributaria.

Em um introito basico, definir-se-a o referencial teoérico eleito, que serd de suma
relevancia cientifica para que seja factivel manter coeréncia com o plano investigativo, de
maneira que esta pesquisa apresentard o corte metodologico de como se pretende investigar o

objeto, preocupando-se em: (i) delimita-lo; (ii) justificar a sua finalidade; (iii) e determinar a

3 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducdo: norma, evento, fato, relacdo juridica, fontes e validade no direito.
In: Curso de Especializacdo em direito tributario — estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 3.
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metodologia utilizada para encontrar as possiveis respostas apresentadas pelas hipoteses que
levaram ao exame da problemética.

Desse modo, no primeiro capitulo abordar-se-ao as acepc¢des de ordenamento juridico,
no sentido de analisar o sistema do direito positivo como um sistema de linguagem
prescritiva, e como se da a interpretacdo dos textos do direito positivo no momento da
construcdo ou producdo das normas juridicas. Com isso, sera necessario discernir o sistema
do direito positivo do sistema da ciéncia do direito, para definir o direito positivo como um
conjunto apenas de normas juridicas, ndo sendo possivel trabalhar com os outros sistemas
diferenciados das normas juridicas.

Essa caracteristica leva ao exame da autossuficiéncia do sistema do direito positivo,
gue ao comportar apenas normas, possibilita a regulacdo do direito por si mesmo, com base
em outros instrumentos juridicos, bem como direciona ao estudo de uma possivel abordagem
estrutural normativa da solidariedade social, tracando como esta se encaixaria nesse sistema
juridico.

Ja no segundo capitulo, far-se-4 uma analise acerca da evolucdo historica do termo
“solidariedade social”, desde a sua acepgdo pré-juridica, quando explorada sob os enfoques
teoldgico, socioldgico e filoséfico, assente em teorias classicas de importantes autores que
deram uma contribuicdo decisiva para uma gradual transformacéo social, juridica e politica da
solidariedade social no contexto dos modelos de Estados que foram surgindo, bem como sera
ela examinada sob o ponto de vista juridico, o que s6 foi possivel quando da positivacdo da
solidariedade social nos textos constitucionais.

Nessa esteira, avalia-se solidariedade social no direito hodierno a partir de um modelo
de Estado fiscal, Social e Democratico de Direito como o brasileiro, que exige uma estrutura
coletiva minima para todos, como o proprio fundamento do dever de pagar tributos no atual
sistema do direito positivo tributario nacional, uma vez que sem o dever de solidariedade
social que vise a contribuir para os gastos publicos, ndo havera recursos, e consequentemente,
ndo havera direitos.

Em fidelidade a concepcdo de que a solidariedade social € um dever juridico a ser
exigido em face do contribuinte, surge a preocupagdo de se investigar a abertura e o
fechamento do conceito desse dever de solidariedade social no @mbito tributario, assumindo o
pano de fundo para os dois Gltimos capitulos.

Assente nesse raciocinio de abertura do conceito, serd apresentada a solidariedade
social como ndcleo seméntico da norma de estrutura para a producdo de instrumentos

normativos tributarios, sendo permitida ao legislador a faculdade [modal permissivo (P)] de
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exigir tributos com base no dever de solidariedade social. Para tanto, é necessario atender a
alguns requisitos necessarios ao enfrentamento da assertiva, tais como: (i) apresentar uma
estrutura logico-sintatica minima para a norma de estrutura que contenha a solidariedade
social; (i) demonstrar suas caracteristicas, suas finalidades e seus efeitos diante do sistema do
direito positivo; (iii) distingui-las das normas de condutas; e principalmente, (iv) delimitar o
seu antecedente e 0 seu consequente, por meio de trés contetdos, quais sejam: a competéncia,
0 procedimento e a matéria, e como cada contetdo sera trabalhado nesse produto normativo.

Como a construgdo da norma de estrutura para a producdo de normas juridicas
tributérias ocasiona uma abertura perigosa ao conceito do dever de solidariedade social, é
imprescindivel que o proprio sistema juridico contenha meios que impecam o legislador
ordinario de exigir tributos apenas com base no poder de tributar e no dever de solidariedade
social de pagar tributos. Surge entdo a necessidade de se analisar as regras constitucionais de
competéncia tributaria que podem assumir a funcdo de auténticos freios ao exercicio do poder
de tributar.

Diante disso, no quarto e ultimo capitulo ressaltam-se as principais delimitacdes
constitucionais em matéria tributaria relacionadas ao dever de solidariedade social, na
intengdo de interpretd-las como manifestagBes constitucionais capazes de delimitar a norma
de estrutura que contém em seu consequente o nucleo semantico da solidariedade social na
seara da tributacdo. Isso implica um fechamento do conceito de solidariedade social que foi
aberto no capitulo anterior, buscando nas regras constitucionais de competéncia tributéaria o
instrumento balizador essencial capaz de restringir a atividade legislativa no momento da
construcdo e do alcance do nicleo semantico da norma juridica de estrutura assente no dever

de solidariedade social no sistema do direito positivo tributério.
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2 O SISTEMA DO DIREITO POSITIVO E A NORMA JURIDICA

Antes de iniciar o estudo acerca da solidariedade social e a sua relacdo com a
tributacdo, identificando-a como um dever juridico a partir do nicleo semantico da norma de
estrutura ou de producdo normativa para a construcdo de outras normas juridicas tributérias, é
essencial atentar para a importancia do referencial tedrico eleito para delimitar o objeto de
estudo a ser pesquisado. Torna-se imprescindivel definir o que se entende por sistema juridico
positivo, incluindo a concepcdo de sistema do direito positivo enquanto um sistema de
linguagem, a partir da sua autossuficiéncia e dos meios necessarios a sua interpretagdo, para
somente entdo adentrar no exame do conceito de norma juridica inserida nesse contexto,
desde a sua acepcao ampla ao seu sentido estrito, partindo do pressuposto de que o sistema do
direito positivo somente pode ser composto, no minimo e exclusivamente, por textos ou
enunciados prescritivos que possam construir normas juridicas validas. Cumpre tragar, de
pronto, como podera ser incorporado o dever de solidariedade social no &mago da norma de

estrutura tributéria.

2.1  Corte metodoldgico: modelo de referéncia adotado

A problemdtica a ser investigada e elevada ao objeto de estudo nesta pesquisa
cientifica® necessita, como em qualquer veiculo de investigacdo, de um caminho a ser trilhado
dentro de um referencial tedrico® especifico, a partir de um ponto delimitado como sistema de
referéncia, uma vez que a ideia de um referencial toma “posi¢do dominadora em todo o
conhecimento humano. Sem sistema de referéncia, o conhecimento ¢ desconhecimento”e,
consoante explica Goffredo Telles Junior. Para tanto, é preciso dimensionar e firmar o corte
metodolégico’ escolhido, possibilitando maior fidelidade aos resultados finais que se espera

encontrar.

4 A pesquisa cientifica se “justifica pela existéncia de uma situagdo-problema e pressupde a existéncia de um
método proprio e de conhecimentos especificos a respeito da tematica a ser abordada.” Ver: CIRIBELLI,
Marilda Corréa. Como elaborar uma dissertacéo de mestrado através da pesquisa cientifica. Rio de Janeiro:
7 Letras, 2003, p. 50.

5 O referencial tedrico é o ponto primordial de uma pesquisa cientifica, ja que possibilita o estudo e as diretrizes
a serem tomadas em relagdo ao objeto eleito, analisando a problematica, traduzindo-a dentro de uma perspectiva
previamente determinada. Severino define-o como um "conjunto de instrumentos légico-categoriais nos quais se
apoia para conduzir o trabalho investigativo e o raciocinio”. Ver: SEVERINO, Ant6nio Joaquim. Metodologia
do Trabalho Cientifico. Sdo Paulo: Cortez, 2007, p. 131.

6 TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva. Direito quantico. S&o Paulo: Max Limonad, 1985, p. 289.

7 Delimitar a realidade por meio do objeto e da abordagem do contetido a serem analisados na pesquisa.
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Assim, é necessario verificar o fendmeno juridico a partir de um sistema de
linguagem, pois o direito “oferece o dado da linguagem como seu integrante constitutivo”.
Linguagem esta, consoante assevera Paulo de Barros Carvalho, que além de se preocupar com
o objeto em si (ciéncia), ainda participa de sua constituicdo (direito positivo)®.

Justifica-se a relevancia juridica da pesquisa em razdo da caréncia na doutrina
especializada acerca dos principais pontos atribuidos a solidariedade social direcionados a
tributacdo brasileira, objetivando estruturar: o conceito, o alcance e os limites dessa figura
guando inserida na esfera do sistema juridico tributario, e como a jurisprudéncia dos tribunais
superiores® vem se posicionando sobre o tema, que merece cautela e requer limites ainda n&o
construidos.

Desse modo, o problema a ser enfrentado consiste em, além de identificar a estrutura
da solidariedade social no &mbito do direito tributario, a partir da construcao de uma norma de
estrutura ou de producdo juridica que afeta as normas juridicas tributarias de conduta, extrair
mais duas respostas a essa problematica, quais sejam: a que espécie se refere e de que maneira
configurar-se-ia a sua composicdo. E pertinente avaliar como o contetido constitucional da
solidariedade social afetaria as normas de estrutura’® dos tributos, isso porque descrever o
objeto formal da ciéncia do direito “requer o ingresso na linguagem dos enunciados que
revestem o direito positivo™.

Sabe-se que as normas de estrutura se dirigem indiretamente as condutas interpessoais,
referindo-se e relacionando-se aos “comportamentos relacionados a produgdo de novas

12 conforme afirma Paulo de Barros Carvalho. Com isso, essas

unidades dedntico-juridicas
normas, nas palavras de Gabriel Ivo, “aparecem como condigao sintatica para a elaboragdo de
outras regras”. Estas regras seriam, portanto, as normas juridicas de conduta.

Ademais, ap6s identificar a solidariedade social na norma de estrutura para a
construcdo de outras normas juridicas tributarias, sera necessario ainda delimitar o seu papel
na tributacdo, relacionando-a com o préprio fundamento do dever de pagar tributos, o que
justificaria a atual atividade legislativa de tributar dos entes politicos, uma vez que estas

figuras possuem legitimidade para instituir os tributos por meio da competéncia tributaria

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 66.

9 Basicamente do STF.

10 A classificacdo em normas de estrutura e normas de conduta foi dada por Norberto Bobbio. Ver: BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1995, p. 45.

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75; FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: 2006, p. 6-7.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.

13 IVO, Gabriel. Norma juridica: producao e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. XXVI.
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outorgada pela Constituicdo de 1988, Dessa forma, tal estudo requer, a priori, uma pré-
analise acerca desse ponto sensivel e necessario ao enfrentamento do tema: o que se entende
por norma juridica tributaria de estrutura e qual a sua atual finalidade em um Estado Social e
Democréatico de Direito’® como o é Estado brasileiro. Nesse sentido, conforme o referencial
tedrico eleito e admitindo que o direito “manifesta-Se necessariamente na forma de
linguagem™*®.

Logo, a ideia de definir e balizar o sentido e o alcance da expressdo “norma juridica” é
de suma relevancia para se explorar com maior profundidade o objeto a ser investigado nesta
pesquisa cientifica, na medida em que o ordenamento juridico é consubstanciado apenas por
normas juridicas, sendo estas classificadas em normas em sentido amplo e normas em
acepcao estrita’’, conforme explica Paulo de Barros Carvalho.

Essa delimitagdo ¢ util para que se evitem divergéncias, haja vista que o “modo de se
olhar o direito pode conduzir a solugdes dispares”, consoante menciona Gabriel Ivo, razao
pela qual é imprescindivel definir o ponto de partida que se propde investigar, ja que “as
solucgdes sdo construidas dentro de um quadro de possibilidades atinentes ao olhar lancado,
afastando os lugares onde nao desejamos chegar”lg.

Dai surge a necessidade do estudo do processo de constru¢do da norma juridica
tributaria por meio de um modelo que conduza a uma interpretacdo sistematica dessas
normas™®, de modo que seja empregado dentro do sistema do direito positivo.

Destarte, sera possivel examinar ainda a solidariedade social diretamente relacionada
ao dever fundamental do contribuinte ao pagamento dos tributos?’, conforme defendem José
Casalta Nabais e os demais autores que fardo parte desta contribuicdo. Deve-se, para isso,
estabelecer o que se entende por dever juridico no ordenamento brasileiro.

Por outro lado e em razdo desse dever de solidariedade social, indagar-se-a até que

ponto é cabivel ao legislador ordinario exigir tributos com base nesse dever inerente aos

14 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Emenda Constitucional n.
73, de 6 de ago 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 10 set. 2013.

15 Expressdo que consiste na juncdo dos direitos e garantias fundamentais de primeira e segunda dimensdes.
Liberdade, propriedade do Estado de Direito, mais direitos sociais positivos.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 165.
17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. Op. cit., p. 296-297.

18 IVO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Op. cit., p. XXIX.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 86.

20 Casalta Nabais, ao tratar do pagamento do tributo como um dever no ordenamento juridico lusitano, explica
que o dever de pagar tributos consiste no “dever de todos contribuirem, na medida da sua capacidade
contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado”. NABAIS, José Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucionaldo estado fiscal
contemporaneo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 186.
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contribuintes. Isso conduz ao estudo das delimitacGes formais e materiais ao exercicio da
competéncia tributaria, expressamente previstas na CR/88 e definidas aqui como
manifestacGes negativas ao exercicio desse dever de solidariedade social no ordenamento
juridico brasileiro em matéria tributaria, a impedir a instituicdo ou exigéncia de tributos por
parte do legislador no momento da construcéo das normas juridicas tributérias de conduta.

O legislador ordinario, por sua vez, coloca-se sob as condi¢Ges impostas pelos limites
constitucionais ao poder de tributar que afetam diretamente a ocorréncia do dever de
solidariedade social, tais como: a legalidade, a capacidade contributiva, a vedacdo ao
confisco, o0 respeito a0 minimo existencial, as imunidades, dentre outros, restringindo a
atividade legislativa, e naturalmente impedem uma tributacdo decorrente apenas do dever de
solidariedade social. DelimitacGes estas analisadas a partir de uma interpretacdo do proprio
sistema do direito positivo vigente e das possiveis consequéncias juridicas advindas dessa
inobservancia legisferante.

Relevante esclarecer ainda que a intengdo aqui ndo sera apenas oferecer uma pesquisa
cientifica sobre teorias que ja foram objeto de inUmeras manifestacfes criticas. A ideia é
abordar, com base no corte metodologico anteriormente adotado, 0s aspectos, as
caracteristicas e os fundamentos que se relacionam com a problematica do tema, em busca
dos objetivos previamente tracados.

Tanto o é, que todas as demais analises mais especificas do objeto de estudo serdo
delineadas nos contornos das ideias defendidas. Porém, em conformidade com as
contribuicdes dos autores necessarios ao estudo do tema, além daqueles que seguem doutrinas
distintas, para que seja possivel apresentar uma contraposi¢do, no sentido de fundamentar de
maneira mais convincente e plausivel as referéncias doutrinérias inicialmente propostas.

Por fim, quanto ao método? cientifico mais adequado para trabalhar o tema proposto
nesta pesquisa, adota-se aquele com capacidade de corresponder as expectativas
investigativas, devendo agregar trés pontos acerca do objeto de investigacao: (i) atribuir a ele
uma estrutura sintatica; (ii) desenvolver um contetdo especifico; e (iii) atentar para os efeitos
juridicos da sua presenca. O método hermenéutico-dialético € o que mais se aproxima dessa

finalidade.

21 O método cientifico consiste no “conjunto de procedimentos intelectuais e técnicos adotados para se atingir 0
conhecimento”. Ver: GIL, Ant6nio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 8.
Assim, ele “segue o caminho da divida sistematica, metddica, que nasce de um problema observado [...] trabalha
com hipéteses e delimita o assunto a ser estudado”. Ver: CIRIBELLI, Marilda Corréa. Como elaborar uma
dissertacao de mestrado através da pesquisa cientifica. Op. cit., p. 39.
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Hermenéutico porque se parte do estudo do direito positivo como um sistema de
linguagem em que s&o imprescindiveis para a construcdo das normas juridicas a interpretacdo
e a compreensdo dos textos positivados. Por isso, as etapas investigativas da producdo dessas
normas dependem necessariamente da acdo humana®. Assim, a interpretacdo do fendmeno
juridico como um objeto linguistico requer o exame dos conceitos, dos termos e dos
vocabulos, para que seja possivel depreender o sentido e/ou a finalidade das normas juridicas.
Surge entdo a importancia de se investigar os campos sintatico, semantico e pragmatico das
normas, sobretudo das normas de producéo juridicas tributarias.

A pretensdo € testar a hipotese que motivou esta pesquisa, qual seja: se ha relacéo
existente entre o sistema do direito positivo tributario e a solidariedade social prevista no art.
3° da CR/88. Em caso positivo, cumpre identificar como tal figura podera ser inserida no
ambito da norma de producdo juridica tributaria e quais limites o proprio diploma
constitucional lhe reserva.

J& o método dialético funcionard aqui como um complemento do método
hermenéutico, uma vez que a dialética proporciona as bases para uma interpretacdo dinamica
e totalizante da realidade®, conforme evidencia na Antonio Carlos Gil. Isso possibilita uma
analise investigativa sobre todos os angulos relacionados ao objeto da pesquisa. E necessario
estabelecer com transparéncia cientifica que tipo de concepcao sera adotado na investigacéao,
pois este método permite 0 exame de toda a interpretacdo preexistente ou anteriormente
concebida acerca do objeto em estudo.

Dai a importancia do estudo da solidariedade social sob o enfoque evolutivo, desde a
sua acepcao a partir do ponto de observacdo pré-juridico (sentidos teoldgico, socioldgico e
filosofico), na qual a solidariedade social possui carater valorativo, até a sua acep¢do do ponto
de observacao normativo (sentido de dever juridico positivo).

Para desenvolver a metodologia adotada e alcancar os resultados em relacdo ao objeto
a ser investigado, serd utilizada a seguinte linha de estudo: (i) quanto a forma de abordagem,
sera empregada a pesquisa qualitativa, uma vez que esta se preocupa com a interpretacao e a
importancia do contexto do objeto pesquisado, a saber, a solidariedade social no contexto do
direito tributario; e (ii) quanto aos objetivos, serd utilizada a pesquisa exploratoria

consubstanciada no levantamento bibliografico, a partir de obras classicas e de obras atuais

22 Nesse sentido, Gregorio Robles alerta que o direito consiste em um sistema de comunicacdo entre humanos e
gue para manter a organizagdo entre 0os membros da sociedade o Gnico modo de expressdo do direito é a
linguagem. Ver: MORCHON, Gregdrio Robles. Teoria del derecho — fundamentos de teoria comunicacional
del derecho. Madrid: 1998, p. 66.

23 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 14.
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que sejam capazes de responder aos questionamentos acerca do enfrentamento da
problemaética, como: livros, publicagdes periodicas, artigos, monografias, dissertacdes e teses,
legislacGes, decisbes judiciais, bem como qualquer outro material que possa contribuir para a
finalidade da pesquisa, que é: identificar os fatores, as possibilidades e as possiveis
consequéncias juridicas da relagdo existente entre a solidariedade social e a tributacdo no
direito brasileiro; e reconhecer a sua inser¢do (solidariedade social) no sistema do direito

positivo como o nucleo seméantico da norma de estrutura ou de producdo juridica tributaria.

2.2  Acepcao de sistema juridico: os sistemas de linguagem

A definicdo em sentido amplo do termo “sistema” remete a ideia de coordenacao,
combinacdo de partes para a formacdo de um todo, de maneira que, segundo Norberto
Bobbio, “nédo estejam somente em relacionamento com o todo, mas que exista coeréncia entre
si”?*. Analogicamente, quando inserida no contexto juridico, tal expressao, em que pese nao
perder sua esséncia original, traca significados plurais, ambiguos®, que devem ser suprimidos
para uma melhor compreensdo académico-cientifica, no sentido de ndo permitir confusbes
entre sistemas conhecidamente distintos, como é o caso do direito e da ciéncia do direito®,
consoante menciona Paulo de Barros Carvalho.

Para facilitar o estudo, mister se faz elencar os conceitos do fenémeno juridico a partir
do que se entende por direito como um sistema de normas juridicas vélidas?’ (seu amplo
sentido), como também a partir do direito enquanto objeto da ciéncia juridica.

Sistema, para Paulo de Barros Carvalho, é uma “unidade congruente” capaz de manter
a harmonia de todas as normas do ordenamento. Portanto, a “noc¢do fundamental de sistema”
seria um “conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia
determinada”?®. Daf a ideia de que tanto o direito quanto a ciéncia do direito séo considerados
verdadeiros sistemas para o referido autor, evidentemente que assumindo funcbes e
caracteristicas dessemelhantes.

Lourival Vilanova salienta um diferencial relevante que ha entre o sistema do direito
positivo e o sistema da ciéncia do direito, ao asseverar que o primeiro € passivel de

antinomias, enquanto o segundo, ndo. Com base nessa afirmativa, extrai-se que em um

24 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Op. cit., p. 71.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 44.
26 Ibid., p. 45.

27 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducéo: norma. Op. cit., p. 4.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 130.
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sistema de direito positivo — prescritivo — h& a possibilidade de existirem normas
antindmicas, no sentido de tais normas operarem no ambito da validade e ndo validade®,
podendo ser eliminadas do referido sistema somente a partir da construcdo de outras normas.
Razdao pela qual o autor aduz que “normas sdao eliminadas por normas, proposi¢oes
prescritivas por proposicdes prescritivas™®.

Quando se trata do sistema da ciéncia do direito, Lourival Vilanova afirma ndo ser
cabivel a existéncia de antinomias; a ciéncia ndo as comporta, uma vez que se encontram
inseridas no ambito das construcdes verdadeiras ou falsas®, porque seu discurso ndo admite
contradicdes entre seus termos*2.

N&o é diferente o pensamento de Paulo de Barros Carvalho, ao salientar que na
linguagem das normas juridicas utilizam-se “valéncias” distintas daquelas encontradas nas
“proposicdes cientificas™>. Para as normas juridicas empregam-se as valéncias “validas ou
ndo validas”, todavia, quando se trata dos enunciados cientificos, empregam-se os valores
“verdade e falsidade”.

Desse modo, a auséncia de “consisténcia” na ciéncia do direito a invalida, haja vista

que esta caracteristica é considerada um “requisito essencial”®*

para o sistema cientifico,
como é o da ciéncia juridica. Nessa mesma linha interpretativa, José Roberto Vieira assevera
que o sistema do direito positivo “prescinde da coeréncia (consisténcia), por forca da logica
que lhe ¢ peculiar”. Diferentemente da ciéncia do direito, que “exige a coeréncia, em virtude
da légica que lhe é propria”®.

Paulo de Barros Carvalho®® explica que para que ndo haja a possibilidade de
contradicdes dentro do ordenamento, surge a figura do intérprete, com a finalidade de
determinar, por meio de uma linguagem técnico-descritiva, 0s contornos valorativos
relacionados com a verdade e a falsidade — ldgica classica, l6gica apofantica ou logica
alética — concedendo ao sistema positivo uma coeréncia precisa e necessaria, com o fito de

expressar que toda norma individual e concreta inserida no sistema devera estar em

29 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
102-103.

30 Para Lourival Vilanova, a proposicao € a significacdo. Ver: VILANOVA, Lourival. As estruturas l6gicas e 0
sistema de direito positivo. Op. cit., p. 191.

31 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit., p. 191-192.

32 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito — o construtivismo légico
semantico. 2009. Tese (doutorado em direito) — PUC, S&o Paulo, 2009, p. 100.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 35-36.

34 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit., . 173.

35 VIEIRA, José Roberto. A nocdo de sistema no direito. In: Revista da faculdade de direito da UFPR.
Curitiba, PR, v. 33, n. 0, 2000. ISSN: 0104-3315/2236-7284, p. 61.

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 40.
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conformidade com o contexto de todas as demais normas existentes no ordenamento, sob
pena de ocasionar uma ruptura irreversivel no sistema do direito positivo.

Na visdo de Tacio Lacerda Gama, para que se possa falar em um sistema do direito
positivo € necessario que se mencione a “totalidade de elementos reunidos por uma

3> Em um mesmo

caracteristica comum” e organizados conforme “determinados padrdes
sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior*® admite que para um ordenamento seja considerado
um sistema, deve, necessariamente, conter um “repertério” e uma “estrutura”, demonstrando a
necessidade de esse conjunto de elementos ser estruturado, concatenado, defendendo um
liame entre essas duas figuras para que seja considerado um sistema. Salienta Tarek Moysés
Moussallem que o sistema ira existir no momento em que seus elementos, os quais denomina
de “proposi¢des preenchedoras do critério de pertinéncia”, mantiverem uma relacdo de
“subordinacao” e “coordenagﬁo”39.

Assim, o sistema do direito positivo ao prescrever comportamentos ou condutas
intersubjetivas teria uma linguagem prescritiva®® (I6gica dedntica). J4 o sistema da ciéncia do
direito, por sua vez, estaria consubstanciado em um discurso descritivo (l6gica apofantica),
isto é, mencionando as normas juridicas ou proposicdes descritivas®’ que comp&em o
ordenamento juridico. Com isso, o sistema juridico seria género em que estariam inseridos
tanto o “discurso da ciéncia do direito” como também o “dominio finito, mas determinavel do
direito positivo™®.  Nesse mesmo contexto, salienta-se o pensamento de Hans Kelsen
quando refere que “as normas juridicas decretadas pelas autoridades legislativas S30
prescritivas”, ao passo que as “regras de direito formuladas pela ciéncia juridica sdo
descritivas™®.

Em outras palavras, o sistema da ciéncia do direito ou dogmatica juridica

consubstancia-se na descricdo do direito positivo da forma como ele “se apresenta”, na

37 GAMA. Técio Lacerda. Competéncia tributaria — fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 120.

38 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, decisdo e dominagdo. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 171.

39 MOUSSALLEN, Tarek Moysés. Revogacédo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 127.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. Op. cit., p. 35.

41 Nao se faz aqui a distingdo de norma juridica e proposicao juridica idealizada por Hans Kelsen, no sentido de
gue a norma seria um ato de vontade e a proposicao juridica seria a descri¢do efetiva da norma quando enunciada
pelo cientista do direito, dando a entender que a expressao “norma juridica” ndo se daria sob a forma de um juizo
hipotético. Ver: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 5. Segue-se a
concepcdo de que a expressao norma juridica é a significagdo concedida pelo intérprete por meio dos enunciados
prescritivos, isto é, a proposicdo é a expressdo de um juizo advindo de um enunciado, portanto, tanto as
proposi¢es quanto as normas juridicas sdo significacbes. Ver: Paulo de Barros Carvalho; Lourival Vilanova;
José Roberto Vieira, entre outros.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 175.

43 KELSEN, Hans. Teoria Geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 63.
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medida em que estuda o bloco de normas juridicas que compdem os elementos da linguagem
do direito, portanto, seu objeto. O sistema do direito positivo, por sua vez, consiste,
justamente, nesse conjunto de enunciados prescritivos que vigoram em um determinado
ordenamento** juridico, em tempo e espaco delimitados, com a finalidade precipua de regular
0 comportamento social, as condutas humanas em suas relacdes intersubjetivas™®.

Embora se tenha construido o raciocinio assente nas ideias do referencial tedrico
eleito, necessario se faz mencionar que ha divergéncia na doutrina quanto a questdo de a
interpretacdo do direito positivo ser um auténtico sistema juridico, encarando-o como um
simples ordenamento, isto €, um texto bruto concebido pelos érgdos e autoridades
competentes, manifestando a concepcdo de que o ordenamento estaria no ambito do direito
positivo, a0 passo gque 0 sistema estaria no ambito da ciéncia do direito, reconhecendo a
caracteristica de “binOmios paralelos, em que os dois ultimos termos implicam os
primeiros™*.

Assim sendo, o primeiro deles diz respeito a questdo de haver ou ndo antinomias
dentro desse conjunto de normas, defendido, entre outros autores, por Geraldo Ataliba e
Roque Antdnio Carrazza®’; ja o segundo parte da nocdo de o direito positivo ser apenas um
texto bruto de normas, logo, a expressao “sistema” sé poderia ser aplicada N0 momento em
que o cientista fornecesse ou construisse o sentido ou significado que permita estruturar e
constituir a totalidade desse referido conjunto, consoante advogam Gregoério Robles e Tarek
Moysés Moussallen®®, entre outros. Apesar das consideracbes acima, relevante se faz
esclarecer que, baseado no referencial teorico eleito, esta pesquisa considerara os vernaculos
sistema e ordenamento como sindnimos, consoante preconiza Paulo de Barros Carvalho®.

A questdo da necessidade do enfrentamento desse tema, a saber, definir o que seja o

sistema juridico, é de imensa relevancia para o objetivo desta pesquisa, porquanto se pretende,

44 Os termos “ordenamento” e “sistema” serdo utilizados como sinénimos, no sentido de manter fidelidade ao
referencial tedrico adotado.

45 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 34.

46 Ibid., p. 179.

47 Geraldo Ataliba e Roque Antbnio Carrazza corroboram a compreensio de que “sistema” s6 pode ocorrer na
seara da ciéncia do direito e ndo na seara do direito positivo, em decorréncia da impossibilidade da existéncia de
antinomias na primeira. Ver: ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributério brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968, p. 19; CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributério.
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 45.

48 Robles e Moussallen seguem a mesma linha interpretativa acerca do tema. Para o primeiro existe uma relagao
“circular” entre o ordenamento e o sistema, e para o segundo ha uma “sequéncia temporal”, ambos tentando
exteriorizar a concepgdo de que as expressdes “sistema” e “ordenamnento” sdo figuras distintas, mas que se
complementam. Ver: ROBLES, Gregorio Morchon. Teoria del derecho — fundamentos de teoria
comunicacional del derecho. Madrid: Civitas, 1998, p.113. MOUSSALLEN, Tarek Moysés. Revoga¢do em
matéria tributéria. Op. cit., p.130.

49 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 180.
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além de um corte metodoldgico definido e a partir de uma légica objetiva®, construir
argumentos coerentes que possibilitem um resultado cientifico. Para tanto, sera aplicado o
conceito de sistema tanto ao campo a que se refere a ciéncia do direito (descritiva) quanto ao
campo a que se refere o direito positivo (prescritivo), haja vista que cada um tem funcdes
completamente distintas dentro do direito em sentido lato.

Todavia, para a delimitacdo do objeto de estudo que se pretende investigar, é
necessario trabalhar apenas com o sistema do direito positivo e ndo com o sistema da ciéncia
do direito, uma vez que a existéncia de um sistema do direito positivo deriva, diretamente, da
presenca de um conjunto de normas juridicas organizado vertical e horizontalmente, que
tenham a capacidade de se relacionar entre si, “compondo um todo coerente ¢ unitario”™",
intentando permitir que todas as possiveis contradicdes e/ou divergéncias que possam surgir
em um determinado tempo e espaco sejam eliminadas pela interpretacdo do ordenamento
posto, eclodindo a nocdo de autorregulacéo e autorreferéncia da sua prépria existéncia® a
partir da anélise da autossuficiéncia do sistema, que sera abordada a seguir.

2.2.1 Consideracdes sobre a autossuficiéncia do sistema do direito positivo

Em uma concepcdo geral, parte-se da ideia de sistema a partir de um corpo
devidamente organizado interiormente e formado por elementos estruturais que sdo capazes
de se reorganizar e se reestruturar independentemente da influéncia do meio externo. Em um
primeiro momento, pode-se transforma-lo em um ndcleo autossuficiente que se reconstrdi e se
desenvolve de forma autdbnoma, resultando em um modelo cientificamente considerado como

>3 na medida em que é apenas por meio da norma juridica que se

“normativamente fechado
isolam quais sdo os fatos sociais que importam ao direito.

Nesse caso, cabe tdo somente & “lei modificar a lei”, ou seja, “demarca seu proprio
limite, autorreferencialmente, mostrando o que dele faz parte, seus elementos que ele e sé ele,
enquanto autbnomo, produz”, admitindo apenas a ele (sistema do direito positivo) dar sentido

juridico as comunicacées e “constitui os elementos de que é composto™*.

50 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Metodologia juridica: um roteiro prético para trabalhos de concluséo
de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.

51 VIEIRA, José Roberto. A nogdo de sistema no direito. Op. cit., p. 55.

52 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 130-131.

53 LUHMANN, Niklas. Apud Neves, Marcelo. Constitucionalizagéo simbolica. Op. cit., p. 136.

54 LUHMANN, Niklas. Apud Neves, Marcelo. Constitucionalizagéo simbodlica. Op. cit., p. 130.
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Esse “fechamento operacional com abertura para o meio ambiente™, consoante

menciona Marcelo Neves, da-se a partir da positivacdo do direito na sociedade por meio de
um cédigo juridico — a que ele denomina de “cédigo-diferenga” — que permite um controle
de varios conceitos ou figuras de outros sistemas “exclusivamente pelo sistema juridico”. No
entanto, admite também que embora o sistema juridico ndo possa ser diretamente influenciado
pelo meio social, pode sofrer assimilagdes, desde que “de acordo com seus proprios critérios”,

sendo perfeitamente factivel admitir que a “vigéncia juridica das expectativas normativas”,

embora ndo seja determinada de forma imediata por outros interesses — “econdmicos,
politicos, éticos” — “depende de processos seletivos de filtragem conceitual no interior do
sistema juridico”™®.

Em sintese, a necessaria influéncia indireta dos demais sistemas sociais no sistema
juridico, desde que a inserc¢do desses “valores” se dé com base em uma codificagcdo
eminentemente juridica, para que o sistema juridico possa ser autbnomo, bem como
autorreferencial, ja que “seus elementos, seus processos e suas estruturas sdo construidos a
partir do préprio sistema, e ndo pela influéncia direta de outros sistemas®’”.

Diante desse argumento, Paulo de Barros Carvalho assevera que é possivel ocorrer o
“sistema S' tomar conhecimento de informacgdes do sistema S e processar esses dados
segundo seu cddigo de diferenca, submetendo-o ao seu peculiar critério operacional”®. E
complementa alegando que diante de uma linguagem tipicamente juridica, seria o caso de o
direito receber “fatos econdémicos em suas hipoOteses normativas e, a partir delas, produzir
novas relacdes juridicas por meio dos operadores dednticos (V, P e 0)”*°.

Ainda reportando-se a esse raciocinio, Gunther Teubner apud Paulo de Barros
Carvalho explica que as “comunicagdes juridicas” constroem a propria realidade juridica no
momento da formacdo da “hipotese legal de uma norma juridica”, enfatizando que os
elementos tipicamente normativos acabam por incorporar ‘“distingdes intrinsecamente
juridicas, permitindo assim ao sistema juridico produzir as suas proprias categorizacdes”®. E
portanto plenamente possivel a afirmacdo de que “so por referéncia a si proprios podem os
sistemas continuar a organizar-se e reproduzir-se como tais, como sistemas distintos do meio

envolvente”®:.

55 NEVES, Marcelo. A constitucionalizac¢do simbdlica. op. cit., p. 129

56 TEUBNER, Gunter apud CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 182.
57 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 181.

58 Ibid., p. 184.

59 Ibid.

60 TEUBNER, Gunter apud CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 185.
61 Ibid., p. 185.
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Por outro lado, explica que o modelo de sistema pode ser também cientificamente
considerado como “cognitivamente aberto”, pois hd uma certa comunicagdo indireta com o0s
demais sistemas ndo juridicos, como ocorre com o0 meio social, isto é, consiste na
interferéncia de elementos alheios, externos ao interior do sistema juridico. Tais elementos
s80 necessarios a adaptacdo do direito ao meio social, que permanece em constante mutagé&o,
acolhendo a ideia de que hd uma “dupla contingéncia dos sistemas”, de forma que a
“assimetria entre o sistema e seu ambiente os for¢ca a uma reciproca adaptagao e mudanga, em
razdo do sistema ser “sensivel a0 meio ambiente”®?.

Desse modo, o fato da haver a autorreferenciabilidade®® do sistema juridico possibilita
a sua autorreconstrucdo, independentemente do meio social. Isso ndo quer dizer que essa
forma auténoma de ver o direito impossibilite a fusdo entre este e 0os demais sistemas nao
juridicos no momento da formacéo do sistema juridico.

H4, na verdade, uma necessidade de se balizar, diante de uma sociedade complexa e
pluralista® como a brasileira, o que envolve e 0 que ndo envolve o ambiente juridico, para
que se utilizem critérios da dogmatica juridica®™ a fim de solucionar os problemas juridicos. A
intencdo é compor um codigo proprio de regras normativas, pressupondo que “os pilares ou

bases do funcionamento dos sistemas residem [...] no proprio seio sistémico”®

, capazes de se
autossustentar, sem haver necessidade de se empregar critérios de outros sistemas (morais,
religiosos, politicos, econdmicos, etc.) para a solu¢do dos conflitos advindos das relagdes
intersubjetivas.

Destarte, tem-se que esse processo de autorreproducdo de elementos ja inseridos no
sistema, no contexto juridico, seriam as normas juridicas construidas a partir de “atos de

2967

comunica¢do’™’, que podem ser traduzidos no campo do direito como atos juridicos,

62 LUHMANN, Niklas. Apud Neves, Marcelo. Constitucionalizagéo simbodlica. Op. cit., p. 137.

63 TEUBNER, Gunter apud CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 182.

64 Consoante se verifica no proprio preambulo doTexto Constitucional de 1988 c/c art. 1°.

65 Em que pese ndo ser objeto desta pesquisa, importa a0 menos trazer o conceito de dogmatica juridica extraido
da obra de Jodo Mauricio Adeodato: "A dogmatica juridica preocupa-se com possibilitar uma decisdo e orientar
a acao, estando ligada a conceitos fixados, ou seja, partindo de premissas estabelecidas. Essas premissas ou
dogmas estabelecidos (emanados da autoridade competente) sdo, a priori, inquestionaveis. No entanto,
conformadas as hipéteses e o rito estatuidos na norma constitucional ou legal incidente, podem ser modificados
de tal forma a se ajustarem a uma nova realidade. A dogmatica, assim, limita a acdo do jurista condicionando sua
operacdo aos preceitos legais estabelecidos na norma juridica, direcionando a conduta humana a seguir o
regulamento posto e por ele se limitar, desaconselhando, sob pena de sancdo, o comportamento contra legem.
Mas ndo se limita "a copiar e repetir a norma que lhe é imposta, apenas depende da existéncia prévia desta
norma para interpretar sua propria vinculagio". Ver: ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 32.

66 TEUBNER, Gunter apud CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 182.

67 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., passim.
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permitindo ao sistema juridico processar tdo somente “as informagdes que lhe interessam”™,

transportando-as para a realidade juridica, utilizando critérios proprios da linguagem juridica
para regular as condutas intersubjetivas.

Sucede que, de acordo com a teoria geral direito, o sistema do direito positivo ndo se
preocupa apenas com os conflitos provenientes das relagdes humanas, sendo interessa tambem
as normas juridicas que possuem a funcdo precipua de estruturar o proprio sistema juridico
como um todo, isto ¢, o direito “autorregula-se” porque se verifica que “normas regulam a
criacdo de outras normas®™. Dai a necessidade da conceituacdo juridica da expressdo
“autopoiese”, da possibilidade de autorreproducdo do sistema, com base nas normas do
proprio sistema, uma vez que o direito “é um jogo linguistico que cria suas proprias regras”;
com isso, “ele mesmo regula como deve ser j ogado”m.

Das consideracbes acima é perfeitamente possivel extrair que o direito positivo é
formado por duas categorias de normas: as normas que determinam a relagéo dedntica das
condutas entre 0s sujeitos e as normas que regulam “a propria produgdo normativa”’*. Paulo
de Barros Carvalho as define como “regras de comportamento” e regras de estrutura”’?. As
regras de comportamento estariam diretamente ligadas a conduta dos individuos, por meio das

“relagdes de intersubjetividade””

, @0 passo que as regras de estrutura ou de organizacdo
teriam por objeto “os comportamentos relacionados a produgdo de novas unidades dedntico-
juridicas, motivo pelo qual dispde sobre 6rgdos, procedimentos e estatuem de que modo as
regras devem ser criadas”, consoante serd abordado em momento oportuno.

Como o sistema do direito positivo, composto por normas juridicas validas, s6 pode se
comunicar por meio de uma linguagem propria, surge a necessidade do estudo do fenémeno
juridico como um sistema de linguagem, quer se parta do direito positivo prescritivo (objeto
estudado), quer se parta da ciéncia do direito descritiva. Ambos resultam de um mesmo lio

comum, ou seja: sdo manifestagdes da linguagem. Logo, o direito ndo pode “prescindir da

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 182.

69 IVO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Op. cit., p. XXVII.

70 MOUSSALLEN, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. In: Curso de Especializacdo em direito
tributario — estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 57.

71 Vale lembrar que as ideias dos autores (Bobbio e Paulo de Barros Carvalho) embora se coadunem em alguns
pontos acerca das normas de estrutura, sdo antagfnicas, haja vista Norberto Bobbio ser adepto ao sistema
juridico aberto para principios e regras, ao passo que Paulo de Barros une-se mais a teoria da autossuficiéncia do
ordenamento. Ver: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Op. cit., p. 71 et seq.

72 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.

73 Ibid.
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linguagem™™®. Outrossim, o fenémeno juridico deve, necessariamente, perpassar pela via da
significagdo da linguagem, haja vista que “é impossivel estudarem-se normas ou fazer-se

5975

ciéncia sem passar pelos caminhos da linguagem” ">, consoante serd examinado a seguir.

2.2.2 Direito positivo: interpretagdo a partir do sistema de linguagem

Ao afirmar com clareza que o direito positivo “esta vertido numa linguagem, que ¢ seu
modo de expressdo”’®, Paulo de Barros Carvalho pretende demonstrar que o sistema do
direito positivo, como objeto da dogmatica juridica, necessita de uma forma de comunicacgéo
capaz de prescrever 0s comportamentos intersubjetivos que visam a organizar as condutas
humanas. Logo, é a partir da semidtica ou teoria dos signos que encontra guarida, na medida
em que esta teoria possibilita ao intérprete a construcdo da norma juridica por meio do
significado ou sentido do enunciado prescritivo, implicando uma concepc¢do semiédtica dos
textos juridicos’’, perpassando pelos trés planos linguisticos’® que a compdem, quais sejam: o
plano sintatico, o plano semantico e o plano pragmatico da linguagem prescritiva do direito
posto’”.

N&o ha, pois, a possibilidade de o intérprete trabalhar apenas com um dos planos de
forma univoca, sem se preocupar com o0s demais, haja vista que o plano sintatico
complementa-se a partir do plano semantico, e este, por sua vez, também necessita do plano
pragmatico para se efetivar. De modo que ha uma relacéo de interdependéncia entre eles, pois
na visdo de Paulo de Barros Carvalho, o “conhecimento de toda e qualquer manifestacdo de
linguagem pede a investigagdo de seus trés planos fundamentais™®.

Tais planos devem ser analisados de forma conjunta, uma vez que cada um tem
funcBes distintas porque cada plano se caracteriza como um ponto de vista sobre o direito.

5,81

Assim para conhecé-lo deve-se percorrer todos eles™", ja que ndo se pode “relegar a analise

normativa apenas a verificagdo logico-formal, pois, como signo que €, manifesta-se em trés

74 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 41.

75 LEITE JR, Orlando. A regra-matriz do IVVC: sua textualidade. Sdo Paulo: Gongalves, 1993, p. 25.

76 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 34. No mesmo sentido,
ver: Gabriel Ivo; Eros Grau; Eduardo Bittar; Gregorio Robles; Alfredo Castanheira Neves; dentre outros.

77 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — Linguagem e método. Séo Paulo: Noeses, 2009, p.
162.

78 Ibid.

79 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducéo: norma. Op. cit., p. 6.

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 131.

81 Ibid.
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dimensdes: a sintatica, a semantica e a pragmatica”®. Beclaute Oliveira Silva complementa
enfatizando que so se pode falar em “normatividade plena quando o fendmeno normativo se
manifesta nos trés planos”, razdo pela qual aduz Paulo de Barros Carvalho que “sé assim
reuniremos condicOes de analisar o conjunto e simbolos graficos e auditivos que o ser humano
emprega para transmitir conhecimentos”®®. Com isso, a semiética passa a ser utilizada no
contexto do sistema do direito positivo, sendo possivel reconhecer que a sua aplicacdo ao
estudo do direito “potencializa o discurso da ciéncia do direito, instrumentalizando o jurista
para descrever com maior precisao e riqueza as realidades imanentes ao fenémeno linguistico
do direito”®,

Ao primeiro plano, o sintético, cabe a anélise formal e estrutural da norma, isto €, o

785 consoante afirma Beclaute Oliveira Silva, havendo

“aspecto morfologico da norma
preocupagdo com as “articulagdes das normas entre si”, no sentido de que é composto pelo
“relacionamento que 0s simbolos linguisticos mantém entre si, sem qualquer alusdo ao mundo
exterior ao sistema”®.

Em sintese, o plano sintatico é construido a partir das proprias palavras, que
prescindem de qualquer sentido ou valor semantico, uma vez que “ndo ¢ importante neste

. ~ 87
ponto o sentido da expressao”8

, COmo, por exemplo, o “laco condicional que une antecedente
a consequente”sg. Esta-se a tratar dos enunciados prescritivos, que “ingressam na estrutura
sintatica das normas, na condicdo de proposicdo — hipotese (antecedente) e de proposi¢do —
tese (consequente)®®; portanto, os enunciados prescritivos seriam justamente a “estrutura
sintatico-gramatical”® das normas juridicas.

Aduz Marcelo Neves que € no plano sintatico que se busca revelar as relacfes entre 0s
conceitos, as proposicles (significacbes) e os raciocinios juridicos, no sentido de afastar a
referéncia ao real (advindo do plano semantico) e ao finalistico-ideoldgico (advindo do plano

pragmatico)®*. Destarte, é necessario reduzir o discurso juridico gerado pelo legislador a uma

82 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensfes da linguagem e a efetividade dos direitos fundamentais: uma
abordagem ldgica. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/8990/dimensoes-da-linguagem-e-a-efetividade-
dos-direitos-fundamentais>. Set. 2006. Acesso em 15 ago. 2011. Pensamento congruente com: Paulo de Barros
Carvalho; Tércio Sampaio Ferraz Jr, Eurico de Santi, Gabriel Ivo, dentre outros.

83 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 132.

84 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langcamento tributério. S&o Paulo: Annablume, 2003, p. 17.

85 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem. Op. cit., 2006.

86 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 132.

87 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensfes da linguagem. Op. cit., 2006.

88 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 132.

89 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 21.

90 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducéo: norma. Op. cit., p. 7.

91 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 22.
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“unidade minima e irredutivel de significagdo dedntica”

, que para Paulo de Barros Carvalho
seria a prépria norma juridica, na medida em que esta significacdo aparece sob a forma de
antecedente e consequente condicionais. Assim, tudo isso ocorre no plano sintatico, plano este
em que o ponto de partida é a l6gica juridica®.

No que concerne ao segundo plano, o semantico, Paulo de Barros Carvalho explica
que a semantica juridica € o “campo das significacdes do direito”, sendo, portanto, a “ponte
que liga a linguagem normativa a conduta do mundo social que ela regula”94. Na verdade,
seria a busca do significado dos textos construidos pelo plano sintatico, no alcance do exame
da sua materialidade ou do seu conteldo. Desse modo, a “preocupagio neste plano dirige-se a
analise da relacdo entre a expressdo e a realidade”®®, bem como identifica-se com a hierarquia
entre 0s enunciados prescritivos. E € neste mesmo plano que a semidtica se ocupa com a
interpretacdo dos textos ou enunciados prescritivos. Pode-se afirmar entdo que a norma
juridica encontra-se inserida do plano semantico, sendo “uma estrutura légico-sintatica de
significacio”®. Concluindo, Paulo de Barros Carvalho assevera que norma juridica é a
“significa¢do que colhemos da leitura dos textos do direito positivo™®’. J4 Pierre Guiraud apud
Sérgio de Abreu Brito afirma que a significagdo é um “processo psiquico”, haja vista que
“tudo se passa no espirito”*.

E também no plano semantico que se enfrentam dois problemas que em ambos 0s
casos torna imprescindivel a atividade interpretativa, quais sejam: a ambiguidade e a
vagueza. Tem-se a ambiguidade (de cunho conotativo) quando um s6 texto assume a
definicdo de mais de um objeto. Assim, haverd mais de uma interpretacdo acerca daquela
expressao ou termo, sendo resolvida apenas no momento da sua aplicagdo ao caso concreto,
“estipulando-se em que sentido se est4 utilizando a expressﬁo”gg.

Ja quando se trata da vagueza (de cunho denotativo), a problematica surge a partir da
auséncia de regra que defina a aplicacdo daquele conceito denominado vago ou
indeterminado. Na visdo de Hans Kelsen, o sistema do direito positivo admite

indeterminacfes no momento da sua aplicagdo ao caso concreto, embora defenda a presenca

92 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos. Op. cit., p. 21.

93 MOUSSALLEM, Térek Moyseés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 10.

94 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 132.

95 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem. Op. cit., 2006.

96 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducdo: norma. Op. cit., p. 7.

97 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 7.

98 GUIRAUD, Pierre apud Sérgio de Abreu Brito. SIMPLES Nacional: analise de sua estrutura normativa
sob os planos da linguagem prescritiva do direito. 2013.198 f. Dissertacdo (mestrado em direito publico) —
Universidade Federal de Alagoas, Macei0, 2013.

99 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensfes da linguagem. Op. cit., 2006.
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de uma moldura que ja preveja todas as possiveis possibilidades dessa aplicacdo, de maneira
que todo ato deve manter-se dentro deste quadro ou moldura e possa preencher tal moldura

1”1 ratificando a concepgéo de que a producdo do ato juridico

“em qualquer sentido possive
sO tem legitimidade se advinda do &mago da propria moldura da norma juridica.

Com base nos fendbmenos acima definidos, é importante reiterar o pensamento de
Paulo de Barros Carvalho acerca da “constru¢do” e ndo da “descoberta” do sentido pelo
intérprete do enunciado prescritivo, a partir da observacdo do sistema de linguagem, em
momentos de necessaria busca de realizacdo do caso concreto, em que aparecem problemas
de ambiguidade e vagueza, uma vez que o sujeito do conhecimento “ndo ‘extrai’ ou
‘descobre’ o sentido que se achava oculto no texto. Ele ‘constrdi’ em fungao de sua ideologia
e, principalmente, dentro dos limites de seu ‘mundo’, do seu universo de linguagem”ml,
configurando a necessidade da atividade interpretativa.

Um fator relevante que também merece atencdo consubstancia-se na ideia de que todo
o0 sistema do direito positivo se manifesta por textos, textos estes formados por frases, frases
estas compostas por palavras. Logo, pode-se afirmar que o sistema do direito positivo é
composto por uma reunido ou agrupamento de textos. Significa dizer ainda que hd uma
relacdo de dependéncia entre esses objetos da linguagem idiomatica que possibilitam uma
abordagem sistémica da producgéo do sentido das normas, consoante assevera Diana de Barros
ao definir que “o sentido da frase depende do sentido do texto”*%. Idéntico raciocinio expde
Guilherme Mendes quando afirma que o significado de um texto “depende do significado de
suas partes™'%,

Destarte, as palavras por si s6s ndo podem significar nada se interpretadas de forma
1soladas, uma vez que as normas juridicas s6 podem existir inseridas “em um contexto de
normas com relagBes particulares entre si*'®, devendo haver a necesséaria construcdo de
sentido a partir dos textos do sistema, afastando a concepcao da doutrina classica acerca do
estudo da linguagem. N&o obstante, a interpretacdo deve ser erigida a partir de todo o contexto

gue envolva o ordenamento juridico, de maneira que “tudo est4d dentro do ordenamento e sé ¢

explicavel em fungdo do todo que ¢ o ordenamento juridico”los. Explica Tércio Sampaio

100 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., passim.

101 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — Linguagem e método. Op. cit., p. 194.

102 BARROS, Diana Luz Pessoa de. Teoria semidtica do texto. Sao Paulo: Atica, 1997, p. 6.

103 MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Extrafiscalidade: analise semiética. Tese de doutorado. S&o
Paulo: USP, 2009, p. 116.

104 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Op. cit., p. 19.

105 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducdo: norma. Op. cit., p. 8.
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Ferraz Jr que é necessario partir do pressuposto de que a conexdo de uma expressdo normativa

com as demais do contexto é importante para a obtencéo do seu significado correto®.

Seguindo o mesmo raciocinio, Norberto Bobbio'®’

afirma que para se encontrar o
carater distintivo de uma norma, definindo-a, € necessario procurar ndo apenas em um
elemento da norma, mas sim em um complexo organico de normas, fomentando a concepgéo
de que as respostas sempre serdo encontradas dentro do sistema juridico como um todo, e
nunca apenas em uma norma de forma isolada, haja vista toda norma ser parte integrante dos
valores e raizes do ordenamento, ndo havendo possibilidade de afastd-la deles. Dai a
relevancia da hermenéutica juridica para interpretar o sentido/finalidade da existéncia e a
importancia daquela norma para o sistema.

Adrualdo Cat&0'® adverte que é inviavel realizar uma anélise isolada de uma norma
para se aproximar de um critério distintivo dela, porquanto o ordenamento juridico € um
complexo de normas sistémicas e dependentes entre si, principalmente o brasileiro, por ser
repleto de normas de estrutura aberta, passiveis de interpretacéo.

Assente nesse entendimento, pode-se dizer ainda que a finalidade primordial da
interpretacdo de uma norma juridica é, além de percorrer o alcance e o sentido da norma,
definir qual o sentido ou qual a melhor solugdo possivel para o caso concreto. Para tanto, é
imprescindivel percorrer os trés planos linguisticos anteriormente explicados.

Complementa ainda Paulo de Barros Carvalho que “de tais enunciados partimos, isto
sim, para a construcdo das significacdes, dos sentidos, no processo conhecido como
interpretacao™®. Dai surge a necessidade de se fazer uma diferenciacdo entre texto ou
enunciado prescritivo e norma juridica, que seréa analisada em momento oportuno.

No que tange ao terceiro plano, o pragmatico, este se ocupa da maneira como 0s
sujeitos utilizam a linguagem do conhecimento dentro da comunidade em que estdo inseridos,
melhor dizendo, no momento em que em um sistema de linguagem efetua a emissdo de uma
mensagem, ja devidamente delimitada em um contexto politico-histdrico-social, sendo
portanto o “principio e o fim da atividade juridica, onde de fato toda a produgdo normativa

5,110

comega ¢ se efetiva” ", consoante menciona Beclaute Oliveira Silva. Assim, a forma como

essa mensagem foi recepcionada e interpretada pelos destinatarios da referida mensagem da

106 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Op. cit., p. 280.

107 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Op. cit., p. 20, passim.

108 CATAO, Adrualdo de Lima. O critério identificador da norma juridica: a necessidade de um enfoque
sistematico. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2249/o-criterio-identificador-da-norma-juridica>. Acesso
em: 20 abr. 2013.

109 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 19.
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ensejo aos efeitos produzidos por ela. Tal indagacdo concerne a efetiva realizacdo dos valores
juridico-sociais introduzidos na ordem juridica vigente.

Tércio Sampaio Ferraz Jr explica que a “analise pragmatica € como definimos o uso
do termo, tendo em vista a relacdo do termo por quem e para quem o uso”'*!. Vale dizer que
neste referido plano da linguistica, estudam-se os fenébmenos da vigéncia, da aplicacdo, da
eficdcia e até mesmo da construgdo da interpretacdo das normas juridicas, excetuada a
validade, que se encontra inserta no plano sintatico. Logo, no campo pragmatico tenta-se, em
lugar de buscar investigar a esséncia das coisas, buscar no vocabulario da pratica e da acdo
alguma informacéo sobre o significado das coisas do mundo™**2.

Portanto, ndo se pode afastar o plano pragmético da normatividade do direito,
restringindo sua constitui¢do e finalidade apenas ao campo da sociologia juridica, devido a

seu carater de cunho sociolégico, ja que se passa pela via da eficacia social'*®

. A construcao
da norma juridica pelo aplicador ou intérprete deve sempre, e em qualquer situacdo, associar-
se de forma direta aos caminhos, metas e programas previstos na norma hierarquicamente
superior, que no Brasil é a Constituicdo da Republica de 1988.

Em outras palavras, o plano pragmatico ndo € livre sendo devidamente delimitado,
tendo seus contornos fixados pelo proprio texto constitucional, que ja define, dentro do
sistema constitucional, as metas a serem tracadas pelo intérprete, ndo havendo, portanto, uma
linguagem extrajuridica na construcdo do sentido da norma. Nessa mesma linha, Beclaute
Oliveira Silva esclarece que “estas determinagdes sio juridicas', e sob este prisma devem

ser analisadas, sob pena de a ciéncia negar o seu proprio objeto”.

2.2.3 Elementos basilares da linguagem comunicacional

Todo e qualquer processo comunicacional do direito ha de derivar sempre de um ato

de comunicacao™®®

, Ja que este ato pressupde sempre uma certa linguagem, consoante explica
Eros Grau, pois o direito €, “fundamentalmente, comunicagédo, seja para ordenar situagdes de

conflito, seja para instrumentalizar politicas™*°. E de fundamental importancia frisar que tais
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judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 51.
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34

atos de comunicagdo revestem-se de figuras normativas que visam a controlar o
comportamento social. Isso se da por meio da injungdo das normas, dai a concepgao de que o
referido processo comunicacional ocorre sempre baseado em “uma linguagem propria, que € a
linguagem das normas”*’.

Com isso, ao prescrever as condutas intersubjetivas a partir de normas e ao estruturar
normas por meio de outras normas, o legislador faculta ao intérprete o catadlogo de todas as
mensagens advindas do processo linguistico, estabelecendo a estrutura do sistema do direito
positivo, que devera passar por um processo de interpretacdo para a producédo de um sentido,
na medida em que interpretar o discurso prescritivo do direito é percorrer os planos da
linguagem, para compor a “significa¢io adequada do produto legislado™'®. Desse modo, para
que haja a efetiva aplicacdo do processo comunicacional do direito positivo, faz-se necessario
que a linguagem se consubstancie de elementos que comportem a transmissao adequada da
mensagem. Dessa forma se obterd um resultado satisfatério a partir da analise do seguinte
conjunto: o emissor; o receptor, a mensagem; o canal; o c6digo comum; o contexto; e a
conexao psicoldgica®®®.

Quando se analisa uma norma geral e abstrata com base nesse contexto, entende-se por
emissor da mensagem o legislador que determina quais fatos sociais irdo ingressar no mundo
juridico e que, portanto, possuem relevancia para o direito. Tal mensagem escrita de forma
técnica € o conjunto de signos passados pelo emissor aos destinatarios das relacGes
intersubjetivas, que serdo os receptores da norma. Ja o canal seria a producdo desses textos
juridicos que sdo transmitidos por meio de alguma forma de transmissdo, a escrita, por
exemplo. No caso do codigo comum, este consiste na forma como serd apresentada a
linguagem (idioma oficial inserido na sociedade) aos sujeitos que fazem parte daquela
sociedade. Ja a conexdo psicologica seria o “estado” de intengdes dos sujeitos no momento da
comunicacao.

Diante das consideracfes acima, resta claro e evidente que ndo ha possibilidade da
supressdo de qualquer ou quaisquer dos elementos integrantes do processo comunicacional do
direito, de modo que na auséncia de um nédo é possivel ocorrer a transmissdo da mensagem.
Logo, ndo h& comunicacdo por meio da linguagem, pelo que se reconhece de pronto a
importancia de cada um dos componentes, ja que todos podem ser individualizados por

finalidades distintivas e completantes.

117 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 516.
118 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 2011, passim.
119 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — Linguagem e método. Op. cit., p. 166.
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E imperioso ultrapassar todas as barreiras sobre o que se entende por direito, sistema e
norma juridica a fim de que seja possivel fazer um corte metodologico capaz de firmar uma
base empirica solida e consistente, permitindo alicercar os conceitos e as construcoes
cientificas que serdo investigados nos proximos capitulos, para as conclusdes que este
pesquisa necessitard quando do aprofundamento da problemética do objeto de estudo:
construir um conceito juridico da solidariedade social no amago do sistema tributéario
brasileiro.

Segue-se com o0 exame da solidariedade social desde sua estrutura pré-juridica, assente
nas bases da historicidade, até a sua estrutura juridica, alicercada por meio da positivacdo dos

textos constitucionais.
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3 A ESTRUTURA DA SOLIDARIEDADE SOCIAL — ACEPCOES PRE-
JURIDICA E JURIDICA

O capitulo anterior € de suma relevancia para justificar a busca de uma analise
evolutiva da solidariedade social em seu contexto histérico, porque o objetivo desta pesquisa
é definir como, quando e por que a solidariedade social podera ingressar no sistema do direito
positivo. Como restou amplamente demonstrado por meio do marco teorico adotado, 0
sistema do direito positivo € composto inteiramente por normas juridicas, quer sejam de
conduta, quer sejam de estrutura. Cumpre investigar e esclarecer o regime juridico da
solidariedade social, uma vez que os fatos sociais, para ingressarem no a@mbito normativo,
precisam revestir-se de uma linguagem juridica.

Se a solidariedade social é tida como um valor moral, ndo h4 como permanecer no
sistema do direito positivo apenas com essa caracteristica, fazendo parte tdo sé da ciéncia do
direito, sobretudo quando se intenciona atingir as condutas intersubjetivas no plano do direito
tributario patrio.

Desenvolver-se-4 a concep¢do no sentido de que, como em um Estado fiscal a
arrecadacdo de tributos € inerente a sobrevivéncia do proprio ente estatal, o dever de pagar
tributos passa a ser fundamentado pelo dever de solidariedade. Para isso, cumpre delimitar o
regime juridico do valor da solidariedade social, buscando assento em um dever, pois a
solidariedade social deve adentrar no sistema do direito positivo por meio de uma linguagem
prescritiva, isto €, dedntica.

Nessa linha interpretativa, a solidariedade social ao ser recebida pelo fendmeno
juridico a partir do interior das hipo6teses de incidéncias normativas, faz produzir novas
relac@es juridicas por meio de operadores debnticos que definem o comportamento humano: a
conduta. E isso somente é possivel caso seja analisada sob o prisma interno, na estrutura
sintatica da norma juridica, uma vez que o direito se autorregula.

Como a estrutura da solidariedade social no decorrer da sua evolugdo passou por uma
transformacdo em sua esséncia desde a sua construcdo a partir de um valor alheio ao direito,
até ser possivel identifica-la como um dever juridico capaz de compor a estrutura normativa

tributéria, é imprescindivel explorar a sua construc&o original*®

, mediante a analise de uma
estrutura que anteceda a sua abordagem na seara do direito positivo, dedicando algumas

linhas ao exame da solidariedade social do ponto de vista teoldgico (enquanto um valor de

120 A expressdo “original”esta sendo empregada aqui como sindnimo de realidade social, mundo dos fatos, ndo
juridico, e ndo a realidade cultural (idealizada) do direito.
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fraternidade); do ponto de vista socioldgico (enquanto um valor social); e do ponto de vista
filosofico (enquanto um dever moral). Somente entdo, sera possivel buscar respostas acerca
da solidariedade social no interior do ambiente juridico.

Ap0s se debrucar sobre o valor da solidariedade social no decorrer da histéria, serd
preparado o terreno para investigar as suas primeiras apari¢oes e/ou influéncias no fendbmeno
juridico, proporcionando a possibilidade de uma intervengdo dessa figura como um dever
juridico, e a posteriori, como ndcleo semantico da norma juridica de estrutura tributéaria.

Para tanto, € necessario, ainda, fazer uma abordagem preliminar de como a
solidariedade social passou de um valor a um dever juridico, a partir da sua inser¢do na
Constituicdo brasileira de 1988. Essa indagacao sera devidamente respondida, na medida em
que forem estudados nessa mesma ordem: (i) a concepcao de dever juridico fundamental e a
sua relacdo com os direitos constitucionais; (ii) o dever de pagar tributos na Constituicdo de
1988; e (iii) a solidariedade social como fundamento do dever de pagar tributos no direito
positivo brasileiro.

A finalidade deste capitulo é explicar como a solidariedade surgiu desde a sua
concepcao afastada da visdo juridica e até que ponto a analise da sua evolugdo historica

permite a sua inserc¢éo no sistema do direito positivo, desafio proposto nesta pesquisa.

3.1  Acepcoes do ponto de vista pré-juridico

No decorrer da histéria, desde a Antiguidade'®

, a passagem da expressao
“solidariedade” desencadeou fortes e ainda vivas discussoes sobre a relevancia, o alcance, o
contetdo, a finalidade e os limites desta figura que permeia o atual direito positivo
brasileiro'??, causando preocupacdo aos estudiosos por desafia-los & investigacdo da sua
efetiva utilizacdo e irradiacdo diante da norma juridica, em especial, da norma juridica
tributaria e seus possiveis efeitos dentro do sistema.

Para tanto, mister se faz tomar conhecimento das plurivocas acepc¢des empregadas ao

termo “solidariedade” a partir de cada contexto juridico, politico e social em que esta se

121 Ideia de justiga distributiva e corretiva na visdo de Aristoteles. A primeira, relacionada & igualdade baseada
na redistribuicdo das riquezas entre membros da comunidade. E a segunda, ligada a reconstrucdo do equilibrio
nas relagBes entre individuos que sofreram perda ou prejuizo por outrem. Ambas podem ser analisadas sob o
prisma da justica social (coletiva). Ver: ARISTOTELES. Retdrica. Trad. Antonio Tovar. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1990, p. 1.131.

122 Art. 3°, | da CR/88: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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encontrava inserida, devendo ser “lida no contexto das respectivas nogdes de Estado”'??,

consoante afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior. Assim, seu nucleo de fundamentacéo foi se
metamorfoseando a medida que os momentos histdrico-sociais tracavam a evolucao juridica
dos Estados, inclusive do Estado brasileiro, que partia de um modelo de Estado de direito para
o Estado social, e de social para o democratico e constitucional*?*.

Em uma acep¢do ampla, a palavra “solidariedade” consiste em uma dependéncia
mutua entre 0s membros de uma comunidade, em um “sentimento que leva os homens a se
auxiliarem mutuamente”, bem como um compromisso pelo qual as pessoas “se obrigam umas
pelas outras”. De uma maneira geral, a solidariedade social vista sob qualquer prisma conduz
sempre a um denominador comum, qual seja a concepcdo de compartilhamento, de uniéo
objetivada, nos dizeres de Claudio Sacchetto, na “capacidade dos membros de um
determinado grupo, familia, nacéo, toda a humanidade, de prestar-se reciproca assisténcia™%.

Baseada nessas ideias, a solidariedade perpassa as nocdes de caridade, fraternidade,
justica social, valor, principio, direito e dever. Surge entdo para o fendbmeno juridico a
necessidade de se delimitar, dentro da atual contextura juridica nacional, suas raizes, com o
fito de extrair um (til conceito normativo constitucional capaz de robustecer os alicerces do
ordenamento juridico, atendendo aos anseios ndo apenas do Estado Democratico de Direito,

126 inerente ao Estado

mas dos valores essenciais a uma sociedade complexa e pluralista
Constitucional pés-moderno.

Razdo pela qual este estudo tecera um breve comentario acerca da nocdo de
solidariedade advinda das concepcdes teoldgica, socioldgica, filosofica e juridica; lancando
mé&o de autores que mantenham fidelidade ao objeto analisado nesta pesquisa, consoante passa

a expor.

3.1.1 Visdo teologica

A origem do vocabulo “solidariedade” advém do latim solidum, que significa inteiro,

completo, sentido este que foi muito disseminado no direito civil romano, quando se referia

123 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Notas sobre contribui¢des sociais e solidariedade no contexto do
Estado democratico de direito. In: Solidariedade social e tributa¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 217.

124 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Notas sobre contribui¢Ges sociais. Op. cit., p. 208.

125 SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributdrio — o ordenamento italiano. In
Solidariedade social e tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 15.

126 Art. 1°, V da CR/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - o
pluralismo politico™.
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ao cumprimento total das obrigaces por parte dos coobrigados?’

. A partir dessa concepgéo
de inteiro, inicia-se um processo de interpretacéo da solidariedade como um ideal de uni&o, de
ligacdo entre as partes de um todo, no sentido de possibilitar a unido de duas ou mais pessoas
no seio de uma mesma obrigagdo™?.

J4 na era cristd, surge a fraternidade em total afinidade'®

com a concepcdo de
solidariedade, decorrente dos ensinamentos da Igreja Catdlica ramificados por toda a idade
medieval, possibilitando uma conotacdo decisivamente religiosa, chegando a ser confundida
com a propria ideia de caridade ou filantropia entre os membros da sociedade, partindo-se da
fonte do amor ao préximo como a nés mesmos.

Abrangia tanto os inimigos quanto pessoas completamente estranhas**°, disseminando
uma visdo idealista cristd de que todos sdo iguais perante Deus, no sentido de que “cada

59131

individuo seria concebido a Sua imagem e semelhanga”" . Entrementes, um ponto de

reflexdo deve ser observado: o fato de que as primeiras ideias de solidariedade, de ajudar a

132

outrem, ndo ocorreram apenas em sociedades de bases cristds . 1sso porque a concepgéo

central de ser solidario encontra guarida na propria “consciéncia humana, naturalmente

oriunda da vida em sociedade e das interagdes decorrentes dessa vida social**

, permitindo a
todo e qualquer organismo social a presenca da solidariedade em suas relacdes,
independentemente dos ideais da Igreja Catdlica.

Nesse momento histérico, a fraternidade consiste na primeira nocdo do que seria a
solidariedade, embora ainda se confunda com sentimento, envolvendo “uma dose maior de
afeto, de pessoalidade”®*. Ambas partem de um mesmo ponto, qual seja: doar-se a outrem.
Marco Aurélio Greco baseado em Borgetto explica que apesar dessa afinidade, estas duas
figuras ndo séo sinbnimas, mas completam-se, na medida em que a solidariedade “exprime-se

nos multiplos modos de auxilio ao semelhante, junto ao proximo™°. A fraternidade seria

127 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. In: Solidariedade social e
tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 111.

128 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. in: Solidariedade social e tributacdo. Séo
Paulo: Dialética, 2005, p.142.

129 Ricardo Lobo Torres ratifica esse pensamento quando afirma que a solidariedade é “afim com a ideia de
fraternidade”. Ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol.
I1: valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 181.

130 YAMASHITA, Douglas. Principio da Solidariedade em Direito Tributério, in: Solidariedade social e
tributacdo. Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 58-60.

131 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. Op. cit., p. 144.

132 Os Judeus, os indianos etc.

133 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. A fun¢do social do contrato, a solidariedade e o pilar da modernidade
nas relacdes de trabalho: de acordo com o novo codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 29.

134 GODOI, Marciano Seabra de.Tributo e solidariedade social. Op. cit., p. 142.

135 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. in: Solidariedade social e tributagdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p.174.
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ainda mais abrangente, buscando também ‘“a tolerdncia, o amor e o respeito ao outro”,
resultando em um sentimento que conduz ao auxilio e & ajuda reciproca entre 0s homens e na
nocado de caridade ou filantropia, defendida pelas ideias do cristianismo.

Vale aduzir que a solidariedade cristd assente no modelo de fraternidade restava ainda
muito afastada de “qualquer aspecto politico ou juridico”*® das sociedades hodiernas, algo
bem inovador para a época, sendo necessario um longo caminho a percorrer.

Analisada sob o prisma da fraternidade, a solidariedade corresponde a um ato de
vontade de natureza voluntéria, que parte de um desejo humano natural de ajudar, sem que
este tenha qualquer obrigacdo de fazé-lo. E, portanto, convencido pelos sentimentos de
bondade e caridade, e ndo de dever ou obrigacdo, sendo de uma consciéncia nitidamente
moral. Partindo dessa premissa, Anténio dos Reis Rodrigues aglomera algumas caracteristicas
desse dever ético e moral de solidariedade que podem ser encontradas, tais como: “a
interdependéncia” (em que todos dependem entre si); “a recusa da passividade” (ndo se pode
ficar alheio ao sentimento do outro); “a responsabilidade social” (os problemas sociais sdo
problemas de toda a comunidade); e “o dever de participa¢do” (dever de agir em situagdes que
envolvam o outro)**’. Embora haja uma ideia de dever, este confunde-se apenas com o livre-
arbitrio cristdo, ndo sendo possivel ainda transformé-lo em um dever juridico, consoante sera
investigado posteriormente.

A esta forma de solidariedade afastada do fenbmeno juridico José Casalta Nabais
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denomina de “solidariedade dos antigos”™", pois a concebe como uma “virtude indispensavel

»139

nas relagdes com o outro” ", referindo-se a sua aproximacgdo com as concepcdes advindas dos

povos de outrora, a exemplo dos gregos, que denotavam a ideia de amizade; dos estoicos, que
a entendiam como um ato de humanidade; dos cristdos e sua caridade*’; entre outros.

No direito hodierno, Maria Celina Bodin de Moraes'** concede & solidariedade o
status de um “valor ético-teologal”, de maneira que essa no¢do de fraternidade ja poderia

corresponder & “inspira¢do da solidariedade difundida na modernidade”'*?, haja vista a sua

136 FERREIRA, Emanuel de Melo. A evolugdo da solidariedade: das sociedades classicas a principiologia
constitucional. Disponivel em: <www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3021.pdf>. Acesso em:
12 mai. 2013.

137 RODRIGUES, Anténio dos Reis. O homem e a ordem social e politica. Sdo Jodo do Estoril: Principia,
2003, p. 81-85.

138 Citando a terminologia de Peces-Barba Martinez. NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e
direito fiscal. Op. cit., p.113.

139 Ibid.

140 Ibid.

141 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Disponivel em:
<http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecad.pdf.>. Acesso em: 11 mai. 2013.

142 Ibid.
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presenca nas primeiras declaracbes de direitos, influenciadas pelos valores da liberdade,
igualdade e fraternidade advindos da Revolugéo Francesa, desencadeando, no futuro e como
consequéncia natural, o art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, emitida pela
ONU, em 1948, que dispde: “todos os seres humanos devem agir uns em relacdo aos outros
com espirito de fraternidade™**.

Diante desse contexto historico, € perfeitamente possivel afirmar que este “espirito de
fraternidade” nos atuais Estados democraticos constitucionalizados aproxima-se fortemente
da concepgdo de solidariedade social, na medida em que a sociedade, arrasada pelas barbaries
do mundo pos-guerras, atribui a dignidade humana o valor supremo e imprescindivel para 0s
membros das comunidades. Principio este que somente se materializa por meio da instituicao
de direitos a serem efetivamente respeitados e concretizados em prol do bem comum, da
propria coletividade. Até porque a solidariedade social passa a ser vista como uma nitida
contraprestacéo devida pela existéncia de direitos fundamentais'**.

E por essa razdo que a solidariedade social, quando ligada & nogdo de fraternidade
(sentido classico), pouco pode fazer ao direito, pois a fraternidade da a ideia de liberalidade da
prépria consciéncia, ndo havendo nenhuma puni¢do para a sua inobservancia. Esta longe de
ser um dever juridico, sendo um dever meramente moral, conforme explica Maria Celina
Bodin de Moraes, no sentido de que “a ideia de fraternidade ndo se mostra suficiente para
representar o vinculo caracterizador de uma sociedade pautada pelo pluralismo™*, como se
depreende dos atuais modelos republicanos.

Desse modo, as sociedades contemporéaneas partem para um conceito de solidariedade
social mais relacionado diretamente com a ideia de responsabilidade social, que seja capaz de
abranger todas as aspiraces das complexas sociedades hodiernas, ndo limitado apenas a um
sentimento de caridade, bondade ou amor pelo outro. Dever4d manifestar-se em “formas
efetivas de aproximacdo, em que ao conflito se faga substituir a confraternizacdo e a
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colaboragao™ ™, a partir da investigacdo da sua evolucgéo, tracando sempre paralelos do que

foi, para melhor compreender o que sera ou, a0 menos, 0 que devera ser.

143 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Adotada e proclamada pela resolugo
217 A (Ill) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 10 set. 2013.

144 ROSSO, Paulo Sérgio. Solidariedade e direitos fundamentais na constituicdo brasileira de 1988.
Disponivel em: <http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/cejur/article/viewFile/16752/11139>. Acesso em 12 set.
2013.

145 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Op. cit. 2012.

146 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentéarios a Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, p. 444-445.
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3.1.2 Visao socioldgica

~147
d

Apos a era cristd™’, consubstanciada em uma solidariedade fraterna patrocinadora da

igualdade de todos e do amor universal em um momento historicamente desfavoravel'*®,
quando se vivia em um Estado fundamentalmente liberal, alicercado no individualismo, na
ndo intervencdo estatal na economia, com a formacdo de classes sociais economicamente
desiguais, emergem os movimentos sociais** voltados para a observancia de uma “nova
concepcao de Estado” capaz de fomentar uma realidade mais objetivada nas necessidades
coletivas, como a busca pela justica e igualdades sociais™.

Esse novo perfil intelectual facilitou o surgimento das ideias solidaristas, construidas a
partir do pensamento sociolégico™, possibilitando a formacéo e a motivacdo do movimento
solidarista do final do século XIX e inicio do século XX, denominado de “solidarismo
sociologico”, que teve como grande defensor Emile Durkheim™2.

A partir do ponto de vista de Durkheim, o fenébmeno da solidariedade passa por um
novo processo de adaptacdo a realidade social, buscando um carater mais cientifico e
objetivo®™3, com o conddo de suplantar a visdo da solidariedade apenas como uma
manifestacdo da fraternidade, como era vista até entdo, tendo de necessariamente ser
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traduzida para o “plano institucional e fazer dela um direito e um dever”™", contribuindo de

155

forma decisiva para a sistematizacdo dessa diferenciacdo >, inclusive ligando-a ao direito

positivo™*®,

147 A partir da segunda metade do século XIX.

148 Momento histérico do Estado liberal burgués, conforme explica Ernani Contipelli: “o modelo estatal
pregado pelo liberalismo, baseado na extrema valoriza¢do da liberdade individual, impossibilitou a protecdo de
camadas menos abastadas da sociedade, causando grandes desajustes sociais, ao propiciar uma situacdo de
favorecimento a burguesia, economicamente privilegiada e detentora dos meios de producdo, uma vez que
retiram de seus ideais de liberdade e igualdade os ‘ndo proprietarios’, legando a estes individuos a inseguranga e
a miseéria, acrescidas pela passividade e indiferenga do Estado, que ‘neutro’ permite que a sociedade caminhe ao
bel-prazer das leis de mercado”. Ver: CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Sdo
Paulo: Almedina Brasil, 2010, p. 107-108.

149 Os movimentos socialistas do final do século XIX e inicio do século XX.

150 CONTIPELLLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 108.

151 Tais ideias encontraram guarida nos pensamentos do socialismo em todas as suas nuances, a partir de
Proudhon, do Papa Ledo XIllIl, de Marx, de Engels, dentre outros. Ver: CONTIPELLI, Ernani de Paula.
Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 108.

152 Contribuiram também: Alfred Fouillé e Bourgeois.

153 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de sociedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
232.

154 Ibid.

155 Ibid., p. 186.

156 Para Miguel Reale apud Contipelli, Durkheim liga a sociologia ao direito na medida em que “representa o
resultado mais objetivo da solidariedade”, sendo, portanto, “aquele que melhor nos pode informar sobre a
natureza da solidariedade como fator de coesdo social”. Ver: CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade
social tributaria. Op. cit., p. 113.
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Para tanto, Durkheim inicia a sua constru¢do do pensamento solidario por meio da
consciéncia coletiva advinda dos membros da sociedade, que consiste em uma agregacgéo de
sentimentos e/ou aptidGes morais baseados no senso comum, naturais para a maioria dos
membros da sociedade, compondo um “sistema determinado, dotado de vida pr(')pria157. Essa
consciéncia coletiva prescinde da consciéncia individual, de maneira que idealiza a
solidariedade social por meio da divisdo do trabalho que cada membro tera, no sentido de que
a fragmentacdo do trabalho seria a esséncia, isto é, a principal fonte da solidariedade social e a
causa elementar da extensdo e complexidade do organismo social**®.

Com isso, Durkheim idealiza a solidariedade social sob dois vieses distintos,
classificando-a em: solidariedade mecénica ou por semelhanca e solidariedade organica, que,
nas palavras de José Fernando de Castro Farias, seriam duas faces de uma mesma
realidade*®.

Na solidariedade mecénica a consciéncia individual é totalmente suplantada pela
consciéncia coletiva, de modo que sua existéncia brota da similitude de valores morais que

180 Em decorréncia dessa

envolvem todos os membros pertencentes aquela sociedade
semelhanca, os membros do grupo social acabam atraidos entre si, 0 que robustece o elo
emocional de responsabilidade de um pelo outro, de maneira que esse liame desencadeia uma
sociedade advinda de uma reunigo®® de pessoas em comum, com ideais e juizos afins. Tal
particularidade permite que a sociedade formule normas morais e juridicas de cunho
repressivo, consubstanciadas em “regras que instituam crencas e condutas uniformes™,
possibilitando um ordenamento juridico visando a atender as necessidades coletivas e,
consequentemente, dirimir os conflitos existentes por meio da coes&o social'®,

J& na solidariedade organica, parte-se exatamente do oposto da solidariedade
mecanica, qual seja a diferenca existente entre os membros da comunidade, na medida em que
cada um tera o seu grau de relevancia no amago da sociedade, em virtude de fazer parte do
todo e estimular a construcdo de um todo que é a sociedade coletiva. Razdo pela qual o autor
compara esta espécie de solidariedade com o proprio corpo humano, no qual cada 6rgéo,

diferente e com suas peculiaridades e funcbes distintas, ndo teria a menor relevancia

157 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Lisboa: Editorial Presenca, 1989, p. 113.
158 Ibid., p. 79.

159 FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de sociedade. Op. cit., p. 220.

160 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Op. cit., p. 152.

161 Ibid., p. 78.

162 CONTIPELLLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 114.

163 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Op. cit., p. 81.
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isoladamente. No entanto, unidos compdem um todo, um sistema organico completo, capaz
de cumprir cada um a sua funcao perfeitamente®®,

Baseado nessa concep¢do, O autor extrai duas caracteristicas essenciais da
solidariedade organica. A primeira diz respeito a total dependéncia entre 0s membros desta
solidariedade, haja vista que cada um possui diferentes fungdes, ndo havendo como separa-
los, afinal um vai depender do outro para sobreviver em sociedade, o que acaba por “afasta-
los da possibilidade de isolamento™®®. E a segunda concretiza-se na necessidade de um
sistema juridico cooperativista e ndo repressivo, como ocorre na solidariedade mecanica, de
modo que a coesdo que resulta dessa solidariedade é mais forte'®®. Nesse mesmo sentido,
complementa Durkheim que “se pode medir o grau de concentragdo a que chegou uma
sociedade, em consequéncia da divisdo do trabalho social, segundo o desenvolvimento do
direito cooperativo com sangoes restitutivas™®’.

Diante das consideracfes acima é possivel concluir que as sociedades hodiernas teriam
mais afinidade com a solidariedade orgénica do que com a solidariedade mecéanica, j& que a
pluralidade das novas relagbes sociais teria na divisdo do trabalho e na individualidade
minima um sistema de funcdes diferentes e especiais, unidas por relacGes definidas,
contemplando uma sociedade n&o apenas tipicamente coletiva, sen&o solidéria®®.

Diante dessas considerac@es socioldgicas, pode-se dimensionar a evolucao historica da
solidariedade social ndo mais em um contexto tipicamente fraterno, um valor cristdo moral,
sendo como um direito objetivado e legitimo, capaz de influenciar o sistema juridico, de
maneira que as condutas sociais justificam as mudancas ideoldgicas do proprio ordenamento

positivado.
3.1.3 Visao filoséfica
A partir do final do seculo XX, a percepcdo acerca da figura da solidariedade social

passa a ligar-se mais precisamente as ideias fundadas nos ideais de justica social,

aproximando-se das concepgdes de algumas teorias acerca da justica. Especialmente nesta

164 Ibid., p. 153.

165 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 112.
166 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Op. cit., p. 102.

167 Ibid., p. 101.

168 Ibid., p. 104.
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pesquisa serdo mencionados os ensinamentos sobre a justica em Santo Tomas de Aquino™® e
John Rawils.

Tomas de Aquino, inspirado no pensamento filoséfico aristotélico™, pretendeu
associa-lo aos ensinamentos teoldgicos, definindo a justica como sendo uma das maiores
virtudes humanas; corresponde a um habito segundo o qual cada um d& ao outro o que lhe
pertence, de maneira que h& necessariamente uma vontade constante e perpétua de fazé-lo,
conforme o direito"*.

Extraem-se dessa afirmativa duas posicdes relevantes: (i) que o direito positivo é o
objeto da justica, haja vista ndo ser possivel ser justo sem justica, dai afirmar que o objeto da
justica é determinado pelo que é justo, isto &, pelo direito*’?; e (ii) que a justica depende do
ato da vontade para realizar o que é justo, portanto, para que qualquer ato sobre alguma coisa
seja virtuoso, deve ser voluntario, estavel e firme'’.

Ainda no tocante a concepcdo tomista e ndo se afastando dos fundamentos de
Aristoteles, a justica é dividida em distributiva e comutativa'’®. A primeira, diretamente
relacionada a ideia de distribuicdo de forma proporcional dos bens considerados comuns a
toda a coletividade”. J4 a segunda encontra-se ligada as relacdes sociais privadas, no sentido
de que a preocupacdo é a de regulamentar os conflitos advindos da convivéncia em
sociedade®".

Segundo o autor, ambas sdo inerentes e imprescindiveis a comunidade, na medida em
que Tomas de Aquino as denomina de “la parte al todo”'"". Significa dizer que a sociedade

faz parte de um todo geral, no qual cada individuo em particular compd@e esse todo; com isso,

169 Em que pese sua teoria ter brotado no periodo medieval (século XII1), seus esforgcos em tentar aproximar os
pensamentos filosoficos de Aristdteles sobre a justica com as ideias e fundamentos teoldgicos da Igreja trouxe
uma abordagem interessante acerca da concepgao de justica social distributiva, que pode ser analisada sob o viés
da solidariedade.

170 Avristoteles define a justica como uma virtude (meio-termo entre 0 excesso e a falta) ligada a concepcao de
ética, do que seria bom ou justo, buscando, sob 0 manto da racionalidade, analisar o comportamento humano.
Com isso, a justica ndo seria uma parte da virtude; para o autor, seria a virtude inteira. Subdivide-a em geral
(justica relacionada com o que é legal) e a particular (direcionada a ideia de igualdade, sendo esta classificada
em distributiva e corretiva, consoante ja explicado em linhas anteriores). Ver: ARISTOTELES. Etica a
nicbmaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, p. 54-55.

171 AQUINO, Santo Tomés de. Suma Teoldgica Ill, Parte 1l1-1l. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos,
2002, p. 476.

172 Ibid., p. 470.

173 Ibid., p. 472.

174 Vale mencionar que para Tomas de Aquino a justica é uma s6, todavia, compde-se de finalidades distintas.
Assim: “La unidad y la multiplicidad no diversifican la especie de virtud. Mas la justicia conmutativa consiste en
el hecho de dar algo a uno; y, por el contrario, la distributiva, en el hecho de dar algo a muchos. Luego no
existen especies diferentes de justicia”. Ver: AQUINO, Santo Tomés de. Suma Teoldgica I11. Op. cit., p. 511.
175 Ibid.

176 Ibid.

177 lbid..
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h& certa reciprocidade nessa relacéo, porque toda vez que uma das partes for prejudicada, o
todo também o serd; do mesmo modo, se uma das partes for beneficiada, o todo o sera
concomitantemente.

Outro ponto que merece atencdo nos ensinamentos do autor, relevantes para a analise
da solidariedade social, objeto de investigacdo desta pesquisa, consubstancia-se no fato de
Tomés de Aquino defender em sua “Suma Teologica” que, baseados na concepgao de justiga
apresentada, os suditos deveriam necessariamente obedecer ao principe como um tipo de
virtude assentada na subserviéncia. Isso se deu em razéo da afirmacdo de Tomas de Aquino
acerca da distin¢do entre a justica sob a 6tica do principe e sob a 6tica do sudito.

Para ele, a justica no principe seria como uma virtude organizadora, pois determina e
prescreve o que ¢ justo. Ja4 a justica nos suditos seria como uma virtude ‘“ejecutiva y
serviente”, e assim, assevera que a quem cabe presidir a comunidade comporta também
determinar o julgamento do que é justo, que pertence & justica'’®.

Diante das consideracdes do autor ora em comento, é possivel extrair os pontos
cruciais que podem sinalizar o nascedouro de algumas nocBes de solidariedade social
fulcradas na justica social. O primeiro deles tem fundamento na construcdo da necessidade de
distribuicdo proporcional dos bens comuns, de forma que se busca uma justica baseada na
coletividade, no todo e ndo individualizada, propondo que o beneficio geral s6 € viavel
quando a cada um é dado o que lhe pertence, permitindo uma virtude moral minima de servir,
proteger e preocupar-se com 0 outro e provocando a ideia de reciprocidade mutua entre as
partes do todo que ¢ a sociedade (fundamento da solidariedade social atual).

Nesse contexto, sem a solidariedade de cada membro da comunidade ndo ha como
tornar respeitada a distribuicdo proporcional mencionada e defendida por Tomés de Aquino,
haja vista que para o autor a justica legitima requer necessariamente a vontade (ato voluntario
constante e perpétuo), o livre-arbitrio dos entes da comunidade na pratica das suas condutas.

Analisando a teoria da justica social distributiva sob o enfoque do direito
constitucional hodierno, a solidariedade ndo sO resta necessaria como indispensavel ao
funcionamento do proprio Estado (consoante serd amplamente examinado nos proximos
topicos desta pesquisa), de maneira que sem ela ndo havera pagamento de tributos, sem
tributos ndo havera Estado, e sem Estado ndo havera direitos. Surge dai a concepgéo de dever
de solidariedade e n&o direito ou mera caridade.

178 Ibid.
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O segundo ponto parte justamente do dever do sudito em ter de respeitar a justica
determinada pelo principe, j& que este teria uma espécie de virtude organizadora em
detrimento dos suditos que exercem uma virtude servil. Nesse sentido, pode-se afirmar que a
justica advinda do principe que prescreve 0 que seria justo obriga os membros da
comunidade a sua observancia. Analisando sob o atual contexto da solidariedade social, essa
funcdo de obediéncia, do dever de respeitar, pode perfeitamente servir de base e fundamento
para o presente dever de contribuir para o financiamento dos gastos publicos, pois o que
beneficia a parte (individuo), beneficia o todo (sociedade). No momento em que 0s que tém o
que distribuir pagam tributos, consequentemente a sociedade como um todo é favorecida, e se
faz justica.

Em uma segunda abordagem filosofica acerca da justica, ndo ha dificuldade em
compor um liame estreito entre os principios de justica delineados pela obra Uma Teoria da
Justica de John Rawils e a solidariedade social. 1sso porque 0 ponto de interseccao entre estas
duas figuras, aparentemente distintas, é o fato de idealizarem o mesmo objetivo, qual seja: a
busca pela justica social, com o propdsito comum de alcancar uma estrutura minima de
sustentacdo financeira para a sociedade, a partir da cooperacdo social e do respeito muatuo
entre cidad&os’"®.

Em sua Teoria da Justica, os principios de justica operam no campo da coletividade,
podendo ser caracterizados como 0 conhecido senso comum, ou seja, seria aquela ideia de
justica que a maioria das pessoas livres e racionais teriam quando indagadas, e provavelmente
concordariam em seguir, diante de uma situacao social predeterminada. Tais principios devem
ser instituidos e fomentados pela propria sociedade, a partir de dois pilares de sua teoria, quais
sejam: a posicao original e o véu da ignorancia.

Na construcdo da posicdo original™®®, Rawls instituiu um mundo hipotético paralelo e
imparcial, em que as pessoas deveriam se imaginar selecionando quais valores, principios e
regras seriam inseridos nessa estrutura basica de sociedade. Mas, para isso deveriam partir da
premissa de que todos eram iguais em condicdes (direitos e deveres), desprezando qualquer
caracteristica individual, posi¢do social, cor, raca; com base apenas em fatos sociais da
coletividade, uma vez que ndo poderiam contar com nenhuma informacdo acerca de suas
proprias caracteristicas distintivas. Tudo isso, portanto, sob um manto obscuro, que Rawls

denominou de véu da ignorancia.

179 RAWLS, John. Justica com equidade: uma reformulacéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 2.
180 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 147.



48

Assim, Rawls™! descobriu e sustentou que diante do véu da ignorancia, qualquer
pessoa teria a mesma sensacao e almejaria dois principios minimos de justica, que podem ser

representados da seguinte maneira:

Primeiro: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras. [...]

Segundo: As desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo
que sejam ao mesmo tempo consideradas como vantajosas para todos dentro dos
limites do razoavel, e vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis por todos.

Ao analisar o primeiro principio acima defendido por Rawls, Gargarella explica que o
autor, para extrair os principios de justica, preocupou-se, basicamente, com a ignorancia
necessaria dos individuos para participarem da situacdo hipotética, no sentido de
desconhecerem propositadamente “os dados vinculados a sua propria concepcdo do bem"'%?,
vinculando-se a ideia de liberdade.

Ja o segundo principio diz respeito ao intitulado principio da diferenca. Este, de
acordo como Gargarella, tem a prerrogativa de governar a distribuicdo dos recursos da
sociedade, estando associado & ideia de igualdade. Rawls o utiliza para tentar equilibrar as
situacOes dos individuos gque estdo, naturalmente, em posi¢des sociais distintas.

Assim, a intencdo € justamente defender que as normas morais e os valores politicos
da razdo puablica devem assegurar as condi¢cdes de uma cidadania democratica comprometida
com esse ideal de cooperacao social.

Em sintese, acerca da teoria de justica de Rawls pode-se concluir que com o lema
“liberdade de escolhas e oportunidades a todos”, essa teoria defendeu que sem a observancia
do valor da liberdade ndo hd como se obter o valor da justica, bem como apresentou a
necessidade de se determinar, por meio de um consenso comum, uma minima estrutura basica
de regulacdo dessa liberdade. A justica estaria ligada a igualdade de todos perante as normas e
diante das oportunidades, mesmo que em razdo das diferencas pessoais, intimas de cada um,
ndo fosse possivel alcancar todas elas, mas a certeza de que elas estariam a disposi¢do de toda
a coletividade ja garantiria a justificativa da teoria em estudo. E tudo isso como um meio de
se organizar concretamente para, em conjunto matuo e solidario, buscar o desenvolvimento de
uma qualidade melhor de vida a todos os integrantes dessa sociedade.

Nesse diapasdo, a ideia de solidariedade incorporada ao conceito de justica tutelado

por Rawls surge a partir da concep¢do de mutualidade reciproca utilizada pelo autor para

181 Ibid., p. 64.
182 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
S8o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 25.
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explicar que existem deveres intitulados naturais positivos e negativos, auxiliando as pessoas
a se manifestar de modo a ensejar o estimulo para fazerem o bem ao proximo. Isso quer dizer
que, a partir do momento em que um individuo participa e usufrui da construcao da sociedade
e essa coletividade se mostra justa, torna-se obrigado a observar e obedecer as regras impostas
por ela, com o dever de contribuir para a manutencdo dessa sociedade. E dentre os deveres
naturais, dois merecem atencdo, porque fundamentam também o ideal minimo de
solidariedade social que se espera no seio de uma coletividade, quais sejam: o dever de
respeito mutuo e o dever de auxilio matuo.

No entendimento de Rawls, o primeiro concerne ao dever de manifestar a alguém o
respeito que lhe é devido, enquanto ser moral. E o segundo identifica-se com o dever de
ajudar os outros, tendo a consciéncia publica de que a vivéncia em uma sociedade exige a
confianga mdtua entre seus individuos, no sentido de que um pode contar com 0 outro em um
momento de necessidade.

Essa concepcdo, portanto, é defendida por Rawls justamente porque para ele, em uma
sociedade nutrida por instituicdes consideradas justas, da forma como idealizada, havera uma
contrapartida, tendo em vista que as pessoas nessas condi¢@es sdo devidamente respeitadas,
possuem todas as garantias e liberdades e lhes sdo asseguradas as condicBGes de prover o
minimo necessario para o sustento individual de cada um, sempre preservando o todo. Dai
surge o sentido solidario analisado.

Diante dessas consideracdes, restou constatado que expressdes como: justica;
confianga muatua; dever de prestar auxilio mutuo; dever de contribuir; estrutura basica social;
cooperacdo mutua, por si s6s ja podem servir de pardmetro e espeque para Se iniciar a
construcdo do pensamento de que a figura da solidariedade social encontra-se diretamente
embutida nesse contexto social de justica, contudo, como um dever moral a ser observado

pelos membros da sociedade.
3.2 Acepcoes do ponto de vista juridico
Diante dessa nova realidade em que resta superado o estudo da solidariedade social

sob o viés da fraternidade, surge sua aproximacao com o fenémeno juridico, na medida em

que o direito passa a ser considerado como uma forma de manifestagédo exterior do fenémeno
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183

da solidariedade social”, consoante afirma Contipelli™, propiciando a construcdo do

solidarismo juridico, tendo como um de seus expoentes Léon Duguit*®*.

De acordo com o pensamento de Duguit, a solidariedade social apresenta-se como
uma norma de direito objetivo®®. Isso ocorre em razéo de a nogdo do fendmeno juridico ser
tratada da sociedade para o Estado e ndo do Estado para a sociedade. Desse modo, as regras
de conduta que conduzem ao direito impositivo do Estado sdo decorrentes da realidade social,
dos préprios fatos sociais presentes nas comunidades, de maneira que a solidariedade
funciona como um vinculo necessario unificante nas relacdes entre os individuos, no sentido
de que a lei positivada, para ser legitima, deve ser a expressdao e o desenvolvimento deste
principio’®, haja vista 0 homem ser um animal indissociavel do meio social em que se
encontra inserido.

Dai a afirmativa do autor no sentido de que a solidariedade social ou
“interdependéncia” seria consubstanciada por um juizo natural comum de regras sociais
minimas, independentemente de normas juridicas impositivas, indispensaveis a vida em
coletividade, que se manifesta no dmago do ambiente social, cultural e histérico da
comunidade, com a finalidade de direcionar as normas juridicas, dando a ideia de
mutabilidade®’.

Assim, sem observancia do direito as regras sociais determinadas pela propria
coletividade fulcradas no ideal de solidariedade social, ndo ha legitimidade estatal, de forma
que o Estado deixa de lado seu imperativo de soberania*® para converter-se em uma
instituicdo que se desenvolve a partir dos anseios e necessidades sociais. Nas palavras do

.. , . . , , . . 1
autor, a regra de direito ¢ fruto de “um produto social”, isto €, a “propria sociedade” 89

, que se
manifesta nas normas ou regras de conduta.

Com isso, considera-se o direito objetivo como sendo uma norma de finalidade
especifica, e essa finalidade ¢ a concretizacdo efetiva da solidariedade social. Logo, “a lei

social é uma lei de fim; todo fim é legitimo quando ele é conforme a lei social, e todo ato feito

183 CONTIPELLLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributéria. Op. cit., p. 116.

184 Contribuiram também para a aproximag&o da solidariedade social com o fenémeno juridico, consolidando o
solidarismo juridico: Maurice Hauriou e Georges Gurvitch. Ver: GURVITCH, Georges. Tratado de sociologia.
Lisboa: Iniciativa Editoriais, 1968; FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade.
Op. cit.; dentre outros.

185 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Sado Paulo: Servanda, 2008, p. 25.

186 Ibid., p. 23.

187 Ibid., p. 24.

188 Ibid., p. 40-41.

189 DUGUIT apud FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Op. cit., p. 222.
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para atender a esse fim tem um valor social, isto é, juridico”™®. Entdo, é na solidariedade
social que reside o verdadeiro fundamento do direito™*.

Essas consideracdes acabam por admitir o aparecimento de um litico direito de
solidariedade, do qual depende todo o ordenamento, haja vista a concepg¢do no sentido de que
uma regra social torna-se juridica no momento em que 0s participantes da comunidade,
mesmo diante de suas individualidades, tomam consciéncia da necessidade de tudo fazer para
0 crescimento coletivo. Assim, ha uma suplantacdo das necessidades individuais pelos anseios
gerais, de forma que o individual s6 existe por meio da experiéncia coletiva que o
fundamenta.

Significa dizer que baseado nas funcbes que sdo atribuidas a cada um dentro da
coletividade, desenvolve-se uma relacdo obrigacional, melhor dizendo, uma responsabilidade
social mutua que conduz ao estabelecimento de um referencial comum que liga 0s membros
da coletividade aos mesmos interesses e necessidades, que o autor denomina de elementos
essenciais irredutiveis'®?,

Desse modo, a sociedade € tanto mais forte quanto mais estreitos forem os lagcos de
solidariedade’®. O que, para os fins propostos nesta pesquisa, facilitara sobremaneira a
andlise de um dever de solidariedade social consubstanciado na reciprocidade, na
responsabilidade mutua e na interdependéncia de cada um para com a sua comunidade.

No direito hodierno, ao explorar a evolucdo histérica da solidariedade social, José
Casalta Nabais admite ser possivel qualificad-la em: (i) solidariedade dos antigos e dos
modernos; (i) solidariedade mutualista e altruista; e (iii) solidariedade vertical e horizontal***.

A solidariedade dos modernos seria exatamente o oposto da solidariedade dos antigos,
de maneira que compde a atual concepcao de solidariedade enquanto um principio juridico e
politico, transferindo-a das “comunidades primarias para a comunidade estatal”, por um lado,
e para a sociedade civil, por outro.”®. Isso permite ao Estado passar a se preocupar com 0s
problemas sociais que até entdo se concentravam apenas no seio familiar.

Quando se trata da solidariedade mutualista, Nabais explica que este tipo de
solidariedade tem suas raizes na necessidade de se produzirem riquezas que possam ser
usufruidas por todos, assente na ideia de sustentabilidade do bem comum, especialmente em

“matéria de infraestrutura, bens e servigos considerados indispensaveis ao bom

190 Ibid., p. 226.

191 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Op. cit., p. 23.

192 Ibid., p. 21.

193 Ibid.

194 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. Op. cit., p.111.
195 Ibid., p.113.
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funcionamento da sociedade Mais a frente, surge a solidariedade altruista, que

corresponde ao ser solidario de forma gratuita, sem nenhuma pretensdo de retorno,
apresentada como uma “dadiva”, uma “regra de gratuidade”lg7.

Por fim, tem-se a solidariedade vertical; estas dentro da solidariedade dos modernos,
consiste na busca dos direitos, que o autor também chama de paterna, consubstanciada na
efetividade dos direitos sociais prestacionais que ficam sob a responsabilidade do Estado; e h&
os direitos da quarta dimens&o*®®, bem como a solidariedade horizontal, que diz respeito aos
deveres, que o autor denomina de fraterna'®, a qual seria a constituida em um Estado
constitucional, em que Estado e sociedade civil precisam unir-se para, claramente, pér em
pratica a concretizacdo dos direitos sociais em prol de todos, por meio de um “voluntariado
social”, a partir da colaborag@o economica dos individuos e grupos sociais™?®.

Desse modo, pode-se dizer que, diante da classificacdo apontada pelo autor, a
sociedade brasileira encaixa-se na solidariedade dos “modernos” (como um principio juridico
normativo constitucional que exige do Estado a necessidade de intervir nas relagdes sociais),
em sua fungdo “vertical” (efetividade por parte do Estado dos direitos sociais) e “horizontal”
(deveres de todos para com todos e com as necessidades do Estado), por meio da concep¢éo
“mutualista” (produzir riquezas que possam ser usufruidas por todos).

Dito isso, cabe mencionar que com o advento dos Estados democraticos, a
solidariedade passa a ser introduzida no sistema juridico como uma norma positivada no
préprio texto constitucional, com a alcunha de objetivo da Republica, tema que sera mais bem

explicado nos proximos topicos.

3.2.1 Solidariedade social a partir da Constituicdo de 1988

A partir dos ideais solidaristas no sentido de que viver em sociedade é uma
necessidade e que o “fundamento do direito deve basear-se, sem divida, no individuo
comprometido com os vinculos da solidariedade social”®®*, brota um divisor de &guas pelo
que se entendia por solidariedade social antes da Constituicdo de 1988 e depois desta. Isso

porque o século X1X e o inicio do século XX foram fortemente marcados pelo individualismo

196 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. Op. cit., p. 114.

197 Ibid.

198 Expressao utilizada por Paulo Bonavides para explicar que ndo houve superagdo de uma geragdo por outra,
razdo pela qual considera o terno equivocado.

199 NABAIS, José Casalta. Solidariedade social, cidadania e direito fiscal. Op. cit., p.114.

200 Ibid., p 117.

201 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Op. cit., p. 15-17.
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»202 - conforme

liberal, fase da “explosdo de confianga e orgulho na poténcia do individuo
afirma Maria Celina Bodin de Moraes.
Com o advento da CR/88 ha um fortalecimento da ideia de solidariedade como a

“transformacao do fato social em valor”?%

, 0 que permite a consagracao da solidariedade por
meio da sua positivacdo nos textos juridicos, passando esta, segundo Paulo Bonavides, a
“servir com oxigénio da Constituicdo”, na medida em que confere “unidade de sentido e
auferindo a valoracdo da ordem normativa do sistema constitucional®**”.

Nesse Estado constitucionalizado, democrético e de direito, visto “"como uma ordem

de dominio legitimada pelo povo®®"

, 0s direitos fundamentais passam a ser os pilares impares
para se alcancar o ideal de justica social distributiva, visando a protecdo incomensuravel das
garantias constitucionais e dos direitos essenciais do cidaddo, por ser o “Estado de direito
democratico um Estado de direitos fundamentais®®®".

Segundo Marco Aurélio Greco, a primeira preocupagdo da CR/88 foi “definir o perfil
basico da sociedade civil e de quem participa do processo de manifestacdo da vontade”, para
somente depois tratar dos poderes do Estado, havendo, portanto, uma mudanca paradigmatica
no sentido de que, nas palavras do autor, “estamos perante uma Constitui¢do da sociedade
brasileira e ndo mais uma Constituicdo do Estado brasileiro”, haja vista o texto constitucional
passar a “assumir o papel de definir a tessitura fundamental do convivio social que deve ser

»207 isto é, 0 Estado.

assegurada por esse instrumento”, que seria o “aparato publico

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr afirma que houve uma “passagem,
marcadamente visivel na vida constitucional brasileira”, indo de “um Estado liberal burgués e
sua expressao tradicional num Estado de direito, para o chamado Estado Social”®®. O
resultado dessa miscigenacdo foi um Estado com componentes formais e materiais; nestes
ultimos “reside a garantia da solidariedade fraternal inerente ao Estado Social”zog, conforme
menciona Douglas Yamashita.

Isso aconteceu a partir do momento em que a solidariedade social foi inserida no texto

constitucional pelo constituinte originario, que, influenciado pelos fundamentos da Revolugéo

202 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Op. cit., 2012.

203 Ibid., 2012.

204 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 288.
205CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 97.

206 Ibid., p. 99.

207 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagao. Op. cit., p. 171.

208 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Legitimidade na Constituicdo de 1988. In: Constituicdo de 1988:
legitimidade, vigéncia, eficacia e supremacia. Séo Paulo: Atlas, 1989, p. 55.

209 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. Op. cit., p. 54-55.
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Francesa de 1789, fez constar expressamente, ja em seu predmbulo, a previsao da liberdade,
da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos®:°,

Ademais, a CR/88 delineou a liberdade, a justica e a solidariedade como auténticos
valores sociais do Estado hodierno, porquanto previu, em seu art. 3° I, que alguns dos
objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil seriam a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e das desigualdades
sociais. De acordo com Ernani Contipelli, este artigo “revela claramente a opgdo de
orientacdo pela via da solidariedade social na formula de integracdo ideoldgica do modelo de
Estado democratico de direito”?.

Emerge, entdo, a inevitdvel indagacdo: como se alcancar tantos objetivos,
fundamentos e direitos justificadores da propria manutencdo da cidadania e da democracia, se
todos eles fomentam custos®*? ao Estado? Desse modo, a Unica resposta viavel e possivel para
se afiancar esses direitos seria por meio da tributacdo, da arrecadagéo dos tributos por parte do
Estado em face dos cidaddos, como principal fonte de efetividade desses direitos; esta aqui
representada, consoante explica Luis Roberto Barroso, como "a materializacdo, [...] dos
preceitos legais e simbolizando a aproximacéo [...] entre o dever ser normativo e o ser da

1”213

realidade socia E partindo do pressuposto de que a solidariedade é uma norma

constitucional, Douglas Yamashita admite que tais direitos e deveres correlatos “dos membros
de um grupo social ou de toda a sociedade sio direitos e deveres juridicos™**.

Para Gregorio Peces-Barba Martinez apud Ernani Contipelli, a solidariedade “se
integra com os demais valores [...], para 0 objetivo comum de contribuir, por meio dos
direitos que fundamenta, ao dinamismo da liberdade”™.

O proprio Ernani Contipelli defende que a solidariedade social no direito brasileiro
encontra-se “amplamente consagrada como um valor positivo do direito”, de maneira que
“deve permear o conteudo das relagdes intersubjetivas”, no que interfere “direta ou
indiretamente na realizacdo do outros valores, como a justica, igualdade, seguranca,

liberdade?'®”. Logo, pode-se concluir que nenhum valor social elencado na Constituicio de

210 Predmbulo da CR/88.

211 CONTIPELLLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 189.

212 ldeia de que todos os direitos geram custos ao Estado, todos sdo positivos, inclusive os direito
essencialmente negativos como a liberdade e a propriedade. Ver: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The
cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton, 1999, p. 14.

213 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Renovar: 1993, p. 79.
214 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. Op. cit., p. 59.

215 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 161.

216 Ibid.
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1988 pode ser, efetivamente, realizdvel em concreto sem que haja a observancia dos membros
da comunidade a solidariedade social.

Merece atencdo a visdo de Douglas Yamashita ao interpretar o atual Estado
Democratico de Direito, insculpido no art. 1° da CR/88, a partir do viés da solidariedade
social. Para o autor, a solidariedade dentro desse contexto politico, juridico e social consiste
na persecucdo de: (i) justica social (inserida nos arts. 3° 1, 170 e 193), que visa a
redistribuicdo de rendas e igualdade de chances a todos; e (ii) seguranca social (elencada nos
arts. 186, VI, e 193) aqui manifestada pelo bem-estar social e pela assisténcia social, por meio
da protecdo existencial, servigos publicos basicos, seguros sociais, a fim de “garantir um
minimo de dignidade humana ao cidadio”?".

Ricardo Lobo Torres, ao tratar da natureza juridica da solidariedade apds sua
positivagdo no texto constitucional, menciona que ela pode ser “visualizada ao mesmo tempo
como valor ético e como principio positivado nas constituigdes”, ou ainda pode ser
“sobretudo uma obriga¢ao moral ou um dever juridico”, que “informa e vincula a liberdade e
a justica”*®, Isso porque a solidariedade social como um valor juridico constitucional aparece

219

ao lado da liberdade, da justica e da igualdade“™, irradiando-se a todas as demais figuras

juridicas previstas no ordenamento juridico, bem como consolidando a concepgdo de que
“deles se deduzem os principios e as normas”?%.

Claudio Sacchetto, ao analisar o texto da Constituicdo italiana??!, explica que “além de
um dever constitucional”, ela consiste em “um principio de valor constitucional”,
aproximando-se em muito da Constituicdo brasileira de 1988. Isso porque, segundo 0 mesmo
autor, a solidariedade “expressa nos direitos sociais e na igualdade substancial nao pode ser
separada da dimensdo da vida em sociedade”, de maneira que no seu “interior amadurece
como instancia ética fundada no reconhecimento reciproco das pessoas”.

Apesar de ndo se afastar do pensamento axioldgico inerente a figura da solidariedade
social dentro ou fora da CR/88, esta pesquisa cientifica fard seu corte metodoldgico no sentido

de analisar a solidariedade social em matéria tributaria sob o enfoque de um dever em face do

217 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. Op. cit., p. 59.

218 TORRES, Ricardo Lobo. Existe um principio estrutural da solidariedade? In: Solidariedade social e
tributacdo. Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 199.

219 TORRES, Ricardo Lobo. O conceito constitucional de tributo. In: TORRES, Heleno (Coor.). Teoria geral
da obrigagdo tributaria: estudos em homenagem ao professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 583.

220 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional. Op. cit., p. 49.

221 Embora a Constituigdo italiana preveja expressamente em seu texto que a solidariedade social é um dever,
ndo ha dbice em examina-la sob o viés da nossa CR/88, que a considerou como objetivo da Republica. Ver:
SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributario. Op. cit., p. 14-16.
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contribuinte, e ndo uma mera opcdo ou faculdade, justamente em razdo dessa

222 citada por Ricardo Lobo Torres, ressaltando a

“correspectividade entre deveres e direitos
sua relevancia para o fenémeno juridico.

O papel primordial, ou melhor, fundamental dos contribuintes ao observarem a
solidariedade social é o de suportar os custos dos gastos publicos?? e da responsabilidade de
todos 0os membros da sociedade, apoiando financeiramente o Estado na consecucéo dessas
finalidades publicas (para si mesmos). Dessa forma, é evidente o liame estreito entre o dever
de solidariedade e a tributacéo, haja vista que é por meio da arrecadacdo dos tributos que o
Estado passa a assumir sua func@o de garantidor de direitos, e nada disso existiria se nao
houvesse o dever de pagar tributos. A solidariedade social passa a ser o principal fundamento
que justifica o poder de tributar, conforme seré estudado ainda neste capitulo®?.

Partindo dessa premissa, a solidariedade social, para Maria Celina Bodin de Moraes, é
um “dever de natureza juridica”, na medida em que deve ser vista como um principio geral
que “através dele se alcance o objetivo da ‘igual dignidade social’. Tudo isso seria um
“conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos”, uma
vez que ha a necessidade de se desenvolver uma sociedade “livre e justa, sem excluidos ou
marginalizados™??.

Nessa mesma linha argumentativa, Marco Aurélio Greco € enfatico quando ensina que
se “ndo fosse assim”, a “meng¢ado constitucional” sobre a solidariedade como um objetivo a ser
alcancado “‘seria totalmente desprovida de eficacia juridica, determinando que a solidariedade
social estivesse “fora da categoria de ‘norma juridica’”, isto ¢, sem “veiculagdo de um dever-
ser”, sendo, portanto, uma “mera sugestdo”?2°. Ndo se mostra defensavel tal pensamento, uma
vez que as normas que consagram valores, direitos fundamentais e objetivos devem ser,
necessariamente, observadas.

A solidariedade social adentra nesse contexto como um encaixe perfeito da
engrenagem, ja que sua finalidade precipua é reconhecer que todos os membros da sociedade

precisam colaborar para o bem comum, que, na verdade, seria 0 bem deles mesmos. A atual

222 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 145.

223 Essa ideia de que todos os direitos sdo positivos, portanto tém custos, sera explorada ainda neste capitulo, no
item 3.2.2 desta dissertacdo, que trata da solidariedade social como fundamento do dever juridico de pagar
tributos no Brasil.

224 Ibid.

225 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Op. cit., 2012.

226 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 175.
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CR/88 “determina, ou melhor, exige que nos ajudemos mutuamente a conservar nossa

humanidade”?%’

, consoante afirma Marcos Augusto de Albuquerque Ehrhardt Junior.

Assim, do ponto de vista juridico, ser solidario ndo é uma simples opcdo voluntaria ou
alheia aos problemas do todo, mas sim um dever sine qua non para desenvolver a justica
social e, por conseguinte, possibilitar a redistribuicdo das rendas arrecadadas aos que em nada
poderiam contribuir, haja vista que, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “o direito ndo
exige que alguém sinta algo de bom pelos outros, mas que aja como se sentisse??®”. J4 para
Léon Duguit, os individuos devem submeter-se “a todas as obrigagdes que subentendem a
manutencdo e o desenvolvimento da vida coletiva®®.

Portanto, ha dois enfoques para a analise da solidariedade social como um dever em
face dos contribuintes cidaddos. O primeiro deles consubstancia-se no fato de que a partir do
momento em que ha previsdo no texto constitucional que a solidariedade social seria um
objetivo a ser alcangado pela Republica, isso seria suficiente para vincular todos 0s membros
da comunidade a assumirem as suas responsabilidades de corroborar com o Estado por meio
do dever de pagar tributos, com o intuito de garantir os direitos decorrentes da solidariedade,
que seriam, basicamente: promover a justica social distributiva por meio da erradicacdo da
pobreza e das desigualdades sociais.

Isso porque se estd diante de uma Constituicdo elaborada sob as diretrizes de um
processo democratico representativo, que ja legitimaria per si a questdo do dever de
solidariedade social. Consoante afirma Claudio Sacchetto, “tem sentido falar de solidariedade
porque hoje existe o risco de perder o conceito de responsabilidade publica”, de maneira que
“os cidadaos deixem de ter consciéncia de que uma parte de suas vidas deve ser gerida em
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comum com os outros”*”", afastando a ideia de reciprocidade.

E relevante frisar o seguinte: quando a CR/88 associa a justica social a solidariedade,
deduz-se que “o conceito envolve ndo apenas a prevaléncia do social sobre o individual”,

23155

sendo ainda “o compromisso de uma dependéncia reciproca entre os individuos~”, conforme

menciona André Ramos Tavares.

227 EHRHARDT JR, Marcos Augusto de Albuquerque. O principio constitucional da solidariedade e seus
reflexos no campo contratual. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9925/0-principio-constitucional-da-
solidariedade-e-seus-reflexos-no-campo-contratual>. 2007. Acesso em abr. 2011.

228 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Op. cit., 2012.

229 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Op. cit., p. 15-17.

230 SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributario. Op. cit., p. 11.

231 TAVARES, André Ramos. Dos principios fundamentais. In: Constituicdo Federal: avangos,
contribuicBes e modificagBes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
20.



http://jus.com.br/artigos/9925/o-principio-constitucional-da-solidariedade-e-seus-reflexos-no-campo-contratual
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J& o0 segundo enfoque adveio do receio ao retorno dos movimentos ditatoriais que
antecederam a promulgacdo do texto constitucional, consoante ja foi mencionado por José
Casalta Nabais®®, situacio que teve como principal consequéncia a inser¢io de uma gama de
direitos individuais e coletivos, sem nenhuma preocupacgdo com sua efetividade (no momento
da elaboragdo) ou como esses direitos seriam financiados, deixando a responsabilidade
comunitaria, conforme adverte Manoel Cavalcante de Lima Neto, “na sombra dos direitos
fundamentais, que faz dos individuos seres simultaneamente livres e responsaveis”>,

Embora ndo se tenha alertado para “como” esses direitos seriam garantidos, ndo se
pode chegar jamais a uma equivocada conclus@o no sentido de que tais garantias foram postas
ali aleatoriamente, haja vista que a referéncia expressa acerca da solidariedade pelo
constituinte “estd longe de representar um vago programa politico ou algum tipo de

»234 quando visa a assegurar que esses direitos sejam efetivamente implementados

retoricismo
pelo Estado.

Em matéria tributéria, o constituinte originario determinou de forma expressa 0 meio a
ser trilhado pelos entes politicos na producdo das normas juridicas tributarias, elegendo a
reparticdo da competéncia de cada um para a instituicdo, fiscalizacdo e arrecadacdo dos
tributos, de maneira que a solidariedade social deve ser introduzida nesse contexto desde que
se submeta as regras constitucionais de competéncia, que serdo objeto de analise em capitulos
posteriores.

Destarte, examinar a solidariedade social a partir da Constituicdo de 1988 deixa clara a
intencdo do constituinte originario em indicar o caminho das pedras, qual seja: admitir o valor
da solidariedade como um objetivo de uma sociedade livre e justa, que vise a concretizagdo de
meios para combater e erradicar a pobreza e a desigualdade. Essa é a funcdo precipua da
solidariedade, para que sejam exequiveis as finalidades estatais que, segundo Liam Murphy e
Thomas Nagel, abrangem os bens publicos, os beneficios aos individuos e a justica
distributiva®®.

Desse modo, somente por intermédio dela é possivel viabilizar os tantos direitos
previstos em seu texto, exigindo dos membros da sociedade a sua coparticipagdo direta no
pagamento dos tributos como instrumento de realizacdo daqueles. Enfim, ha claramente um

auténtico valor expresso que somente pode ser concretizado a partir de um dever implicito,

232 Item: 3.2.2.1 sobre a concepcao de dever juridico fundamental e a sua relagdo com os direitos.

233 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitacGes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 29.

234 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Op. cit., 2012.

235 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade — 0s impostos e a justica. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 62.
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exigindo uma releitura do texto (suporte fisico, dispositivos constitucionais) ndo por meio de
uma visdo formalista. Todavia, consoante defende Andreas Joachim Krell, “debrugando-se
sobre a realidade social e os conflitos de interesse que estdo por tras das normas”>*°,

Essa concepcdo de reciprocidade e coparticipacdo sociais ja havia sido mencionada

anteriormente®®’

por John Rawls a partir do ponto de vista filos6fico em sua Teoria da Justica,
quando defendeu a existéncia de um dever moral de ajudar os outros, tendo a consciéncia
publica de que a vivéncia em uma sociedade exige a confianga mutua entre seus individuos, o
dever de prestar auxilio mutuo e o dever de contribuir para uma estrutura basica social. Ja
poderia servir de parametro, portanto, para se iniciar a construcdo do pensamento de que a
figura da solidariedade social encontra-se embutida nesse contexto social de justica, contudo,
enquanto um dever moral a ser observado pelos membros da sociedade®®.

Dai a necessidade de se analisar a solidariedade social sob o ponto de vista de um
dever do cidaddo. Corroborando tal pensamento e dentro dos fundamentos de um Estado
Democrético de Direito como o brasileiro, vale mencionar a concluséo a qual chegou Ernani
Contipelli ao constatar que houve uma “mudanca ideoldgica”, de forma que a solidariedade
social afastou-se da mera “expressdo de poder estatal” para aproximar-se do “dever de
colaboracdo conferido ao membro da comunidade como forma de participacdo na realizacao
do projeto de existéncia comum”. Desse modo, a “sua validade esta atrelada ao correlato
direito de exigir (ou dever do Estado) redistribuir adequadamente as riquezas arrecadadas™*.
A seguir, sera analisado o dever fundamental de pagar tributos a partir da necessaria

perspectiva solidaria.

3.2.2 Solidariedade social como fundamento do dever de pagar tributos: um dever de

solidariedade
3.2.2.1 Concepcéao de dever juridico fundamental e sua relagédo com os direitos

A ideia de pertencer a uma coletividade sempre ensejou a no¢do de auxilio matuo e
responsabilidades reciprocas®®. Isso porque participar de uma sociedade exige certas

condutas intersubjetivas que devem ser observadas por cada membro. Tais comportamentos

236 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial. Op. cit., p. 71-72.

237 Vide capitulo 3, item 3.1.3 desta dissertacéo.

238 Contudo, vale recordar que John Rawls ndo exigia o dever moral, mas voluntario, ja que ndo se tratava de
um dever juridico. Vide: Capitulo 3, item 3.1.3.

239 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 206.

240 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2002, passim.
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advém dos valores sociais enraizados, adquiridos pela experiéncia da ordem social, a partir do
sentimento e da consciéncia moral de todos os membros integrantes da comunidade, como
caracteristica comum da vida humana®*. Surge a primeira concepcéo de dever: a do dever
moral.

E importante frisar a necessidade de se discernir os deveres de carater moral®** dos
deveres de cunho juridico, bem como o regime juridico deste Gltimo, para que se possa
melhor compreender a problematica investigada neste trabalho cientifico.

Embora sejam normas de conduta ou comportamentais em sentido amplo, os deveres
morais ndo comportam exigibilidade compulséria, uma vez que se consubstanciam pela
auséncia de coercibilidade juridica, sendo apenas ética. Nesse sentido, os membros que
praticam ou deixam de praticar determinada conduta o fazem por uma questdo meramente
ética e ndo por meio da coacdo ou sancdo imposta pelo direito. Esta, por sua vez, é a
caracteristica essencial que difere o dever moral do dever juridico, sendo este o Unico apto a
originar a norma juridica, impondo-a de maneira coercitiva e compulsoria.

Neste momento, é relevante recordar o corte metodoldgico feito no primeiro capitulo
desta pesquisa acerca da concepg¢do de norma juridica e da distin¢do entre o direito positivo e

a ciéncia do direito®®

, para que se possa entender melhor a distingdo entre dever moral e
dever juridico.

Como o sistema do direito visa a prescrever condutas intersubjetivas, por meio de uma
linguagem dedntica®**, é composto por um conjunto de normas juridicas, ao passo que a
ciéncia do direito utiliza-se do discurso descritivo apofantico ou dntico, de maneira que estdo
inseridas no &mbito das construcdes verdadeiras ou falsas®*. Daf se dizer que para as normas
juridicas empregam-se as valéncias “validas ou ndo validas”, todavia, quando se trata dos
enunciados cientificos, empregam-se os valores “verdade e falsidade”, que ndo sdo
proposigdes cientificas?*.

Logo, o direito positivo construido apenas por normas juridicas seria 0 objeto de
estudo da propria ciéncia do direito, sendo possivel afirmar que o dever advindo de uma

norma do direito positivo s6 pode ser um dever juridico, haja vista independer da vontade do

241 Ibid., p. 539.

242 Sobre o assunto, ver: KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Sdo Paulo: icone, 1993; BOBBIO,
Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Portugal: Arménio Amado, 1997, dentre outras.
243 Vide item 2.2 que trata do sistema do direito positivo e a norma juridica — acepcéo de sistema juridico: os
sistemas de linguagem.

244 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 35.

245. VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema. Op. cit., p. 192.

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 35-36.
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destinatario da norma. Porém, o dever moral estaria consubstanciado no &mbito da ciéncia
descritiva do direito, porque, segundo Hans Kelsen, “as normas juridicas decretadas pelas
autoridades legislativas sdo prescritivas”, mas as “regras de direito formuladas pela ciéncia
juridica sdo descritivas™?*’.,

Baseado nessa assertiva, Hans Kelsen afasta a lei natural (que impde um dever moral),
da norma juridica (que impde um dever juridico), de maneira que esboga sua ideia da seguinte
forma: se A &, entdo B é, para as leis naturais. Ja quando se trata das normas juridicas, da-se
assim: se A é, entdo deve ser B>, Dito isso, a distincdo entre uma norma juridica (que gera
um dever juridico do dever-ser) e uma norma ndo juridica (que gera um dever moral do ser) é
0 seu functor. Para Hans Kelsen, a lei natural ndo possui um functor dedntico, o que
descaracteriza por completo sua funcao de norma juridica.

Ainda relembrando o capitulo desta dissertacdo que examinou a estrutura das normas
juridicas, constatou-se que toda norma é composta por “uma estrutura logica comum’?*°,
constituida por uma hip6tese que implica um consequente. A primeira corresponde ao
“descritor de possivel situagdo fatica do mundo natural ou social”®®, selecionada pelo
legislador como relevante para 0 mundo juridico. Ja o segundo equivale ao “prescritor da
relagdo em que um sujeito Sa fica em face a outro sujeito Sp”?**, de modo que haja um liame
implicacional por meio de um modal dedntico neutro, que se manifesta em dever-ser.

Desse modo, para Lourival Vilanova, tanto a norma primaria (conduta) quanto a
secundaria (san¢do) sdo estruturas condicionais, na medida em que a Unica coisa relevante a
distingui-las é “a incidéncia do operador ‘dever-ser’ sobre a relagdo de implicagdo”. 1SS0
porque, para 0 autor, “sem a norma, a relagdo entre A ¢ B ndo se daria, realmente ou
possivelmente®?”.

Baseado nesse contexto, Hans Kelsen distingue o dever propriamente dito do dever
juridico. O primeiro (o dever propriamente dito) ¢ um “conceito especifico da moral e denota
a norma moral em uma relacdo com o individuo a quem certa conduta é prescrita ou proibida
pela norma”?*3, Ao passo que o dever juridico € “simplesmente a norma juridica em sua

relagdo com o individuo a cuja conduta a sancéo é vinculada na norma”. Significa dizer que

para Hans Kelsen o dever moral (propriamente dito) seria a conduta prescrita na norma, a qual

247 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 63.

248 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 82 et seq.

249 VO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Op. cit., p. XL-XLI.

250 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducéo: norma. Op. cit., p. 9.

251 Ibid.

252 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 29.
253 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 83.
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deve ser observada pelo individuo; contudo, o dever juridico ja seria a propria sancao, de
modo que esta seria tida como o contetido do dever juridico®*.

Por essa razdo, Hans Kelsen desagrega as normas juridicas das normas de conduta
sociais outras, como as de carater religioso, moral, ético, que teriam como consequéncia uma
sangdo apenas transcendental, nunca juridica. Por outro lado, quando se trata de normas
juridicas, advindas de deveres juridicos, estas contém, necessariamente, uma técnica social
especifica, que consiste em obter a conduta social desejada dos homens atraves da ameaca de
uma medida de coercdo a ser aplicada em caso de conduta contréria®>>.

Para o autor, a Unica norma capaz de obrigar o individuo a cumpri-la por prever a
presenca da coacdo em caso de descumprimento ou inobservancia seria uma norma juridica,

2% 3 proposicdo normativa®’. Nesse

razdo pela qual defende a vinculacdo de uma san¢édo
ponto, Varela Diaz adverte que a sancdo juridica se configura como o fundamento préximo e
imediato desses deveres®®,

Com base nessas consideracfes, quando se trata do dever de pagar tributos é
necessario que se tenha em mente o fato de se estar falando de um dever nitidamente juridico,
e ndo moral, haja vista o pagamento dos tributos ser entendido como um dever
fundamental®™®. E que s6 havera pagamento se houver expressa determinacéo legal, em razédo

do principio constitucional da legalidade tributaria®®®, permitindo ao legislador a instituicdo e

254 Ibid., p. 84.

255 lbid., p. 83.

256 Um ponto que ndo sera objeto da pesquisa € o fato de Hans Kelsen ser adepto da teoria sancionista, na qual
uma norma para ser definida como completa teria de necessaria e obrigatoriamente, ter como estrutura: uma
norma primaria, que consistia na prescricdo de uma sanc¢éo; e uma norma secundaria, caracterizada pela conduta
ou fato humano hipoteticamente previsto, que deveria ser observada pelo destinatario da norma juridica. Com
iss0, a sancao constitui um elemento essencial para a existéncia da norma, sem a qual ndo ha se falar em norma
juridica. Portanto, ha a necessidade do elemento sangdo na construcdo da estrutura da proposi¢cdo normativa.
Ver: KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, 2000, passim.

257 Mais uma vez, é importante mencionar que nao se faz aqui a distingdo de norma juridica e proposicéo
juridica idealizada por Hans Kelsen, no sentido de que a norma seria um ato de vontade e a proposi¢do juridica
seria a descrigdo efetiva da norma quando enunciada pelo cientista do direito, dando a entender que a expressao
“norma juridica” ndo se daria sob a forma de um juizo hipotético. Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
op. cit., p. 51. Segue-se a concepgdo de que a expressdo norma juridica é a significacdo dada pelo intérprete por
meio dos enunciados prescritivos, isto é, a proposicdo é a expressdo de um juizo advindo de um enunciado,
portanto, tanto as proposi¢fes quanto as normas juridicas sdo significa¢des. Ver: Paulo de Barros Carvalho;
Lourival Vilanova; José Roberto Vieira, dentre outros.

258 “La sancion juridica se configura como el fundamento proximo e inmediato de estos deberes”. Ver:
VARELA DIAZ, S. La idea de deber constitucional. In: Revista espafiola de derecho constitucional. n 4, 1982,
p. 87.

259 VO, Gabriel. O principio da tipologia tributaria e o dever fundamental de pagar tributos. In: direitos
fundamentais na constituicdo de 1988 — estudos comemorativos aos seus vinte anos. Porto alegre: Nuria
Fabris, 2008, p. 41.

260 Art. 150, | da CR/88.
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1

a arrecadacdo das espécies tributarias?®® inseridas no ordenamento juridico vigente. E a

262 3 sua caracteristica mais marcante.

compulsoriedade

Essa particularidade possibilita ao ente politico competente para instituir o tributo a
culminacdo de sangdes, como multas e juros, pelo ndo cumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte. E essas consequéncias conferem evidente carater juridico, e ndo moral, ao dever
de pagar tributos.

Logo, é racional concluir, consoante menciona Peces-Barba Martinez, que seria dificil
encontrar uma raiz meramente moral ao dever de contribuir para os cofres publicos, pois este
dever é a consequéncia das convencdes, na medida em que encontra guarida na forca e no
aparato impositivo do Estado, a partir do seu exercicio do poder soberano®®®,

Destarte, o fendmeno da tributacdo implica necessidade de participacdo direta e
indireta da sociedade nas despesas do Estado tido como fiscal, haja vista que todos os direitos,

quer sejam negativos, quer sejam positivos, custam dinheiro ao Estado®®

, pois tanto os
direitos quanto as liberdades individuais “dependem fundamentalmente de uma vigorosa agao
estatal”®®®. Por consequéncia, a sociedade acaba tendo de contribuir para o seu préprio
custeio, na medida em que ela financia os servicos publicos ao cumprir com seu dever de
pagar tributos®®, permitindo ao Estado o fornecimento de tais servicos essenciais a todos,
possibilitando, sobremaneira, a concretiza¢do dos direitos fundamentais. Estes, nas palavras
de Stephen Holmes e Cass Sunstein, sdo os “servigos publicos que o governo presta em troca
de tributos®®”". Sendo assim, pode-se afirmar que os direitos, todos eles, funcionam como
corolario dos proprios deveres juridicos fundamentais. Mas, o que sdo deveres juridicos

fundamentais?

261 Segundo a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal e a doutrina majoritaria, as espécies
tributarias sdo: impostos, taxas, contribui¢do de melhoria, empréstimos compulsorios, contribuicdes especiais ou
parafiscais.

262 Art. 3° do Cddigo Tributario Nacional: “Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em mai. 2013.

263 “Los deberes fundamentales son, em ocasiones, consecuencia de la convencion y del poder soberano [...]
resulta dificil encontrar uma raiz moral al deber de contribuir com la prestacién personal em el ejército por
medio de las armas al servicio del pais “. Ver: MARTINEZ, Peces-Barba. Los deberes fundamentales. In:
cuadernos de filosofia del derecho. n. 4, 1987, p. 336-337.

264 “It is the public service that the government offers in exchange of the tax paying”. Concepgao de Stephen
Holmes e Cass Sunstein em sua obra The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W.
Norton, 1999, passim.

265 Ibid., p. 14.

266 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., 1998, passim.

267 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Op. cit., p. 151.
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Essa indagacéo é pertinente, haja vista a timidez”®® com a qual a doutrina nacional lida
com a questdo dos deveres fundamentais, bem como sobre sua relagdo com a figura dos
direitos fundamentais, sendo forcosa a utilizacdo da literatura estrangeira para definir alguns
pontos substanciais acerca do assunto. De fato, ndo se pode negar a relacdo estreita entre 0s
direitos e os deveres fundamentais, sendo de suma relevancia fazer um corte metodoldgico
para analisar os aspectos dessas figuras acima, diante das balizas exigidas ao enfrentamento
do tema.

Para tanto, partir-se-a das ideias do autor portugués José Casalta Nabais, que destacou
a importancia juridica dos deveres fundamentais ante os direitos de mesma classificacdo e do
dever fundamental de pagar impostos, e tentar-se-a elaborar um paralelo ao sistema brasileiro,
onde houver compatibilidade; bem como alguns comentarios de Manoel Cavalcante de Lima
Neto, que analisou a obra do autor portugués e buscou adapta-la ao sistema tributario
nacional.

Para fins constitucionais®®®, ambos estfo consubstanciados em um mesmo nivel ou

grau de relevancia, ja que a CR/88 coloca os deveres ao lado dos direitos®’

. Quando se parte
para a simples observacédo do seu contetdo, verifica-se que os direitos estdo presentes em todo
0 texto constitucional, tanto de forma determinada, por capitulos, quanto por meio de artigos
esparsos, soltos dentro do seu bojo, ao passo que, no caso dos deveres, a simples leitura do
Texto Maior permite concluir que o legislador constituinte os esqueceu. Nas palavras de José
Casalta Nabais, foram os “mais esquecidos da doutrina constitucional contemporﬁnea”zn.

O mesmo autor explica que isso ocorreu em razdo do receio de se permitir o retorno
das ideologias totalitéarias e ditatoriais mantidas por longos anos no poder. Essa apreensao fez
com que as novas Cartas constitucionais evitassem citar deveres, visando impedir que
“regimes desse tipo viessem a instalar-se de futuro com o beneplacito de alguma abertura ou
pretexto constitucional suscetivel de interpretagio™’?.

Esse novo perfil concedeu lugar nos textos positivados aos ideais da democracia, da
cidadania, da liberdade, da igualdade e da solidariedade, por pura influéncia dos movimentos
sociais que visavam, segundo Nabais, "a instituicdo ou fundagéo de regimes constitucionais

suficientemente fortes no respeitante a protegédo dos direitos e liberdades fundamentais®’®".

268 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., 1998, passim.

269 Art. 5° da CR/88.

270 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 29.
271 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 16-17.

272 Ibid.

273 Ibid., p. 19.
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Por consequéncia natural, os direitos fundamentais passaram a funcionar como
verdadeiros vetores limitadores ao poder estatal de tributar. Esses direitos tiveram como efeito
direto dessa nova postura a influéncia do proprio conceito de tributacdo, na medida em que foi
possivel justificar o poder de tributar a partir da concepcdo adotada por cada Estado®’,
trazendo consigo o propoésito de que a tributacdo ndo se consubstanciava mais como uma
relacdo simplesmente de poder, mas constituia uma relacdo evidentemente juridica?”>,
conforme pondera Hugo de Brito Machado.

Sob essa nova Gtica conceitualista, José Afonso da Silva ensina que o Estado de direito
deixou de ser “formal, neutro e individualista, para transformar-se em um Estado material de
direito”, adotando uma dogmatica propria que fosse capaz de “realizar a justica social"®’®,
concedendo o pontapé inicial para a formacdo do Estado Social, nitidamente caracterizado
pela firmacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo®’".

O que motivou a evolugdo do Estado de direito, convertendo-o paulatinamente no
Estado democratico e social de direito?’®, fazendo surgir, entdo, a necessidade de efetivacdo
dos direitos positivados nos textos constitucionais, o que configuraria a transposicdo de um
Estado ndo intervencionista de direito e liberal, para um Estado Social, garantista,
redistribuidor, no qual estava “dotado de contetido solidario por servir de instrumento a
servico da politica social e econdmica®’®, conforme explica Manoel Cavalcante de Lima Neto.

Por conseguinte, o Estado garantista passa a corroborar a pretensdo de que os direitos
fundamentais sdo a base de seus institutos e o fundamento de seus ideais de justica social e
solidaria. Porém, a dificuldade em efetivar esses direitos exige a participacdo ativa da
sociedade, o que leva a uma urgente e compulséria contraprestacao financeira da comunidade
em geral, capaz de custear concretamente esses direitos protegidos pelo Estado. Surge ai a
correlacdo de que o dever fundamental integra a estrutura bilateral e correlativa do fenémeno
juridico®, consoante alude Ricardo Lobo Torres.

Assente nessa esteira, José Casalta Nabais explica que os direitos representam “aquilo

que o Estado deve proporcionar aos individuos”, ao passo que os deveres sao “aquilo que os

274 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 29.

275 Ibid., p. 50.

276 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 115.

277 Expressdo mencionada por Paulo Bonavides ao distinguir dimensdo de geracdo de direitos. Ver:
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., passim.

278 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na constituicdo de 1988. 2001. Disponivel
em: <www.direitopublico.com.br/revista-dialogo-juridico-01-2001>. Acesso em: 10 jun. 2011, p. 13.

279 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 34.

280 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional. Op. cit., p. 182.
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individuos devem proporcionar & sociedade e ao Estado™?®*

, corroborando a assertiva de que
“ndo ha direitos sem deveres nem deveres sem direitos”®. A esse entendimento a doutrina
convencionou denominar de teoria da correlacdo®®, no sentido de que para cada direito ha um
dever correspondente.

Destarte, ndo € outro o entendimento de José Afonso da Silva quando aduz que o0s
deveres decorrem dos direitos, porquanto “cada titular de direitos individuais tem o dever de
reconhecer e respeitar igual direito do outro”?4.

No mesmo sentido, Cristina Pauner Chulvi afirma que ambos séo categorias
inseparaveis, haja vista ndo existirem direitos sem o cumprimento de um minimo de deveres,
nem se pode construir esse Estado baseando-se em um regime unilateral de deveres®®. Desse
modo, Claudio Sacchetto constata que ao pagar tributos o cidaddo passa a “contribuir para a
manutencdo do ente estatal e também, mesmo que indiretamente, para a efetivacdo dos
objetivos do Estado no atendimento das mais variadas necessidades publicas™?.

A titulo de melhor esclarecimento, mister se faz trazer a baila a breve consideracao

feita por José Casalta Nabais acerca das ideias apontadas acima:

Os direitos e os deveres fundamentais ndo constituem categorias totalmente
separadas nem dominios sobrepostos, encontrando-se antes numa relacdo de
‘conexdo funcional’ que, por um lado, impede o exclusivismo ou a unilateralidade
dos direitos fundamentais,]...], e, por outro lado, ndo constitui obstaculo a garantia
da primazia ou primacidade dos direitos fundamentais ou da liberdade face aos
deveres fundamentais, uma vez que estes ainda servem, se bem que indiretamente, o
objectivo constitucional da liberdade®’.

Diante das consideracdes acima, pode-se definir os deveres fundamentais como sendo
“deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢cdo fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos”zgs.

Em que pese haver uma ligagdo evidente e essencial entre direitos e deveres

anteriormente exposta, na qual deveres integram-se a matéria dos direitos fundamentais

281 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 65.

282 Ibid., p. 119.

283 Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo; LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes.

284 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Op. cit., p. 196.

285 “los derechos y los deberes son categorias inseparables en el sentido de que no existen derechos sin el
cumplimiento de um minimo de deberes ni, en el outro extremo, se puede construir esse Estado basandose en un
régimen unilateral de deberes”. Ver: CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al
sostenimento de 16s gastos publicos. Madrid: Centro de Estidios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 43.

286 SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributério. Op. cit., p. 11.

287 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 120.

288 Ibid., p. 64.
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“enquanto polarizadora de todo o estatuto constitucional do individuo”?®®, José Casalta Nabais
e Cristina Chulvi admitem que os deveres fundamentais comportam categoria autbnoma dos
direitos®®. Nesse sentido, Nabais os classifica como uma classe constitucional propria
“colocada ao lado da dos direitos fundamentais™?**. Ndo é dessemelhante o entendimento de J.
J. Gomes Canotilho, uma vez que considera a presenca no ordenamento juridico tanto de
“deveres conexos com os direitos fundamentais” como também de deveres a que ele
denominou de “autdnomos”>*.

Para facilitar o entendimento, vale salientar que esta classificacdo independente tem
como fundamento o fato de n&o haver, em certas circunstancias, uma correlatividade absoluta
entre o dever de pagar os tributos e uma necessaria correspondéncia direta e simétrica®®
contraprestacional por parte do Estado, em relacéo ao exercicio dos direitos fundamentais.

José Casalta Nabais apresenta uma classificacdo de extrema relevancia para o direito
hodierno acerca dos deveres fundamentais, na qual convivem, equilibradamente, trés
categorias: (i) a primeira, dos deveres que “se configuram como limites especificos de certos
direitos”, que seriam os deveres “associados ou conexos” com os direitos fundamentais, em
que hé direta “coincidéncia de conteudos”; (i1) a segunda, dos deveres que “se caracterizam
por serem concebidos constitucionalmente” com a finalidade de “enfraquecer ou limitar” o
contetdo de certos direitos”, funcionando como meros “limites gerais” de tipos de direitos;
(ii1) e a terceira, dos deveres “autonomos ou separados de direitos fundamentais”, com o
objetivo de limitar de forma negativa “certo grupo de direitos fundamentais™?%*,

Baseado no raciocinio do autor portugués, percebe-se uma clara necessidade de se
qualificar cada modalidade de dever fundamental, na intencdo de demonstrar que o que ha, na
verdade, sdo funcionalidades distintas que os deveres fundamentais albergam, de maneira que
cada um se compbe de uma finalidade dentro do sistema juridico, o que viabiliza a

sobrevivéncia concomitante de todas as categorias a0 mesmo tempo.

289 Ibid., p. 673.

290 Isso porque, na Constituicdo espanhola, os deveres estdo devidamente expressos no texto, o que ndo ha na
Constituicdo Brasileira. Ver: CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir. Op. cit., p. 19.
291 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 673.

292 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Op. cit., p 533-534.

293 A titlulo exemplificativo, Ricardo Lobo Torres citou o fato de ndo haver possibilidade de um contribuinte
que paga mais tributos ter mais direitos que um outro que ndo paga, ou seja, nesse caso ndo desfruta o
contribuinte brasileiro a fruicdo desigual de direitos. Ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario — vol. Ill: os direitos humanos e a tributacdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 244.

294 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 39-40.



68

José Casalta Nabais afirma que o dever fundamental de pagar impostos®*® configura-se
em um dever que pressupde a “existéncia e o funcionamento” do proprio Estado, devido ao
seu “peso” e ao seu “signiﬁcado”ng.

N&o se pode olvidar que sem a existéncia do Estado ndo ha como serem garantidos
direitos, sejam eles individuais ou coletivos, negativos ou positivos, de forma que a existéncia
da figura estatal pressupOe a prerrogativa de se ter direitos aos cidad&os, por consequéncia,
deveres correlatos. Portanto, o dever fundamental de pagar tributos pelo contribuinte
proporciona ao Estado o direito ou o poder de exigir o respectivo tributo, direito este
consubstanciado no contexto de um Estado fiscal e social que visa a restitui¢ao indireta dessa
arrecadacdo em politicas publicas para a sociedade novamente.

Assim, todas essas assertivas conduzem a seguinte conclusdo: (i) o dever juridico de

pagar tributos é um dever fundamental que decorre do poder de tributar do Estado®®’

, presente
no Texto Maior, com base na premissa de que o Estado j& existe e deve funcionar para
assegurar por meio de politicas publicas direitos individuais, coletivos, positivos e negativos,
expressamente previstos; (ii) encontra-se assentado na concepcao de que nao seria possivel a
concretizacdo desses direitos fundamentais e garantias constitucionais elencados na
Constituicdo de 1988, se ndo houvesse a exigéncia fiscal do cumprimento das obrigacoes
tributérias pelo contribuinte; e (iii) ha uma relacdo direta e indireta entre o dever de pagar
tributos e a concretizacdo dos direitos fundamentais do cidad@o contribuinte. Tais reflexdes
conduzem a um equilibrio permanente e harménico tanto para a estrutura do Estado de direito

quanto para a estrutura do Estado social.
3.2.2.2 Dever fundamental de pagar tributos na Constitui¢éo de 1988

No que concerne ao sistema tributario nacional previsto na CR/88, verifica-se que o0
pagamento dos tributos como um dever fundamental tem sua origem no modelo de Estado
fiscal, o qual se sustenta direta e indiretamente mediante a arrecadacgao dos tributos, pois suas

“necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas por impostos™?%. Com isso, observa

295 Para uma adaptagdo ao direito tributario brasileiro, sera utilizada a expressdo “tributos” no lugar de impostos
admitida por Nabais.

296 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 52.

297 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 35.

298 Mais uma vez, faz-se aduzir que o autor utiliza a expressdo apenas “impostos” e ndo tributos, haja vista as
peculiaridades do modelo constitucional portugués. Todavia, analisando a questdo do modelo constitucional
brasileiro, sera utilizada a expressdo “tributos”, ja que se trata aqui da arrecadagdo tributaria em todos os seus
niveis, especialmente das contribui¢des especiais que, no Brasil, sdo mais numerosas que os impostos, e embora
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Marco Aurélio Greco que o dinheiro do Estado "devera vir de alguma outra origem que nédo
seja a mera exploracdo do seu patrimdnio”, isto ¢é: “vira da tributagdo”. Assim, pode-se
considera-lo como um Estado que “para subsistir, necessita de tributos®®".

Sob esse mesmo enfoque, Manoel Cavalcante de Lima Neto admite que no modelo
tipico do Estado fiscal é adequado que “para consecugdo de seus objetivos institucionais” haja
a dependéncia de “recursos a serem exigidos dos cidadios™®®. E dessa exigéncia surge o
dever fundamental ao pagamento dos tributos como sendo, para Marcello Fernandes Leal, 0
primeiro passo para a efetivacdo dos direitos fundamentais e concretizacdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil”*!. Nas palavras de Hugo de Brito Machado, “pagamos
tributo em cumprimento a um dever juridico™*%.

Diante desse contexto do dever de pagar tributos, Manoel Cavalcante de Lima Neto ao
investigar a questdo dos deveres fundamentais com fulcro na concepcdo de Nabais,
desenvolveu algumas consideracdes que merecem ser apontadas nesta pesquisa.

A primeira delas refere-se a qual categoria o dever fundamental de pagar tributos se
encaixaria no Brasil. Lima Neto explica que este dever no atual sistema constitucional vigente
teria categoria “propria, desatrelada dos direitos fundamentais”, mas também admite que, “ao
mesmo tempo”, haja uma integracdo, “na medida em que ambos estruturam a Constitui¢ao do
individuo, nas feicdes de status ativo e passivo™®.

Isso se deve & concepcdo de Estado fiscal*®* adotada pelo sistema juridico brasileiro,
sobre a qual é possivel dizer que embora nao se atribua uma simetria entre os direitos e 0s
deveres, hd “uma fundamentagdo definida da categoria deveres constitucionais”, a partir do
momento em que o dever de pagar impostos — e aqui e entende que somente os impostos®®®
— “se correlaciona com direitos, como a propriedade, a liberdade”, razdo pela qual Lima

Neto manifesta a concepcao de que esse dever ao pagamento dos impostos configuraria uma

tenham destinacéo especifica, atendem as necessidades coletivas. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental.
Op. cit., p. 191-192.

299 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. Op. cit., p. 182.

300 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 31.

301 LEAL, Marcello Fernandes. O dever fundamental de pagar impostos como corolario do dever de
solidariedade. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5366>. Acesso em 12 de jan
2012.

302 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. Op. cit., p. 70-71.

303 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 36.

304 Estado em que seu sustentaculo ¢, basicamente, a arrecadacdo dos tributos. Ver: NABAIS, José Casalta. O
dever fundamental. Op. cit., 1998, passim.

305 Para fins desta pesquisa cientifica, serd abordado o dever de pagar tributos e ndo apenas 0s impostos,
consoante menciona Manoel Cavalcante Lima Neto, haja vista que se esta investigando a figura da solidariedade
social no contexto da tributagdo brasileira como um todo, logo, todas as espécies tributarias, cada uma de alguma
forma, mesmo que distintamente, tém como base e fundamento justificador a manutengéo do Estado Fiscal.
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limitacdo, em sentido amplo, dos direitos fundamentais®®. Contudo, ndo seria capaz de
legitimar “uma prestacio ativa por parte do Estado™*®”, de maneira que néo seria permitido ao
contribuinte exigir do Estado a contrapartida ao pagamento do tributo em servicos publicos
quando houvesse o cumprimento da obrigacéo tributaria por parte daquele.

A segunda consideragdo consiste na questdo da distingdo ou ndo entre deveres
fundamentais e deveres constitucionais. Para Manoel Cavalcante de Lima Neto, ndo ha
distingdo entre deveres fundamentais e deveres constitucionais, tal como ocorre nos direitos,
porque os “deveres fundamentais sao deveres constitucionais™®, e como tais estdo
manifestamente relacionados a obrigacdo tributaria, isto é, ao efetivo pagamento dos tributos
como um dever de contribuir em prol da cidadania.

Desse modo, a propria obrigacao tributaria passa a ser uma decorréncia legitima do
dever fundamental de pagar tributos, na medida em que a obrigacdo juridica oriunda da lei
desencadeia uma relagdo juridica entre o fisco e o contribuinte, que ao concretizar esse dever
por intermédio de seu objeto (o pagamento), possibilita uma “identificacdo por contedo com
o dever”. Com isso “o pagamento do tributo cumpre o dever e satisfaz a 0briga<;510”.309

Apoiado nesse ponto de vista, constata-se que o “Estado tem um poder de exigir o

tributo que corresponde a um dever fundamental do cidaddo™®™°

, Ndo pairando mais incerteza
alguma na afirmativa de que o pagamento dos tributos é dever fundamental dos contribuintes,
logo, a relacéo juridica advinda da obrigagao tributaria materializada “importa para o cidaddo

311 am detrimento do Estado.

uma forma de sujei¢do, de posi¢ao passiva

Relevante enfatizar que a necessidade de contribuicdo para salvaguardar as atividades
publicas estatais relacionais ao cidaddo faz com que o recolhimento dos tributos, nas palavras
de Gabriel Ivo, seja o principal e imprescindivel instrumento para se contribuir com o gasto
pUblico®?. Nessa trilha, Paulo de Barros complementa: tributos estes que por lei lhe
caibam®®,

Nesse diapasdo, Ricardo Lobo Torres enfatiza que os deveres juridicos assumem uma
dimens&o constitucional®**, o que na visdo de Marco Aurélio Greco consistiria no fato de ndo

haver “como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar os equivalentes deveres,

306 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 38.
307 Ibid.

308 Ibid., p. 31.

309 Ibid., p. 33.

310 Ibid.

311 Ibid.

312 IVO, Gabriel. O principio da tipologia tributaria. Op. cit., p. 41.

313 CARVALHO apud IO, Gabriel. O principio da tipologia tributaria. Op. cit., p. 41.

314 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional.Vol Ill. Op. cit., p. 181.
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dentre os quais, o dever de ratear o custo do Estado querido pela sociedade™™

. Isso porque
esse dever de contribuir possibilita ao Estado a capacidade de concretizar os direitos
fundamentais elencados em seu sistema juridico vigente.

Partindo da premissa de que o direito tributario é o direito da coletividade, o qual afeta
“ndo so a relacdao cidaddao/Estado, mas também a relacdo dos cidaddos uns com os outros”,

Klaus Tipke°

assegura que o dever de pagar impostos é um dever fundamental, porque esse
pagamento nao pode ser encarado pelo cidaddo como um ‘“sacrificio”, sendo como uma
necessaria contribui¢do para que o Estado “possa cumprir suas tarefas”.

Por fim, a terceira e derradeira consideracdo digna de nota aduzida pelo autor
consubstancia-se na condi¢do ou posi¢do dos deveres fundamentais no bojo da Constituigcdo
de 1988. Para Lima Neto, embora tais deveres ndo sejam encontrados, expressamente, no
referido texto (suporte fisico) de forma literal, a sua “pertinéncia pode ser extraida
implicitamente dos aspectos pormenorizados do Sistema Tributario Nacional”*!’.

Sob esse enfoque, é possivel interpretar tais “aspectos pormenorizados do sistema
tributario nacional” quando da analise dos dispositivos da Carta Magna que se referem a
tributacdo, que vdo desde a competéncia para instituir, fiscalizar e exigir tributos, até as
limitacbes constitucionais ao poder de tributar, previstas expressamente no texto
constitucional, do art. 145 ao 162*'®, da CR/88.

A propria outorga para criar e cobrar tributos, concedida aos entes tributantes, acarreta
para o contribuinte um dever juridico que, a posteriori, tornar-se-4 uma legitima obrigacéao
tributaria, haja vista que “o Estado tem o poder de exigir o tributo que corresponde a um

dever fundamental do cidadio”®*®

a partir do momento em que o sujeito passivo efetivamente
realiza o fato gerador previsto pela hipdtese de incidéncia tributaria instituida pelo legislador
ordinério®®.

Um ponto que merece esclarecimento consiste em determinar qual seria 0 regime
juridico desse dever fundamental de pagar tributo. Entende-se que se trata de um principio

juridico simbolizado em valores expressos na CR/88%%, capaz de ser observado pelo

315 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributa¢do. Op. cit., p.182.

316 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 15.

317 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 30.

318 Além das contribuigdes previdenciarias previstas no art. 195 da CR/88.

319 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 33.

320 Arts. 114-115 do CTN: (i) “Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia”. (ii) “Fato gerador da obrigagdo acessdria é qualquer situacdo que, na forma da
legislagdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigagdo principal”. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em mai. 2013.

321 Essa concepgdo sobre principio e valor serd mais bem explicada no capitulo 5, item 5.1.2, desta pesquisa.
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legislador ordinério que ira inseri-lo na norma juridica tributaria a partir da reparticdo
constitucional da competéncia tributaria de cada ente, na medida em que para cada efetivo
exercicio dessa competéncia pelo ente politico desencadeia em face do contribuinte um dever
fundamental de pagar, caso este realize o fato gerador da obrigacdo tributaria prevista na lei.
Dai se considerar o dever de pagar tributo no ordenamento juridico brasileiro como um valor
positivado.

No tocante a questdo da implicitude dos deveres fundamentais, especialmente do dever
de pagar tributos, no texto constitucional, Ernani Contipelli também corrobora a ideia de que
embora ndo esteja expressamente contido, o simples fato de a Constitui¢do ter disposto “sobre
o dever de colaboragdo de pagar tributos”, por meio da classificagdo das exagdes fiscais,
estabelecendo “as possiveis modalidades de tributos existentes no ordenamento juridico

»322 j4 comprova de maneira inconteste a presenca do dever fundamental de pagar

positivo
tributos na Carta Magna vigente.

Desse modo, esse dever de colaboracdo ao qual faz mencéo Ernani Contipelli, acaba
por conduzir a atividade de tributar do ente politico®?, representando para os membros da
comunidade uma responsabilidade essencial impositiva exigida para a “existéncia,
manutencdo e funcionamento do Estado”. Isso possibilita “operacionalizar o ingresso de
receitas financeiras” capazes de atender as necessidades, metas e objetivos “axiologicos
tragados no plexo normativo constitucional”, pormenorizando o cunho intrinsecamente
solidario da “imposi¢ao juridico-normativa”324.

Diante das consideracGes acima, conclui-se que embora ndo haja uma clausula
expressa referindo-se ao dever de pagar tributos na Constituicdo de 1988, é evidente essa
obrigacdo. Basta analisar a ordem constitucional de maneira geral, os fundamentos do Estado
Democréatico de Direito elencados no art. 1° e os objetivos da Republica aludidos no art. 3°,
para perceber que os ideais sociais previstos ndo seriam jamais concretizados sem a
arrecadacao dos tributos. E esta arrecadacdo encontra-se pormenorizada de forma tal que os
13%* artigos que tratam, expressamente, do sistema tributario nacional podem ser
considerados auténticos deveres constitucionais do cidaddo contribuinte ao pagamento dos

tributos.

322 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 208.

323 Art. 145 da CR/88.

324 CONTIPELLI. Solidariedade social tributaria e extrafiscalidade. In: Revista tributaria e de finangas
publicas. Ano 19, vol 100, set-out de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 78.

325 O sistema tributério nacional esta inserido no texto constitucional com fulcro nos arts. 145 ao 162, além das
contribuicdes especiais, que se encontram no art. 195 da CR/88.
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Analisando por esse angulo, é possivel ir mais além e considerar o dever juridico e
constitucional de pagar tributos como a manifestacéo direta da solidariedade social no sistema
tributario nacional, ja que € necessaria uma “plataforma minima de solidariedade social”*?® a0
Estado fiscal, o que importa dizer: o dever fundamental de pagar tributos € um dever de

solidariedade social, consoante se passa a expor.

3.2.2.3 Solidariedade social como fundamento do dever juridico de pagar tributos no

Brasil

Antecipadamente, foram analisados nos itens 3.2.2.1 e 3.2.2.2 deste capitulo®’, dois
pontos cruciais que levardo a compreensao de como a solidariedade social pode afetar o dever
fundamental de pagar tributos. O primeiro deles consistiu em um breve exame do vocébulo
“dever”, distinguindo o dever juridico do dever moral, bem como se tratou da importancia dos
deveres fundamentais no campo do direito tributario.

Ja 0 segundo ponto ocupou-se em determinar a posicdo do dever de pagar tributos a
partir do teor da CR/88, suscitando a possibilidade de verificacdo de este dever juridico
constitucional ser a manifestacdo direta da solidariedade social no sistema tributario nacional,
atuando assim como um dever de solidariedade social. E 0 que se passa a investigar.

Marco Aurélio Greco esclarece que o ponto de partida para se vincular, intimamente, a
solidariedade social prevista no art. 3° da CR/88 como objetivo da Republica ao dever juridico
fundamental de pagar tributos consubstancia-se por meio do estudo investigativo “do ‘modo
de ser’ da tributacdo contemporanea, inquirindo igualmente a sua justifica¢do (o seu ‘porqué’)
e a sua finalidade (o seu ‘para qué’)”328.

Dito isso, é de suma relevancia salientar que a justificacdo e a finalidade do direito
tributério brasileiro, ap6s 1988, ndo pode se afastar dos valores (fundamentos e objetivos do
Estado Democrético de Direito e Social) positivados juridicamente no texto constitucional, de
maneira que, consoante explica Ricardo Lobo Torres, mesmo que ndo sejam “fundantes de
valores, 0o or¢amento e a tributagdo se movem no ambiente axioldgico”, haja vista se

encontrarem “profundamente marcados pelos valores éticos e juridicos que impregnam as

326 NABAIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal. Op. cit., p. 127.

327 Item: 3.2.2.1: a concepcdo de dever juridico fundamental e a sua relagcdo com os direitos; item; 3.2.2.2: 0
dever fundamental de pagar tributos na Constituicdo de 1988.

328 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 6.



74

proprias politicas publicas™?°. Dai surge a ideia mencionada por Claudio Sacchetto de que o
“tema da solidariedade fiscal est4 imerso em juizos de valor®®.

Essa necessidade de se questionar a causa, a razéo pela qual os tributos sdo pagos, é o
pano de fundo para se interpretar a solidariedade social no ambito do direito tributario como
um dever juridico social. Daniel Prochalski esclarece que essa visdo do financiamento "dos
encargos estatais por todos os cidadaos, na medida da capacidade economica de cada um”, a
partir do pagamento dos tributos, assume a conotacdo de um dever constitucional, visando a
conduzir a uma “perspectiva nao de um carater impositivo, porque oriundo do império da lei,
mas da consciéncia juridica de que a lei criadora do tributo reflete a vontade e a deciséo de
todos™!,

Por seu turno, a solidariedade social nasce nesse contexto do direito como um dever,
ndo apenas por residir positivada no texto constitucional como enunciado prescritivo para a
constru¢do das normas, e nesse sentido estaria assente em um dever de natureza juridica”332,
conforme comenta Maria Celina Bodin de Moraes, sendo também em virtude dessa
“consciéncia coletiva”, que requisita da sociedade o pagamento dos tributos, objetivando
como corolario as condi¢bes financeiras de que o Estado carece para suportar o 6nus dos
custos dos direitos fundamentais®*.

Um dos maiores problemas a ser enfrentado pelo Estado reside na “relagdo existente

. o . .. - 4
entre o custo de implementacdo de um direito e a sua mgmﬁcac;ao”33

. Isso porque o atual
modelo desenvolvido pelo Estado brasileiro ndo mais admite que haja a dicotomia entre
direitos negativos (ndo intervencdo) e direitos positivos (intervencionista), de modo que, nos
dizeres de Stephen Holmes e Cass Sunstein, todos os direitos geram custos ao Estado,
portanto, todos s&o positivos e dependem da tributacdo®®.

E a partir dessa justificativa plausivel de ser suporte dos direitos que a solidariedade
social, mais uma vez, “exibe primordialmente a dimensdo de dever”, ou nas palavras de

Ricardo Lobo Torres, “ndo encontra melhor campo de aplicacdo que o direito tributdrio, que

329 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional — vol I1. Op. cit., p. 51.

330 SACCHETTO, Claudio. O Dever de solidariedade no direito tributério. Op. cit., p. 11.

331  Prochalski, Daniel.  Solidariedade  social e  tributagdo. 2007.  Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/270607a.pdf>. Acesso em mai. 2011.

332 MORAES, Maria Celina Bodin de. Os principios da Constituicdo de 1988: o principio da aolidariedade. In:
Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 153.

333 “All rights generate costs to the State, therefore, all of them are positives and depend on the tax paying”.
Ideia de Stephen Holmes e Cass Sunstein. Ver: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights.
Op. cit., passim.

334 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 199.

335 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Op. cit., p. 13-14.
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regula o dever fundamental de pagar tributos®*®.” Nio ha sentido mencionar direitos a serem
efetivados onde ndo houver fluxo orcamentario que o suporte®*’. E o tnico meio de aquisicio
de recursos é por meio da contribuicdo da populacdo aos gastos publicos.

Nesse mesmo sentido, Ana Paulo de Barcellos explica que a tnica “diferenga entre os
direitos sociais e os individuais, no que toca ao custo, € uma questdo de grau, e ndo de
natureza”. Até admite que os direitos sociais demandem mais recursos que os direitos
individuais, mas isso ndo quer dizer que nada custem. Por isso corrobora a concepcao de que
todos os direitos tém sim um custo para o Estado: “também a protec¢do dos direitos individuais
tem seus custos, apenas se estd acostumado a eles”3%,

Desse modo, € imprescindivel que a sociedade passe a assumir uma participacdo direta
e indireta nas despesas do Estado e contribua de forma compulséria pelo seu custeio e pelo
financiamento dos direitos minimos gerais e essenciais a todos. O que a tornara ndo apenas
simples espectadora alheia e neutra aos problemas sociais, mas parceira dos programas
estatais, possibilitando a implantacéo dessa atual visdo estatal, no sentido de que, agora, como
a “soberania pertence ao povo”, acentua-se ainda mais a ideia da supressdao do Estado-

339 consoante afirma Claudio Sacchetto.

soberano para o Estado-coletividade
Para José Casalta Nabais, essa participacdo social constituiria um dever de
solidariedade, uma vez que seriam deveres fundamentais para com a comunidade [...]
relacionados diretamente ao servigo da realizacdo de valores assumidos pela colectividade
organizada em estado como valores seus™.
Segundo Stephen Holmes e Cass Sunstein, ndo ha como se reconhecer direitos a
sociedade anteriores a propria formacdo do Estado, uma vez que ndo existiria a propriedade

sem a agdo publica, sem prestacdes positivas advindas do Estado®*

, podendo afirmar entdo
que ndo é o Estado quem reconhece a propriedade privada, sendo é o Estado quem a cria®®.
Trata-se da ideia de que tudo isso gera despesas, despesas estas que ndo sdao supridas nem
podem ser assumidas apenas pela méaquina administrativa, trazendo, mais uma vez, a

responsabilidade para a sociedade.

336 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional. Op. cit., p. 180.

337 “The property wouldn't exist without public action, without positive interventions from the State
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Op. cit., p. 20.

338 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 238-239.

339 SACCHETTO, Claudio. O Dever de solidariedade no direito tributério. Op. cit., p. 15.

340 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 101.

341 “It is not the State that recognizes the private property”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The
cost of rights. Op. cit., p. 64-66.

342 Ibid., p. 69.
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Nas palavras de Cristina Pauner Chulvi, ndo é necessario aprofundar-se no assunto
para compreender que estes “fins de solidariedade, cooperagdo e justica social, como
elementos essenciais, ndo poderiam ser alcancados sem o cumprimento de deveres pelos
cidaddos™*,

Nessa esteira, vale salientar que as distintas feicGes, porém, interligadas entre as
funcdes da sociedade e as finalidades do Estado em relagdo a concretizacdo dos valores
sociais inseridos no ventre da CR/88, ocorrem de forma que a sociedade é cabivel o dever de
financiar, por meio do pagamento dos tributos, os servigos publicos que deverdo ser prestados
pelo Estado.

E este, por sua vez, tem a seu favor a outorga de dispor, responsavelmente, dos
recursos arrecadados, bem como a obrigacdo de proporcionar servicos publicos eficientes que
visem ao minimo existencial e atendam, indiscriminadamente, a toda a coletividade. Logo, a
existéncia de uma genuina responsabilidade social é necessaria.

Em que pese ndo se estar neste momento na seara juridica propriamente dita, ndo se
pode ignorar o reconhecimento dos custos dos direitos como meio de promover, segundo
Flavio Galdino (a partir das ideias dos autores norte-americanos), a conscientizacdo dos

individuos para a suas responsabilidades no exercicio desses direitos®**

. Isso passa a ser de
suma relevancia para o campo do direito, inclusive, do direito tributério.

Isso porque, baseado em Stephen Holmes e Cass Sunstein, a falsa ideia de que certos
direitos ndo teriam custo algum (como os chamados negativos), implicariam a equivocada
concepcdo de que a sociedade estaria alheia as questdes da insuficiéncia de recursos
financeiros capazes de assegurar tantos direitos. Recursos estes advindos da arrecadacdo
tributéria exigida em face da propria coletividade.

A auséncia de recursos para suportar o 6nus de todos os direitos a garantir, por sua
vez, leva o Estado a escolher entre os direitos 0 que menos prejudique a maioria. Razdo pela
qual a sociedade deve exercitar esses direitos com responsabilidade, tendo a nogéo de que
direitos e deveres sdo absolutamente indissociaveis **° e geram sempre elevados custos para
ela prépria.

E baseado nesse pensar que o dever fundamental de pagar tributos pela sociedade é o

principal meio de subsisténcia e financiamento dos direitos fundamentais. Dai ser evidente

343 “no hay que profundizar demasiado para comprender que estos fines de solidaridad, cooperacion y justicia
social no podrian alcanzarse se no contar esos elementos essenciales com los deberes de los ciudadanos” Ver:
CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir. Op. cit., p. 42.

344 GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos direitos. Op. cit., p. 212.

345 “Rights and duties are absolutely inseparable”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights.
Op. cit., p. 140-146.
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extrair dessas consideracfes que, além de ser um dever de cidadania, hd um liame estreito
entre o pagamento dos tributos, os direitos fundamentais e o dever de solidariedade social no
direito brasileiro. Esse dever de solidariedade, para Claudio Sacchetto, é “a reconstrucéo, no
campo fiscal, do dever tributario como um dever de concorrer para a propria subsisténcia do
Estado™*®.

O que leva a crer que a finalidade precipua do direito tributario hodierno é a busca
pelos anseios advindos da sociedade, da coletividade, que segundo Klaus Tipke visa ao
“interesse do proveitoso convivio de todos os cidaddos”, o que faz do direito tributario
moderno um “ramo juridico orientado por valores®"”.

A partir dessa perspectiva, Ricardo Lobo Torres conceitua o tributo como um dever
fundamental, advindo de prestacdo pecuniaria, "limitado pelas liberdades fundamentais, sob a
diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva [...] da solidariedade do

J4

grupo”, sempre advertindo que sua finalidade minima é a "obtengdo de receita para as
necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado"**.

Até o presente momento, restou constatada aquela ideia inicial de solidariedade
firmada na seara da espontaneidade e da facultatividade, defendidas a partir dos pontos de
vista das teorias pré-juridicas que foram objeto de analise em capitulo anterior**,
fundamentando-a sob os enfoques da teologia, da sociologia e da filosofia. No entanto, tais
teorias ndo sdo capazes de trazer ao ambito do direito positivo uma resposta plausivel quanto
ao seu valimento e a sua afetacdo para as relacdes juridicas, especialmente, para as relacdes
dednticas do direito tributario.

Isso porque o sistema juridico é fechado sintaticamente, mas aberto semantica e

pragmaticamente®®°

, conforme foi estudado no primeiro capitulo deste trabalho, facilitando o
entendimento da admissdo ou recepcao da solidariedade social no ordenamento juridico, haja
vista esta figura ja se encontrar inserida como um valor positivado dentro do sistema
juridico®™*. Ratifica-se que o sistema permanece fechado sintaticamente, apenas se deve

investigar sua introducdo semantica no “subsistema constitucional tributario®*?”.

346 SACCHETTO, Claudio. O dever de solidariedade no direito tributario. Op. cit., p. 11.

347 KLAUS, Tipke; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o Principio. Op. cit., p. 15.

348 TORRES, Ricardo Lobo. O conceito constitucional de tributo. Op. cit., p. 562.

349 Itens 3.1.1; 3.1.2 e 3.1.3, sobre as visOes teoldgica, sociologica e filosofica da solidariedade social.

350 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 130.

351 Esse ¢ o entendimento de Ricardo Lobo Torres, que identifica a solidariedade social como um valor juridico
constitucional que aparece ao lado da liberdade, da justica e da igualdade. Ver: TORRES, Ricardo Lobo. O
conceito constitucional de tributo. Op. cit., p. 583.

352 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 189 et seq.
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Significa dizer que para que a solidariedade social ingresse no mundo juridico é
necessario que haja uma possibilidade de se interpretd-la juridicamente por meio de
mensagens prescritivas, isto €, do dever-ser, como menciona Paulo de Barros Carvalho, de
maneira que o direito receba fatos de outros sistemas como da economia, da politica, da
cultura etc. e os codifique para, a partir desse momento, construir hipéteses de incidéncias
tributarias que possam produzir novas relagdes juridicas”.

Assente nesse contexto, € importante investigar a forma como a solidariedade social
vai ser introduzida no sistema do direito tributario e como essa insercao sera realizada. Parte-
se entdo da ideia de um dever juridico social e ndo de uma mera liberalidade ou
facultatividade do cidaddo em contribuir para o financiamento dos cofres publicos. E preciso
mais.

O primeiro fator a ser investigado é a solidariedade social positivada no texto
constitucional, ou seja, no plano S1, do suporte fisico dos enunciados prescritivos. Marco
Aurélio Greco, ao tratar da solidariedade em matéria tributaria, assevera que “a tributagio
passa a ser um poder juridicizado pela Constituicdo”, de maneira que esse poder de tributar
“deve ser exercido em funcdo e sintonia com 0s objetivos que a prépria sociedade elevou a
dignidade constitucional”®*.

Com base nas palavras de Rui Barbosa apud Paulo Bonavides, ‘“ndo ha na
Constituigdo clausulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou
licdes”, de maneira que “todas tém a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania
nacional ou popular aos seus (')rgﬁos”355.

Ao examinar o art. 3° da CR/88, que expressamente determina ser objetivo
fundamental da Reptblica do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e soliddria”, bem
como “erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, e ainda “promover

»%6 |ogicamente que estes valores ndo podem ser considerados pelo

o bem de todos
legislador, ou por quem quer que seja, como letras vazias de significacdo ou, consoante
Daniel Sarmento, “enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer eficacia

normativa”, mas trata-se, ainda segundo as ideias do autor, de um “principio juridico geral”

353 Ibid., p. 184.

354 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 177.

355 BARBOSA, Rui apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 236.
356 Art. 3° da CR/88.
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em que, embora haja uma “indeterminagdo semantica”, pode perfeitamente atuar, “no
minimo, como vetor interpretativo da ordem juridica como um todo”*”.

Logo, sob esse prisma, € factivel afirmar que a solidariedade social no &mbito do atual
direito constitucional brasileiro encontra-se inserida como um principio juridico de dimenséo
constitucional, representando em seu teor valores da justica social e distributiva que, por forca
de sua positivacdo expressa no sistema, adquiriu contornos juridicos normativos de uma

maneira generalizada®®

, 0 que a faz irradiar sua influéncia sobre todo o sistema do direito
positivo. Resta saber como isso se refletira no sistema juridico do direito tributario, isto é,
como fundamenté-la em um dever e em que tipo de dever se esta falando.

Retornando aos ensinamentos de Hans Kelsen acerca do conceito e da distin¢do de
dever moral e de dever juridico®™®, ja se torna possivel afirmar que tanto o pagamento dos
tributos como a solidariedade social sdo, para o sistema tributario, deveres juridicos. 1sso por
consequéncia imediata do Estado Social e Constitucional de Direito. Dito isso, € necessario
desenvolver a assertiva.

Ao fazer uma analogia entre a concepcdo de Hans Kelsen acerca do conceito de dever
juridico e as normas produzidas pelo direito tributario brasileiro, restou evidente que o
pagamento dos tributos € um dever juridico, por exceléncia, em virtude de haver a presenca de
uma norma juridica que prescreve uma conduta e impde sangdes ao seu ndo cumprimento
pelo sujeito passivo, que é a norma juridica tributaria em sentido estrito®®. Nesse sentido,
para o autor, o dever juridico é a propria sancao prevista na norma.

No tocante ao exame da solidariedade social na tributacdo, utilizando a mesma teoria
do autor, esta também consistiria, em verdade, em um dever juridico, ou seja, uma conduta
prescrita na norma, a qual deve ser observada pelo individuo®*; porém, a coercdo vai ocorrer
a depender da forma como ela serd introduzida na tributacdo (tema que serd mais bem
analisado no préximo capitulo).

Assim, ao avaliar o atual contexto juridico e social no Brasil, o fato de a solidariedade

social estar positivada no texto constitucional passa a ser, com toda a certeza, um fundamento

357 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, p. 295.

358 Isso quer dizer que para ingressar no sistema do direito tributario, composto apenas por normas juridicas,
seré preciso mais, como a andlise da solidariedade social na norma de estrutura tributaria, que serd objeto de
estudo no capitulo 4.

359 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., passim.

360 As normas em sentido estrito e as normas em sentido amplo serdo objeto de analise desta dissertacao.

361 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Op. cit., p. 84.
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de validade semantica®*? da norma juridica tributaria, pois consoante ja foi visto, s6 é possivel
garantir direitos a partir do dever de solidariedade social ao pagamento dos tributos que
fomentam o Estado fiscal, de modo que, conforme advertem Stephen Holmes e Cass Sunstein,
um “direito existe, tdo somente, quando pode se revelar seus custos orcamentarios”>®.

Consoante ja demonstrado por Paulo de Barros Carvalho em capitulos anteriores®®,
somente poderé existir coeréncia e légica no sistema juridico se este houver observado todos
0s demais enunciados prescritivos que compdem o nucleo axioldgico a que se submete todo o
sistema, 0 que, no caso em epigrafe, trata-se da solidariedade social positivada no texto da
CR/88.

N&o se pode olvidar que essa adequacdo a Carta Magna permite preservar o respeito a
hierarquia sistémica (defendida por Hans Kelsen), a qual esta sujeito o sistema normativo

tributario, haja vista o principio da supremacia constitucional®®

consistir na concepcao de que
todas as normas juridicas do ordenamento, sem excecao, devem respeitar e seguir 0s preceitos
da norma hierarquicamente superior, qual seja: a CR/88.

Desse modo, a Unica forma constitucional de interpretacdo da solidariedade social é
aquela que conduz aos preceitos valorativos que extraiam a sua mais lidima esséncia, o que
ndo poderia ser diferente no ambito do direito tributario. Nos dizeres de Paulo de Barros, o
texto constitucional é o “ponto de partida para a formagado das significagdes”; nada obsta que
a solidariedade social positivada, expressamente, no art. 3° da CR/88 seja, em matéria
tributéaria, incorporada ao plano S1 do percurso gerador de sentido dos textos juridicos para a
construcdo da norma juridica®®, haja vista estar-se tratando de um auténtico enunciado
prescritivo. Entdo, constata-se que na seara do sistema tributario nacional o dever de
solidariedade sera necessariamente observado pelo legislador, ndo apenas em razdo do seu
carater de moralidade social, puramente proveniente do dever moral previsto na conduta da
norma, mas sim em virtude da sua justificacdo e da sua finalidade diante desse novo perfil
contemporaneo da tributacdo, conforme alude Marco Aurélio Greco®®’.

Logo, o seu “porqué” e o seu “para qué” precisam ser desvelados pelo legislador
quando este se insere no plano dos contetidos de significagdo dos enunciados prescritivos

(plano S2), no qual confrontara os enunciados previstos no ambito do direito tributario com

362 Termo utilizado por Paulo de Barros Carvalho ao se referir ao nicleo seméntico das normas juridicas. Ver:
CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 90 et seq.

363 “A right only exists when its budget costs can be revealed”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The
cost of rights. Op. cit., p. 19.

364 Item 4.3 acerca do nlcleo semantico das normas juridicas.

365 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., passim.

366 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 71 et seq.

367 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 6.
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“outros enunciados, de superior Status”, no intuito de buscar “sua integragdo na totalidade do

%88 ‘para formar o nlicleo semantico da norma juridica tributaria. Assim, o dever de

conjunto
solidariedade social passa a ser a propria motivacdo constitucional que fundamenta e justifica,
semanticamente, o poder de tributar.

Diante das consideragdes expostas até o momento e mantendo fidelidade a
classificacdo das normas juridicas apresentada pelo referencial tedrico eleito, conclui-se que o
dever de solidariedade social é o fundamento do dever juridico ao pagamento dos tributos. Ele
se materializa no direito tributdrio como uma norma em acepc¢do ampla, a partir de um valor
(a solidariedade social) inserto em regras de posicdo privilegiada, considerado
independentemente das estruturas normativas; estas, apesar de ndo terem natureza de normas
juridicas propriamente ditas, sdo nucleos semanticos que irdo conduzir o legislador na
constituicdo dessas normas®®°.

Para Paulo de Barros Carvalho, os valores possuem “significacdo ontoldgica”, isto &,

eles valem, mas n&o sdo, consoante ja foi estudado neste capitulo®”

. Ou seja: s6 poderao fazer
parte do campo normativo se estiverem inseridos na norma juridica, e ndo ao lado dela.

Para tanto, serd necessario analisar nos préximos capitulos até que ponto a presenca da
solidariedade social afeta ou atinge o sistema tributario brasileiro, com fulcro na edificacdo da
sua estrutura normativa ante o ordenamento do ponto de vista juridico; bem como a forma de

aplicacdo e limitacdo dessa estrutura ao se manifestar na CR/88.

368 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 74.
369 Assunto que serd mais bem tratado no item 4.3 acerca do ndcleo semantico das normas juridicas.
370 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 195.
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4 O DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL COMO NUCLEO SEMANTICO
DA NORMA DE ESTRUTURA PARA A PRODUCAO DE NORMAS JURIDICAS
TRIBUTARIAS (ABERTURA DO CONCEITO)

Em linhas atras, identificou-se o direito positivo como um sistema de linguagem
prescritiva®’*, composto por normas juridicas, sejam elas: de estrutura ou de conduta. Por essa
razdo a solidariedade social passou a ser examinada sob o ponto de vista normativo como um
dever juridico®”?, a ser observado tanto pelo legislador quanto pelos contribuintes, a depender
da conduta que se esta regulando.

Para que o dever de solidariedade social seja inserido no ambito normativo, é
necessario examinar a composicao sintatica e a constru¢do semantica das normas juridicas,
especialmente, as normas juridicas de estrutura ou de producdo normativa. Isso porque o
plano sintatico determina a forma fisica da norma (H—C) e o plano semantico, busca no
significado dos textos construidos pelo plano sintatico o alcance do seu contetido. E neste
ponto que se da a interpretacdo dos textos prescritivos, em que a norma juridica, enquanto
significacdo que colhemos da leitura dos textos do direito positivo é construida dentro da
linguagem comunicacional do sistema do direito positivo.

Assim, verificou-se que a solidariedade social (objeto da investigagdo), para ser
inserida no contexto normativo do sistema do direito positivo, precisa percorrer determinados
caminhos, a comecar pela desconsideracdo das acepcdes pré-juridicas (teoldgicas,
sociologicas e filosoficas), que serviram para construir uma linha evolutiva coerente e
resistente que perdurou até a sua positivacdo nos textos constitucionais. Esta introducdo no
bojo da CR/88 passou a admitir, de forma decisiva, a atual visdo debntica da solidariedade
social, isto €, normativa, por meio do dever juridico de ser solidario, em razdo dos custos
financeiros atribuidos ao Estado fiscal no atendimento das necessidades fundamentais sociais
que lhe sdo exigidas.

Parte-se, entdo, para a construcdo das normas juridicas de estrutura ou de producgdes
juridicas baseadas no dever de solidariedade social, por meio da analise: (i) do conceito de
norma juridica e sua estrutura minima; (ii) do conceito de norma juridica de estrutura e da
distingdo entre as normas de conduta; (iii) da analise do antecedente e do consequente da

norma juridica de estrutura, com base na competéncia, no procedimento e na mateéria.

371 Item 2.2 sobre a acepgdo de sistema juridico: os sistemas de linguagem.
372 Item 3.2.2 desta dissertacdo.
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Ao final deste capitulo, pretende-se construir a ideia de ingresso da solidariedade
social no sistema do direito positivo tributario, por intermédio de uma norma juridica de
estrutura que funcione como nucleo semantico de todas as demais normas juridicas tributarias,
inclusive as de conduta. Fato este que conduzira o estudo a uma abertura estrutural do

conceito de solidariedade social no ordenamento juridico, por parte da atividade legisferante.

4.1  Norma juridica e sua estrutura légica

Tarek Moysés Moussallem explica que a norma juridica “surge como fruto de um
esquema de interpretacéo realizado pelo homem para construir o sentido dedntico do texto do

37355

direito positivo®”*”. Mas o que seria a norma juridica, afinal? E a essa indagacdo que se

tentara responder nas préximas linhas.

A ambiguidade®”

com que se utiliza a expressdo “norma juridica” pode causar
equivocos prejudiciais ao estudo, haja vista sua men¢do ora como enunciados prescritivos ou
suportes fisicos, ora como o produto da interpretacdo ou significacdo. Consoante menciona
Aurora Tomazini de Carvalho, norma juridica é “uma expressdo linguistica que como tantas
outras ndo escapa do vicio da ambiguidade, podendo ser utilizada nas mais diversas
acepcoes”. Dai, portanto, Gabriel Ivo asseverar que “debaixo de um mesmo rétulo (= norma
juridica) se escondem elementos distintos®”>. Para que se evitem dividas, serdo necessarios
alguns esclarecimentos iniciais, partindo sempre do marco teérico adotado nesta pesquisa.
Com base no que ja se expds até o presente momento, frise-se que norma juridica é a

2376 Desta

“significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo
afirmativa de autoria de Paulo de Barros Carvalho ja é possivel extrair um ponto de elevada
relevancia no estudo da norma juridica, qual seja: uma coisa sdo 0s enunciados prescritivos
(textos); outra, bem diferente, sdo as normas juridicas.

Define-se texto ou enunciado como um “conjunto de fonemas ou grafemas que

consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo destinatario,

373 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributério. Op. cit., p. 67.

374 Ambiguidade no sentido de haver mais de uma acepgdo para a expressdo “norma juridica”. Sera, portanto,
adotado o termo como sendo a siginificagdo advinda do texto ou enunciado, por meio da interpretacdo. Ver:
Beclaute Oliveira Silva; Paulo de Barros Carvalho; Gabriel Ivo; Aurora Tomazini de Carvalho; Eurico Marcos
Diniz de Santi; Louriva Vilanova, dentre outros.

375 IVO, Gabriel. O principio da tipologia tributaria. Op. cit., p. 44.

376 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 40. Vale lembrar que Lourival
Vilanova utiliza a expressdo “proposi¢do” para se referir a significagdo. Ver: VILANOVA, Lourival. As
estruturas logicas. Op. cit., p. 1-3.
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no contexto da comunicacdo® ™. Significa dizer que o texto nada mais é do que os suportes
fisicos®”® que servirdo de base para a construgdo da norma juridica por parte do intérprete.
N&o é outro o pensamento de Eurico Marcos Diniz de Santi no sentido de que, enquanto o
enunciado € a “estrutura sintatico-gramatical”, a norma seria uma “estrutura légico-sintatica
de significagcdo, que conceptua fatos e condutas, representando-os como significagoes
objetivas™®"®.

Nessa mesma linha, Eros Roberto Grau apud Paulo de Barros Carvalho, ao distinguir
texto de norma afirma que ha um discernimento dos enunciados semanticos veiculados pelos
preceitos, que seriam: enunciados, disposi¢fes e textos. Nesse sentido, o intérprete acaba
liberando a norma por seu involucro, que é o texto; isto €, leva-se a crer que o intérprete ndo

380

produz a norma, ele a revela™". Aduz Ricardo Guastini que a disposi¢do seria um enunciado

que consiste no objeto da interpretacdo. Ja& a norma seria um enunciado que consiste no

produto, no resultado daquela. E dessa forma, as normas seriam varidveis que dependem de

%1 Logo, a norma juridica ndo é “algo pronto”, advindo do ordenamento

59382

interpretagao
juridico, sendo o “resultado de um labor ingente de criagdo promovido pelo intérprete
Esta interpretacdo ha de ser entendida como uma “atividade intelectual”*®®, de modo que s6
existira norma juridica por meio da acdo humana®‘, uma vez que as normas “nio incidem por
forga propria™®®,

Essa caracteristica permite compreender que as normas juridicas sdo sempre
implicitas, haja vista que estardo “sempre e invariavelmente, na implicitude dos textos

386

positivados”, justamente por serem elementos construidos™ ‘“em nossa mente, como

377 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 22.

378 Ibid., p. 72 et seq.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introdugdo: norma. Op. cit., 2007, p. 7.

380 “¢ volta al discernimento degli enunciati semantici veiculati dai precetti (enunciati, disposizione, testi). L’
interprete libera la norma dal suo involucro (il texto); in questo senso, 1’ interprete ‘produce la norma’. Vale
lembrar que ha uma divergéncia entre 0 pensamento de Eros Grau e as ideias de Paulo de Barros quanto a
guestdo da construcao da norma pelo intérprete. Enquanto para Paulo de Barros a norma é produzida, Eros Grau
entende que a norma ja se acha presente dentro dos enunciados prescritivos, e que o intérprete ira apenas
encontré-la. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p 25.

381 “La disposizione ¢ un enunciado che costituisce 1’oggeto dell’interpretazione. La norma € un enunciato che
costituisce il prodotto, o risultato dell’interpretazione. In tal senso, le norme sono - per definizione - variabili
dipendenti dell’interpretazione” Apud IVO, Gabriel. Norma juridica. Op. cit., p. XL.

382 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 70 et seq.

383 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 128.

384lbid., p. 11.

385 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 11.

386 Vale esclarecer que alguns autores como Eros Grau, Pontes de Miranda e Marcos Mello, divergem do
pensamento carvalhiano nesse momento, justamente pelo fato de ndo haver criacdo da norma pelo intérprete,
todavia, ela se revela, ou seja, ja estaria dentro do texto ou enunciado prescritivo, cabendo ao intérprete encontra-
la ou descobri-la. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., passim.
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resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos”, sendo, portanto, o “juizo
que a leitura do texto provoca em nosso espirito”*®’.

Assente nesse ponto de vista e cogitando que norma juridica é o contetdo significativo
que o enunciado, sentenca ou oracéo exprimem>®, e considerando ainda que o direito positivo
(objeto da ciéncia do direito), para que se extraiam normas juridicas, deve ser interpretado
com espeque nos quatro planos do percurso gerador de sentido, compreende-se por que Paulo
de Barros Carvalho subdivide as normas juridicas em duas categorias distintas, quais sejam:
as normas juridicas em sentido amplo e as normas juridicas em sentido estrito®®°. Tal
dessemelhanca se configura a partir de em qual momento do percurso de geracao de sentido a
norma se encontra.

Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho ao tratar da classificacdo apresentada por
Paulo de Barros Carvalho, alega que as normas juridicas em sentido amplo estdo inseridas nos
planos S1 e S2, na medida em que designam “tanto as frases, enquanto suporte fisico do
direito posto, ou os textos da lei, quando os contetdos significativos sdo isolados destas”. Ja
as normas juridicas em sentido estrito, que estdo insertas nos planos S3 e S4, aludem “a
composicdo articulada das significagbes, construidas a partir dos enunciados do direito
positivo, na forma hipotético-condicional (H — C)”, tendo como consequéncia a produgio de
“mensagens com sentido dedntico-juridico completo”.

Por fim, conclui a autora que “nos planos S1 e S2 lidamos com normas juridicas em
sentido amplo, e somente nos planos S3 e S4 deparamo-nos com normas juridicas em sentido
estrito”®. E nestas Ultimas que se produzem “mensagens com sentido dedntico-juridico

completo”391

. Para Paulo de Barros Carvalho, as normas de estrutura ou de produgéo
normativa sdo qualificadas como normas tributarias em sentido amplo, capazes de delimitar a
virtualidade do legislador no ambito tributario®*?.

Surge entdo a necessidade de se examinar a norma juridica sob o enfoque de sua
estrutura, perpassando tanto por sua organizacdo logico-formal (sintatica) ao seu aspecto
I6gico-material (seméntico), como desembocando em seu derradeiro aspecto, a resposta dos

destinatarios da mensagem prescritiva (pragmatico).

387 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 40.

388 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Op. cit., p. 42.
389 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 90 et seq.
390 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 215.

391 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Op. cit., p. 28.
392 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 297.
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No tocante as normas juridicas, tanto as normas em sentido amplo como as hormas em

»3%3  constituida por uma

sentido estrito sdo compostas por “uma estrutura logica comum
hipdtese que implica um consequente. A primeira corresponde ao “descritor de possivel
situagdo fatica do mundo natural ou social”***, selecionada pelo legislador como relevante
para o mundo juridico. Ja o segundo equivale ao “prescritor da relacdo em que um sujeito Sa
fica em face de outro sujeito Sp™**®, de modo que haja um liame implicacional por meio de
um modal dedntico neutro, que se manifesta em dever-ser.

Corroborando essa visao, Paulo de Barros Carvalho também representa formalmente
essa estrutura l6gica minima, interpretando da seguinte maneira: “se o fato F pertence ao
conjunto da hipétese normativa, entdo deve ser a consequéncia também prevista na norma’>®.
Extrai-se desse entendimento que a norma juridica seria a “unidade minima e irredutivel de
manifestacdo do dedntico”, haja vista a necessidade de os comandos juridicos serem

representados por um quantum de estrutura formal®’

, para que os destinatarios que deverdo
obedecer-lhe possam identifica-la e compreendé-la.

N&o é outro o entendimento de Beclaute Oliveira Silva, que diante desse contexto,
define a norma como “a unidade minima de sentido do fenémeno juridico™**. Clarice Von
Oertzen de Araujo acrescenta ainda que a norma, por ser a “unidade minima da linguagem

39 j& que se esta analisando o direito positivo sob o

juridica”, possui o “estatuto de signo
enfoque da linguagem. Por fim, Tarek Moysés Moussallem ensina que as normas juridicas em
sentido amplo sdo “atos de fala dednticos”, de forma que “sobre o ato de fala incide o modal
dever-ser juridicamente relevante™.

Assim, do pondo de vista sintatico, todas as normas juridicas contém essa mesma
estrutura. Paulo de Barros Carvalho assevera que ‘“todas as regras teriam idéntica
esquematizacao formal”, a ser encontrada “em todas as unidades do sistema”™*%, Surge aqui a

concepcao de se convencionar as unidades do sistema juridico como homogéneas em sua

393 IVO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Op. cit., p. XL-XLI.

394 SANT], Eurico Marcos Diniz de. Introducdo: norma. Op. cit., p. 9.

395 Ibid.

396 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p.11.

397 Ibid., p. 20.

398 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem. Op. cit., 2006.

399 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Fato e evento tributario - uma analise semidtica. In: Curso de
Especializagdo em direito tributario - estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 335.

400 MOUSSALLEN, Téarek Moyseés. Fontes do direito tributario. In: Curso de Especializacdo em direito
tributario. Op. cit., p. 69.

401 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Op. cit., p. 29.



87

402 Aurora Tomazini de Carvalho,

posicdo sintatica e heterogéneas em sua posi¢do semantica
adverte que o direito ¢ “sintaticamente homogéneo porque sua estrutura logica é invariavel”,
ao passo que € nessa estrutura que “reside a identidade do ordenamento” e nela é que
“identificamos o direito positivo como um sistema de condutas intersubjetivas”403.

Nas palavras de Lourival Vilanova, “se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S
deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta C ante o outro sujeito™*. Por essa
razdo a formalizacdo consiste, para 0 mesmo autor, em “abstrair a forma logica que esta,
como dado, revestida na linguagem natural”. E esta forma l6gica mencionada por Lourival
Vilanova consiste na constru¢cdo do pensamento da estrutura minima da norma juridica
proposta por Hans Kelsen, que pode ser demonstrada na forma de linguagem da seguinte
maneira: “Se A entdo deve ser B”.

Ainda quanto a contextura sintatica, tem-se que a norma juridica € composta por uma
estrutura bimembre formada por uma norma primaria (que prescreve a conduta) e uma norma
secundaria (que prevé uma consequéncia ao descumprimento da conduta descrita na norma
priméria)*®®. Nesse ponto, comungam dessa mesma opinido Paulo de Barros Carvalho e
Lourival Vilanova, influenciados pela teoria de Carlos Cossio®®. Para estes autores, a
estrutura dual da norma juridica ocorre de maneira que na norma primaria “estatuem-se as
relacbes dednticas direitos/deveres, como consequéncia da verificacdo de pressupostos,
fixados na proposicdo descritiva de situagdes faticas”. Ja na norma secundaria “preceituam-se
as consequéncias sancionadoras, no pressuposto do ndo cumprimento do estatuido na norma
determinante da conduta juridicamente devida™’.

Dessa caracteristica duplice surge o liame essencial existente entre as normas primaria
e secundaria, sendo relevante enfatizar que a norma “primaria sem a secundaria desjuridiciza-
se”, ao passo que a norma “secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio, sem fim

material, a adjetivo sem o suporte do substantivo™.

402 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 90.

403 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 222.

404 VILANOVA, Lourival. As estruturas l6gicas e o sistema. Op. cit., p. 91.

405 N&o se segue aqui a concepcao de Hans Kelsen em sua obra inicial, em que se entende por norma primaria a
sancdo e norma secundaria a conduta. Embora se defenda que o referido autor alterou sua visdo em obra
p6stuma. Ver: KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1986, p. 181. Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., passim.

406 Este autor denomina a norma primaria (que prescreve a conduta) como “endonorma”, e a norma secundaria
(que determina uma sanc¢do como consequéncia do descumprimento da conduta prevista na endonorma) como
“perinorma”.

407 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema. Op. cit., p. 73.

408 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Op. cit., p. 190.
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Diante desse contexto, pode-se asseverar que toda e qualquer norma para ter status de
norma juridica tem de, necessariamente, ser composta por uma estrutura minima que contenha
um antecedente e um consequente devidamente ligados por um conectivo implicacional capaz
de instrumentalizar uma relacéo juridica entre dois sujeitos. Para tanto, sempre sera necessario
partir do primeiro plano percussor de sentido mencionado por Paulo de Barros Carvalho, qual
seja: o plano S1 da literalidade dos textos positivos, em que se encontra a CR/88.

Um ponto que merece atencdo estd no fato de que, embora divirjam em muitos
momentos em suas teorias da norma juridica*®, quando se trata da estrutura l6gico-formal da

norma, Marcos Bernardes de Mello*°

, assente no modelo proposto por Pontes de Miranda,
também concorda que para existir norma juridica é necessario que haja a descricdo de um
antecedente, leia-se: um suporte factico; e a prescricdo de um consequente, que denominou de
preceito, extraindo a mesma férmula: "Se 'SF' entdo deve ser 'P**”. O que conduz a
compreensdo de que ha um consenso do ponto de vista sintatico entre os autores da teoria

sancionista e os da teoria ndo sancionista*'?

, acerca do minimo de estrutura formal a que a
norma juridica se revela submetida.

Apontadas as diferencas entre texto e norma e considerando que o sistema do direito
positivo € composto apenas por normas juridicas validas, no qual “tudo dentro dele serdo
normas”, consoante afirma Paulo de Barros Carvalho, ¢ importante explorar as duas espécies
normativas que estdo inseridas no ordenamento juridico, em especial no sistema tributario
nacional. S&o elas: as regras ou normas de estrutura e as regras ou normas de conduta®®,
Embora haja funcGes e naturezas juridicas distintas, ambas possuem uma estrutura sintatica

29414

minima e “expressam-se por intermédio do conectivo dever-ser™", que “estabelece o elo

409 O carater sancionador como elemento integrante da norma juridica.

410 MELLO, Marcos Bernarde de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p. 72.

411 Importa enfatizar que para a Teoria do Fato Juridico idealizada por Pontes de Miranda e defendida por
Marcos Mello, a presenca da denominada estrutura I6gico-formal minima entre antecedente e consequente, por si
s0, resultaria na norma juridica completa, pensamento que contraria a teoria da norma aqui adotada. Para autores
como Paulo de Barros, Hans Kelsen, Carlos Cossio, Lourival Vilanova, para que exista uma norma juridica
completa é preciso que haja uma sanc¢do pelo ndo cumprimento da norma primaria, portanto, defensores da teoria
sancionista. Sendo assim, para a teoria ndo sancionista é plenamente, possivel subsistirem duas fei¢Bes distintas
de proposicBes normativas, ambas denominadas de normas juridicas. Aquelas em que ha necessidade de previsdo
expressa de sancdo, e aquelas em que essa necessidade é dispensavel. Dependera do tipo de cada norma e sua
finalidade dentro do ordenamento juridico posto. Ver: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico -
plano da existéncia. Op. cit., p. 72.

412 1Isso porque Marcos Bernardes de Mello é defensor da teoria ndo sancionista, enquanto os demais autores
citados s@o adeptos da teoria sancionista.

413 A expressdo “regra” € utilizada por Paulo de Barros Carvalho. Todavia, ambas as expressdes serdo utilizadas
aqui como sinénimas. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.

414 1bid.



89

415 "isto €, o sentido dedntico que

entre o antecedente e o consequente das normas juridicas
define o proprio direito.

Das consideracdes acima, pode-se extrair a seguinte conclusdo: a estrutura légico-
sintatica minima da norma juridica que a diferencia da norma social é o conectivo “dever-
ser”, no sentido de que deve ser o dado fato, implicando o dever-ser uma consequéncia
(norma primaria). Caso haja uma sancao para o descumprimento da norma primaria, que pode
estar prevista ou ndo, tal situacdo justificaria a presenca da norma secundaria, permitindo a
estrutura bimembre ou completa da norma juridica.

No presente desenvolvimento desta pesquisa, como seré investigada a norma juridica
de estrutura ou de producdo juridica, a norma juridica bimembre ou completa pouco serventia
tera neste estudo, haja vista estar-se tratando de uma norma juridica que, por sua propria
natureza mediata e indireta as relacdes intersubjetivas**®, ndo se apresenta modalizada (dever-
ser intraproposicional ou dentro do consequente da norma) em permitido (P), obrigatério (O)
e proibido (V), porém aparece ndo modalizada (dever-ser interproposicional). Isto €, seu
dever-ser serd neutro, ja que para Beclaute Oliveira Silva, inspirado no pensamento de
Lourival Vilanova, este dever-ser “ndo tem o conddo de direcionar a conduta, mas apenas de

29417

conferir o carater juridico a uma proposi¢do””’, conforme sera demonstrado a seguir.

4.2  Norma juridica de estrutura: contraponto com as de conduta

Nas licdes de Norberto Bobbio, o ordenamento juridico ¢ composto por “normas de
comportamento ao lado de normas de estrutura™*'®, Estas Gltimas, conforme a nomenclatura ja

denuncia, sdo normas que visam a estruturar o ordenamento juridico, uma vez que o direito

9419

“regula a propria producdo normativa”™, na medida em que tais normas definem a producéo,

a formacdo, o procedimento das normas de conduta e como estas “devem ser criadas,

transformadas ou expulsas do sistema™*?°. Para Paulo de Barros Carvalho, seriam normas que

59421

“aparecem como condi¢do sintatica para a elaboracao de outras normas”“", a0 passo que as

415 Ibid., p. 295.

416 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 42.

417 SILVA, Beclaute Oliveira. A cognocdo no mandado de seguranca sob o prisma dialégico de Mikhail
Bakhtin. 2011.Tese (doutorado em direito) - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011.

418 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Op. cit., p. 45-46.

419 Vale mencionar o pensamento de Hans Kelsen acerca da autorregulagdo do direito: “uma norma que regula a
producdo de outra norma é aplicada na producéo, que ela regula, dessa outra norma. Aplicacéo do direito [...] &
simultaneamente produgdo do direito [...]”. Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., passim

420 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.

421 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 42.
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normas de conduta “estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas, nas relacdes de

59422

intersubjetividade”™, pois ferem de “modo decisivo os comportamentos interpessoais”,

modalizando-os deonticamente como obrigatérios (O), proibidos (V) e permitidos (P)**%.

Em que pese disporem sobre as condutas intersubjetivas***, as normas de estrutura ndo
atuam de imediato sobre elas, de maneira que “tais normas juridicas ndo se dirigem,
diretamente, para a conduta”, conforme explica Paulo de Barros Carvalho. Norberto Bobbio
afirma que elas nao “regulam o comportamento, mas o modo de regular um comportamento”,
iSSO porque o seu dever ser nao seria imediatamente modalizado em permitido (P), obrigatorio
(O) ou proibido (V), traduzindo-se em: se o antecedente, entdo deve ser o0 consequente

9425

(“assim diz toda e qualquer norma juridico-positiva”*“>), ndo atingindo uma relacdo juridica

imediata em que “um sujeito S’ fica em face de outro sujeito g 7420

Nesse mesmo sentido, José Souto Maior Borges afirma que tanto as normas de
estrutura quanto as de conduta disciplinam a conduta humana. Todavia, a Unica diferenca se
instala porque “as normas de conduta o sdo porque regulam diretamente a conduta”, e as
normas de competéncia o sao porque definem indiretamente a conduta”?’. E vai além, ao
dizer que as normas de estrutura contém a “conduta dos Orgéos, inclusive dos individuos-
6rgios”, o que “acaba por determinar também, certos comportamentos*?”.
Assim, o regime da conduta nestas normas de estrutura, nas palavras de Paulo de

59429

Barros Carvalho, “fica na dependéncia da edicdo de outra norma”"". 1SS0 ocorre somente a

422 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. Op. cit., p. 187.

423 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 41.

424 Dai a ideia de PBC no sentido de que ambas as normas estdo direcionadas as relagdes intersubjetivas, s6 que
de forma direta e indireta. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 416.
425 Paulo de Barros Carvalho explica que a “regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as proposi¢des
implicante e implicada unidas por um ato de vontade da autoridade que legisla. E esse ato de vontade, de quem
detém o poder juridico de criar normas, expressa-se por um ‘dever ser’ neutro, no sentido de que ndo aparece
modalizado nas formas ‘proibido’, ‘permitido’e ‘obrigatdrio’. Se o antecedente, entdo deve ser o consequente”.
Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 26.

426 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema. Op. cit., p. 91.

427 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isen¢do tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 376.

428 Relevante trazer o pensamento do autor: “[...] Um dérgdo, enquanto centro de imputagdo normativa, ndo pode
por si s6 produzir normas. Mesmo quando destinatario expresso de uma competéncia, por hipotese, tributéria,
ndo pode exercita-la sendo pela intermediacdo dos seus titulares e agentes. Logo as normas de estrutura regulam
também comportamentos dos titulares e agentes dos 6rgdos. O comportamento produtor de regras o é porque
norma de conduta do érgdo prescreve essa atuacdo, somente exercitdvel no &mbito de sua competéncia, pelas
pessoas que o integram. Essa distincdo é desafortunada, porque toda a norma de estrutura é norma de
competéncia e portanto, de comportamento. A diversificacdo (nunca autonomizacdo) dessas normas diante das
normas de conduta ndo € da esséncia das normas, mas decorre tdo-somente da matéria regulada, i. é, da
regulagdo direta ou indireta da conduta humana”. BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengéo
tributaria. Op. cit., p. 377.

429 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.
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partir da instituicdo da norma de conduta®®

, J& que esta se apresenta no dever-ser modalizado,
como acima se demonstrou, haja vista a presenca de uma relacdo juridica direta entre sujeitos
de direitos, ligando-os a um dever-ser devidamente modalizado, de maneira que a “ordenagao
final da conduta é o objetivo pronto e imediato™**.

Paulo de Barros Carvalho apresenta duas modalidades de dever-ser, um neutro ndo
modalizavel, ao qual dda o nome de “dever-ser interproposicional”, e um dever-ser
modalizavel que se manifesta por meio dos modais dednticos: permitido (P), obrigatério (O)
ou proibido (V), a que da o nome de “dever-ser intraproposicional”432. Com isso, assevera que
tanto as normas de estrutura quanto as normas de conduta estariam relacionadas com um
dever-ser neutro, ndo modalizado, e um dever-ser modalizado a partir dos modais debnticos
anteriormente mencionados. Esse pensamento faz o autor “denominar deontico o sistema do
direito positivo”, afinal, as duas modalidades de normas exibem o “dever-ser modalizado em
permitido (P), obrigatério (O) ou proibido (V)%

Destarte, as normas de estrutura séo dirigidas de imediato ao legislador dos entes

tributantes e, mediatamente***

, a0s contribuintes, o que torna essa caracteristica essencial para
gue se reconheca a sua principal finalidade dentro do ordenamento juridico, que ndo é outra
sendo, conforme adverte Gabriel Ivo, definir “a competéncia, o procedimento e a matéria dos

29435

instrumentos normativos™ >, justamente por determinarem, nas palavras de Paulo de Barros

Carvalho, “os orgdos do sistema e os expedientes formais necessarios para que se editem
normas juridicas validas™*®,

Nessa esteira, Norberto Bobbio define as normas de estruturas como normas
“imperativas de segunda instincia”, uma vez que consistem em ‘“comandos de comandar”, e
ndo em comandos intersubjetivos diretos, implicando a concep¢do de que tais normas nao

atuam sobre as relacGes intersubjetivas. Para tanto, classifica as normas de segunda instancia

430 Vale esclarecer que a norma de conduta, para Paulo de Barros Carvalho, é a regra matriz de incidéncia
tributaria, ou seja, a norma juridica tributaria em sentido estrito, que teria como estrutura logico-sintatica: um
antecedente ou descritor e um consequente ou prescritor, ligado por um dever-ser debntico implicacional
(functor dedntico). No primeiro, descreve-se um fato de possivel ocorréncia a partir de trés critérios definidos,
guais sejam: 0 material, o temporal e o espacial, que ao acontecerem geram ou implicam uma relagao juridica
encontrada no consequente. Este, por sua vez, descreve uma conduta modalizada em permitida (P), obrigatéria
(O) ou proibida (V), direcionada aos sujeitos da relacdo juridica instaurada, a partir de dois critérios definidos,
quais sejam, o pessoal (sujeitos) e o quantitativo (corresponde a base de célculo e a aliquota). Ver:
CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 24 et seq.

431 Ibid., p. 41.

432 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 416.

433 Ibid., p. 187.

434 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 42.

435 VO, Gabriel. A producdo abstrata de enunciados prescritivos. In: Curso de especializacdo em direito
tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
133.

436 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 188.
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em nove espécies distintas, a saber: (i) normas que mandam ordenar; (ii) normas que proibem
ordenar; (iii) normas que permitem ordenar; (iv) normas que mandam proibir; (v) normas que
proibem proibir; (vi) normas que permitem proibir; (vii) normas que mandam permitir; (viii)
normas que profbem permitir; (ix) normas que permitem permitir™**’,

Para Paulo de Barros Carvalho, a classificagdo de Bobbio ndo foge das ideias dos
modais dednticos da sua teoria; menciona que “o proprio Bobbio [...] ndo pdde evitar o
reconhecimento ostensivo da tonica ‘conduta’, como destino finalistico de toda regulagdo
normativa”*®. E dessa forma confere as combinacfes de modalizadores que porventura
estariam integrando as regras de estrutura, quais sejam: “(PO), (PV), (PP), (OP), (OV), (00),
(VP), (VO) e (VV)”.

Um ponto que merece atencdo na classificacdo acima encontra-se no fato de que todas
as espécies de normas de estrutura propostas por Norberto Bobbio foram comandos extraidos
do texto constitucional, o que facilita o entendimento no sentido de haver uma hierarquia
essencial conduzindo as normas do sistema do direito positivo na direcdo da sua validade,
tanto na esfera sintatica quanto no campo semantico.

E esse grau de superioridade e inferioridade das normas juridicas parte sempre de um
mesmo ponto comum, qual seja: da Constituicdo, sendo esta, segundo Hans Kelsen, a efetiva

1”439

“norma juridica positiva”, derivada “a partir da norma fundamental”™*, 0 que se torna valida

. . . e e 44
por ter sido “criada de certa maneira por um ato juridico” 0

, em que se pode dizer que tudo
ocorre em torno dela e a partir dela. Nas palavras de Gabriel Ivo, é por essa razdo que a
“funcdo da Constituicio ¢ fundamentar a validade”' das normas juridicas do sistema
impositivo.

Nessa linha, Paulo de Barros Carvalho esclarece que a Constituigao ¢ “o fundamento
ultimo de validade semantica” de todas as normas (de estrutura ou de conduta), tendo em vista
a sua “privilegiada posicdo hieradrquica”, uma vez que ocupa “o tdpico superior do

ordenamento”, bem como hospeda “as diretrizes substanciais que regem a totalidade do

437 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Op. cit., p. 48-49.

438 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 43.

439 Hans Kelsen deixa bastante claro que a Constituicdo ndo é a norma fundamental a que ele se refere, isso
porque a norma fundamental é hipotética, consoante se extrai de seus ensinamentos: “a norma fundamental ndo ¢
criada em um procedimento juridico por um 6rgdo criador do direito. Ela ndo é - como é a norma juridica
positiva - valida por ser criada de certa maneira por um ato juridico, mas é valida por ser pressuposta como
valida; e ela é pressuposta como valida porque sem essa pressuposicdo nenhum ato humano poderia ser
interpretado como um ato juridico e, especialmente, como um ato criador do direito”. KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. Op. cit., p. 135.

440 Ibid., p. 168.

441 IVO, Gabriel. A producdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 128.
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sistema juridico nacional”**. Isso determina o grau de relevancia dos seus comandos e das
numerosas normas de estrutura presentes em seu ventre, visto que é nela, conforme esclarece
Gabriel Ivo, que “encontramos em maior nimero esses dispositivos, dada a sua supremacia
hierarquica™**®. J& Paulo de Barros Carvalho afirma que as normas de estrutura, via de regra,
sd0 normas ‘“‘gerais e abstratas”, haja vista se “concentrarem nos escaldes mais altos”,
hierarquicamente, levando a produgdo das normas “gerais e concretas, individuais ¢ abstratas,
e individuais e concretas, a medida que o direito vai se positivando”. Isso porque tais normas
ndo possuem liame direto com as condutas, portanto, “ndo tém condi¢des efetivas de atuar
num caso materialmente definido” **“.

No tocante a validade das normas de estrutura tributarias, Marcio Severo Marques
explica que essas normas, além de estabelecer “o procedimento formal” que deve ser
observado no momento da produgdo das ‘“normas de tributagdo”, ainda delimitam

. , . A . . .. 44
“materialmente o exercicio da competéncia impositiva™**®

que foi concedida aos entes
politicos pela Constituicdo de 1988, importando dizer que tais parametros sao “condi¢do de
validade da norma de tributagdo”, no sentido de que a norma de conduta que ndo tiver sido
produzida nos contornos exigidos pela norma de estrutura serd considerada invalida. Informa
Gabriel Ivo: “todas as normas de produgdo normativa derivam de enunciados prescritivos que
se encontram num documento normativo denominado Constituicdo”**®, fortalecendo a ideia
de que o fundamento de validade da norma de conduta é a obediéncia formal e material a
norma de estrutura que permitiu a sua existéncia no sistema juridico.

Ainda sobre a validade, Tarek Moysés Moussallem leciona que, a partir do momento
em que uma norma (N1) regula a produgdo normativa de outra norma (N2), determinando o
6rgdo e o procedimento desta, torna-se o seu “fundamento imediato de validade”. Desse
modo, as normas de estrutura “perfazem mecanismos responsaveis pela autocomposi¢ao do

.. .. . , . 447
direito positivo que [...] vai tecendo seus proprios elementos”

, Sempre com espeque na
realidade social.
Consoante menciona Ricardo Guastini, € no ambito da validade que se avaliam as

normas de estrutura que “afetam ao ambito da competéncia da lei e de conteudo da

442 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 188.

443 IVO, Gabriel. A producdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 128.

444 Importa dizer que as normas serdo consideradas abstratas ou concretas quando examinadas pelo crivo do
antecedente, ja as normas gerais e individuais estdo na seara do consequente normativo. Ver: CARVALHO,
Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 36; e MOUSSALLEM, Tarek Moysés.
Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 88-89.

445 MARQUES, Mércio Severo. Classificacao juridica dos tributos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 151.
446 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 140.

447 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. In: curso de especializacdo. Op. cit., p. 113.
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legislacdo”, na medida em que a “conformidade com todas as normas sobre a producgdo
juridica” consiste na “condi¢io necessaria de validez**®” de todas as demais normas de
conduta que decorreram daquelas. Dito isso, conclui-se que “o fazer juridico exige validade,

»449 conforme adverte Gabriel Ivo.

que ¢ regulado por meio das normas de producao juridica

Ainda sobre as normas de estrutura ou de producdo juridica, Ricardo Guastini define-
as como normas ‘“‘constitutivas que regulam a criagdo das leis”, de modo que a atividade de
legislar seria “algo mais” do que a mera “formula¢ao das normas”; na verdade, seria um ato
institucional a introduzir normas no ordenamento. Assim, a norma de estrutura é considerada
constitutiva sempre que necessite ser “mencionada na definicdo da atividade por ela
regulada”**°.

Nesse caso, 0 autor elenca, no minimo, cinco espécies de normas de producdo
juridicas, todas relacionadas com a competéncia, o procedimento e o seu contetdo, quais
sejam: (i) normas que conferem a competéncia; (ii) normas que regulam o exercicio da
competéncia; (iii) normas que circunscrevem o0 objeto da competéncia; (iv) normas que
reservam uma competéncia normativa; e (v) normas que limitam um possivel conteudo
normativo de competéncia™*".

Averiguando tal classificagdo, verifica-se que o autor admite que as normas de
estrutura devem se preocupar tanto com a constru¢cdo do procedimento quanto com a
observancia do seu contedo material, no momento da sua elaboragéo pelo 6rgao competente,
alertando para seu fundamento de validade anteriormente exposto.

Assente no que foi dito até o presente momento, € possivel demonstrar a estrutura
I6gico-sintdtica minima das normas de producdo juridica, a saber: deve ser que SE a
autoridade exercer a competéncia, ENTAO deve ser a permissio para: (i) emitir norma; (ii)
observar os procedimentos formais; (iii) respeitar os elementos materiais.

Diante das varias classificacbes examinadas acima, adota-se a apresentada por Gabriel
Ivo, que mais se aproxima do objeto desta pesquisa. Esta subdivide as normas de estrutura
em: (i) norma de producéo juridica que outorga competéncia; (ii) norma de producéo juridica

9452

que estabelece o procedimento; e (iii) norma de producdo juridica que delimita a matéria”™*,

conforme se passa a expor.

448 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa,
1999, p. 311-312.

449 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 128.

449 MARQUES, Marcio Severo. Classificacdo juridica dos tributos. Op. cit.,p. 129.

450 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudios de teoria. Op. cit., p. 307.

451 Ibid., p. 324.

452 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133 et seq.
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4.2.1 Normas de producéo juridica que outorgam competéncia

De tudo o que foi estudado até o presente momento, pode-se reconhecer que a partir da

interpretacdo (S2) dos enunciados prescritivos (S1) se produzem normas juridicas (S3 e S4),

»453 Quando se trata de normas de estrutura ou de

454
™,

uma vez que “nao hd norma sem enunciado
producdo normativa, estes enunciados estdo consubstanciados no texto constituciona
direcionando e fundamentando a validade dos veiculos introdutores de normas*° que irdo
surgir por meio desse processo interpretativo.

Desse modo, as normas de estrutura que outorgam a competéncia sao normas juridicas
em sentido amplo e concedem a um ente politico ou érgdo a prerrogativa de instituir um

»4% isto &, permitem que haja a criacdo de um

“determinado veiculo introdutor de normas
instrumento capaz de inserir novos enunciados prescritivos, que ao percorrerem os planos do
processo interpretativo, produzirdo normas juridicas em sentido estrito. A essa “capacidade de
0 sujeito produzir enunciados™’ da-se 0 nome de competéncia, consoante menciona Térek
Moysés Moussallem.

3

Ja explicava Hans Kelsen que “‘conferir competéncia’ (‘autorizar’), dentro de uma

ordem juridica, significa 0 mesmo que atribuir um poder juridico, isto é, atribuir a capacidade

de produzir Direito”*®.

Portanto, as normas “ndo sO prescrevem (ou proibem) uma
determinada conduta como também podem conferir autorizacdo (competéncia) para uma
determinada conduta”, de modo que o individuo ao qual foi “conferida competéncia para uma
determinada conduta, ele ndo tem de ser, por tal motivo, obrigado a essa conduta”, ja que esta
diante de um poder e ndo de uma obrigacao.

N&o seria diferente no caso da competéncia tributéaria, em que a Constituicdo concede
aos entes politicos o poder de inovar o sistema do direito positivo, sendo, nas palavras de
Paulo de Barros Carvalho, uma das “parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que séo
portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar para a producéo
de normas juridicas sobre tributos™°. Afirma Gabriel Ivo: “todo enunciado prescritivo

~ ~ . 4
pressupde uma acao que se traduz no poder de criar” %0,

453 1bid., p. 127.

454 1bid., p. 133.

455 Paulo de Barros ensina que a Constituicdo ¢ “o maior veiculo introdutor de normas juridicas”. Ver:
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 91.

456 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133.

457 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 81.

458 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 88.

459 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 29.

460 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133.
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Destarte, a atividade legislativa competente é predeterminada pelo proprio sistema
juridico®®, delegando a quem ser4 outorgada a competéncia de producéo desse veiculo

97462, ela

introdutor, de modo que, de acordo com Gabriel Ivo, a competéncia “nao se presume
ja se encontra inserida no ordenamento juridico. Nessa mesma esteira, Tarek Moysés
Moussallem explica que o proprio sistema do direito positivo “qualifica determinado sujeito
como competente para emitir enunciados prescritivos™®,

Para Ricardo Guastini, as normas de estrutura que outorgam competéncia sao normas
que “conferem poderes em sentido estrito”, em razao de ter concedido “um poder normativo a
um sujeito [...] de maneira que “nenhum outro sujeito podera criar aquele tipo de ‘fonte”***
do direito. Esse autor admite que tais normas de competéncia possuem “duas caras”, isso
porque, analisadas por um prisma, “se apresentam como normas de conduta comuns
permissivas”, € a0 serem examinadas por outro prisma, “expressam também uma proibi¢ao”,
o que impede “a qualquer outro sujeito o exercicio dessa competéncia”™*®,

Quando se trata da estrutura formal minima das normas de estrutura que outorgam a
competéncia, Gabriel Ivo assevera que na hipdtese haveria a “existéncia de uma autoridade
normativa”, € no consequente, a “competéncia para produzir enunciados prescritivos por meio
de um determinado veiculo normativo™*®®,

No mesmo sentido, Tarek Moysés Moussallem explica a efetiva “atuacdo da
competéncia”, que acontece a0 descrever no antecedente “um acontecimento concreto,
aplicacdo-produto, ou seja, o exercicio da competéncia ‘x’ e do procedimento ‘y’”, e no
consequente da norma de estrutura, uma relagdo juridica que estabelece “a obrigagao de todos
observarem os enunciados criados pelo exercicio da competéncia™*®’.

No que toca a norma de estrutura da competéncia tributaria, 0 mesmo acontece. Tacio
Lacerda Gama complementa que no antecedente ha a descricdo de um fato, que seria o
“processo de enunciagdo necessario a criagdo do tributo”, isto €, o “processo de producdo dos

2,468

enunciados prescritivos relativos a tributacdo; enquanto no consequente, ha a prescri¢éo

de uma “relagdo juridica, que tem como objeto a permissdo outorgada aos entes tributantes

461 Ibid., p. 134.

462 1bid.

463 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 83.
464 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudios de teoria. Op. cit., p. 309.

465 Ibid., p. 325-326.

466 VO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 134.
467 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 87.
468 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 128.
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para instituirem determinados tributos™*®

, desde que respeitados os limites (formais e
materiais) previstos no texto constitucional, para o sistema juridico tributario. Estes serdo
examinados no item 3.2.3 desta pesquisa, acerca das normas de producdo juridica que
delimitam a matéria.

Assim sendo, demonstra-se a estrutura ldgico-sintatica minima das normas de
producdo juridica que outorgam a competéncia, a saber: deve ser que SE a autoridade exercer
a competéncia, ENTAO deve ser a permissdo para produzir enunciados prescritivos de certo
veiculo introdutor de norma.

A partir deste momento, cuidar-se-a4 das normas de producdo juridica que estabelecem

0 procedimento.
4.2.2 Normas de producdo juridica que estabelecem o procedimento

Segundo Gabriel Ivo, as normas de producdo juridica que estabelecem o procedimento
disciplinam “o exercicio da competéncia conferida” pela Constituicdo aos 6rgdos ou entes
politicos, determinando as condi¢des formais que o veiculo introdutor de normas deve conter,
de modo que a competéncia “ndo pode ser exercida de qualquer maneira”, havendo um
procedimento formal que deve ser observado pela autoridade competente “para cada
instrumento introdutor de normas”.

Significa dizer que o processo legislativo tem forma e sua validade esta diretamente
condicionada a “exata execugdo™° desses atos, de modo que, conforme complementa Marcio
Severo Marques, o “produtor da norma de comportamento fica condicionado ao cumprimento
dessas exigéncias, sob pena de invalidade do ato normativo editado sem a sua observancia™*'".

Para Tacio Lacerda Gama, ha limites formais e limites materiais na construcdo da
norma de estrutura. Os limites formais “sdo 0s relativos a enunciacdo descrita no

472
antecedente”

, visando aos elementos formais exigidos para a criacdo de determinada
norma. Ja os limites materiais serdo objeto de estudo no proximo item.
Tais normas de estrutura, consoante ensina Norberto Bobbio, regulam “o processo

através do qual o parlamento pode funcionar para exercer o poder legislativo”473. As normas

469 GAMA, Tacio Lacerda. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econémico. Sdo Paulo: Quartier Latin
do Brasil, 2003, p. 72.

470 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 134.

471 MARQUES, Marcio Severo. Espécies tributarias. In: Curso de especializagdo em direito tributario:
estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 42.

472 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econémico. Op. cit., p. 72.

473 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Op. cit., p. 46.
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de estrutura que estabelecem o procedimento sdo, para Ricardo Guastini, aquelas que
“regulam as modalidades do exercicio do poder conferido”, as quais ele denomina de “normas

474 o portanto, sdo atos indispensaveis & sua

procedimentais que criam as fontes do direito
validade, e consequentemente, a permanéncia no sistema juridico.

Além da observancia aos elementos formais exigidos pelo texto constitucional para a
producédo da norma de estrutura que estabelece o procedimento, Gabriel Ivo acrescenta ainda

45 porquanto tal

nas formalidades exigidas as “circunstancias de tempo e de espago
procedimento “ndo pode ser promovido em qualquer lugar”, nem sem um prazo temporal no
qual se inicie e se encerre 0 processo legislativo.

Por fim, ao analisar a estrutura minima da norma de producéo juridica que estabelece
0 procedimento, 0 mesmo autor ensina que no antecedente havera a descrigdo do “exercicio
da competéncia”, e no consequente constardo todas as questdes formais relativas ao
“procedimento a ser observado para a criagdo de um determinado instrumento introdutor de

47655

normas”””, sob pena de se incorrer em “vicio de inconstitucionalidade da norma

»47 " desencadeando o afastamento da norma juridica criada, em virtude da

produzida
inobservancia do limite formal previsto expressamente no texto constitucional.

Com isso, a estrutura légico-sintatica minima das normas de producdo juridica que
estabelecem o procedimento ficaria assim: deve ser que SE a autoridade exercer a
competéncia, ENTAO deve ser obrigada a observar os procedimentos formais necessarios
para criar o instrumento introdutor de normas.

Resta analisar as normas de producdo juridica que delimitam a materia.

4.2.3 Normas de producao juridica que delimitam a matéria

Com base na afirmativa de que “do conjunto contido nos enunciados constitucionais

.. o . A« 9dT
brota a limitagdio material da competéncia™*’®

, Gabriel Ivo alerta para a inescusavel
necessidade de observancia ao contetdo da norma de estrutura ou de producdo normativa a
principal fonte de enunciados prescritivos que é a Constituicdo de 1988, admitindo que as
matérias constitucionais sdo auténticos limites substanciais e devem ocorrer a0 mesmo tempo

em “que atuam as normas de competéncia e procedimento”, implicando dizer que a

474 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: estudios de teoria. Op. cit., p. 325-326.
475 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 141-142.
476 Ibid., p. 139.

477 IVO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Op. cit., p. 202-2009.

478 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 139.
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“autoridade competente pressupde a qualificacdo para produzir o instrumento introdutor
conforme certos limites de ordem material”. Mas a quais limites se esta referindo?

Parte-se do pressuposto de Tarek Moussallem no sentido de que o “direito positivo
possui 0 seu vetor semantico dirigido & linguagem da realidade social*®”, possibilitando ao
constituinte originario a introducdo de fatos sociais que importam ao direito (possiveis),
compilando tais fatos em um texto superior. Desse modo, ndo seréd de todo sem sentido dizer
que a CR/88 é este documento de validade em que todos os fatos sociais foram valorados e
positivados em seu arcabouco, transformando-a no fundamental nicleo semantico hierarquico
do sistema do direito positivo brasileiro.

Com base nesse raciocinio, Tacio Lacerda Gama explica que os limites materiais
seriam “0s relativos ao conteudo da norma instituida, informado pelo conjunto de principios,
imunidades e enunciados complementares que regulam a matéria”*®. Ja Ricardo Guastini, ao
tratar das normas “relativas ao proprio contetido da regulacao futura”, isto é, das normas que
“ordenam ou proibem”, afirma que mesmo indiretamente, ¢ possivel obrigar ou proibir o
legislador de criar leis, em razdo de seu contetdo ser previamente delimitado. Exemplifica
essa assertiva com o caso das normas constitucionais que “conferem direitos de liberdade aos
cidadaos™*®.

Em se tratando de matéria tributaria, todas as limitacfes constitucionais ao poder de
tributar previstas pelo Sistema Tributario Nacional e demais dispositivos gerais que direta ou
indiretamente afetam a tributacdo seriam limites materiais, de observancia compulsoria do
legislador, sob pena de invalidade da norma produzida, consoante ja advertido por Gabriel
Ivo.

Relevante salientar que os limites constitucionais materiais relativos a tributacdo no
direito brasileiro vdo muito além das limitagdes previstas nos arts. 150 a 152 da CR/88%%,
sendo necessario analisar o texto constitucional em sua integralidade, desde seu preambulo ao
sistema tributario, para se entender como a tributacéo foi tratada na Carta.

E nesse momento de abertura semantica que o legislador fica adstrito ao nucleo
semantico do fendmeno juridico, devendo examinar todos os artigos constitucionais, bem

como os objetivos, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, as razdes pelas quais se

479 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 173.

480 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econémico. Op. cit., p. 72

481 “Normas relativas al proprio contenido de la regulacion futura: em particular, normas que ordenan ou
prohiben (a veces de forma indirecta) al legislador dictar leyes provistas de un determinado contenido. [...] las
disposiciones constitucionales que confieren derechos de libertad a los ciudadanos”. GUASTINI, Ricardo.
Distinguiendo: estudios de teoria. Op. cit., p. 310.

482 S&o os artigos das limitacBes constitucionais ao poder de tributar.
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fundamentou a tributacdo, para que haja a “validade material” da norma produzida. Para
Tércio Sampaio Ferraz Jr, dever-se-ia analisar os conteidos das normas infraconstitucionais a
partir das normas constitucionais, desencadeando uma relacdo de subordinac&o?®.

Segundo Tacio Lacerda Gama, o “consequente das normas de competéncia” (leia-Se:
estrutura) “¢ a matéria sobre a qual a norma pode versar”, sendo, portanto, nele que estéo
elencados os limites materiais que impedem, permitem ou obrigam o legislador no momento
da producéo de novas normas. Nesse sentido, o autor defende que ha um liame essencial entre
a forma e o contetido, capaz de justificar o fato de o “aspecto formal de uma norma so6 existir

ss 484

em funcdo de uma matéria . Por conseguinte, os “contornos materiais” da norma a ser

produzida deverdo ser “compativeis com o conteudo dos dispositivos que integram o

%85 ou de estrutura, sob pena de invalidade.

consequente da norma de competéncia

Para Gabriel Ivo, ha normas que permitem certas matérias, normas que proibem certas
matérias e normas que obrigam determinados contetidos**®. A titulo de exemplo, pode-se
dizer que as imunidades tributarias sdo matérias que proibem (V) o legislador de criar
impostos sobre elas; ja a capacidade contributiva € matéria que obriga (O) o legislador a criar
impostos de acordo com a capacidade econémica do contribuinte. Da mesma forma, a
expressdo “podera ser seletivo”, no caso da instituicdo do ICMS, ¢ uma matéria permissiva
(P) que ndo exige do legislador a compulsoriedade de criar o ICMS de cunho seletivo®’.

Pode-se afirmar entdo que em um mesmo consequente ha matérias com modais
atuando diversamente e ao mesmo tempo. Significa dizer que o legislador ordinario, ao
estruturar a norma de conduta ou a norma complementar de estrutura, podera ter uma matéria
permissiva e uma matéria obrigatdria, por exemplo, devendo observar as duas a0 mesmo
tempo. Essa situacdo sera mais bem explicada no préximo tépico.

E por essa razdo que esses limites irdo variar a depender do tributo que se estd
analisando, havendo um reflexo direto e necessario nas futuras normas de conduta a ser
instituidas, haja vista a necessidade de se preencherem tais comportamentos com as matérias

constitucionais determinadas e previstas direta ou indiretamente para cada espécie tributaria.

483 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. Op. cit., passim.

484 Embora Tacio Lacerda Gama advogue no sentido de que os procedimentos formais da norma juridica
estariam no antecedente e ndo no consequente das normas de estrutura, diferentemente do pensamento aqui
defendido. Todavia, corrobora quanto & matéria. Ver: GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria e a sua
estrutura normativa. Disponivel em: <http://ibet.provisorio.ws/competencia-tributaria-e-a-sua-estrutura-
normativa-por-tacio-lacerda-gama/>. Acesso em 12 de mai. 2013, p. 19.

485 Ibid., p. 20.

486 IVO, Gabriel. A producéo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 140.

487 Art. 155, 82°, 11l, da CR/88: poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos
Servigos.
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Tal assertiva mantém total fidelidade aos argumentos ja expostos em outra oportunidade no
sentido de que h& uma homogeneidade sintatica em detrimento de uma enorme gama de
heterogeneidade semantica nas normas juridicas, consoante explica Aurora Tomazini: as
“significagdes que compdem a posicdo sintdtica de hipdtese e consequente das normas
juridicas” acabam se modificando “de acordo com a matéria eleita pelo legislador e com os
valores que informam a interpretacdo dos textos juridicos™[...]. Assim, com 0 passar do
tempo, “novos enunciados surgem, outros sao retirados do sistema, os valores implementados
pela sociedade se transformam, mas a forma normativa nao se altera”*®8.

Entre as matérias objeto de construcdo das normas juridicas, inclusive as normas
tributérias, encontram-se os nucleos semanticos selecionados pelo legislador constituinte para
manter o sistema do direito positivo harménico e coerente. Destacam-se 0s ideais que a
Assembleia Maior elegeu como objetivos da Republica Federativa do Brasil, elencados nos
arts. 1° e 3° da Constituicdo, os quais fundamentam o Estado Democratico (da soberania
popular), de Direito (da liberdade, e da igualdade), social (da garantia de direitos positivos e
negativos pelo Estado), e fiscal (da arrecadacdo tributaria como meio de financiamento dos
gastos publicos).

Alids, ndo foi sem propdsito a escolha pela cidadania, pela dignidade da pessoa
humana, pelos valores sociais do trabalho como fundamentos da Republica, bem como a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais*® como objetivos a serem perseguidos pelos legisladores
infraconstitucionais. Assim, a Constituicdo aponta expressamente quais deveriam ser 0S
ndcleos seméantico-axioldgicos das normas juridicas.

Na visdo de Paulo de Barros Carvalho, a légica e a coeréncia®®® de um sistema juridico
pressupdem a “adequacdo ou a conformagdo dos demais enunciados prescritivos ou normas
juridicas que compdem o nucleo axioldgico a que se submete todo o sistema”. No caso
brasileiro, seriam os dispositivos da CR/88, haja vista encontrarem-se no apice da hierarquia
sistémica*®, ofertando todo o arcabouco valorativo necessério para que se exija do cientista
juridico a interpretacdo para todas as demais normas instituidas e trazidas pela autoridade

competente para introducdo no sistema.

488 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 219.

489Arts. 1° e 3° da CR/88.

490 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 40. Neste mesmo sentido, ver
também: LEITE, Geilson Salom&o. Do imposto territorial rural. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p. 23.

491 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 155 et seq.
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Desse modo, pode-se definir a ordem juridica brasileira como um sistema de
normas*® que tem por finalidade direcionar e determinar o comportamento aceitavel dos
membros da sociedade, intentando harmonizar a convivéncia e amenizar os conflitos. Paulo
de Barros Carvalho leciona que had no ordenamento subsistemas que se entrecruzam em
multiplas direcdes’®®. No entanto, todos eles se abastecem da mesma fonte, que considera o
fundamento Unico de validade semantica®® de todo o ordenamento, a saber, o contetido
material da CR/88.

Assente nesse ponto de vista, Paulo de Barros Carvalho, em passagem acerca da
imunidade tributaria (que € uma restricdo material ao poder de tributar para o legislador
ordinrio), afirmar ser “imperioso que o ntcleo dedntico do comando constitucional denuncie
uma proibicdo inequivoca, dirigida aos legisladores infraconstitucionais e tolhendo-0s no que
tange a emissao de regras juridicas instituidoras de tributos™®°.,

Em virtude disso, o texto constitucional, por meio de sua posi¢do privilegiada no
direito, como o ponto culminante do ordenamento, tem a prerrogativa de “hospedar as

1”496

diretrizes substanciais que regem a totalidade do sistema juridico naciona , 0 que exige a

observancia de todas as demais normas aos seus preceitos e fundamentos, haja vista

encontrarem-se abaixo da Constituicao, e “nela fundamentam-se juridicamente™*®’

, consoante
aduz Aurora Tomazini de Carvalho.

No tocante ao direito tributario especificamente, Humberto Avila explica que o poder
de tributar inserido no texto constitucional foi “delimitado por meio de regras que descrevem
0s aspectos materiais das hipdteses de incidéncias e por meio de técnicas da divisdo de

competéncias em ordinérias e residuais*®®”

, 0 que denota a relevancia dos limites materiais na
competéncia para produzir as normas juridicas tributérias de estrutura.

Desse modo, pode-se verificar a estrutura logico-sintatica minima das normas de
producdo juridica que delimitam a matéria, da seguinte maneira: deve ser que SE a autoridade
exercer a competéncia, ENTAO deve ser obrigada a observar os limites materiais necessarios
para criar o instrumento introdutor de normas.

Resta examinar como a solidariedade social ingressara na norma juridica tributaria de

estrutura.

492 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 189.

493 Ibid.

494 Ibid.

495 Ibid., p. 237.

496 Ibid., p. 189.

497 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 280.

498 AVILA, Humberto. Limites a tributagdo com base na solidariedade social. In: Solidariedade social e
tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 69.



103

4.3 Nucleo semantico das normas juridicas

Quanto ao nucleo semantico normativo, Paulo de Barros Carvalho apresenta uma
classificacdo das normas tributarias com supedaneo nesse ndcleo material, utilizando dois
critérios como pontos de partida da andlise, quais sejam: (i) em funcdo do instrumento que as
introduziu no sistema; (11) e em funcgéo do grupo a que pertencem*®.

No primeiro caso, em que se leva em consideracdo a questdo hierarquica, o autor as
subdividiu em normas tributarias constitucionais e normas tributarias infralegais®®. Nas
palavras de Aurora Tomazini, consistem as normas juridicas lato sensu, nas modalidades:
constitucionais e infraconstitucionais. Estas ultimas fragmentadas em legais e infralegais, uma
vez que se avaliam as “relagdes de subordinagao e o veiculo mediante o qual foram inseridas
no sistema’".

No segundo caso, Paulo de Barros as subdividiu em trés categorias ou classes: (i)
normas que estabelecem principios gerais, capazes de delimitar a virtualidade do legislador no
ambito tributario; (ii) normas que estipulam a incidéncia do tributo, as quais o autor intitulou
norma-padrdo de incidéncia ou regra matriz de incidéncia tributaria, que objetivam a
descricdo dos eventos e possivel ocorréncia, bem como a prescri¢do dos elementos relativos a
obrigacgdo tributéria; (iii) e normas que determinam os deveres instrumentais referentes a
fiscalizacdo tributaria, como procedimentos administrativos necessarios a operatividade do
tributo®.

A partir desses dois critérios classificatorios das normas juridicas quanto ao nucleo
semantico, o referido autor manifesta apreco pela segunda proposta, enfatizando que esta
estaria mais condizente ao atendimento das necessidades do sistema juridico tributério, por ser
capaz de propiciar um “amplo conteudo especulativo para o estudo do direito tributario®®,
levando-o a finalizar o seu posicionamento no sentido de considerar as normas inseridas no
item (ii) da segunda classificacdo (normas que criam tributos, que seriam as regras matrizes
de incidéncia tributaria) como normas tributarias em sentido estrito, ao passo que todas as
demais normas tributarias insertas nos itens (i) e (iii) seriam qualificadas como normas
tributarias em sentido amplo, capazes de delimitar a virtualidade do legislador no ambito

tributario, como é o caso das normas de estrutura.

499 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 92.
500 Ibid.

501 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 279-280.

502 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 93.
503 Ibid.
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As normas tributarias em sentido amplo, dentre elas, as normas de estrutura ou de
504 S

producdo juridica, que j& foram objeto de apreciacdo anteriormente neste capitulo do
normas cuja estrutura minima nédo esta diretamente ligada as condutas intersubjetivas, mas
apresentam papel essencial para a formacdo no direito, uma vez que, conjuntamente
interpretadas, ddo sentido as normas juridicas em sentido estrito®®, dai constituirem ncleos
semanticos destas.

Assente nas ideias de Paulo de Barros Carvalho e analisando a solidariedade social
como fundamento do dever de pagar tributos (objeto de investigacdo desta pesquisa), ja se
pode construir o raciocinio com supedaneo na classificacdo acima, no sentido de que a
solidariedade social (como um dos ndcleos seménticos das normas de estrutura) ingressa no
consequente desta norma de producéo juridica (que é uma norma juridica em sentido amplo),
no ambito da delimitacdo da matéria, alicercada na categoria da funcdo do grupo a que
pertence, como norma que estabelece principios gerais, capaz de delimitar a virtualidade do
legislador no &mbito tributério. A indagacdo que ainda permanece €: como isso efetivamente

podera ocorrer? A resposta sera dada no proximo item.

4.4 O dever de solidariedade social como nucleo seméntico da norma de estrutura
para a producdo de normas juridicas tributarias

Constatou-se em linhas atrds que, embora ndo tenham relacdo direta®® com as
condutas intersubjetivas®®’, as normas tributdrias de estrutura sio o mais importante
instrumento introdutor de normas juridicas do sistema e possuem o conddo de produzir novas
estruturas normativas ao direito positivo, seguindo, necessariamente, alguns requisitos
essenciais sem 0s quais a norma produzida ou criada por elas seria manifestamente
invalida®®, haja vista a norma de producéo juridica ser o fundamento de validade®® de toda e
qualquer norma que dela decorra®°.

Verificou-se também que a estrutura das normas de produgdo normativa é, como
qualquer outra norma do dever-ser’™, composta por um antecedente e um consequente,

ligados por um functor dedntico implicacional ndo modalizado. No antecedente estd a

504 No item 4.1 referente & norma juridica e sua estrutura I6gica.

505 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 75.
506 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributaria. Op. cit., p. 376.

507 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 416.

508 IVO, Gabriel. A produgdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133.

509 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 188.

510 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Op. cit., p. 113.

511 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 187.
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autoridade competente para criar normas, e em seu consequente estdo, obrigatoriamente, trés
elementos indispenséveis a sua construcdo: (i) a outorga de competéncia (critério sintatico) a
guem a Constituicdo determinou a criacdo do tributo; (ii) o estabelecimento do procedimento,
aspecto formal (critério sintatico) da norma; (iii) e a delimitacdo da matéria (critério
semantico) a ser veiculada no instrumento introdutor de normas®*2.

Em que pese ndo conduzirem diretamente a uma conduta especifica, as normas de
estrutura podem ter o seu dever-ser intranormativo modalizado em permitido (P), obrigatério
(O) e proibido (V)*®, vinculando os sujeitos da relagdo juridica prevista no consequente da
referida norma, determinando como deve ser cumprida a obrigacdo que € o objeto da relacdo

»214 isto &, depender4 da maneira como a matéria foi abordada pelo constituinte

juridica
originario e como ele a delimitou no sistema juridico. Em razdo disso, a questdo depara-se
com a problematica de depreender a qual modal debntico o texto constitucional esta se
referindo em determinada matéria.

No tocante ao terceiro elemento — a matéria — restou verificado que esta, por abarcar
0 critério semantico, isto €, de cunho variavel em razdo dos fatos e valores sociais que foram

selecionados pelo legislador constituinte®

para tornarem-se fatos juridicamente possiveis e
ndo necessérios>'®, é de suma relevancia para o direito. Isso porque esse conteido semantico
das normas juridicas possibilita a insercdo de tais valores sociais no ordenamento juridico,
tornando-se importante reconhecer que tais valores “ja foram trazidos para dentro do sistema
juridico®, consoante manifesta Andreas Joachim Krell, constatando a positivacdo, a
instrumentalizacdo e a transformacdo dos referidos valores em auténticos alicerces estruturais
do fendmeno juridico brasileiro.

Logo, as matérias e a forma como elas devem ser desenvolvidas e cuidadosamente
empregadas no interior do consequente das demais normas juridicas restam expressas nos
enunciados prescritivos, nos textos da Constituicdo de 1988, que devem orientar o legislador e

conduzi-lo ao que pode legislar (P), ao que ndo pode legislar (V) e ao que é imprescindivel

512 IVO, Gabriel. A produc¢do abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133.

513 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 416.

514 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria — fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 85.

515 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. op. cit., p. 221.

516 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. op. cit., p. 26-27.

517 KRELL, Andreas Joachim. A relevancia da teoria do fato juridico no ambito do moderno direito
constitucional e administrativo. IN: Revisitando a teoria do fato juridico - homenagem a Marcos Bernardes
de Mello. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 94.
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legislar (O) °*°, uma vez que “toda outorga de competéncia importa limitacdo™>", consoante
aduz Geilson Saloméo Leite.

Destarte, matérias como a competéncia de criar tributos e as limitacGes ao poder de
tributar, previstas na Carta Magna, podem direcionar o modal dedntico ao valor que se quis ou
pretendeu tutelar, haja vista o fato de ser “preciso que exista uma norma que faculte, ou que

320 consoante explica Gabriel

muitas vezes obrigue, como ocorre em relagdo a certos tributos
Ivo.

A titulo de exemplificacdo, a propria competéncia para instituir tributos pode se
manifestar como uma obrigacdo ou como uma permissdo. Para Tacio Lacerda Gama, seria
uma mera facultatividade [permissivo (P)], possibilitando ao sujeito competente a opgédo de
exercer ou ndo o seu direito de criar normas®**. J& para Geraldo Ataliba seria uma obrigaco
(O), um poder-dever do ente ptiblico®®%. E para Paulo de Barros Carvalho, o operador dedntico

vai variar de acordo com a matéria a ser legislada®®

, COMO no caso da instituicdo do ICMS
pelo Estado, que entende ser o modal obrigatorio (O), todavia, em via de regra, entende que a
competéncia para instituicdo seja permissiva (P).

No que concerne aos limites materiais constitucionais em matéria tributaria como a
capacidade contributiva, a legalidade, a anterioridade, a irretroatividade, a noventena, a
uniformidade (dentre outras), estas se manifestam por meio do modal dedntico obrigatério
(0); j& a vedacdo ao confisco e as imunidades expressam-se por intermédio do modal
debntico proibitivo (V), e assim por diante. Divergéncias a parte, defende-se aqui a analise da
matéria (aspecto semantico) para compreender qual devera ser o modal debntico de cada
conduta, inclusive da matéria tratada pelo constituinte originario acerca da solidariedade
social e seus proprios limites>?*.

Antes de analisar a solidariedade social na producdo dessas normas de estrutura, um
ultimo tépico merece atencdo, qual seja: a possibilidade de se afirmar que em um mesmo
consequente haja matérias com modais atuando diversamente e a0 mesmo tempo. Significa
dizer que o legislador ordinario, ao estruturar a norma de conduta ou a norma complementar
de estrutura, poderad ter uma matéria permissiva e uma matéria obrigatdria, por exemplo,

devendo observar as duas ao mesmo tempo.

518 IVO, Gabriel. A produgdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 140.

519 LEITE, Geilson Salomé&o. Do imposto territorial rural. Op. cit., p. 44.

520 VO, Gabriel. O principio da tipologia tributéria. Op. cit., p. 43.

521 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria. Op. cit., p. 88.

522 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 29.
523 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 278.

524 AVILA, Humberto. Limites a tributagdo com base na solidariedade social. Op. cit., p. 68 et seq.
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Nesse mesmo sentido, José Souto Maior Borges ao tratar da competéncia tributéria
para instituir tributos por parte dos entes politicos, explica que € perfeitamente possivel a
norma de estrutura acerca da competéncia atribuir de forma simultanea tanto uma autorizacao

525 A primeira, para autorizar o exercicio da competéncia; e a segunda,

como uma limitacao
para limitar certas fungGes expressamente vedadas pelo texto constitucional.

Quando se trata da solidariedade social diante desse contexto, chega-se ao ponto
maximo desta pesquisa; saber como o dever de solidariedade social do contribuinte se
incorpora no ambiente juridico tributario e quais as consequéncias dessa insercao.

Analisada a solidariedade social em linhas atras>?®, reconheceu-se que por meio da sua
abordagem pré-juridica esta ndo poderia ingressar no direito positivo, haja vista o sistema
juridico ser unicamente composto por normas juridicas vélidas®?’, e nada mais. Desse modo, a
figura da solidariedade social tida como um elemento axioldgico, abstrato e/ou um principio
com ares de facultatividade néo teria o conddo de possibilitar seu ingresso no direito.

Para tanto, foi necessaria uma investigacdo sob o ponto de vista juridico para
determina-la como um dever de cidadania e ndo uma faculdade, uma vez que se esta diante de
um Estado constitucional, fiscal, garantista e dependente de recursos financeiros®? a fim de
custear os direitos e garantias, expressamente previstos na CR/88, buscando atribuir a
solidariedade social o dever fundamental de contribuir para esse modelo de Estado.

Pode-se defender que o dever de solidariedade social em face do contribuinte insere-se
no direito tributario a partir do consequente das normas de estrutura de competéncia tributaria
com modal dedntico modalizado em permitido (P). Isso porque é permitido ao legislador
ordinério analisar determinada espécie tributaria sob o viés da solidariedade social, chegando
a conclusao de que “todos” estariam obrigados ao pagamento de determinado tributo, por ser
este 0 Unico modo de manutencdo dos gastos publicos e de garantir o custo dos direitos
voltados a prépria sociedade.

Sendo assim, o dever de solidariedade social em matéria tributaria, a depender de cada
conduta, se do Estado ou se do contribuinte, apresenta uma estrutura multipla, na medida em
que o dever fundamental de pagar tributos, decorrente do dever de solidariedade social

inserido na norma juridica de estrutura tributaria, ocasiona um dever-ser modalizado em

525 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 91.

526 Item 3.1 sobre as acepg¢des do ponto de vista pré-juridico.

527 Consoante ja foram mencionados os pensamentos de Paulo de Barros Carvalho e Lourival Vilanova nesse
mesmo sentido, no item 2.2, desta dissertacéo.

528 Essa visao dos custos dos direitos ja foi objeto de analise no item 3.2.2 sobre a Solidariedade social como
fundamento do dever de pagar tributos.
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permissivo (P) para o legislador que optou por exercer a sua competéncia tributéria de criar o
tributo, assente no modelo do Estado fiscal; ato este que consequentemente resultou em face
do contribuinte em um modal dedntico obrigatorio (O) ao referido pagamento em razdo da
obrigacdo tributaria advinda do fato gerador efetivamente ocorrido. 1sso culminou diretamente
em um direito ou poder do Estado a exigir o referido pagamento da imposicdo tributaria
instituida.

Entdo, da mesma maneira que a CR/88 permite que a solidariedade social seja o
fundamento semantico de todo o sistema, como um valor a ser alcancado para fomentar os
meios salvaguardados pelo préprio sistema (facultando a competéncia aos entes para criarem
tributos), ela também, de forma taxativa, balizou o conteddo material e formal da arrecadacéo
tributaria, impondo limitac6es e/ou restri¢es a esse poder de tributar.

E evidente a liberdade restrita de atuacdo do Poder Legislativo imposta pela CR/88,
que contornou todos 0s seus passos a partir do contelido do texto constitucional, por meio de
delimitacdes, e fixou balizas e contornos & sua discricio®”
Ataliba.

O que leva a crer que embora haja uma abertura no conceito do dever de solidariedade

, conforme menciona Geraldo

na construcdo da norma juridica de estrutura tributaria (modal permissivo por parte do
legislador) ha, ao mesmo tempo, um fechamento desse conceito, com fulcro no mesmo
documento de maxima hierarquia, a autorizar a producdo de outras normas e condicionar seus
modais dednticos por meio dos conteldos materiais (principios constitucionais gerais do
direito, principios constitucionais do direito tributario, imunidades, vedacGes e permissdes
constitucionais), limites manifestados por condutas modalizadas em proibitivas (V),
permitidas (P) e obrigatérias (O). Estas funcionam para o legislador como restrigdes
semanticas constitucionais compulsorias, previstas no consequente das normas juridicas de
estrutura, representando a manifestacéo limitativa do préprio dever de solidariedade social no
ordenamento positivo.

Um outro ponto de destaque estd no fato de que a solidariedade social ingressa na
norma de estrutura sempre em seu consequente. Entretanto, quando se trata da norma de
conduta, ela pode estar tanto no antecedente quanto no consequente, a depender do caso
concreto. Importa ter em mente que, sempre e em qualquer situacdo, a norma de conduta deve
partir das matérias previstas no interior das normas de estrutura, que sdo as suas proprias

limitacoes.

529 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Op. cit., p. 13.
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Caso ndo haja a observancia a essas limitages, tal atitude acarretaria ofensa direta a
Carta Magna, insulto a norma de estrutura ou de produgdo normativa produtora e,
consequentemente, a invalidacdo da norma produzida. Logo, verifica-se, desde ja, que a
simples observancia apenas do dever de solidariedade social com modal dedntico permissivo
(P), sem levar em consideracdo também as limitagBes previstas no texto constitucional,
ocasionaria uma abertura sem precedentes do conceito, que admitiria até a criacdo de tributos
fundamentados apenas nela, o que ndo é possivel no ordenamento juridico brasileiro. Vale
lembrar, a partir do momento em que o legislador abre o conceito, o préprio sistema faz o seu
fechamento, conduzindo o legislador aos limites e/ou delimitagdes constitucionais.

Ora, se toda interpretacdo visando ao sistema do direito positivo brasileiro sempre
devera ter como marco inicial necessario a CR/88, por ser ela o “fundamento unico de
validade semantica” de todo o ordenamento, ao qual deve, obrigatoriamente, submeter-se 0
legislador ao “saturar as variaveis logicas” da norma, a partir dos “contetidos de significa¢ao
dos fatos que recolhe da realidade social”, entdo, a unica logica e coeréncia plausivel seria
admitir que a solidariedade social é, em verdade, o “nucleo axiologico” a que se subordina
todo o sistema, inclusive o sistema tributario nacional, tendo em vista que o texto
constitucional & o “ponto de partida para a formacdo das significagdes”™.

Diante das consideracdes acima, é possivel afirmar que a solidariedade social, quando
analisada sob o ponto de vista pré-juridico, admite fei¢Ges distintas: ora € tida como um valor,
ora é mencionada como um principio; mas, em matéria tributaria, ndo ha como néo observa-la
a partir do viés de um dever, em razao de estabelecer, a todos, o pagamento dos tributos. Para
tanto, a tributacdo ndo pode ser um instrumento de arrecadacdo alheio a esses propésitos
delineados claramente para o alcance de fins determinados pela sociedade, a partir do texto
constitucional, tampouco sdo passiveis de desconsideracao pelo legislador ordinario os limites
trazidos pela CR/88 ao poder de tributar.

Dessa forma, o dever de solidariedade social é inserido no consequente da norma de
estrutura de competéncia, em razdo da materia a ser reconduzida pelo legislador dentro de um
modal permissivo (P), possibilitando a este a sua observancia no sentido de instituir um modal
obrigatério (O), em face dos contribuintes, por meio da norma de conduta decorrente da
norma de estrutura ja criada. Isso permite afirmar que a solidariedade social em matéria

tributaria assume a finalidade de nucleo semantico das normas juridicas, tanto do ponto de

530 Consoante ja foi mencionado o pensamento de Paulo de Barros Carvalho nesse sentido, no item 3.2.2 desta
dissertacdo. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, 2011, passim.
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vista da norma de estrutura (como permissdo de exigir o pagamento dos tributos), quanto do
ponto de vista da norma de conduta (como obrigacdo do contribuinte em pagar esses tributos)
a ser instituida com base naquela.

Por fim, o proprio texto constitucional esclarece quais as matérias e os contetudos
semanticos limitadores do exercicio da competéncia tributaria, capazes de restringir e/ou
vedar a incidéncia de tributacdo no caso concreto. Adentra-se, neste momento, no campo
pragmatico dos planos linguisticos ja devidamente apresentados por Paulo de Barros Carvalho

131 a partir do estudo semiético (signos) dos textos juridicos>*?, advindos

533

em capitulo inicia
da linguagem prescritiva do direito posto®”, o que permite analisar os efeitos para os
destinatarios e as consequéncias juridicas trazidas pela norma juridica de estrutura da
solidariedade social produzida. Os limites dessa estrutura normativa serdo investigados a

sequir.

531 Item 2.2.2, referente ao direito positivo: a interpretacdo a partir do sistema de linguagem.
532 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — Linguagem e método. Op. cit., p. 162.
533 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducéo: norma. Op. cit., p. 6.
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5 AS MANIFESTACOES CONSTITUCIONAIS DELIMITADORAS DA NORMA
DE ESTRUTURA E DO DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL NA TRIBUTACAO
(FECHAMENTO DO CONCEITO)

Antes de analisar as manifestac6es constitucionais delimitadoras da norma de estrutura
e do dever de solidariedade social no sistema tributario nacional, visando ao fechamento do
conceito de solidariedade social que foi aberto no capitulo anterior®**, é importante recordar
que esse fechamento ocorre na seara legislativa, consoante ja foi explicado em linhas
anteriores, quando o legislador ordinario ao construir a norma juridica tributaria de conduta,
diretamente transmitida as condutas intersubjetivas, deve, necessariamente, por meio do
modal debntico obrigatorio (O), observar os contetddos inseridos no consequente das normas
de producdo juridica que delimitam a matéria relacionada ao dever de solidariedade social.

E, portanto, a partir das limitagbes constitucionais ao poder de tributar que se veda ou
contorna o exercicio da competéncia tributaria, tendo como consequéncia imediata a
impossibilidade de instituir ou exigir tributos sobre certos assuntos que a propria CR/88 quis
proteger em favor do contribuinte, impedindo o efetivo pagamento do tributo que adviria
desse dever juridico, razdo pela qual se pode dizer que os efeitos juridicos tributarios no
campo pragmatico da norma juridica de competéncia sdo balizados por conteudos tais como:
legalidade, capacidade contributiva, minimo existencial, vedacdo ao confisco e imunidade.

Todos eles serdo analisados a seguir.
5.1 Consideracdes acerca das delimitac6es constitucionais ao poder de tributar

Para se analisar as manifestacGes constitucionais que limitam a composicdo da norma
de estrutura e do dever de solidariedade social na tributagcdo, importa tecer alguns comentarios
acerca da competéncia tributaria para a instituicdo de tributos, conforme se passa a expor.

Na visdo de J. J. Gomes Canotilho, a Constituicdo ¢é vista como uma “ordenagdo
sistematica e racional da comunidade politica”. Por meio de um documento escrito declaram-
se “as liberdades e os direitos” e se “fixam os limites do poder politico”>®.

Desse modo, o poder de tributar advém da competéncia tributaria conferida pela
propria CR/88 aos entes politicos para expedir regras juridicas que sejam capazes de inovar o

ordenamento juridico. Segundo Paulo de Barros Carvalho, a competéncia tributaria “opera-se

534 Item 4 desta dissertacao.
535 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria. Op. cit., p. 52.
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pela observéncia de uma série de atos, cujo conjunto caracteriza o procedimento

95536

legislativo”*”, concedendo ao legislador a outorga do poder de criar normas que exijam

tributos em face dos contribuintes. Nas palavras de Roque Antonio Carrazza, “ndo cria tributo
guem quer, mas quem pode, de acordo com a Constitui¢ao™*'.

A CR/88, da mesma forma que concedeu aos referidos entes a faculdade de criarem
tributos, também delimitou esse poder que lhes foi reconhecidamente outorgado, quando da

previsdo expressa dos artigos 150 a 152 do texto constitucional®*®

, 0S quais determinam 0s
procedimentos, e principalmente, as matérias que podem ou nao ser objeto de tributacdo, e
como elas devem ser tratadas.

As limitacOes elencadas nos artigos acima referidos sdo, para Manoel Cavalcante de
Lima Neto, “direitos de defesa dos contribuintes contra a intervencdo do Estado, por meio da
tributagdo™*. Na verdade, seria uma forma de protecdo constitucional & tributagdo. Resta
evidente que esse poder de tributar ndo foi tido pelo constituinte como absoluto, sendo tais
balizas denominadas de limitagOes constitucionais ao poder de tributar.

Para o mesmo autor, essas limitagdes constitucionais sdo como auténticos direitos
fundamentais do contribuinte, afirmando que esse poder de tributar “juridicamente vinculado
que nasce na Constituicdo Federal”, impde “um dever fundamental de contribuicdo para os
gastos publicos™, e por consequéncia légica, termina por encontrar “seu limite priméario™*
nesses direitos fundamentais.

N&o é demasiado relembrar que a arrecadacdo € um meio, um instrumento por meio do
qgual se objetiva a protecdo e o respeito aos direitos e garantias constitucionais que
fundamentam a Republica brasileira, conforme analisado em capitulo anterior™*. Portanto,
para ser legitimo, o poder de tributar do Estado deve ser exercido, consoante explica Ricardo
Lobo Torres, com respeito aos direitos da liberdade e para a atualizacdo dos principios

constitucionais vinculados & seguranca, a justica e a igualdade®*.

536 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 269.

537 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributério.Op. cit., p. 483.

538 Vale lembrar que sdo perfeitamente possiveis outras garantias constitucionais fora dos referidos artigos, o
préprio art. 150, caput, assim prevé: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte” [...]. Ver:
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa.

539 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos fundamentais. Op. cit., p. 122-123.

540 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos contribuintes como limitagdo ao poder
de tributar. 2010. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/direitos-fundamentais-
dos-contribuintes-como-limitacao-ao-poder-de-tributar/5650>. Acesso em mar. 2011.

541 Item 3.2.2.2 desta dissertacao.

542 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario — os direitos
humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 67.



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/direitos-fundamentais-dos-contribuintes-como-limitacao-ao-poder-de-tributar/5650
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Diante desse contexto, € possivel analisar as limitagcGes constitucionais ao poder de
tributar como um alicerce para a producdo de normas juridicas protecionistas em favor dos
contribuintes, na medida em que a CR/88 prevé uma gama de principios constitucionais com
finalidades direcionadas, que intentam limitar a instituicdo e a cobranca de tributos pelo poder
estatal. Principios estes definidos por Tércio Sampaio Ferraz Junior como enunciados
diretores da atividade humana juridicamente considerada*.

Os limites ao poder de tributar sdo freios constitucionais previstos pelo constituinte
originario como impossibilidades materiais e formais que contornam as normas juridicas
tributérias, isto €, o exercicio da competéncia tributéria por parte dos entes politicos. Significa
dizer que as normas de producdo normativa ou de estrutura estdo intimamente ligadas a esses
freios preconizados na CR/88.

Matérias como a capacidade contributiva, a vedacdo ao confisco, a legalidade, o
respeito ao minimo existencial e as imunidades sdo manifestacGes do dever de solidariedade
social em matéria tributaria que aparecem por meio dos modais dednticos proibitivos (V), ou
obrigatérios (O), sendo, portanto, determinantes & criagdo de tributos®** que ultrapassem a
capacidade econdmica do contribuinte ou que subtraiam o patriménio de maneira que se
desrespeite 0 seu minimo existencial ou sua dignidade, ou sem lei que o estabelega>*.

Relevante salientar aqui que essas restricbes constitucionais anteriormente
mencionadas permeiam a seara dos principios constitucionais tributarios que correspondem as
auténticas balizas do sistema tributario nacional, haja vista fundamentarem a propria atividade
legislativa de tributar. E nesse sentido, a competéncia tributaria inserida na CR/88, por si s0,
“ja se define por intermédio de valores consagrados no ordenamento juridico”. Por isso a
necessidade de se “interagir com principios tributarios”, que na visdo de Ernani Contipelli,
“também guardam em suas finalidades ideais solidarios™>.

Desse modo, como tais restricbes materiais ao dever de solidariedade social no direito
tributario se manifestam a partir das limitagdes constitucionais ao poder de tributar, e sendo
estas consideradas principios que fundamentam a propria tributagdo, ndo se pode deixar de

mencionar aqui a no¢do de principio juridico pela doutrina e a adotada nesta pesquisa.

543 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito. Op. cit., p. 134.
544 Lembrar que a capacidade contributiva é para os impostos, de acordo com a CR/88.
545 Art. 150, | da CR/88.

546 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 210.
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5.1.1 Concepcéo de principios e regras

O objeto fundamental desta pesquisa cientifica consiste em definir a estrutura juridica
do dever de solidariedade social em matéria tributéria, determinando o seu conteudo e
delimitando suas consequéncias no ambito do sistema tributario nacional. Tal problemética
conduz ao breve estudo dos principios constitucionais por duas raz6es igualmente relevantes,
COMO segue.

A primeira delas diz respeito a posicdo da solidariedade social no ordenamento, como
um objetivo da Republica que permite o seu encontro natural e pré-juridico com a ideia de
valor e/ou principio constitucional, vez que a solidariedade atua como fundamento do dever
de pagar tributos, como foi demonstrado em capitulo anterior>*’. J4 a segunda consubstancia-
se no fato de suas manifestacdes ocorrerem, em todos 0s casos, no ambito das limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, que sdo 0s proprios principios constitucionais tributarios
previstos no sistema constitucional brasileiro.

No entanto, como na esfera doutrinaria as limitacGes constitucionais podem ser
interpretadas ora como principios, ora como auténticas regras juridicas, sera de suma
relevancia abrir um pequeno paréntese para analisar os principais pontos das teorias acerca do
regime juridico dos principios e das regras constitucionais, com o fito de determinar qual sera
a postura adequadamente adotada, que melhor se assente as bases do objeto da pesquisa, qual
seja a busca pela estrutura do dever de solidariedade social no direito tributario.

Inicialmente, é importante mencionar que a influéncia positivista®*®

impedia uma
analise dos principios na seara juridica, por terem sido elencados pela ciéncia do direito como
categorias inferiores, pertencentes a questdes morais e filoséficas afastadas do direito, haja
vista o total dominio das regras nos ordenamentos juridicos anteriores aos pés-guerras.

Apds a década de 1970, Ricardo Lobo Torres explica que diante da complexidade dos
ordenamentos juridicos contemporaneos e da necessidade de reaproximacao com a ética>*®, os
principios baseados em valores passaram a ser introduzidos nos sistemas juridicos, sendo,
portanto, normatizados, o que provoca uma infindavel discussdo acerca da distingdo entre
regras e principios, uma vez que, a depender do contexto interpretativo, um mesmo enunciado

pode referir-se a uma regra ou um principio, todavia, sdo categorias diferentes.

547 Item 3.2.2.3 desta dissertacao.

548 Autores do positivismo juridico como Hans Kelsen, que inadmitia a presenca de principios nos sistemas
juridicos por ndo se encontrarem dentro do ordenamento, portanto, fora do direito. Ver em: KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Op. cit., passim.

549 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional. Op. cit., p. 275.
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Para essa distin¢do seré necessario tecer alguns comentarios acerca do pensamento de
dois relevantes autores que deram contribuigdes de suma importancia para a construcdo de
possiveis métodos para interpretar tais figuras normativas, séo eles: o americano Ronald
Dworkin e o alemao Robert Alexy>>°.

Dworkin®*! 552

e Alexy™* identificam-se em trés pontos sensiveis. O primeiro deles € o
fato de partirem da premissa de que principios e regras possuem carater normativo, portanto,
sdo normas juridicas; o segundo baseia-se na afirmacdo de que a diferenca basilar entre
principios e regras é qualitativa e ndo de grau. Ja o terceiro consbstancia-se nas circunstancias
do caso concreto, na medida em que ndao ha uma regra que solucione o conflito de forma
satisfatoria, momento em que o hermeneuta buscard a resposta a partir da utilizagdo de um
principio, apesar de as divergéncias se iniciarem a partir deste ponto.

Para Dworkin, as regras diferem dos principios, pois sdo utilizadas por meio do
método do tudo ou nada, ao passo que a aplica¢do dos principios ocorre a partir do método da
dimensdo de peso®®. As regras incidem imediatamente sobre os fatos, por meio da sua
validade; logo, em havendo um conflito entre regras, uma devera ser excluida do sistema
juridico, com base em seu método do tudo ou nada. Ou, nas palavras de Virgilio Afonso da
Silva, “deixam de valer™*,

No caso dos principios, baseado no método da dimensdo de peso, Dworkin defende
que um podera prevalecer sobre 0 outro, sem que isso implique exigir que o que ndo foi
aplicado ao caso concreto seja afastado do ordenamento, e nesses casos, ha uma

555

preferibilidade justificada®”, sobrepondo-se aquele principio que tiver maior peso, uma vez

que para Dworkin, o emprego de um principio € condicionante, ou seja, sO podera ser

aplicado nos casos em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisao®*®.

550 Sem pretensdo de esgotamento do tema, que se afasta do objeto desta pesquisa, bem como sem desmerecer
os demais autores que também deram suas contribui¢cBes sobre a problematica entre as regras e 0s principios,
serdo utilizados os pensamentos dos autores acima mencionados, a uma, porque suas ideias foram e sdo
empregadas em casos concretos na atualidade, inclusive nas decisdes juridicas dos nossos tribunais superiores; e
a duas, porque ajudam a compreender de forma coesa e objetiva o cerne da problemaética, o que facilita o estudo
cientifico ora pretendido.

551 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 33.

552 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54.

553 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 127-130.

554SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In: Revista latino-
americana de estudos constitucionais. Disponivel em
<http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/2012/03/26/principios-e-regras-mitos-e-equivocos-acerca-
de-uma-distincao/>. 2003. Acesso em 12 fev. 2011, p. 42.

555 Ibid., p. 43.

556 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Op. cit., p. 130-140.



http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/2012/03/26/principios-e-regras-mitos-e-equivocos-acerca-de-uma-distincao/
http://atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/2012/03/26/principios-e-regras-mitos-e-equivocos-acerca-de-uma-distincao/
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J& para Robert Alexy, a distin¢do primordial entre as regras e 0s principios reside nas

dimensées de validade e possibilidade®’

, respectivamente. Enquanto as regras admitem
razdes de cunho definitivo, os principios admitem razdes de carater prima facie®®®. Com isso,
as regras implicam um efeito definitivo®®®, e deveréo ser aplicadas em todos os demais casos

em que incidirem. Todavia, como os principios ndo tém um contetido determinavel®®

, suas
razGes podem variar em cada caso, sem que isso acarrete o afastamento do principio vencido
do sistema. Razdo pela qual Alexy admite que a aplicacdo dos principios dependera das
circunstancias e das condic¢Ges do caso concreto que irdo desenvolver e embasar a solucdo do
conflito®®,

Destarte, na visdo do autor, na colisdo entre as regras a solucdo serd obtida por meio
da subsuncdo®? ao passo que na colisio entre principios, a solucdo sera dirimida por
intermédio da ponderacdo, haja vista 0s principios serem tidos como mandados de
otimizac40°%, isto &, normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida
possivel, diante das possibilidade faticas e juridicas presentes.

Um ultimo ponto que merece atencdo na concep¢do de Robert Alexy consiste no fato
de que embora a ponderacdo ou 0 sopesamento sejam plenamente possiveis em caso de
conflitos entre principios, o autor admite que caso haja um conflito entre um principio e uma
regra constitucionais, quem deve se sobrepor é a regra e ndo o principio®®, uma vez que as
regras comportam menos generalidade e maior grau de certeza do que 0s principios.

Para fins desta pesquisa e diante das considerac@es trazidas pelos autores em comento,
verificou-se que ambos admitem ndo haver ébice algum em afirmar que os principios
constitucionais assumem categoria de normas juridicas, portanto, encontram-se inseridos no
sistema do direito positivo e devem ser observados sempre que houver auséncia de regras para

0 caso concreto, tendo assim uma finalidade supletiva em relacdo aquelas.

557 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 54.

558 Essa caracteristica permite o sopesamento, uma vez que 0s principios, em um primeiro momento, revelam-
se amplos e indeterminados, mas ap6s passarem pela ponderacdo, tornam-se restritivos, todavia, ndo tanto
quanto uma regra que tem carater definitivo. Ver: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit.,
p. 100.

559 Ibid., p. 76-99.

560 Ibid.

561 Ibid., p. 82.

562 Entende-se por subsuncéo a adequacdo das normas aos fatos. A incidéncia do fato na norma.

563 Ibid., p. 135.

564 lbid., p. 134.
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Criticas & parte®®

, as obras de Dworkin e de Alexy sdo muito difundidas no Brasil e
permeiam 0s votos dos acdrddos dos tribunais superiores nacionais, em especial, dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.

Seguindo essa linha argumentativa, € perfeitamente possivel extrair na visdo dos
autores supra, que no que concerne as limitagdes ao poder de tributar previstas expressamente
na CR/88, objeto de analise mais adiante, a depender do grau de indeterminagdo podem ser
admitidas como regras a serem subsumidas ou como principios a serem sopesados. Nesse
sentido, pode-se perfeitamente reconhecer em nosso sistema juridico que a legalidade, a
anterioridade e a noventena sdo auténticas regras constitucionais em matéria tributaria. Ja a
capacidade contributiva, a solidariedade social, a vedacdo ao confisco, 0 minimo existencial e
as imunidades sdo categorias de principios constitucionais. Ambos estdo positivados e sdo
considerados estruturas normativas.

Desse modo, a solidariedade social ndo seria uma regra em virtude do seu grau de
indeterminacdo que necessita de interpretacdo humana, sendo um principio que preserva e
tutela um valor social que, ao ser inserido no texto constitucional, metamorfoseou-se em uma
norma juridica, assim como qualquer outra regra juridica, apenas com grau de abstracdo mais
elevado, devendo ser ponderada e/ou dimensionada em cada caso concreto, sem que para isso
tenha de sobrepor-se as regras de contetdos predeterminados.

Inspirados nas teorias aludidas no item anterior, os brasileiros Humberto Avila e
Marcelo Neves, com o propdsito de trazerem respostas a problematica juridica sobre as regras
e 0s principios, com base em questdes concretas do direito tupiniquim, tecerem suas
consideracOes que serdo brevemente explicitadas a seguir.

Humberto Avila nfo discute o carater normativo das regras e dos principios juridicos,
contudo, admite que tanto os principios quanto as regras sofrem graus de ponderacéo,
refutando as teorias de Dworkin e de Alexy que patrocinam, sob a concepcao de que regras
séo operadas no contexto do tudo ou nada e no &mbito da validade, respectivamente. Assim,
as regras também devem passar por um processo interpretativo®®. Nesse sentido, ap6s ocorrer
a fase de interpretar, isto é, o ato de aplicar a norma, tanto as regras quanto o0s principios

acabam se aproximando, sendo diferenciados para Avila apenas no momento anterior a

565 As maiores criticas estrangeiras acerca da ponderagdo e da utilizagdo dos principios surgem com autores
como Habermas, Muller e Bockenford. Os trés partem de pontos criticos comuns, tais como: o grau de
subjetividade e de irracionalidade que estariam presentes nos principios, e a auséncia de controle do
sopesamento.

566 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 161.



118

abstracdo, uma vez que para o autor a distingdo maior entre essas duas figuras ndo é
qualitativa, senéo de grau®’,

Nesse contexto, em havendo colisdo entre regras e principios constitucionais, Avila
defende que quem devera vencer é a regra e ndo o principio®®, porquanto, para o autor,
entender de forma contraria seria interpretar como descartaveis normas que a Constitui¢éo de
1988 quis resistentes a uma ponderacdo horizontal, no sentido de flexibilizar aquilo que ela
(Constituicdo) quis objetivamente enrijecer™®.

Relevante salientar: quando o conflito é entre regras infraconstitucionais, Avila ainda
assim defende que a aplicacdo dos principios constitucionais s6 deve ocorrer quando aquela
regra for incompativel com o sistema, isto é, incompativel com o estado ideal do ordenamento
constitucional®”®, caso contrario, ndo se pode falar em principio constitucional sobrepondo-se
a regras, sob pena de o paradigma da ponderacdo conduzir a um subjetivismo prejudicial, bem
como & supressdo do caréter heterolimitador do direito®".

J& o ponto de partida de Marcelo Neves sobre 0s principios e as regras, se acha no fato
de que: (i) ou existem normas que se encontram no nivel reflexivo da ordem juridica®?, que
servem como balizamento hermenéutico de outras normas, entretanto, ndo seriam a raz&o
definitiva para uma norma de deciséo de casos concretos, que ele denomina de principios; (ii)
ou existem normas reflexivas que funcionam como razdes definitivas de casos concretos, que
ele chama de regras®”®.

Para Marcelo Neves, enquanto as regras sdao normas que compdem o plano de
observacdo de primeira ordem>™* — porque decidem o caso concreto de forma imediata —, 0s
principios estdo no plano de observacdo de segunda ordem®” — porque ndo oferecem
critérios definitivos para a solucéo do caso concreto.

Diante desse contexto, os principios constitucionais tém a funcdo de fortificar a
capacidade de reproducdo adequada do sistema juridico, visando a sociedade como um todo,

dando um carater circular em relacéo as regras, o que é denominado por Marcelo Neves de

567 Ibid., p. 167.

568 Ibid., p. 109.

569 Em artigo publicado em 2009, criticando o neoconstitucionalismo brasileiro. Ver: AVILA, Humberto.
Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Disponivel em:
<www.direitodoestado.com.br>. Acesso em mar. 2011.

570 Ibid., 2011.

571 Avila quer dizer com isso que aquilo que o destinatario deveria saber antes, acaba sabendo depois, 0 que
levaria essa mencionada supressao do carater orientador do direito.

572 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 109.

573 Ibid.

574 Ibid., p. 125.

575 Ibid.
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relagdo de circularidade reflexiva®’® entre principios e regras constitucionais, ndo havendo
possibilidade alguma de um sistema juridico sobreviver de maneira unilateral, ou por meio de
regras ou por intermédio de principios®’’.

Esse movimento circular entre principios e regras constitucionais apresentado pelo
autor implica que dentro dessa cadeia da argumentacdo juridica as regras acabam se
relacionando primeiro com os conceitos juridicos e com a argumentagdo meramente formal,
ao passo que os principios partem do processo de andlise dos interesses e das necessidades
sociais, portanto, argumentacio meramente substancial. E essa juncdo de fungbes que
consolida o equilibrio natural entre as regras e os principios®’®, conduzindo ao pensamento no
sentido de que ndo ha regra sem embasamento em um principio, da mesma forma que ndo ha
um principio que ndo necessite de uma regra para ser aplicado.

Amparado nessa percepc¢do, constata-se a relacdo de interdependéncia das duas
espécies normativas, pois ambas permeiam o ordenamento juridico, assumindo finalidades
distintas. A funcdo das regras é solucionar diretamente 0s casos concretos, dai serem
identificadas como substrato para a argumentacao meramente formal, ao passo que o encargo
dos principios consiste no exame dos conteudos axioldgicos, os valores sociais que interessam
ao direito e sdo o substrato para a argumentacdo de cunho substancial, servindo de objeto
indispensavel a construcéo e a aplicacdo das regras. Dai ndo se mostra razoavel aplicar um

principio diretamente a um caso concreto, uma vez que esta é funcdo da regra juridica.
5.1.2 Concepcdao de principio adotada

Paulo de Barros Carvalho apresenta classificacdo propria acerca da questdo da
normatividade dos principios juridicos, na qual nem todos os principios podem ser
considerados normas juridicas, haja vista a necessidade de haver uma estrutura l6gico-formal
minima>"® para uma norma ser considerada “juridica”, capaz de atuar dentro do ordenamento,
uma vez que para o autor, o direito positivo € “formado unicamente por normas juridicas, nao

59580

comportando a presenca de outras entidades™””", embora admita que no atual direito tributéario

576 Ibid., p. 135.

577 Ibid.

578 Ibid., p. 227.

579 Item 4.1 sobre a estrutura l6gico-formal da norma juridica.

580 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — linguagem e método. Op. cit., p. 252.
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brasileiro, o “quadro das imposicGes tributarias encontra-se sob o influxo de muitos principios
constitucionais™®".

Vale recordar que os principios, para Tércio Sampaio Ferraz Jr, sdo definidos como
enunciados diretores da atividade humana juridicamente considerada®®®>. Segundo Paulo de
Barros Carvalho, eles exercem uma reagdo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas
que caem sob seu raio de influéncia e manifestam a forca de sua presenca®®.

Para Aurora Tomazini, o principio ¢ uma “proposicao juridica que pertence ao direito
posto”, isso porque essa proposicdo foi “construida a partir dos enunciados que compdem seu
plano de expressdo”, de maneira que aplicar um principio seria 0 mesmo que “aplicar uma
norma pertencente ao sistema”®*,

Paulo de Barros Carvalho define quatro modalidades de principios, indo desde
auténticas normas juridicas a efetivos valores constitucionais que irradiam dentro da propria
norma, séo elas: (i) normas juridicas de posicao privilegiada e portadoras de valor expressivo;
(if) normas juridicas de posicdo privilegiada que estipulam limites objetivos; (iii) valores
insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas considerados independentemente
das estruturas normativas; e (iv) limites objetivos estipulados em regras de forte hierarquia,
tomados, porém, sem levar em conta a estrutura da norma>®.

Previamente, Paulo de Barros Carvalho enfatiza que nas duas primeiras modalidades é
possivel classifica-las como categorias de normas juridicas, todavia, nas duas ultimas
modalidades, os principios seriam considerados valores ou critérios objetivos®®.

Nas palavras de Aurora Tomazini, “os principios juridicos podem expressar um valor
ou um limite objetiv0587. E nesse sentido, estar-se-ia na seara do “fundo da norma”, consoante
explica a autora, como sendo a observacdo do “principio-contetdo (substancia) que se
encontra dentro do principio-proposicdo (forma)™*®,

A titulo de demonstracdo, Paulo de Barros Carvalho faz referéncia a alguns principios
constitucionais, elencando-os na sua classificacdo; utiliza os principios da legalidade e da
anterioridade para inseri-los nas normas juridicas de posicdo privilegiada que estipulam

limites objetivos, portanto, normas juridicas®® propriamente ditas.

581 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 191.

582 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introduc¢éo ao estudo do direito. Op. cit., p. 134.

583 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. Op. cit., p.72

584 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 377.
585 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 192.

586 Ibid.

587 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 374.
588 Ibid.

589 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 201.
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Por outro lado, a0 mencionar os principios da justica, da seguranca e da igualdade,
Paulo de Barros Carvalho os inclui na modalidade de valores insertos em regras juridicas de
posicdo privilegiada; sdo valores que, na sua visdo, possuem ‘“significagdo ontoldgica”.
Significa dizer que os valores “existem como entidades que sdo, exatamente porque

»%0 jsto &, eles valem, mas ndo sdo. Com isso, extrai-se que para o referido autor os

valores
valores, para fazerem parte do campo normativo, deverdo estar dentro da norma juridica e ndo
ao lado dela.

Segundo Aurora Tomazini, os limites objetivos sdao “instrumentos juridicos utilizados
pelo legislador para atingir certos fins”, assim, voltam-se sempre para a “implementacdo de
valores” a serem alcancados pela norma juridica. Com isso, € possivel admitir que toda norma
juridica enquanto significacdo prescritiva traz um valor, em decorréncia da forca com que o
dado axioldgico esta presente na linguagem do direito>*!. Desse modo, os principios enquanto
valores exercem significativa influéncia na construcdo, na estruturacdo e na aplicacdo das
demais significaces®?.

Diante das consideracdes acima, pode-se perfeitamente concluir que os principios, por
serem “validos para a plenitude do ordenamento ¢ [...] influirem, decisivamente, no setor dos

fenémenos juridico-tributarios™*

, apresentam-se ora como normas, ora como valores ou
limites objetivos, de modo que em qualquer das suas modalidades deve haver a observancia
do legislador no ato da interpretacdo, no campo das significacdes, o0 que possibilita a insergéo
desses valores na construcao da norma juridica tributaria.

Embora ndo admita que os principios sejam considerados normas juridicas em sentido
estrito, Beclaute Oliveira Silva compactua com a concepcao de que “devem sempre nortear a
producdo normativa, sob pena de fazer ruir o edificio juridico”. E define os principios como

“pedras angulares das normas”, isto ¢, devem fazer parte da composi¢do das normas, de modo
59594

99 e

que precisam estar dentro delas, “compondo-as”, “mas ndo sdo normas

Assente na mesma linha argumentativa, Luis Cesar Souza de Queiroz explica e
defende que os principios juridicos ndo estdo ao lado das normas, sendo “sempre contidos na
norma juridica”, como tnico objeto da ciéncia do direito, conferindo uniformidade ao sistema
595

juridico™”. Isso possibilita aduzir que ao admiti-los sob o enfoque dessa perspectiva, 0s

principios constitucionais com forte carga axiologica sdo “particularmente relevantes para o

590 Ibid., p. 195.

591 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 376.

592 Ibid.

593 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 197.

594 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimens6es da linguagem. Op. cit., p. 197.

595 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujei¢do passiva tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.141.
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»%% o vinculam o legislador ou intérprete ao

processo criativo das normas juridicas tributarias
cumprimento desses valores.
O fato é que os principios constitucionais, por serem disposi¢cdes fundamentais que,

597 irradiam-se sobre diferentes normas,

segundo assevera Celso Antdnio Bandeira de Mello
“compondo-lhes o espirito”, t€ém a funcdo de definir “a logica e a nacionalidade do sistema
normativo”, nao sendo possivel afasta-los de seus conjuntos de valores. Nas palavras de J. J.

Gomes Canotilho®®

, consistem em “nucleos de condensagdes nos quais confluem valores e
bens constitucionais”, de maneira que sempre haverd necessidade de um certo grau de
interpretacdo na construcdo da significacdo da norma juridica, elencada no plano S2, a partir
do enunciado prescritivo no plano S1.

Em virtude desse contetdo de carater, por vezes indeterminado, quando um principio,
no ato da interpretacdo, apresenta-se como um valor, Eurico Marcos Diniz de Santi®®
esclarece que ha “um alto grau de subjetividade”. Contudo, quando se manifesta como um
critério objetivo, pode ser confundido com uma propria “regra objetiva de facil
determina¢do”, o que, em verdade, significa que quanto mais aberto ou indeterminado for o
conteddo do principio, maior sera a dificuldade do legislador em emoldura-lo na norma
juridica®, ja que os principios ndo contdm uma estrutura légico-sintatica prépria®®, de
maneira que dependera sempre da norma para se manifestar, o que caracteriza o seu estudo no
plano semantico.

Nesse sentido, Beclaute Oliveira Silva® leciona acerca da impossibilidade de se
analisar um principio com base no plano sintatico, uma vez que o referido plano “se ocupa
com o enfoque estrutural da norma”, ndo “se detendo com o aspecto de contelido”, isto é,
material, e desse modo, informa que o “foro competente para esta disputa” devera ser o
plano semantico e o plano pragmatico.

Quando se trata da analise dos valores como contetido dos planos normativos, Aurora

Tomazini®® explica que ele ¢ valorativo, na medida em que ¢ “formado pelas significacdes

construidas a partir da interpretacao do suporte fisico do direito positivo”, o que conduz a

596 Ibid.

597 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S0 Paulo: Malheiros, 1995, p.
476.

598 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria. Op. cit., p. 173.

599 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Introducdo: norma. Op. cit., p. 54.

600 Plano pragmatico.

601 Razdo pela qual ndo é possivel uma andlise dos principios a partir do plano sintatico, mas dos planos
semanticos e pragmaticos. Ver SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensfes da linguagem. Op. cit., 2006.

602 Ibid.

603 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 207.
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compreensdo de que ¢ a partir do processo interpretativo que o intérprete atribui “valores aos
simbolos positivados”, gera o sentido e constrdi a norma juridica.

Para tanto, cabe ao legislador “recortar do plano social as condutas que deseja
regular”, visando a inserir os valores sociais que necessitam ser positivados, com o intuito de
controlar as condutas intersubjetivas. Dai dizer-se que os valores s&o inerentes ao direito®®.

Constata-se entdo que sua presenca se propaga sobre os trés planos: o sintatico, o
semantico e o pragmatico. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, o “dado valorativo esta
presente em toda a configuracao do juridico”605.

Até o presente momento e baseado na concepg¢do adotada, restou constatado que 0s
principios constitucionais gerais do fenémeno juridico que estdo inseridos na CR/88 regulam
todos os campos do direito, ndo importa serem eles valores ou limites objetivos®®. A
diferenca consiste na sua aplicabilidade, haja vista no primeiro caso haveria mais dificuldade
em aplica-lo, por seu alto grau de indeterminacdo; por outro lado, quando se trata do segundo
caso, este teria mais facilidade em sua aplicacdo, por conter um teor mais determinavel que o
primeiro. Mas o fato é que, independentemente de ser um valor ou um limite objetivo, ambos
devem ser observados pelo legislador no momento da institui¢éo e da aplicacao.

Em se tratando do dever de solidariedade social fundamentando e justificando o dever
de pagar tributos em razdo do modelo de Estado fiscal, como é o brasileiro, consoante foi

objeto de estudo em outro momento®”’

, Ndo se pode olvidar que esse dever de pagar tributos,
para José Casalta Nabais, tem seu pressuposto e sua justificacdo também em um principio,
qual seja: o principio do Estado fiscal.

José Casalta Nabais adverte que os deveres fundamentais sdo a “expressdo de valores
comunitarios afirmados pelos principios constitucionais”, sendo, nessa esteira, o proprio

»898  Entio, € possivel asseverar que

“suporte de especificos deveres constitucionais
independentemente de se considerar a capacidade contributiva, a vedacdo ao confisco, a
legalidade ou o minimo vital como um principio ou regra ou valor, isso ndo afasta a
concepcao de que todos eles merecem a necessaria observancia por estarem elencados no
texto da CR/88, logo, ja incorporados no plano da expressédo S1.

Assim, caso se admita a ideia de ser um principio, este precisara de uma regra para ser

aplicado e interpretado, ao passo que, se analisado sob o enfoque de uma regra, esta devera

6041bid., p. 208.

605 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — linguagem e método. Op. cit., p. 174.
606 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 377.

607 Item: 3.2.2 desta dissertacéo.

608 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 127.
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ser fundamentada naquele (principio), que sera necessariamente o seu contetido. O fato é que
a priori, a solidariedade social € um mandamento constitucional visto como um objetivo da
Republica; portanto, sua figura assentada em um valor ou em um principio néo é relevante. O
que importa realmente é como o legislador ordinario ira introduzir a solidariedade social no
amago da norma de estrutura ou de producdo em mateéria tributéria.

Esta pesquisa ja definiu em linhas atrads que h& sim um dever de solidariedade social
que fundamenta e valora o dever de pagar tributos, legitimando a propria atividade legislativa
de tributar. Logo, tal dever de solidariedade social apresentado ao sistema constitucional
tributario®® encontra-se  “fortemente condicionado ou limitado pelos principios

constitucionais”®°

. Isso revela a importancia do exame dessas delimitacdes da solidariedade
social presentes na CR/88, que tém o conddo de restringir o poder de tributar, isto é, o

exercicio da competéncia tributéaria.

5.2  DelimitagBes constitucionais ao nucleo semantico da norma de estrutura e do

dever de solidariedade social

Em capitulo anterior®?, atentou-se para a andlise da solidariedade social como niicleo
semantico da norma de estrutura para a producdo de normas juridicas tributarias, momento em
que foi possivel demonstrar os requisitos estruturais da referida norma, de maneira que em seu
antecedente ter-se-ia 0 modal dedntico permissivo (P) para a autoridade legislativa exercer a
competéncia tributaria, e ao exercé-la teria em seu consequente o modal debntico obrigatério
(O) de observar (i) a competéncia, (ii) os procedimentos formais e (iii) os elementos materiais
preconizados no proprio texto constitucional, que consistem nos contornos limitrofes para a
manifestacdo do dever de solidariedade social.

Sustentou-se também a ideia de um dever de solidariedade social por parte dos
contribuintes como fundamento do pagamento dos tributos no Brasil, 0 que requereu
demonstrar o referido dever manifestado por um modal dedntico obrigatorio (O) em face do
cidaddo, e por outro lado, um outro modal debntico, agora permissivo (P), por parte do
legislador, uma vez que lhe é facultada a instituicdo de normas de producdo juridica a partir

do dever de solidariedade, provocando uma abertura no conceito de tributagéo.

609 Arts. 145 a 162 da CR/88.
610 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 128.
611 Item 4.4 desta pesquisa.
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Verificou-se que no ordenamento juridico brasileiro ndo seria possivel a criacdo de
tributos apenas com base no dever de solidariedade, isso porque, de acordo com Ernani
Contipelli, a propria CR/88 “optou por um delineamento inicial dos modelos juridicos
tributarios”, porquanto atribuiu expressamente as competéncias tributarias aos entes politicos,
submetendo-os a um modelo pré-delimitado a ser seguido.

Dessa forma, previu inimeras limitacbes ao poder de tributar que devem ser
analisadas pelo legislador no momento da composicdo da norma juridica de estrutura, da qual
decorrerd a norma juridica de conduta tributaria. Esse delineamento pré-constituido motivou o
entendimento de que o “balizamento do campo de discricionariedade do legislador ja se
operou no plano constitucional com a influéncia compartilhada do referido conjunto

812 conforme afirma Ernani Contipelli.

axiologico

Para tanto, resta analisar essas delimitacdes a tributacdo que consistem no fechamento
do conceito do dever de solidariedade social, ja que se comportam como auténticas restricdes
ao poder de tributar, e sua inobservancia provoca a invalidacdo da norma de estrutura de

producdo juridica da norma de conduta.

5.2.1 Dever de solidariedade social e estrita legalidade

Uma das maiores e mais preocupantes investigacdes nesta pesquisa consubstancia-se
no seguinte fato: como é possivel aplicar o dever de solidariedade social no &mbito do sistema
tributario sem que haja alguma macula ou ofensa ao principio da legalidade? Essa é a
indagacdo que serd examinada a seguir.

O principio da estrita legalidade tributaria previsto no art. 150, | da CR/88 dispde que,
“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”, é vedado aos entes politicos
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega™®™.

A CR/88 ao determinar que no sistema do direito positivo tributario ndo ha nenhuma
possibilidade de ingressar no ordenamento um tributo sem embasamento legal, estd
diretamente a estabelecer que os entes politicos competentes para cria-lo devam fazé-lo
sempre com espeque em uma lei. Quer seja complementar, quer seja ordindria, quer seja por
medida provisoria, desde que respeitadas as previsdes do proprio texto constitucional para

cada espécie tributéria.

612 CONTIPELLI, Ernani de Paula. Solidariedade social tributaria. Op. cit., p. 210.
613 Art. 150, | da CR/88.
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Com isso, a estrita legalidade tributéaria €, por exceléncia, a maior e mais relevante
barreira que a tributacdo ndo pode transpor. Para Paulo de Barros Carvalho, ndo é possivel

“pensar no surgimento de direitos subjetivos e de deveres correlatos sem que a lei os

014 Ele assevera que o veiculo introdutor da norma juridica tributaria no

ordenamento “ha de ser sempre a lei”® e é enfatico ao aduzir que os entes tributantes s6

estipule

poderdo instituir tributos, isto ¢, “descrever a regra-matriz de incidéncia” (leia-se: norma
juridica tributaria de conduta ou em sentido estrito), ou aumentar os existentes, “majorando a
base de calculo ou a aliquota”, mediante a expedicao da lei”®™.

Nesse sentido, dada a sua importancia para o ordenamento juridico tributério, Paulo de
Barros Carvalho explica que o principio da legalidade geral do art. 5, Il da CR/88,
determinando que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, [...] nos
termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, acaba por “efundir sua influéncia por todas as provincias do direito
positivo brasileiro”. Em sua classificacdo dos principios demonstrada linhas atras®*’, o autor
intitula o principio da legalidade como uma norma juridica de “posi¢do privilegiada que

818 isto é, normas propriamente ditas de facil determinacéo. Tendo

estipula limites objetivos
assim, natureza de prdpria regra juridica, conforme também se poderia defender tal assertiva
com a teoria de Robert Alexy.

Nas palavras de Aurora Tomazini, “aparecem com mais clareza, sendo de verificagao
imediata e simples comprovagdo®®”. Logo, para a autora, “basta observar o diploma oficial
que introduziu a norma juridica no sistema para, de imediato, saber se ele foi respeitado ou
violado™.

Relevante advertir que a Unica diferenca entre o principio da legalidade geral do art.
5 1l e o da estrita legalidade do art. 150, | do mesmo diploma constitucional, especifico para
matéria tributaria, é o fato de este ultimo ter mais alguns requisitos que devem ser observados
quando da produgdo da norma juridica de conduta, quais sejam: “os elementos descritores do
fato juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional”®®, isto é, o antecedente e 0
consequente devidamente preenchidos com os critérios exigidos para a referida norma

juridica, consoante preconiza Paulo de Barros Carvalho.

614 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 201.

615 Ibid., p. 208.

616 Ibid.

617 Sobre a concepcao de principio adotada no item: 5.1.2.

618 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 201.

619 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 376.
620 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 208.
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Luis Cesar Souza de Queiroz conclui que a norma tributaria de conduta ou regra
matriz de incidéncia, para ingressar no sistema juridica de forma vélida terd de, além de ser
produzida em conformidade com a norma de estrutura, “trazer consigo (em seu interior) o

»62L O que ja4 permite considerar que ndo hé

principio da estrita legalidade tributéria
possibilidade alguma de se criar um tributo com base em outro veiculo introdutor de normas
que ndo seja a lei; portanto, esta completamente descartada a possibilidade de se tributar
apenas com base em um principio, mesmo que este seja um principio constitucional.

A discussdo toma um rumo inquietante quando se passa a analisar a estrita legalidade
tributéria e o dever de solidariedade social, j& que deve haver uma harmonia na juncdo dessas
duas figuras em matéria tributaria, de forma que, conforme explica Marco Aurélio Greco, é
preciso “prestigiar ambas e conjugéa-las num produto final equilibrado”szz. Mas como fazer
isso? Essa resposta € a principal motivacdo desta pesquisa cientifica, isto &, definir,
concretamente, como o dever de solidariedade social ingressa no sistema do direito positivo
tributario como fundamento do dever de pagar tributos, sem ofender suas bases estruturais,
bem como quais sdo os limites trazidos por essas bases que podem limita-la.

N&o hd como apartar em um Estado Social e Democratico de Direito a liberdade
advinda do Estado liberal e a solidariedade decorrente do Estado Social; é necessario que haja

623

uma ponderacdo™” entre elas, haja vista ndo se tratar de a “liberdade valer mais que a

solidariedade ou a solidariedade valer mais que a liberdade”. importa “compor liberdade com

624 consoante menciona Marco Aurélio Greco.

solidariedade e solidariedade com liberdade

Com isso, ndo restam ddvidas quanto a importancia do principio da legalidade para a
seguranca juridica no direito, uma vez que aquela obriga que se criem tributos por meio de lei.
Tal assertiva impede, entdo, que o dever de solidariedade social possa, por si s@, “criar
tributos”, substituindo o0 legislador ordinario nesse oficio. N&o € isso que se defende.

N&o é possivel haver uma superacdo do principio da legalidade em face do principio
da solidariedade social, até porque, segundo Hugo de Brito Machado, inserir o “principio da
solidariedade como fundamental na atividade de tributacdo é extremamente sedutor e
perigoso”, pois ha o risco de se “destruir as mais importantes conquistas da humanidade no

controle do exercicio do Poder estatal”®?®, que é o principio da legalidade.

621 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujei¢do passiva tributaria. Op. cit., p. 147.
622 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 169.
623 Ibid.

624 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. Op. cit., p. 46.

625 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Op. cit., p. 67.
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Ademais, a prépria CR/88, conforme se viu em linhas atras®®, ja havia definido todas
as regras constitucionais acerca da tributacio. Nas palavras de Humberto Avila, as normas de
competéncia assumem a “dimensao normativa de regras” justamente porque descrevem “o
comportamento a ser adotado pelo poder legislativo”, de maneira que ja delimita o contetdo
das normas que este podera editar”®%’.

Dessa forma, o texto constitucional j& estabeleceu o campo de atuacdo do legislador
ordinério ao tracar a competéncia tributaria de cada ente politico, bem como o procedimento a
ser utilizado e, principalmente, as matérias que devem ser objeto de tributacdo, sob pena de
direta inconstitucionalidade da norma produzida®®.

Diante desse contexto, faz-se necessario ressaltar que a solidariedade social aqui
investigada ndo pode servir de argumento ou pretexto para afastar o préprio Estado, como
explica José Casalta Nabais: se assim o fosse, “mais ndo seria do que um 6timo instrumento
de liquidacdo do Estado as méos do mercado”®%.

Marciano Seabra de Godoi explica que relacionar a solidariedade a tributacdo e
reconhecer que ha um dever fundamental de pagar tributos podem “causar espécie e ser mal

830 nor isso a necessidade de limitacBes. Na verdade, o que o dever de

compreendidos
solidariedade social possibilita é a abertura do conceito acerca do poder de tributar dos entes
politicos, ensejando o dever fundamental de pagar aquele tributo que foi criado por lei, pelo
legislador.

Nesse sentido, é possivel recordar que o dever de solidariedade social podera assumir
inimeras funcdes, a depender da conduta que se esta regulando, consoante ja estudado®®.
Logo, quando a conduta for do contribuinte para com o Estado, a solidariedade social ir4
sempre corresponder a um dever juridico que fundamenta a imposicao tributaria que vincula o
contribuinte ao pagamento do tributo. Desse modo, é o proprio dever de solidariedade social
que impbe ao contribuinte a sua participacdo no financiamento dos custos dos direitos
assegurados pelo sistema constitucional, tendo essa conduta um dever-ser modalizavel
intraproposicional, manifestado pelo modal dedntico obrigatorio (O).

Por outro lado, quando se parte para as possiveis condutas direcionadas ao Estado,

este, ao se deparar com o dever de solidariedade social em face do contribuinte, passa a ter um

626 Item 4.2 sobre a norma juridica de estrutura: contraponto com as de conduta.

627 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 159.

628 IVO, Gabriel. A produgdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 133.

629 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 126.

630 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. Op. cit., p. 158.

631 Item 4.4 sobre o dever de solidariedade social como norma de estrutura para a producéo de normas juridicas
tributarias (abertura do conceito).
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direito a ser perseguido, qual seja: o direito a compelir o contribuinte ao efetivo pagamento do
tributo que lhe foi exigido. Direito este que se manifestara por meio do modal deodntico
permissivo (P), uma vez que é facultada ao legislador ordinario a observancia desse dever de
solidariedade no momento da instituicdo de normas de producdo juridica tributaria.

Todavia, quando se trata das limitacGes ao poder de tributar preestabelecidas pelo
texto constitucional, a observancia pelo legislador ordinario é compulsoria, haja vista sua
importancia na tutela dos direitos fundamentais dos contribuintes e na seguranca juridica
provocada pela estabilidade nas relacdes entre o Fisco e o cidaddo. Ter-se-4 como ponto de
partida a legalidade como a primeira figura que delimita os contornos da tributagéo.

Na visdo prudente de Humberto Avila, “ndo ha poder de tributar com base no
principio da solidariedade social de acordo com a Constituigdo de 19887%%2 Com espeque
nesse pensamento, um dos objetivos primordiais desta pesquisa cientifica é justamente evitar
que isso aconteca, propondo que haja uma submissdo do dever de solidariedade social as
regras constitucionais de competéncia tributéria.

Importa esclarecer o estudo acerca das limitagdes ao poder de tributar ligadas ao dever
de solidariedade social no direito tributario, justamente para evitar que o dever de
solidariedade social ingresse no campo do direito positivo tributdrio como “algo capaz de
justificar a cobranca de tributos sem apoio na 1ei”®*, consoante expressa Hugo de Brito
Machado, de maneira a evitar um retrocesso nas conquistas alcangadas pelos contribuintes a
partir da seguranca juridica promovida pelo principio da legalidade. Nesse sentido, Marco
Aurélio Greco adverte que “ndo ¢ a bandeira da solidariedade que pode atropelar a capacidade

contributiva pura e simplesmente escapando da tributacdo que deveria haver”®**

, Mas agir em
conformidade com ela.

Importa aduzir que o principio da legalidade é a maior e mais severa restricdo a
manifestacdo do dever de solidariedade social em matéria tributaria. Dessa forma, ndo se pode
conceber a suplantagdo deste em detrimento daquele, e ndo é isso que se pretende, haja vista
que “ampliar a competéncia tributdria com base no principio da solidariedade social ¢

635 consoante explica Humberto

contrariar a dimensdo normativa escolhida pela Constitui¢ao
Avila.
A CR/88 delimitou a esfera interpretativa do legislador ordinario acerca das regras de

competéncia, uma vez que ja se estabeleceu no “plano constitucional” quais seriam os “fatos

632 AVILA, Humberto. Limites a tributag&o. Op. cit., p. 70.

633 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 68.
634 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Op. cit., p. 46.

635 Humberto AVILA. Sistema constitucional tributario. Op. cit., p. 160.
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que podem ser objeto de tributagdo”. Esse ato, por si s6, observa Humberto Avila, foi capaz
de vedar “a livre ponderacdo do legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar”®*®
e que a CR/88 néo previu.

Dessa forma, verifica-se que a figura do legislador é imprescindivel, pois este
produziria a norma juridica de conduta observando as exigéncias constitucionais da norma
juridica de estrutura que lhe deu razdo e causa; a lei, melhor dizendo, o principio da
legalidade sera o primeiro contetdo a ser analisado, no sentido de tomar conhecimento, por
meio do consequente da norma de producéo juridica, do formato do instrumento introdutor da
lei a que o texto constitucional se referiu. Lei complementar (assim o diz expressamente), lei
ordinéria (silencia, mas é a maioria das normas tributarias) etc.

A efetiva observancia da restricdo a solidariedade social, com fulcro na legalidade,
impedira que tributos sejam instituidos ou majorados em outro veiculo introdutor que ndo a
lei. No que se refere a matéria inserida no consequente da norma de estrutura, o legislador,
embora tenha a competéncia para criar o tributo com base no dever de solidariedade social
advindo do Estado fiscal (abertura do conceito), somente poderd fazé-lo [modal dedntico
permissivo (P)] com amparo em lei (fechamento do conceito), e mais: no procedimento

exigido pela CR/88 ao instrumento legal a ser criado e inserido no sistema juridico.

5.2.2 Dever de solidariedade social e capacidade contributiva

No ordenamento juridico brasileiro, o texto constitucional no mesmo momento em que
permitiu ao Estado exigir o pagamento dos tributos enquanto um dever de solidariedade do
cidaddo, também precisou delimitar essa permissdo (P), de maneira que impediu
expressamente que, em determinadas situacdes, houvesse instituicdo ou cobranca tributéria,
constituindo as delimitacfes constitucionais ao poder de tributar, que foi objeto de anélise
linhas atras®’.

Entre as restricdes expressas, surge a capacidade contributiva, elencada no §1° do art.
145 da CR/88, abaixo transcrita:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados o0s
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.®*®

636 Ibid.
637 Item 5.1 desta dissertacéo.
638 Art. 145, §1 da CR/88.
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Para Paulo de Barros Carvalho, a capacidade contributiva consiste no “padrao de
referéncia bésico para aferir-se o impacto da carga tributaria”, sendo necessario analisar o
“critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento e a propor¢do do expediente
impositivo”®*. Disto isso, adverte que a sua inobservancia pode comprometer os esquemas de
justica, de certeza e de seguranca juridicas do sistema do direito positivo. Logo, o patrimonio,
a renda e a atividade econdmica do contribuinte deverdo ser tributados por meio da graduagéo
considerada pela capacidade econémica do cidadé&o.

Baseando-se nessa definicdo, pode-se afirmar que a capacidade contributiva tem como
fundamento e como justificacdo a ideia de justica fiscal e de igualdade®®, consoante
menciona Klaus Tipke, na sua vertente distributiva, em que esta presente a solidariedade
social, no contexto juridico do Estado Social e Democratico de Direito. Assim, via de regra,
todos os membros da comunidade devem contribuir para o custeio dos gastos publicos,
limitando-se apenas a sua capacidade econémica de contribuicdo, com o intuito de fomentar a
redistribuicdo de rendas, sustentando aqueles que ndo podem contribuir.

Segundo José Mauricio Conti, a capacidade contributiva atua no sentido de que cada
qual arca com um énus tributario mais elevado quanto maior for a sua capacidade de suportar
este dnus®*L. Por sua vez, Aliomar Baleeiro explica que a capacidade contributiva significa a
“idoneidade econdomica do individuo, para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida
compativel com a dignidade humana, uma fragcdo qualquer do custo dos servigos pﬁblicos”642.

A capacidade contributiva ndo pode atuar onde ndo houver manifestacdo de riqueza,
ou esta manifestacdo atenda apenas ao minimo de dignidade. De acordo com Douglas
Yamashita, ¢ “evidente que onde ndo houver riqueza € inutil instituir tributo”, sendo
“impossivel que cidaddos sem capacidade econdmico-contributiva participem deste
financiamento tributario do Estado®*”.

Tida como um principio constitucional limitador da tributacdo, a capacidade
contributiva também possui 0 conddo de ser o alicerce de qualquer sistema juridicamente

organizado, constituindo ela, conforme explica Paulo Bonavides, a propria congruéncia, o

639 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 215.

640 TIPKE, Klaus. Principio da igualdade e a ideia de sistema no direito tributario. In: estudos em homenagem
ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 517.

641 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade. So
Paulo: Dialética, 1997, p. 29.

642 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducao a ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 243.

643 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. Op. cit., p. 60.
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equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo. De forma que consiste
qualitativamente na viga-mestra do sistema, no esteio da legitimidade constitucional®**.

Ricardo Lobo Torres admite que a capacidade contributiva é considerada por muitos
como o proprio conteddo do principio da isonomia tributaria, bem como corresponde ao mais
importante principio da justica tributaria em sua vertente distributiva®®. Nessa mesma esteira,
Paulo de Barros Carvalho vincula a capacidade contributiva ao principio da isonomia, na
medida em que a Unica maneira de se distribuir a carga tributaria uniformemente seria a partir
da “atinéncia ao principio da igualdade”646.

Nesse diapasdo, resta claro que a isonomia tributaria depende diretamente da aplicacao
da capacidade contributiva, porquanto so € possivel a efetiva tributacdo considerada juridica e
constitucionalmente justa se houver a aplicacdo da exigéncia tributaria de forma maior para 0s
gue tém mais, e menor para 0s que tém menos.

A partir do momento em que se estabelece que a capacidade contributiva é corolario
do principio da igualdade, sua aplicacdo ndo poderé ser restringida apenas aos impostos, como
expressamente se verifica no proprio texto constitucional anteriormente transcrito. Em vez de
utilizar o termo “tributos”, optou por empregar a expressao “impostos”, pois tal fato por si so
ndo tem o conddo de afastar a aplicacdo da capacidade contributiva aos demais tributos®*’,
consoante menciona José Mauricio Conti.

E possivel sua aplicagdo aos tributos vinculados, como as taxas, as contribuicdes de
melhoria e demais espécies tributarias. Isso porque, analisando sob o enfoque da capacidade
contributiva subjetiva, todo e qualquer tributo deve observar as delimitacdes a tributacéo,
como o minimo existencial e a vedacdo ao confisco, que sdo manifestacdes diretas do referido
principio.

A capacidade contributiva e a isonomia tributarias andam de maos dadas e interligam-
se em prol de um bem maior, qual seja: a justica social. Nesse sentido, Roque Antdnio
Carrazza assevera que o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do
principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos. A ideia

juridica de justica baseia-se na concep¢do de que quem, em termos econémicos, tem maior

644 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 294.

645 TORRES, Ricardo Lobo. Etica e justica tributaria. In: direito tributario: estudos em homenagem a
Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p.123.

646 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 215.

647 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva. Op. cit., p. 65.
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riqueza, deve em termos proporcionais, pagar mais imposto do que quem tem menor riqueza,
contribuindo em maior grau para a manutencao da coisa publica®®,

Um ponto que merece atengdo € o fato de que para Paulo de Barros Carvalho ha uma
nitida ambiguidade na expressdo “capacidade econdmica do contribuinte”, elencada no §1° do
artigo acima referido. De maneira que se esta tratando de dois momentos diferentes: um, que
0 autor denomina de capacidade contributiva absoluta (ou objetiva), e outro, que chama de
capacidade contributiva relativa (ou subjetiva). Esta seria a efetiva realizacdo do principio da
igualdade tributaria, diretamente relacionada ao contribuinte, quando este de fato contribui. J&
aquela seria um fendmeno ainda pré-juridico, ligado ao legislador, que selecionaria quais

649> hara inseri-los nas normas juridicas

seriam os “fatos que ostentam signos de riquezas
como hipodteses de incidéncias tributarias.

Nesse sentido, defende Regina Helena Costa que a capacidade contributiva analisada
sob o prisma objetivo seria o fundamento juridico do proprio tributo, bem capaz de direcionar
o legislador a selecdo de signos presuntivos de riquezas que implicariam as hipoteses de
incidéncia tributaria. Ao passo que, sob o ponto de vista subjetivo, estariam o critério de
graduacdo do tributo e os limites a tributacio®®. Estes, consubstanciados a partir do minimo
existencial e da vedacdo ao confisco, que serdo objeto de analise mais a frente.

Destarte, a consequéncia da observancia da capacidade contributiva € a redistribuicéo
de rendas em prol da justica social distributiva, diretamente ligada a solidariedade. Humberto
Avila menciona que “o critério de justica, no direito tributario, deve ser a capacidade
contributiva, haja vista que qualquer afastamento desse direito preliminar de igual tratamento
(isonomia) deve ser fundamentado, uma vez que em caso de inobservéncia desse requisito, 0
proprio significado fundamental do principio da capacidade contributiva seria afastado”®",

Ha necessidade de afirmar que a ideia de justica social liga-se diretamente a
igualdade, e esta ndo pode existir se ndo houver um mecanismo de efetivacdo que construa
uma possibilidade de atingimento daquela, de forma que a capacidade contributiva acaba
constituindo um pressuposto de discriminagdo aceitavel para a diferenciacdo entre 0s

contribuintes®?

, conforme menciona Ivanete Regoso.
Para José Marcos Domingues de Oliveira, a capacidade contributiva é um daqueles

“juizos fundamentais de valor que informam a ordem juridica”, na medida em que tutela,

648 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Op. cit., p. 212.

649 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 216.

650 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 29.

651 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Op. cit. p. 344.

652 REGOSO, lvanete. O dever fundamental de solidariedade social no direito tributario. Dissertagdo
(mMestrado em direito). Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2010, p. 144.
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efetivamente, “a igualdade material do tributo, a liberdade de iniciativa e a propriedade
privada em face do Estado®®”.

No proprio artigo que trata do referido principio ora em analise, o constituinte
originario deixa expresso que cabe a administracdo tributaria a observancia de respeitar 0s
direitos individuais do contribuinte. Ora, em todos 0os momentos a Constituicdo de 1988
sempre tenta relembrar ao poder estatal que, em que pese seu dever de exigir os tributos, esse
poder jamais podera ultrapassar os preceitos fundamentais, que sao as maiores restricdes de
qualquer atitude em face do contribuinte.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a realizacdo do principio da capacidade
contributiva consiste na op¢do a que se entrega o legislador, quando elege para supostos de
endonormas tributarias fatos de conteddo econémico, pressupondo que as pessoas que deles
participam apresentem condi¢cdes de colaborar com o Estado mediante parcelas de seu
patrimonio®™”.

Assim, conforme explica Manoel Cavalcante de Lima Neto, com o aporte do Estado
social a capacidade contributiva comega a ser “vista como uma proje¢do do principio da
solidariedade na repartigdo das despesas publicas”, Uma vez que passa a exigir “uma
colaboracdo no interesse geral em fungdo da riqueza possuida”®>. Constata-se uma nitida
preocupacdo em exigir tributacdo apenas aos que possuem riquezas.

E preciso observar o patrimdnio do contribuinte sempre que houver necessidade de
suprimi-lo, devendo haver um equilibrio entre o poder do Estado em cobrar, o dever do
cidaddo em pagar e, principalmente, o direito deste em ter respeitados seu patrimoénio, sua
liberdade, sua dignidade, sua integridade, e, por conseguinte, sua capacidade de contribuir,
sem prejuizo do minimo existencial para sua sobrevivéncia. E a base deste principio
constitucional.

N&o ha como ignorar a intencdo do constituinte originario ao embutir no texto da
CR/88 tal principio. Pretendeu certamente proteger o contribuinte ao pagamento de tributos
excessivo e arbitrério, haja vista a sapiéncia do referido texto constitucional em perceber a
forca inegdvel da maquina administrativa do Estado em detrimento da hipossuficiéncia do
cidaddo comum, quando se trata de tributacdo, buscando uma finalidade que priorize a

coletividade, e ndo apenas suprir as necessidades do Estado.

653 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito Tributario: Capacidade contributiva: conteddo e
eficacia do principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 24.

654 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 2011, passim.

655 LIMA NETO, Manoel Cavalcante. Direitos fundamentais dos contribuintes. Op. cit., p. 248.
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A capacidade contributiva, para Manoel Cavalcante de Lima Neto, € um instrumento
de defesa que “reproduz direito fundamental dos contribuintes”, na medida em que se
enquadra “no conceito material de direitos fundamentais”, tendo como consequéncia: (i)
assegurar os direitos subjetivos do cidad&o-contribuinte; (ii) limitar o poder de tributar®®.

Ligando diretamente a solidariedade social & capacidade contributiva, Marciano
Seabra de Godoi explica que a partir do direito constitucional tributario contemporaneo
consolidou-se a justificacdo para a capacidade econémica do contribuinte em assumir uma
parceria com o Estado, fundamentando essa necessidade de contribuir para os gastos publicos
alicercada na solidariedade social®®’. Nas palavras de Douglas Yamashita, o principio da
capacidade contributiva é o vinculo essencial entre a tributacdo e a solidariedade social®®.

Marciano Seabra de Godoi adverte que essa relacdo entre a solidariedade social e a
capacidade contributiva ndo se da apenas “pela sua faceta individual limitativa, mas sim pelo

25659

seu carater informador do conjunto do sistema tributario nacional. Logo, ndo se pode

encarar a tributacdo apenas como “técnica arrecadatoria ou de prote¢do ao patrimonio”, mas

7860 conforme

sim, a partir “da perspectiva da viabilizagdo da dimensao social do ser humano
adverte Marco Aurélio Greco.

Nessa mesma esteira, José Casalta Nabais afirma que o imposto “ndo pode ser visto
“nem como um mero poder do Estado, nem como um mero sacrificio para o cidadao”. Antes
de qualquer coisa, ele consiste em um “contributo indispensavel a uma vida organizada em

Estado Fiscal”®!

, sendo clara sua vinculacdo ao exercicio da solidariedade social a partir do
pagamento dos tributos como um dever de contribuir para as despesas publicas da prépria
comunidade.

Por fim, ndo se pode olvidar que a capacidade contributiva, em todas as suas nuances,
contorna o fenébmeno do dever de solidariedade social em matéria tributaria, sob o enfoque de
duas situaces distintas mas interligadas, referentes ao legislador, quais sejam: (i) quando este
examina o dever de todos contribuirem ao pagamento dos tributos como um dever de
solidariedade, a partir do modal dedntico permissivo (P); (ii) e quando ele € compelido a
analisar os contornos do principio da capacidade contributiva previstos na CR/88 e inseri-los

no consequente das normas de estrutura ou de producdo juridica tributaria, a partir dos modais

6561bid., p. 253.

657 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social Op. cit., p. 156-157.

658 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributario. Op. cit., p. 60.

659 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. Op. cit., p. 160.

660 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. Op. cit., p. 179.

661 Embora ndo faca mencdo direta a solidariedade como fundamento do dever de pagar tributos, pode-se extrair
tal entendimento quando da interpretagdo de sua obra. Ver: NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op.
cit., p. 679.
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que cada limitacdo constitucional lhe reservar. Entdo, a competéncia tributaria pode delegar
simultaneamente tanto uma autorizacdo como uma limitacdo®? consoante exposto no
capitulo anterior.

Em virtude disso, tanto podem ser matérias referentes a tributacdo que versem sobre a
universalidade, a generalidade, a progressividade, a proporcionalidade, a seletividade,
enquanto delimitagdes positivas que exigem modal debntico obrigatério (O); quanto podem
ser matérias que se refiram ao minimo existencial, a vedacdo ao confisco, enquanto
delimitacGes negativas que exigem modal debntico proibitivo (V).

E relevante ter em mente que o dever de solidariedade social (abertura do conceito)
estd presente em todos esses ndcleos semanticos relacionados ao consequente da norma
juridica de estrutura. Esta, ao permitir a instituicdo de instrumentos introdutores de normas no
sistema do direito positivo, impGe ao legislador ordinario a observancia indispensavel dessas
restricdes ou delimitagdes que impedem a tributagcdo, com o intuito de reprimir (fechamento
do conceito) esse dever de solidariedade do cidaddo em razdo do conteddo axioldgico
esbocado pelos valores sociais ja devidamente positivados pelo legislador constituinte,
limitando por completo a discricionariedade legislativa na instituicdo e na graduacdo de
tributos®®®, conforme assinala José Marcos Domingues de Oliveira. Importa agora analisar as
delimitacBes negativas da capacidade contributiva, quais sejam: o minimo existencial e a

vedacao ao confisco.

5.2.2.1 Respeito ao minimo existencial como delimitacdo negativa da capacidade

contributiva e do dever de solidariedade social

A ideia de garantia de um minimo existencial a uma vida digna esta diretamente
relacionada com o modelo de Estado Social (garantidor de direitos positivos) e fiscal
(sustentado pela arrecadacdo tributaria), caracteristicas que elegem a tributagdo como

instrumento de viabilizacdo da solidariedade no custeio do préprio Estado®*

, conforme
menciona Marco Aurélio Greco. N&o ha, portanto, espago para a defesa de um minimo vital

diante de um Estado meramente liberal, haja vista que neste modelo de Estado ndo é

662 BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. Op. cit., p. 91.
663 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade contributiva. Op. cit., p. 41.
664 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Op. cit., p. 284
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permitido que o minimo existencial seja subtraido pela tributagdo — nem parcial, nem

%% como explica Klaus Tipke.

totalmente
A Constituicdo de 1988 previu, expressamente, 0 que seria esse minimo existencial

digno, no inciso 1V do art. 7°, abaixo transcrito:

Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:[...] IV “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. (Grifo nosso).

Com base no dispositivo acima, é possivel afirmar que a finalidade precipua da
previsdo de um minimo para sobreviver em sociedade pressiona o Estado ao atendimento
desse minimo, de maneira que além de estabelecé-lo, devera também garanti-lo, oferecendo
oportunidade de uma vida basica a todos os membros da comunidade. De acordo com Jonh
Rawls, seriam os bens primarios®® oferecidos pelo Estado; o cidaddo adquiriria direitos e
deveres referentes a esses bens.

Por outro lado, ao cidaddo assiste o direito de exigir do poder estatal os servigos
sociais essenciais a cidadania diretamente relacionados e esses direitos sociais béasicos
previstos na CR/88%’. Para Robert Alexy, o minimo existencial é um direito fundamental a
prestacdes faticas positivas®®®. Com isso, verifica-se que a garantia desse minimo existencial
depende dos dois lados da moeda, quais sejam: do Estado e da sociedade, de forma que o
nacleo do minimo existencial compGe-se de direitos e deveres correlatos.

J& os deveres referentes ao cidaddo-contribuinte consistem, basicamente, no
pagamento de tributos para que seja possivel ao Estado o custeio dos direitos sociais minimos,
uma vez que dependem de recursos publicos disponiveis®®®, consoante explica Andreas
Joachim Krell. Aqueles (os direitos), por sua vez, encontram-se relacionados tanto com 0s
valores sociais fixados nos arts. 6° e 7° do texto constitucional, como aos valores ligados a

665 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio Op. cit., p. 34.

666 RAWLS, John. Justica com equidade: uma reformulagéao. Op. cit., p. 87.

667 Art. 6° da CR/88: “Sdo direitos sociais a educacédo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao”.

668 [...] “existen, por lo menos, algunos derechos fundamentales a prestaciones facticas positivas, por ejemplo,
el derecho a um minimo existencial [...]. Ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001, p. 362.

669 KRELL, Andreas Joachim. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: a constitui¢do concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 29.
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liberdade e a solidariedade, preconizados como fundamentos do Estado social e Democratico
de Direito como no caso do Brasil.

Em se tratando da tributacdo, Klaus Tipke adverte que o Estado ndo pode, como
Estado tributario, subtrair o que, como Estado social, deve devolver”®°. A partir desse perfil,
a aplicacdo da capacidade contributiva passa a desencadear a observancia de um minimo
existencial para o contribuinte. Para Marco Aurélio Greco, “a exigéncia tributaria jamais
podera ultrapassar uma dimenséo razoavel a vista do pressuposto de fato”®"*,

Sendo assim, onde ndo existir capacidade de contribuir, ndo havera espago para a
tributacdo, e a eventual exigéncia feita sera inconstitucional. O que corrobora Klaus Tipke ao
afirmar que “o principio da capacidade contributiva protege 0 minimo existencial, mas se a
renda ndo ultrapassar esse minimo, ndo havera capacidade contributiva, sendo esta resultante
da propria dignidade humana e do principio do Estado social” 672,

Desse modo, a concepcdo de uma vida digna comporta como nucleo seméantico um
principio que exerce o poder de firmar a prdpria Republica, o principio da dignidade da
pessoa humana®”. José Souto Maior Borges adverte que sdo inesgotaveis as regras
constitucionais que preservam a dignidade da existéncia humana e disciplinam as implicacGes
entre este principio fundamental e o exercicio do poder de tributar®".

H4, portanto, uma nitida semelhanca entre o valor constitucional a defesa de uma vida
em sociedade em que se pretenda oferecer uma estrutura basica minima de sobrevivéncia
coletiva, a aplicacdo da capacidade contributiva e o dever de solidariedade social.

O dever de solidariedade social ingressa nesse contexto tributario a partir do momento
em que, embora todos devam colaborar e contribuir para os gastos publicos, a arrecadacdo
tributéria é redirecionada para aqueles que possuem maior capacidade econémica. Segundo
Liam Murphy e Thomas Nage, sdo obrigacbes de uns para com o0s outros através das
operacdes fiscais do governo que rege a todos®’®, de tal forma que afasta os menos
favorecidos do pagamento dos tributos, restando desobrigados de qualquer tributacdo aqueles

cidadaos que se encontrarem abaixo do minimo existencial.

670 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio. Op. cit., p. 34.

671 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdoo. Op. cit., p. 180.

672 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em matéria tributaria. Op. cit., p. 34.

673 Art. 1° da CR/88.

674 BORGES, José Souto Maior. Direitos humanos e tributagdo. In: Revista tributaria e de finangas publicas.
S&o Paulo, n. 40, ser/out 2001, p. 189-190.

675 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Op. cit., p. 5-6.
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Estes Gltimos, que ndo possuem a menor condicao de contribuir, devem ser também os
beneficiados dos servigos publicos postos a disposi¢do, de maneira tal que o Estado passa a
cumprir com o seu papel de redistribuidor de riquezas®’®, como afirma lvanete Regoso.

Ricardo Lobo Torres admite que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz
ao proprio minimo existencial, porquanto se alinha a concepg¢do de que os direitos sociais no
sistema positivo brasileiro sdo direitos fundamentais, havendo um duplo aspecto, qual seja:
um, de protecdo positiva, e outro, de protecdo negativa. Este diz respeito a vedacao
constitucional acerca da incidéncia de tributos sobre os direitos sociais considerados minimos
(nucleo do minimo vital), e 0 segundo se refere a entrega de prestacfes estatais materiais aos
pobres®’”.

Diante das consideracdes acima, conclui-se que a protecdo do minimo existencial
(direitos sociais basicos) em um Estado constitucional (social e Democréatico de Direito, em
que a CR/88 ¢é o fundamento de toda a ordem juridica), é de suma relevancia juridica, ja que o

legislador ndo pode ultrapassar esse minimo®™

679

. Isso porque a sua tutela funciona como um
limite negativo a tributacdo”"”, impedindo ou vedando a instituicdo de tributos que atentem
contra os direitos sociais essenciais ao cidaddo, a partir da aplicacdo do principio da

capacidade contributiva, que tem um papel essencial®®

para o Estado atual.

Dessa forma, a funcéo do legislador ordinario na producdo da norma juridica tributéaria
é de fundamental importancia porque, parafraseando Cristina Pauner Chulvi, converte esse
dever constitucional genérico (a solidariedade social) em uma obrigacdo legal concreta,
porquanto impde uma conduta que obriga os cidaddos, com sua correspondente san¢do no
caso de descumprimento®’,

Logo, quando o legislador ordinério observa a delimitacdo negativa de ndo tributar
esse minimo indispensavel a vida, isto é, ndo tributar aqueles cidaddos que ja sobrevivem na
sociedade com esse minimo vital, ele acaba por afastar o dever de solidariedade anteriormente

previsto na CR/88 dessa parcela da populacdo, desobrigando-a do dever de pagar tributos.

676 REGOSO, Ivanete. O dever fundamental de solidariedade social. Op. cit., p. 144.

677 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 1-2.

678 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagdo. Op. cit., p. 180.

679 YAMASHITA, Douglas. Principio da solidariedade em matéria tributéria. Op. cit., p. 34.

680 NOGUEIRA, Alberto. Globalizacdo, regionalizacfes e tributacdo: a nova matriz mundial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 267-273.

681 “Sera necessaria la intervencion del legislador para que, en una norma de rango legal, se imponga una
conducta que obligue a los ciudadanos y su correspondiente sancion por incumplimiento, convirtiendo esse deber
constitucional genérico en una obligacion legal concreta”. CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional
de contribuir. Op. cit., 2001, p. 47.
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Essa atitude, por outro lado, exige dos demais que gozam de renda acima do minimo
essencial, que sustentem aqueles que ndo podem contribuir, possibilitando a redistribuicdo de
rendas pelo poder estatal, cabendo apenas a este por meio da lei (direito positivado)

882 consoante menciona Alfredo Augusto Becker.

“promover ¢ manter o bem comum

E por essa razdo que a tutela do minimo existencial pelo Estado por meio da aplicacéo
do principio da capacidade contributiva fecha o conceito do dever de solidariedade social, que
a CR/88 elencou como um objetivo a ser alcancado pela Republica, atuando dessa maneira
como uma restricdo a tal dever, haja vista que, conforme explica José Casalta Nabais, “todos
0s principios constitucionais que limitam a extensio ou a intensio do poder legislativo”, ou
que sdo capazes de “condicionar o seu exercicio”, acabam também por “balizar 0S
deveres™®3. Neste caso, 0 dever de solidariedade social, previsto no sistema do direito
positivo brasileiro. Por consequéncia dessa restricdo ao poder de tributar, o legislador
ordinario reconhece e delimita, assente na norma juridica de estrutura, aqueles que,
efetivamente, podem e devem arcar com os custos desses direitos e dos gastos publicos em
geral.

Sobre quem deve sofrer o peso da tributacdo, Claudio Sacchetto explica que se a
exigéncia se dirige a sujeitos socialmente frageis, ofende-se ndo s6 o minimo vital, mas a
prépria funcéo social da propriedade, ja que esta cumpre uma funcéo social de sobrevivéncia.
E complementa afirmando que “nem sempre tem sentido tirar com a cobranga para depois
redistribuir™®®*. Foi por essa razdo que o dever de solidariedade social previsto pela CR/88
restou delimitado de forma expressa pelo principio da capacidade contributiva, quando este
determinou a protecdo do minimo existencial por parte do legislador ordinério.

Essa postura constitucional ratificou a ideia central desta pesquisa no sentido de que o
Texto Maior compeliu o legislador ordinario a obedecer ao conteddo do consequente da
norma de estrutura, haja vista que ha um dever de otimizacdo imposto ao legislador pelas
normas constitucionais que consagram valores, direitos fundamentais e objetivos®®®, como
leciona Marco Aurélio Greco.

Normas estas que ao trazerem em seu bojo as matérias que devem ser objeto de
incidéncia tributaria, tornando possivel a producéo de outras normas a ser inseridas no sistema
do direito positivo, acabaram por delimitar o poder de tributar por meio da matéria ou

conteudo semantico previsto na norma de estrutura.

682 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Séo Paulo: Lejus: 2002, p. 214.
683 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental. Op. cit., p. 130-131.

684 SACCHETTO, Claudio. O Dever de Solidariedade no Direito Tributério. Op. cit., p. 32.

685 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 175.
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Como a capacidade contributiva assume perante a norma de estrutura ou de producéao
juridica contornos de um modal dedntico obrigatério (O), ao legislador ordinério cabe apenas
e sem nenhum ato discricionario, criar tributos que nao ofendam a capacidade econémica dos
contribuintes. Para Marco Aurélio Greco, na ponderacdo dos valores constitucionais, o peso
do valor “arrecadacdo” ¢ menor do que o peso do valor “solidariedade social”, razao pela qual
a solidariedade social deve ser limitada®®.

Com isso, o legislador ordinario passa a examinar o plano S1 (texto constitucional) por
intermédio do consequente da norma de estrutura que delimitou a sua atuacdo, ao exigir a
observéancia da capacidade contributiva; e passa a delimitar e afastar o dever de solidariedade
social a partir do momento em que analisa, com base na matéria, os contetdos que ndo podem
sofrer tributacéo e as pessoas que estdo fora desse campo de atuacdo, por meio da tutela do
minimo existencial.

Assim, matérias quanto ao minimo existencial e a capacidade contributiva nada mais
sdo do que os proprios valores que a CR/88 quis introduzir no sistema tributario, para que
fosse possivel, consoante explica Paulo de Barros Carvalho, “inibir a atividade legislativa

ordinaria”®’. Aurora Tomazini observa que:

O intérprete se depara com todo aquele conjunto de enunciados prescritivos,
desprovidos de qualquer valor, mas indicativos da existéncia de uma valoragdo por
parte do legislador, passa a interpreta-los, adjudicando valores aos simbolos

positivados e, com isso, vai construindo seu sentido para concretizar certos valores,

que segundo sua construcéo, o legislador quis implementar®®,

Nesse diapasdo, mais uma vez a figura do legislador é indispensavel no momento da

interpretacéo do plano $2°%°

(de significacdo pelo intérprete, que aqui € o legislador ordinario
e ird produzir novas normas juridicas tributarias, a partir da norma juridica de estrutura),
partindo sempre e impreterivelmente do plano S1°®, em que se encontra a norma juridica de
estrutura com todas as matérias (capacidade contributiva, legalidade, solidariedade social),
compondo, segundo Humberto Avila, “essa “prevaléncia axioldgica abstrata®® de perseguir
os ideais de dignidade e de solidariedade” impostos pela CR/88, que deve ser observada pelo

legislador.

686 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 177.

687 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 237.

688 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Op. cit., p. 210-211.
689 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 74.
690 VO, Gabriel. Norma juridica: producdo e controle. Op. cit., p. XXXIX.

691 AVILA, Humberto. Limites a tributagdo com base na solidariedade social. Op. cit., p. 68.
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A efetiva observancia da restricdo ao dever de solidariedade social, assentada na
protecdo do minimo existencial pelo legislador, no momento da criagdo da norma juridica
tributaria de conduta, possibilitara a protecdo dos valores sociais expressamente previstos no
texto constitucional que fundamentam o proprio dever de pagar tributos. Ou seja, ndo ha
norma juridica de conduta valida se o legislador, ao institui-la, ndo se empenhou em observar
a norma juridica de producgdo ou de estrutura referente a ela, nem aplicou os valores sociais
positivados no ordenamento juridico, inerentes ao sentido em que aquela norma foi criada.

Caso isso acontega, surge um outro problema grave, qual seja: o efeito confiscatdrio,
expressamente vedado pelo art. 150, IV da CR/88, que seré a proxima delimitacdo negativa a

ser examinada.

5.2.2.2 Vedacao ao confisco como delimitacdo negativa da capacidade contributiva e do

dever de solidariedade social

Outra delimitacdo negativa a norma de estrutura assente no dever de solidariedade
social consiste na vedacdo expressa a instituicdo de tributos com efeitos confiscatérios,
elencada no art. 150, IV da CR/88, inserida nas limitagcbes constitucionais ao poder de
tributar. Dispde que, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado
aos entes politicos: utilizar tributo com efeito de confisco”*%.

Oriunda do principio da capacidade contributiva, na verdade, sendo a sua restricdo
maxima, a proibicdo ao confisco defronta-se com uma significativa dificuldade, qual seja:
investigar o que seria um tributo “com efeito confiscatorio”, haja vista ser um conceito
indeterminado e aberto, que necessita de interpretacao.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, uma situacdo concreta pode para determinadas
pessoas adquirir efeitos de carater confiscatorios, mas “para outras pode perfeitamente
apresentar-se como forma lidima de exigéncia tributaria”®®. Logo, dois momentos interessam
aqui com o intuito de esclarecer a problematica: o primeiro é atentar para o pressuposto de
que a tributacdo exigida é exacerbada, capaz de suprimir o minimo vital do patriménio do
contribuinte, de maneira que ocorre ofensa direta a sua capacidade de contribuicdo aos gastos
publicos. E segundo, como consequéncia evidente, tal atitude ofenderia o direito de

propriedade assegurado pela Constituicdo. Nessa esteira, para Sacha Calmon Navarro Coelho,

692 Art. 150, IV da CR/88.
693 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 213.
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se a CR/88 nao admite a “expropriagdo sem justa indenizac¢do, também se faz inadmissivel a
apropriagdo através da tributagio abusiva”®®,

A assertiva acima fica mais clara na seara de tributos que incidem sobre a propriedade,
seja ela imével (IPTU, ITR), seja ela mével (IPVA)*®. Entretanto, mesmo nesses casos, Paulo
de Barros Carvalho assevera que “sempre haverd uma zona nebulosa, dentro da qual as

8% 'isso porque nem a doutrina nem a jurisprudéncia

solucdes resvalardo para o subjetivismo
amadureceram a tematica acerca dos limites materiais a que estaria vinculado tal principio.

Mais uma vez, a responsabilidade recai sobre o legislador ordinario, que terd de fazer
um balizamento acerca do conteldo, isto é, da matéria legislada, de forma que, embora sua
competéncia para instituir ou majorar tributos Ihe permita expropriar bens do contribuinte,
deve-se ter cautela na imposicdo, para que ndo haja ofensa ao minimo existencial
anteriormente estudado.

Desse modo, sustenta Aliomar Baleeiro que no caso do principio da vedagdo ao
confisco “a solugcdo ha de ser sempre politica, segundo estimagdes aproximativas do

897 que , no caso concreto, devera conduzir a analise do peso da carga tributaria

legislador
final imposta ao contribuinte.

O fato é que a CR/88 teve a intencdo (sentido axioldgico) de assegurar o direito de
propriedade do cidaddo contribuinte, advertindo o legislador ordinério de que “ha limites para
a carga tributaria”, embora estes limites ndo tenham sido mencionados expressamente.

Para Sacha Calmon Navarro Coelho, a ideia da vedacdo ao confisco visa a “fixar
padrdes ou patamares de tributacdo tidos por suportaveis”, reconhecendo a sua funcdo de
limitar o poder de tributar, graduando a tributacdo, de maneira que tal principio adquire mais
0s contornos de um “principio de razoabilidade na tributagio”®®,

O principio constitucional da vedacdo ao confisco insere-se no @mbito do dever de
solidariedade social como mais uma delimitacdo a sua observancia, implicando o fechamento
do conceito desse dever no campo da producdo da norma juridica tributaria de conduta. Nesse
sentido, Claudio Sacchetto admite que o principio da solidariedade, além de agir como

justificativa da tributacdo, em um primeiro momento, atua também fortalecendo todos os

694 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: 2004, p. 271-
272.

695 Mas isso ndo quer dizer que nos demais tributos ndo poderia haver confiscatoriedade. Paulo de Barros atenta
para o fato de que tributos sobre o consumo(IPl, 11, Il, etc.) e sobre servigcos (ICMS, I1SS) também poderiam ser
instituidos ou majorados de maneira ofensiva ao patriménio do contribuinte. Ver: CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 214.

696 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 214.

697 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
698 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Op. cit., p. 278.
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demais principios que servem como limitacdes ao poder de tributar, em um segundo
momento, haja vista sua relacdo direta com a progressividade e a proporcionalidade.

Desse modo, o dever de solidariedade social quando atua como uma permisséo (P) ao
ente tributante para instituir tributos em face do dever solidarista do contribuinte em sustentar
a maquina administrativa do Estado, bem como os direitos fundamentais proporcionados pela
arrecadacdo tributaria, serve de baliza a tributagdo desmedida ou insuportavel que atinge
direta ou indiretamente o minimo existencial, e por consequéncia logica, ofende o principio da
dignidade da pessoa humana. E cabivel, nesse caso, restringir esse dever de solidariedade
social imposto ao contribuinte, com fulcro na manifestacdo da vedacdo ao confisco, no
sentido de impedir que o patrimdnio daquele seja violado.

Ora, se a CR/88 outorgou aos entes politicos o poder de tributar os cidaddos, exigindo
e obrigando ao pagamento dos tributos como instrumento de financiamento dos custos
publicos e dos fins e valores previstos em seu bojo, também, em contrapartida, “inibiu o

exercicio da competéncia tributaria”®®®

, ha medida em que proibiu que essa tributacdo
ultrapassasse um nivel tal que tornasse inexequivel a exacéo, atentando contra a propriedade
privada do contribuinte, no sentido de se “esgotar a riqueza tributavel ™ deste, consoante
adverte Rogque Antonio Carrazza.

Lamentavelmente, o principio da vedacdo ao confisco, que tem como finalidade
primordial restringir o poder do Estado quando este se manifesta assente no dever de
solidariedade social, ndo vem sendo explorado como deveria pela doutrina e pela
jurisprudéncia, que o tornaram algo invisivel perante o sistema do direito positivo.

Vale dizer que a necessidade do alcance e da efetividade do principio da vedacao ao
confisco constitui questdo substancial, de modo que ao legislador ordinario compete criar as
préprias hipoteses de incidéncias e os limites do que seriam tributos com carater
confiscatério, funcionando como um veiculo introdutor de contetido. E que a norma juridica
de cunho estrutural necessita ainda delimitar os contornos hipotéticos da confiscatoriedade, ja
que o constituinte conferiu ao legislador ordindrio um amplo poder de conformacdo ao

|701

permitir & lei a concretizacdo de determinada faculdade fundamental™™", conforme explica

Gilmar Ferreira Mendes.

699 CARRAZZA, Rogque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
488.

700 Ibid.

701 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 298.
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Ainda ndo ha um consenso acerca das limitagdes materiais que derivam do principio
da vedacéo ao confisco, uma vez que o texto constitucional mostrou-se silente quanto ao seu
conteddo, deixando a problematica nas méos do legislador ordinario, de maneira que,
conforme Aliomar Baleeiro, este conteddo ndo obteve éxito quanto a sua efetividade, nédo
exercendo sua funcéo de efetivo limite objetivo & imposicéo’®.

Todavia, seu estudo ndo foi desmerecido, haja vista ainda ser uma auténtica
delimitacdo constitucional negativa a capacidade contributiva e ao dever de solidariedade
social, que ao atingir o legislador ordinario, no momento da producdo da norma de conduta,
por meio do modal dedntico obrigatério (O) fixa concretamente 0s contornos méaximos da

tributacdo brasileira, assegurando o patrimonio do contribuinte-cidadao.

5.2.3 Dever de solidariedade social e imunidades constitucionais tributarias

A J(ltima delimitacdo negativa & norma de estrutura com base no dever de
solidariedade social corresponde as imunidades tributarias previstas no art. 150, VI, da
CR/88', no qual o constituinte originario visou a proteger determinados contelidos
semanticos, inibindo ao legislador ordinario a instituicdo de impostos sobre: (i) o patrimdnio,
a renda ou 0s servicos entre os proprios entes politicos, dos partidos politicos, das fundacdes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacédo e de assisténcia social
sem fins lucrativos; (ii) templos de qualquer culto: (iii) dos livros, jornais, periddicos e o
papel destinado a sua impressdo; e (iv) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos
no Brasil, contendo obras musicais de autores brasileiros™.

Para a maioria da doutrina pétria’®, as imunidades tributarias funcionam como
verdadeiras limitacBes constitucionais ao poder de tributar, pois vedam (excluem) a

competéncia atribuida aos entes politicos, tolhem a incidéncia da norma juridica tributaria e

702 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Op. cit., p. 352.

703 Nao se pode olvidar que no texto constitucional ainda é possivel encontrar outras imunidades fora do rol
taxativo do art. 150, VI, a saber, as imunidades dos arts. 5°, XXXIV; LXXVI; LXXVII; 149, 8§2°, I; 153, §3°, IlI;
153, 849, 11; 153, 85°; 155, §2°, X; 155, §3°; 156, 82°, I; 184, §5; 195, II; 195, §7°; 226, §1°; ART. 85, do ADCT.

704 Esta Gltima acrescentada pela Emenda Constitucional n® 75/2013.

705 A concepgdo visualizada das imunidades a partir do cunho politico, ver: Baleeiro, Aliomar. LimitagGes
constitucionais ao poder de tributar. Op. cit., p. 123. Ideia de que as imunidades excluem o poder de tributar,
ver: Nogueira, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 172. Imunidade no
sentido de hipétese de ndo-incidéncia constitucionalmente qualificada, ver: BORGES, José Souto Maior.
Isencgdes tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1969. p. 208.
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recaem apenas sobre os impostos, ndo se estendendo aos demais tributos, isto é, as taxas e as
contribuices de melhoria’.

Paulo de Barros Carvalho opde-se a todas essas formas de apresentar a natureza das
imunidades, ressaltando que tal figura nada mais ¢ do que “uma das multiplas formas de
demarcacio de competéncia’®’. Significa dizer que ndo ha uma limitacdo verdadeiramente.
Segundo o autor, a norma que fixa a hipotese de imunidade “colabora no desenho

98> consoante

constitucional da faixa de competéncia adjudicada as entidades tributantes
ocorre com todas as demais restricdes que foram examinadas anteriormente. Nesse sentido,

desenvolve o seguinte conceito proprio de imunidade:

A classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto
da Constituicdo Federal, que estabelecem de modo expresso a incompeténcia das
pessoas politicas de direito constitucional interno, para expedir regras instituidoras
de tributos que alcancem situacdes especificas e suficientemente caracterizadas '™

Diante da afirmativa no sentido de que a imunidade ¢ uma “classe finita ¢
imediatamente determinavel de normas juridicas contidas no texto da Constituicao”, o autor
adverte que somente sdo imunidades as previstas expressamente na CR/88, ndo havendo
ambiente implicito, haja vista que o quadro das proposi¢cGes normativas de nivel
constitucional é seu Gnico campo de eleicéo.

Desse modo refuta a primeira assertiva da doutrina que admite ser a imunidade uma
limitacdo ao poder de tributar, isso porque ao ser determinada sua existéncia no préprio texto
constitucional, a sua observancia é automatica aos entes tributantes, que devem respeita-la.
Em verdade ha uma incompeténcia tributaria, uma vez que a competéncia tributaria ndo
ocorre depois da imunidade, ndo ha essa ordem cronoldgica. Logo, ndo se pode conferir a
competéncia a um ente tributante para, a posteriori amputa-la por meio da limitag&o.

Em um segundo momento, quando Paulo de Barros manifesta que as imunidades
“estabelecem de modo expresso a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno”, ele pretende demonstrar que deve, necessariamente haver um
comando explicito no texto constitucional, que o autor denomina de “proibi¢do inequivoca”
direcionada ao legislador ordinario que seja capaz de obstar a institui¢do de tributos por este.

E assim, encontrar a estrutura légico-formal da norma baseada no modal debdntico (VO), isto

706 Uma vez que se advoga na causa da teoria tripartite, no sentido de serem trés as espécies tributarias no
sistema tributério nacional. Vide item 4.3.1 desta pesquisa.

707 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 223.

708 Ibid., p. 224.

709 Ibid., p. 236.
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é, proibido obrigar que identifica a “afirmagdo ostensiva e peremptoria de incompeténcia”,
que seria exatamente 0 oposto das outras normas que séo amparadas no modal (PO), ou seja,
permitido obrigar, que concebem o poder de legislar, de tributar.

Com isso, € possivel rebater o entendimento no qual as imunidades sdo excludentes ou
supressdes do poder de tributar. Ora, enquanto uma norma constitucional, a imunidade faz
parte integrante da construgdo e do fundamento das competéncias tributérias, isso porque a
partir do momento em que a competéncia tributaria surge, ao mesmo tempo surgem também

59710

as “demarcagdes que os preceitos da Constituicdo fixaram Logo, dizer-se que a

competéncia tributaria simboliza “o resultado de uma conjun¢do de normas constitucionais,
entre elas, as de imunidade™ ™.

Também merece observar a alegacdo da doutrina preconizando que as imunidades
tributarias apenas albergariam o0s impostos e ndo as taxas e as contribuices de melhoria.
Paulo de Barros Carvalho rebate facilmente tal assertiva ao citar em sua obra a imunidade
para contribuigdo social das entidades beneficentes de assisténcia social, preconizada no art.
195, §7°, da CR/88, uma vez que o proprio texto constitucional admite que a natureza juridica
da contribuicdo social ndo é de imposto, mas de contribuicdo especial *2. Entdo, Paulo de
Barros é categorico em afirmar que “o instituto é perfeitamente pativel com a sistematica das
taxas e da contribui¢do de melhoria.”"*3

Por fim, o mesmo autor conclui seu conceito salientando que a incompeténcia
tributaria ocorre para impedir a expedi¢do de “regras instituidoras de tributos que alcancem
situacOes especificas e suficientemente caracterizadas”. Significa dizer, que a composi¢ao da
hipGtese de imunidade expressa no texto constitucional deve ser suficientemente caracterizada
pelo comando constitucional que a previu, todavia, é possivel que o legislador complemente
os “condicionantes faticos definidos pela norma imunizante.”’**

Diante desse conceito trazido a baila por Paulo de Barros Carvalho, € possivel concluir
que as imunidades tributarias sdo normas de competéncia, consequentemente, sdo normas de
estrutura em que serdo encontrados os preceitos da imunidade, isSo porque 0 espaco
frequentado por essas normas de producdo é o patamar hierarquico da CR/88"*. Logo, a

alegacdo de que a imunidade é hipotese de ndo incidéncia constitucional qualificada, como

710 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 227.

711 Ibid.

712 Lembrando que esse entendimento é o jurisprudencial e ndo o desta pesquisa, consoante abordar-se-4 no
item 5.3.1 desta dissertacéo.

713 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 233.

714 Ibid., p. 238.

715 Ibid., p. 235.
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defende alguns € completamente sem sentido, haja vista o fenbmeno da incidéncia esta
inserido apenas no amago das normas de conduta, jamais em uma norma de estrutura, como 0
€ uma norma imunizante.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho adverte que as regras advindas da imunidade
sdo normas de estrutura, enquanto as de incidéncia sdo preceitos de conduta. Assim, como
estar-se falando de momentos distintos entre a imunidade (ocorre na norma de estrutura que
ainda vai instituir a de conduta) e a incidéncia (ocorre apenas na regra matriz de incidéncia
tributaria - regra de conduta - momento posterior), como é possivel que a imunidade impeca
uma situacdo que ainda nem foi criada pelo legislador cuja norma de produ¢do normativa sera
direcionada? N&o ha qualquer possibilidade.

Portanto, a assertiva que tenta unir em um mesmo ambiente a incidéncia e a imunidade
ndo pode prosperar, ja que a “a afirmagdo leva a acreditar que a norma constitucional possa
ndo incidir, o que ¢ inaceitavel”, haja vista que alegar que a regra nao incide ¢ o0 mesmo que
negar-lhe tom de juridicidade”, isto é, seria uma norma alheia ao ambito juridico, fora do
direito.”®
Importa sintetizar a celeuma, afirmando com argumento de autoridade que as
imunidades tributérias presentes na CR/88 sdo efetivamente normas que ao serem parte
integrante das normas de estrutura, acabam por delimitar os poderes dos entes tributantes,
impedindo-os que legislem sobre determinadas situacGes faticas expressamente previstas
constitucionalmente, o que nos leva ao dever de solidariedade social, haja vista ser uma
auténtica delimitacdo constitucional negativa ao dever de solidariedade social, que ao atingir o
legislador ordinario, no momento da producdo da norma de conduta, por meio do modal
dedntico proibitivo (V) fixa concretamente, as matérias impassiveis de tributacdo, néo

atingindo o patriménio do contribuinte.

53 Aplicagdes do dever de solidariedade social no contexto juridico tributario

brasileiro

Investigar a aplicagdo da solidariedade social no ordenamento juridico patrio ndo é
tarefa facil, especialmente quando se pretende introduzi-la nas normas juridicas tributarias.
Para tanto, além de cimentar tijolo a tijolo a construcdo juridica dessa figura no decurso desta
pesquisa, foi ainda necessario trilhar por determinados caminhos metodoldgicos assentes em

um modelo referencial tedrico predeterminado, que possibilitaram: (i) a analise de conceitos

716 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 228-229.
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necessarios ao enfrentamento do tema proposto, com o fito de exercer um pardmetro
investigativo sélido e concretizavel; (ii) a fixacdo de critérios que foram empregados no
objeto da pesquisa, com intuito de submeté-lo a classificacdes e qualificacdes forcosamente
cientificas; e (iii) a transposicdo de obstaculos que foram surgindo durante o estudo.

Tudo isso para que fosse possivel chegar até o presente momento, ou seja, 0 plano
pragmatico, no qual sera inserido o dever de solidariedade social no consequente de normas
de estruturas tributarias relacionadas a determinados tributos do sistema do direito positivo
patrio, como ja aduzido em linhas atras, ndo é possivel desvencilhar o plano pragmatico da
normatividade do direito, haja vista a efetividade da norma ser importante para a compreenséo
do fendmeno juridico, de maneira que os contetidos de significagdo dos fatos sdo recolhidos
pelo legislador da propria realidade social, para impregnar de valores as varidveis logicas da
norma’"’.

Em capitulos anteriores foram abordados dois pontos importantes que merecem ser
relembrados neste momento. O primeiro deles fundou-se na necessidade de se admitir um
dever de solidariedade social em matéria tributaria, uma vez que do ponto de vista juridico ha
um dever de cidadania entre os membros da sociedade em razdo da presenca de um legitimo
Estado constitucional (em que os valores estdo previstos expressamente), fiscal (em que a
arrecadacdo advinda dos tributos € o Unico ou mais importante meio de abastecimento do
erario e de garantir o financiamento dos gastos ptblicos’*®) e intervencionista (em que os
valores positivados na CR/88 transformam-se em prestacdes positivas do Estado em prol da
comunidade), buscando atribuir a solidariedade social o dever fundamental de contribuir para
esse atual modelo de Estado.

O segundo ponto a ser recordado consiste na forma como esse dever de solidariedade
social poderia ingressar no contexto da norma juridica tributaria. Para isso foi relevante trazer
a baila o estudo acerca da estrutura sintatica das normas de estrutura ou de producao
normativa, haja vista serem elas o mais importante e eficiente instrumento introdutor de
normas juridicas no sistema, capazes de produzir novas estruturas normativas e funcionar
como fundamento de validade das normas que dela decorram’®. Nesse sentido, intentou-se
examinar a estrutura de uma norma de produgdo normativa tributéria e como o dever de

solidariedade social poderia nela ser introduzido.

717 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 189.

718 Essa visdo dos custos dos direitos ja foi objeto de analise desta dissertagdo no item 3.2.2.3 que tratou sobre
a solidariedade social como fundamento do dever juridico de pagar tributos no Brasil.

719 Tema ja bastante analisado no item 4.4 desta pesquisa.
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Sem embargo, restou constatado que a norma de produgdo, como qualquer norma do
dever-ser, é composta por um antecedente e um consequente unidos por um functor dedntico
implicacional ndo modalizado. No antecedente estd a autoridade competente para instituir
normas, € em seu consequente estdo, obrigatoriamente, trés elementos indispensaveis a sua
construcdo: (i) a outorga de competéncia (critério sintatico) a quem a Constitui¢do determinou
a criacdo do tributo; (ii) o estabelecimento do procedimento, aspecto formal (critério sintatico)
da norma; (iii) e a delimitacio da matéria (critério semantico) a ser veiculada nesse
instrumento introdutor de normas’%.

Logo, pretendeu-se propor que o dever de solidariedade social no &mbito da tributagéo
seria 0 nucleo seméntico dessas normas de estrutura, estando necessariamente em seu
consequente, no tocante as matérias que devem ou ndo ser abordadas pelo legislador, de
acordo com o constituinte originario. Isso faz o texto constitucional firmar sua finalidade
precipua de autorizar o modal dedntico dos contetidos seméanticos das normas de estrutura e
das normas de conduta de cada tributo delas decorrentes.

Percebeu-se entdo que como a CR/88 é o ponto de partida para a construcdo das
normas juridicas tributérias, e tendo a solidariedade social previsdo expressa no referido texto
maior’#!, a sua observancia passa a ter dimenséo constitucional, e seus efeitos devem irradiar
sobre todo o sistema, inclusive o sistema tributario. Desse modo, é possivel defender a
introducdo do dever de solidariedade em face dos contribuintes a partir do consequente das
normas de estrutura de competéncia tributaria por meio do modal dedntico modalizado em
permitido (P). Por meio deste, é facultado ao legislador ordinario analisar determinada espécie
tributaria sob o viés da solidariedade social, chegando a conclusdao de que “todos” estariam
obrigados ao pagamento de determinado tributo, por ser este o Unico modo de manutencao
dos gastos publicos e de garantir o custo dos direitos, tendo apenas como freios as limitaces
constitucionais ao poder de tributar, previstas na CR/88.

Assim, tanto as materias quanto o procedimento a ser adotado no interior do referido
consequente das normas de estrutura ja se encontram exteriorizados expressamente nos
enunciados prescritivos, ou seja, nos textos da CR/88 (plano S1). Estes, além de orientar o
legislador, devem ainda conduzi-lo ao que pode legislar (P), ao que ndo pode legislar (V) e ao
que é imprescindivel legislar (O). Dai surge a relevancia da analise dos modais dednticos em
cada espécie tributaria, bem como a particular importancia do exame de quais tributos podem

sofrer a influéncia do dever de solidariedade social em sua estrutura normativa.

720 Ver capitulos 2 e 4 desta dissertacao.
721 Art. 3° como objetivo da Republica.
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Pretende-se identificar quais os tributos brasileiros passiveis de aplicacdo do dever de
solidariedade social, capazes de permitir que a solidariedade possa atuar como 0 nucleo
semantico da norma juridica de estrutura tributaria para sua instituicdo, sempre analisando nos
casos envolvidos tanto o antecedente quanto o consequente. Nesse sentido, mister se faz tecer
algumas breves consideragdes’? acerca da classificacdo dos tributos brasileiros, com base no
texto constitucional, na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive explicitando, dentro do marco
teodrico apresentado, os critérios utilizados para classifica-los e distingui-los no ordenamento

juridico.

5.3.1 Classificagdo dos tributos e o dever de solidariedade social

Para Paulo de Barros Carvalho, classificar significa separar os objetos em classes de
acordo com suas semelhangas. Assim, a partir dos critérios utilizados pode haver variacao
qualitativa e quantitativa das classes, possibilitando classes mais extensas, que o autor
denomina de géneros, e suas subclasses, chamadas de espécies’®. O que determina a
classificacdo de um objeto é o critério utilizado para analisa-lo. Especificamente, na
classificagdo dos tributos, esses pardmetros sdo de suma importancia porque permitem: (i)
identificar qual é a espécie tributaria que se esta investigando; por consequéncia direta, (ii)
estabelecer o regime juridico ao qual ela serd submetida; e por fim, (iii) examinar o
fundamento de validade da norma instituida. Razdo por que tais critérios devem
necessariamente ser exteriorizados e justificados no momento da classificacao.

Isso porque o relevante nesse momento &, conforme adverte Luciano da Silva Amaro,
saber “se 0 critério eleito é suficiente para que se apreendam os diferentes regimes juridicos a
que cada grupo de figuras esta submetido pelo ordenamento juridico”?*.

Geraldo Ataliba utiliza como critério para classificar as espécies tributarias o aspecto
material da norma, isto €, a situacéo hipotética prevista na lei que institui o tributo como fator
definidor da imposicéo tributaria, de forma que ao identificar se o tributo é vinculado ou nédo a

uma atividade estatal dirigida ao contribuinte, ja se permite reconhecé-lo como um imposto

722 A pesquisa ora em comento ndo pretende esgotar a problematica da classificagdo dos tributos, ja que o tema
é de profunda divergéncia e mereceria minuciosa investigacdo, o0 que se afasta dos objetivos desta pesquisa. No
entanto, ndo se podera avancar no estudo da solidariedade social sem que se tenha em mente quais os tributos
gue podem, de forma efetiva, revelar a sua aplicacdo e as possiveis consequéncias desta.

723 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario — linguagem e método. Op. cit., p. 118.

724 AMARO, Luciano da Silva. Conceito e classificacdo dos tributos, Sdo Paulo, RDT 55, p. 280.
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ou uma taxa, bastando analisar a sua hipétese de incidéncia’®, razdo pela qual a doutrina
denominou sua teoria de bipartite’?.

Inspirado na classificacdo de Geraldo Ataliba’®’, Paulo de Barros Carvalho também
admite a importancia do critério material da hipotese de incidéncia, aduzindo que além de
preencher os requisitos do art. 3° do CTN, no qual tributo “é toda prestacdo pecuniaria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada»’®

, para que se identifique de qual tipo tributario se esta falando € preciso que se
verifique, além da (i) materialidade da hipotese de incidéncia, (ii) a sua base de célculo, pois a
descricdo hipotética do fato juridico tributario, por si s, ndo é suficiente para identificar a
estrutura fundamental do tributo’®.

Desse modo, a classificacdo das espécies tributarias em impostos, taxas e contribuicdo
de melhoria intitulada pela doutrina de tripartite, tem também como pano de fundo a
vinculagdo ou ndo do tributo a uma atividade do Estado. Assim, tributos vinculados
dependem de uma atuacdo estatal relativa ao contribuinte (direta ou indireta), ao passo que
tributos ndo vinculados ndo precisam de uma atividade do poder publico relacionada ao
contribuinte, ja que a simples hipétese normativa efetivamente realizada pelo sujeito passivo
faz incidir a norma tributaria, dispensando a atuacio estatal’*’. Portanto, nessa classificacdo
pelo critério da vinculacdo, sdo tributos ndo vinculados os impostos; e sdo tributos vinculados,
as taxas e as contribui¢bes de melhoria.

A problemética se d& quanto a natureza juridica dos empréstimos compulsorios e das
contribuicBes especiais, tributos previstos nos arts. 148, 149 e 149-A da CR/88. No se est4
discutindo aqui o caréater tributario dessas figuras, visto que ambos estdo elencados no texto
constitucional e preenchem os requisitos previstos e exigidos pelo conceito de tributo do art.
3°°do CTN, mas a que espécie tributaria pertencem. Urge aqui examinar o art. 4° do CTN, o

qual prevé que a natureza juridica do tributo é determinada apenas pelo seu fato gerador,

725 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria.Op. cit., p. 130-131.

726 Com isso, no sitema juridico tributario de Ataliba ou sem tem um imposto (ndo vinculado) ou se tem uma
taxa (vinculado).

727 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 67.

728 Art. 3°do CTN.

729 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 59-60.

730 Art. 16 do CTN: Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
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desconsiderando tanto a sua denominacdo formal como a destinacdo do produto da
arrecadacio’®.

Ao interpretar o dispositivo mencionado, Paulo de Barros Carvalho conclui que o fato
de nos empréstimos compulsérios haver, por previsao constitucional, o carater restituitorio,
bem como o fato de nas contribuicdes especiais, também por exigéncia constitucional, ser
essencial a finalidade especifica, representada pela destinagdo do produto arrecadado, em
nada esses plus importam ou acrescem a natureza juridica do tributo, independentemente do
nome atribuido a figura ou do destino que se dé ao produto da arrecadagéo .

Com essa explicagéo, pode-se perfeitamente compreender o entendimento encampado
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF’®® no qual hé& cinco distintas
espécies tributarias no sistema do direito positivo, quais sejam: (i) os impostos (ndo
vinculados); (ii) as taxas (vinculadas ao Estado por servi¢o ou poder de policia prestados ao
contribuinte); (iii) as contribui¢des de melhoria (vinculadas ao Estado, decorrentes de obra
publica e valorizacdo imobiliaria benéfica ao contribuinte); (iv) os empréstimos compulsorios
(vinculados a restituicdo); e (v) as contribuicdes especiais (vinculadas a destinacdo). Com
efeito, o critério caracterizador das espécies tributarias pelo STF levou em consideracgéo, além
da vinculacéo, as qualidades de devolugéo e destinacdo do produto da arrecadacao, colidindo
diretamente com o art. 4° do CTN. A intitulada teoria quinquipartite é a majoritaria
atualmente, mas ndo sera a adotada nesta pesquisa cientifica. Adota-se a teoria tripartite, que
sera utilizada a sequir.

A guisa de esclarecimento, vale firmar o posicionamento abracado no sentido de que
ha no sistema do direito positivo patrio trés espécies tributarias: impostos, taxas e
contribuicbes de melhoria. Dito isso, elucida-se que os empréstimos compulsérios podem ser
configurados ora como impostos, ora como taxas, ora como contribuicbes de melhoria; e as
contribuicBes especiais podem aparecer como impostos ou taxas’>*. Para tanto, basta aplicar o
operativo critério constitucional representado pelo bindmio: hipdtese de incidéncia e base de

calculo’®.

731 Art. 4° do CTN: A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: | - a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela
lei; 11 - a destinacdo legal do produto da sua arrecadacéo.

732 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 65.

733 BRASIL. Supremo Tribunal Fedral. Recurso Extraordindrio n°® 111.954/PR, DJU 24/06/1988; Al-AgR
658576/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, Julgado 27/11/2007.

734 Geilson Salomdo Leite segue a mesma linha de Paulo de Barros Carvalho, e coaduna com esse
entendimento. Ver: LEITE, Geilson Salom&o. Do imposto territorial rural. Op. cit., p. 50.

735 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 65.
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Logo, quando da analise do referido bindbmio no contexto da norma juridica tributéria,
resta constatado que quando h& qualquer vinculacdo a atuacdo estatal, esse género tributo
pode ter como subclasse uma taxa ou uma contribuicdo de melhoria. Caso se verifique que
ndo ha nenhuma vinculacgéo a atividade do Estado, pois que determina a obrigacao tributaria é
0 comportamento do proprio sujeito passivo em relacdo a hipotese de incidéncia da norma, os
empréstimos compulsérios e as contribuigdes especiais serdo considerados subclasses de
impostos, uma vez que ndo constituem categoria a parte, pelo que hdo de enquadrar em uma
das espécies enumeradas*®.

Diante da classificacdo dos tributos adotada, no que concerne a aplicabilidade do
dever de solidariedade social como nucleo semantico das normas juridicas de estrutura
tributaria, defender-se-4 aqui que as espécies tributarias que admitem a possibilidade de
aplicacdo da solidariedade social em sua estrutura sdo 0s impostos, 0S empréstimos

compulsorios e as contribuicdes especiais, consoante se passa a expor.

5.3.2 Aplicacdo nos impostos

O imposto por previsdo legal € um tributo desvinculado de qualquer atividade estatal
especifica relacionada ao contribuinte™’, de forma que o vinculo obrigacional entre o Estado
e o contribuinte consubstancia-se pela ocorréncia do fato hipotético previsto na norma juridica
efetivamente realizado pelo sujeito passivo, sem nenhuma interferéncia do ente politico. De
acordo com Paulo de Barros Carvalho, é da indole do imposto a inexisténcia de participacao
do Estado atinente ao administrado”.

Essa peculiaridade permite que o fruto da arrecadagdo dos impostos ndo esteja sujeito
a um servico individualizado ou a uma obra publica construida (como taxas e contribuicGes de
melhoria), sendo as despesas gerais do Estado, gastos estes intimamente ligados aos valores
consagrados constitucionalmente, tais como a manutencdo da salde, da educacgdo, da
seguranca, da moradia, dentre outros direitos sociais que devem ser custeados por aqueles que
colaboram para a convivéncia harménica da sociedade.

Os impostos sdo tributos que permitem o alcance e o atingimento da justica social
distributiva tdo defendida por Tomas de Aquino e Aristdteles, na medida em que 0s recursos

financeiros arrecadados sdo redistribuidos, retornando a todos os membros da sociedade

736 Ibid., p. 68.

737 Art. 16 do CTN: “Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

738 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 68.
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(quem tem e que ndo tem) por meio da promocao de politicas publicas que visem a assegurar
0 minimo de dignidade aos cidaddos indiscriminadamente, e sem o dever de respeito e de
auxilio matuos ja defendidos por Jonh Rawls. Encontram-se intimamente ligados ao dever de
solidariedade social que fundamenta o proprio dever de pagar tributos, sem 0s quais ndo
haveria como viabilizar os custos dos direitos pelo ente estatal, quer sejam negativos que
sejam positivos’®.

O dever fundamental de pagar impostos baseado no dever de solidariedade social, com
fins de realizacdo da justica social, consiste também no fato de a ndo vinculagdo do produto
da arrecadacao dessa espécie tributaria possibilitar ainda a graduacdo do pagamento do tributo
com base nas riquezas de cada contribuinte, isto €, a tributacdo do imposto de acordo com a
capacidade de contribuir do sujeito passivo. Logo, aquele que tem mais deve ter tributacdo
mais expressiva do que aquele gue tem menos, bem como quem nédo tem estara fora do campo
de viséo da incidéncia da norma.

Assim, consoante ja mencionado em linhas atras, a capacidade contributiva consiste
no “padrdo de referéncia basico para aferir-se o impacto da carga tributaria”, de forma que ¢
necessario analisar o “critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento e a propor¢ao do
expediente impositivo™°, haja vista que sua inobservancia compromete os esquemas de
justica, de certeza e de seguranca juridicas do sistema do direito positivo. Ela fundamenta e

justifica a ideia de justica fiscal e de igualdade’*

, Na sua vertente distributiva, em que esta
presente a solidariedade social, no contexto juridico do Estado Social e Democratico de
Direito. Consolidado o liame estreito entre 0s impostos e o dever de solidariedade social
presente no dever fundamental de pagar tributos, passa-se a analise da norma de estrutura ou
de producédo normativa tipica dos impostos.

Antes disso, mister se faz aduzir que os impostos, por propria previsao constitucional,
possuem contetdo material delimitado que deve integrar o nucleo das respectivas hipoteses
normativas’*, quais sejam: (i) impostos sobre o comércio exterior (11 e IE); (ii) impostos
sobre o patriménio e a renda (IR, ITR, IGF, IPVA, IPTU); e (iii) impostos sobre a
transmissdo, a circulagdo e a producdo (ITCD, ITBI, IPI, IOF, ICMS, 1SS)™,

respectivamente’*,

739 Item 3.2.2.3 desta dissertacao.

740 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 215.

741 TIPKE, Klaus. Principio da igualdade e a ideia de sistema. Op. cit., p. 517.

742 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 70.

743 Seguem as nomenclaturas dos impostos mencionados: Il - imposto de importagdo; IE - imposto de
exportacdo; IR - imposto sobre renda; ITR - imposto territurial rural; IGF - imposto sobre grandes fortunas;
IPVA - imposto sobre propriedade de veiculos automotores; IPTU - imposto sobre a propriedade territorial
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E importante frisar que, conforme se advoga aqui, aos impostos, qualquer que seja sua
subespécie, pode ser aplicado o dever de solidariedade social, ja que o fundamento dessa
figura tributaria encontra guarida no critério da ndo vinculacdo a uma atividade do Estado,
possibilitando sua arrecadacdo aos servicos de carater uti universe, sendo indiferente a sua
funcdo’® predominante para fins da solidariedade. Entfo, a proposta serd compor a norma
tributéria de estrutura ou de produgdo normativa, para se comprovar a possibilidade de
aplicacdo ou ndo do dever de solidariedade; portanto, eleger-se-ao apenas trés impostos para
essa finalidade: (i) IR — imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza; (ii) IGF —
imposto sobre grandes fortunas; e (iii) ITR — imposto territorial rural, que podem contribuir
de forma bastante satisfatoria a realidade cientifica desta pesquisa’®.

Né&o se afastando de tudo o que foi estudado até o presente momento, é perfeitamente
sabido que as normas de producdo de outras normas (de estrutura) estdo situadas no plano
constitucional (o plano S1). Portanto, é dele que serdo extraidos todos os requisitos de
competéncia, forma e matéria necessarios a composicdo da estrutura ldgico-sintatica da
referida norma relativa ao imposto sobre a renda.

A CR/88 acerca do IR determina em seu art. 153, caput, e §2°, | que compete a Unido
institui-lo e que este imposto sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade
e da progressividade. E complementando o art. 145, §1° do mesmo diploma, determina sua
submissdo ao principio da capacidade contributiva, no qual o IR seréd graduado de acordo com
a capacidade econdmica do contribuinte. Nesse sentido, a ideia de mensurar a riqueza do
contribuinte a sua capacidade de despender patrimdnio para pagamento do imposto esta
diretamente ligada ao dever de solidariedade social, podendo este ingressar na referida norma
de estrutura. Assim, é possivel demonstrar a estrutura I6gico-sintatica minima da norma de

producdo juridica que permite a criacdo do IR da seguinte forma, a saber:

urbana; ITCD - imposto sobre transmissdo por causa mortis ou doagdo; ITBI - imposto sobre transmissdo de
bens iméveis; IPI - imposto sobre produtos industrializados; IOF - imposto sobre operacdes fianceiras; ICMS -
imposto sobre a circulacdo de mercadorias e servicos; ISS - imposto sobre servicos.

744 Além dos impostos extraordinarios de guerra e dos residuais, previstos no art. 154 da CR/88.

745 Importa recordar que os impostos podem ter a funcdo predominantemente fiscal (fins meramente
arrecadatorios) como predominantemente extrafiscal (mesmo ocorrendo arrecadagdo, sua principal finalidade é
inibir ou estimular comportamentos relativos ao comércio exterior, ao consumo, a economia de mercado, etc.),
todavia, para fins de aplicacdo do dever da solidariedade social, essa classificacdo é irrelevante, uma vez que em
ambos os casos a aplicacéo se dara pelo critério da vinculagdo, consoante se prop0e nesta pesquisa.

746 Importante mencionar que a escolha dos impostos para aplicacdo do dever de solidariedade social foi
aleatdria, ja que seria inviavel analisarem todos os impostos previstos na CR/88 se o fundamento para qualquer
um deles seria 0 mesmo, qual seja: o fato de ndo ser vinculado permite a solidariedade.



157

| - Antecedente:

(i) a permissdo da CR para a autoridade competente (o legislador ordinario) poder criar a lei
que determina o referido imposto (que no caso do IR, s6 pode ser a Unido Federal, haja vista a
competéncia ser privativa deste ente, nenhum outro podendo exercé-la’").

Il - Consequente:

(i) Competéncia: da Unido Federal para instituir a lei do IR;

(ii) Procedimento: a CR/88 nao exige que o IR seja criado por lei complementar; a forma de
instituicao do referido imposto podera ser por lei ordinaria’®;

(iif) Matéria (O): a CR/88 obriga que o IR ao ser instituido pela Unido Federal devera conter
0s seguintes critérios materiais:

a) generalidade (via de regra, todas as pessoas devem contribuir);

b) universalidade (via de regra, todas as rendas devem ser tributadas);

c) progressividade (quem tem mais renda contribui mais, quem tem menos renda

contribui menos, por forca dos principios da capacidade contributiva e da isonomia

tributarios)’*°.

Importa esclarecer que a expressao “via de regra” foi propositalmente utilizada, tendo
em vista que determinadas rendas e proventos ndo geram incidéncia do IR, uma vez que a
propria CR/88 prevé os casos de imunidades e as leis tributarias de isengdes que impedem a
incidéncia da norma, afastando a sua cobranca.

(ili.a) Matéria (P): a CR/88 ndo exige que o IR seja submetido ao principio da noventena,
podendo sua cobranga ocorrer sem nenhum 6bice no primeiro dia do exercicio seguinte ao
qual houve majoragéo ou instituicdo do imposto’™".

(iii.b) Mateéria (V): a CR/88 veda a cobranga do IR no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou, ndo podendo ser cobrado antes’*.

Apds demonstrada a norma juridica de estrutura do IR, algumas consideracGes acerca
da matéria onde se manifesta o dever de solidariedade merecem aten¢do. A primeira delas
consiste no fato de a CR/88 haver possibilitado a utilizacdo de varios modais dednticos, a
depender do conteldo semantico que se pretendeu abordar. Isso permitiu ratificar o
entendimento nesta pesquisa no sentido de que os enunciados prescritivos, nos textos da

CR/88, orientam o legislador e 0 conduz ao que pode legislar (P), ao que ndo pode legislar (V)

747 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 69 e 274.

748 SO ha necessidade de se criar tributo por lei complementar quando o texto constitucional expressamente o
disser, caso contrario, pode ser por lei ordinaria.

749 Ver: art. 153, 1, §2° da CR/88.

750 Ver: art. 150, 111, c da CR/88.

751 Ver: art. 150, 111, b da CR/88.
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e ao que é imprescindivel legislar (O) "%, bem como foi confirmado também que o modal
dedntico pode variar de acordo com a conduta, sendo direcionado ao valor que o texto
constitucional quis ou pretendeu tutelar’>,

A segunda consubstancia-se na manifestacdo nitida do dever de solidariedade social na
figura do imposto de renda, quando da imposi¢do constitucional dos critérios de generalidade,
universalidade e progressividade. Isso porque a finalidade primordial do dever de
solidariedade social é exatamente o reconhecimento de que todos os membros da sociedade
precisam colaborar para 0 bem comum, uma vez que o fato de ser um objetivo a ser alcangado
pela Republica™* obriga todos a assumirem as suas responsabilidades de colaborar com o
Estado por meio do dever de pagar tributos, com o intuito de garantir os direitos decorrentes
dessa mesma solidariedade, que seriam, basicamente: promover a justica social distributiva
por meio da erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais.

Portanto, esse segundo argumento permite ao legislador ordinario, em um primeiro
momento, deliberar pela instituicdo do imposto ora em exame, a partir do emprego do modal
debntico permissivo (P), para exigir do contribuinte essa imposicdo tributaria, visando a
possibilitar que todos esses valores sociais positivados sejam efetivamente concretizados, o
que, em outras palavras, permite a firmacéo do dever de solidariedade na tributacéo.

Vale lembrar que essa atitude do legislador na qual se abre o conceito do dever de
solidariedade social somente podera legitimar-se se e a0 mesmo tempo houver também a
observancia dos freios predeterminados pelo proprio texto constitucional, como as regras de
competéncia tributaria, em que se fecha o conceito, que no caso do IR foram explicitadas
acima. Sendo assim, respeitados o antecedente e 0 consequente da norma de estrutura,
especialmente no tocante a materialidade e as razdes da exacdo tributaria, no momento da
criacdo da norma de conduta do IR, consolidado estara o dever de pagar tributos com base no
dever de solidariedade como nucleo semantico das normas de producdo juridica tributaria.

No que concerne ao imposto sobre grandes fortunas — IGF’*°, embora esteja previsto
no sistema constitucional patrio, ainda ndo foi instituido; todavia, a sua fundamentacéo esta
diretamente relacionada com o dever de solidariedade social, porquanto a ideia de se tributar
mais aos que mais possuem riquezas objetiva a redistribuicdo das rendas, e consequentemente
reafirma a justica social distributiva. Desse modo, caso fosse criado, assim seria sua estrutura

I6gico-sintatica, a saber:

752 IVO, Gabriel. A produgdo abstrata de enunciados prescritivos. Op. cit., p. 140.
753 Tema explorado no item 4.4 desta pesquisa.

754 Ver: art. 3° da CR/88.

755 Ver: art. 153,VII da CR/88.
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| - Antecedente:

(i) a permissdo da CR para a autoridade competente (o legislador ordinario) poder criar a lei
que determina o referido imposto (que no caso do IGF s6 pode ser a Unido Federal, haja vista
a competéncia ser privativa deste ente, nenhum outro podendo exercé-la).

Il - Consequente:

(i) Competéncia: da Unido Federal para instituir a lei do IGF.

(if) Procedimento: a CR/88 exige expressamente que o IGF seja criado por lei complementar;
a forma de instituicao do referido imposto ndo podera jamais ser por lei ordinaria, sob pena de
invalidade da norma instituida.

(iii) Matéria: a CR/88 ndo definiu os critérios materiais do IGF, prevendo que a lei
complementar de criacdo do tributo seria a competente para tal finalidade. Assim, o proprio
fundamento desse imposto de cunho essencialmente solidario ndo podera instituir uma lei
complementar que ofenda os principios constitucionais, especialmente 0s principios
constitucionais tributarios e suas regras de competéncia.

Por fim, analisar-se-4 a aplicacdo do dever de solidariedade social no imposto
territorial rural — ITR"®, seguindo 0 mesmo raciocinio l6gico-sintatico utilizado nos demais
impostos, para compor 0 minimo da norma de producédo juridica que permite a criagdo do
referido imposto, a saber:
| - Antecedente:

(i) a permissdo da CR para a autoridade competente (o legislador ordinario) poder criar a lei
que determina o referido imposto (que no caso do ITR s6 pode ser a Unido Federal, haja vista
a competéncia ser privativa deste ente, nenhum outro podendo exercé-la”").

Il - Consequente:

(i) Competéncia: da Unido Federal para instituir a lei do ITR

(ii) Procedimento: a CR/88 ndo exige que o ITR seja criado por lei complementar; a forma de
instituicdo do referido imposto podera ser por lei ordinéria.

(iii) Materia (O): a CR/88 obriga que o ITR ao ser instituido pela Unido Federal devera ser
progressivo, de maneira que suas aliquotas serdo fixadas com a finalidade de desestimular a
manutencdo das propriedades improdutivas, portanto, deixando transparecer a funcgéo

predominantemente extrafiscal do imposto”®,

756 Previsdo no art. 153, VI, e §4° | da CR/88.

757 Apenas sdo possiveis para 0s municipios, caso optem, a fiscalizacéo e a cobranga do ITR, isto é, delega-se a
capacidade ativa, ndo a competéncia tributaria de criar. Ver: art. 153, 84°, |11 da CR/88.

758 Ver: art. 153, 84°, | da CR/88.
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(iii.a) Matéria (V): a CR/88 veda expressamente a tributacdo das pequenas glebas rurais, com
fundamento na funcéo social da propriedade””®.

(iii.b) Matéria (P): a CR/88 ndo exige que o ITR seja submetido aos principios da noventena e
da anterioridade, podendo sua cobranga ocorrer sem nenhum Obice, tanto antes de decorridos
noventa dias da publicacdo da lei, como no primeiro dia do exercicio seguinte ao qual houve
majoracao ou instituicdo do imposto’®.

No caso especifico do ITR, além de demonstradas e confirmadas as premissas desta
pesquisa nos mesmos moldes do Imposto de Renda, merece atencdo o fato da imunidade
assentada no principio da funcéo social da propriedade. Ora, o dever de solidariedade social
encontra-se estampado nessa norma constitucional imunizante. E ja que o referido imposto,
nas palavras de Geilson Salomao Leite, “constitui-se em um imposto de natureza patrimonial,

1" a sua tributacéo estara fundada na justica

cuja incidéncia recai sobre a propriedade rura
social e na redistribuicdo das riquezas, isso porque erradicar a pobreza e a marginalizagdo
bem como reduzir as desigualdades sociais e regionais constitui-se em um dos valores mais

expressivos prestigiados pelo legislador de 19887

, consoante explica 0 mesmo autor.
Destarte, sua aplicacdo sera do maior para 0 menor, e somente podera ser legitima no
momento em que a arrecadacdo referente a este tributo recair apenas aqueles que, por estarem
em um patamar acima do minimo existencial, puderem contribuir para o financiamento do
Estado, ao passo que os individuos cuja riqueza esta abaixo ou no limite do minimo vital, ndo
podem contribuir, sendo afastados do campo de incidéncia da norma juridica tributaria.
Limitacdo esta que consolida mais uma vez a manifestacdo do dever de solidariedade social

no direito tributario.

5.3.3 Aplicagdo nos empréstimos compulsorios

N&o se discutira aqui a natureza juridica dos empréstimos compulsoérios, haja vista sua

classificagdo como tributo ocorrer em razdo do preenchimento de todos os requisitos

N763

dispostos no art. 3° do CTN™, tido como expressao eloquente daquilo que o préprio sistema

4. . . 764
juridico brasileiro entende por “tributo”’®,

759 Ver: art. 153, 84°, 11 da CR/88.

760 Ver: art. 150, 111, b e c da CR/88.

761 LEITE, Geilson Salom&o. Do imposto territorial rural. Op. cit., p.52.

762 Ibid., p. 39.

763 Art. 3° do CTN.

764 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 64-65.
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A preocupacdo nesta pesquisa esta assentada em qual categoria de tributo tal espécime
se enquadra, uma vez que para Paulo de Barros Carvalho, ndo se pode admitir que 0s
empréstimos compulsérios abordem um modelo autdbnomo de tributo, isso porque ele utiliza o
critério da vinculacdo para distinguir as espécies tributarias, analisando a sua hipdtese de
incidéncia e a sua base de calculo.

Nesse sentido, tal tributo pode ser configurado como um imposto ou uma taxa, j& que
vinculado ou ndo a uma atuacdo estatal relacionada ao contribuinte, sua aparicdo no direito
tributario patrio ocorre mais na figura de imposto em razéo de a hipdtese de incidéncia deste
tributo ndo depender de nenhuma atividade do Estado. Portanto, trabalhar-se-a& com este
tributo no modelo n&o vinculado.

Isso significa dizer que todas as particularidades anteriormente expostas no item 4.3.2
deste capitulo referente aos impostos, aplicam-se aos empréstimos compulsorios, sendo
necessario aduzir que a Constituicdo de 1988 (art. 148, I, Il e paragrafo Unico) manifestou a
competéncia, a forma e o contetido destes, que precisam ser observados no momento da sua
instituicdo pelo legislador ordinario, uma vez que, como ja mencionado em linhas atras, € no
plano constitucional que serdo extraidos todos 0s requisitos necessarios a composicdo da
estrutura l6gico-sintatica da referida norma relativa ao tributo em comento. Segue, entdo, a
sua estrutura minima:
| - Antecedente:

(i) a permissdo da CR para a autoridade competente (o legislador ordinario) poder criar a lei
que determina o referido imposto (que no caso dos empréstimos compulsérios s6 pode ser a
Unido Federal, haja vista a competéncia ser privativa deste ente, nenhum outro podendo
exercé-la).

Il - Consequente:

(i) Competéncia: da Unido Federal para instituir a lei dos empréstimos compulsérios;

(if) Procedimento: a CR/88 exige que 0s empréstimos compulsorios sejam criados por lei
complementar; a forma de instituicdo do referido imposto jamais podera ser por lei ordinaria.
(iii) Matéria (P): a CR/88 determina que os empréstimos compulsérios somente podem versar
sobre as seguintes matérias: (a) despesas extraordinarias decorrentes de calamidade publica,
de guerra externa ou iminéncia’®. Nos casos de calamidade publica, Paulo de Barros

Carvalho adverte que seu conceito abrange ndo apenas catastrofes, sendo outros eventos de

765 Ver: art. 148, | da CR/88.
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carater socioecondmico, que ponham em perigo o equilibrio do organismo social’®®; (b)
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional"®’.

(iii.a) Matéria (O): a CR/88 exige que no caso de investimento publico de carater relevante
(art. 148, 1), os empréstimos compulsérios sejam submetidos ao principio da anterioridade,
de maneira que sua cobranca somente podera ocorrer a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte ao qual houve majoracdo ou instituicdo do imposto’®. Embora o texto constitucional
ndo preveja expressamente o critério da restituicdo dos empréstimos compulsérios, a sua
restituicdo ao sujeito passivo dos recursos arrecadados para a finalidade a que se propés é
necessaria, tendo em vista o sentido classico da expressdo “empréstimo”, dando a ideia de
devolucao’®®. Por fim, a imposicéo constitucional da destinacdo dos recursos aplicados as
referidas despesas’".

A partir da norma de estrutura dos empréstimos compulsorios acima construida, €
possivel analisar a manifestacdo do dever de solidariedade social tanto no caso de calamidade
publica como no caso de investimento urgente e relevante, haja vista que em ambos o bem
juridico maior é a coletividade. 1sso ocorre porque a CR/88 pretendeu, na primeira situacao,
assegurar 0 minimo de dignidade aqueles individuos que passaram por dificuldades
totalmente alheias as suas ac@es, ocasionando uma reducdo dréstica em seus patrimonios.
Objetivou, por meio do dever de contribuir com o pagamento dos empréstimos compulsérios
(na espécie de imposto), prestar o auxilio necessario para que se possa restabelecer o status
quo do vitimado.

E na segunda (investimento publico de carater urgente e relevante), também o dever de
solidariedade social aparece como fundamento constitucional, na medida em que o interesse
tutelado nessas situacdes devera necessariamente ser o interesse publico, da coletividade, de
todos. Desse modo, s6é ha legitimidade na instituicdo desse imposto se houver uma
interpretacdo do art. 148 da CR/88 baseada na sociedade e ndo no plano individual, particular,
cabendo ao legislador definir, dentro dessa perspectiva, o que seria esse interesse “publico
urgente e relevante”. Ndo ha possibilidade alguma de afastamento do carater coletivo. Eis
aqui, mais uma vez, a manifestacdo do dever de solidariedade social como nucleo material do

tributo.

766 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. Op. cit., p. 64.

767 Ver: art. 148, 11 da CR/88.

768 Ver: art. 150, 111, b CR/88.

769 Néo se defende aqui a devolugdo como um critério de distingdo das espécies tributarias, consoante fora
explicado no marco teorico adotado nesta pesquisa, bem como que para o art. 4° do CTN o nome e a destinagdo
do produto da arrecadacéo ndo influenciam na caracterizagdo do modelo tributério.

770 Ver: art. 148, paragrafo Gnico, da CR/88.
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5.3.4 Aplicagéo nas contribuices especiais

As contribuicdes especiais estdo dispersas no texto constitucional na seguinte ordem:
(i) sociais; (ii) de intervencdo no dominio econémico — CIDE; (iii) de interesse das
categorias profissionais ou econémicas’’*; (iv) contribuicdo previdenciaria dos servidores

pUblicos’"%; (v) contribuico para iluminac&o publica— COSIP’"; (vi) contribuic&o destinada

a seguridade social ™.

Com fulcro no texto constitucional, Paulo de Barros Carvalho admite serem trés as
espécies de contribuicdo no ordenamento juridico brasileiro: (i) a social; (ii) a interventiva; e
(iii) a corporativa. A primeira (social) pode se apresentar como genérica (voltada aos setores
da ordem social, como: educacdo, habitacdo, etc.) e destinada ao custeio da seguridade social
(salide, previdéncia e assisténcia social)’”. A segunda se refere as contribuicBes para o
dominio econdmico; e a terceira consiste nas contribuicbes de categorias profissionais e
econdmicas.

Para fins deste estudo, importa mencionar que qualquer que seja a contribuicdo
especial a ser instituida, seu regime juridico é tributario, haja vista preencher os requisitos do
art. 3° do CTN. Logo, a depender do que exige a CR/88, as contribui¢cbes submetem-se ao
regime constitucional tributario’’®, de forma que o legislador ordinério deve respeitar o que
prescreve o referido texto sobre a competéncia, o procedimento e a matéria dessas exacdes
tributéarias, sob pena de invalidade.

Dois pontos relevantes acerca das contribui¢fes giram em torno da sua finalidade e da
sua destinacdo especifica, isto é, o liame entre a finalidade para a qual ela foi instituida e a
destinacdo do produto da arrecadacdo ser direcionado a esse fim, sob pena de
inconstitucionalidade. Significa dizer que, além da analise da materialidade ou hipdtese de
incidéncia prevista na norma tributaria (fatos ndo vinculados a uma atividade do Estado), mais
a sua base de calculo, exige-se a necessidade de verificacdo da sua finalidade e do destino da

sua arrecadacdo (para sustentacédo da atividade estatal nos varios setores da ordem social).

771 Ver: art. 149, caput, da CR/88.

772 Ver: art. 149, 81° da CR/88.

773 Ver: art. 149 - A da CR/88.

774 Ver: art. 195 da CR/88.

775 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 76-77.

776 Além dos artigos especificos sobre as contribui¢@es, deve haver no que couber, observancia da CR/88 em
seus arts. 146, Il (normas gerais sobre matéria tributaria) e 150, | e Il (principio da estrita legalidade e
principios da irretroatividade e da anterioridade, respectivamente).
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Tais critérios (finalidade e restituicdo) ndo sdo imprescindiveis para se distinguir a
categoria na qual as contribuices estariam inseridas’’’, apenas o critério da vinculacdo com
base na materialidade da hipdtese de incidéncia unida a sua base de célculo. Logo, seguindo o
mesmo posicionamento utilizado nos empréstimos compulsoérios, resta verificar em que
categoria tributéria de contribuicdo especial o dever de solidariedade social se encaixa. Se em
um imposto ou em uma taxa, ja que sua possibilidade como contribuicdo de melhoria é
impossivel em razdo da sua materialidade restritiva’’®.

Para a finalidade a que esta pesquisa se propés, importa analisar apenas contribuicdes
cujas hipoteses de incidéncia ndo se acham vinculadas a uma atividade estatal relativa ao

contribuinte, portanto, contribuicdes classificadas como um imposto’”

, ja que o dever de
solidariedade social participa de forma nitida no amago do consequente das normas de
estrutura dessa espécie de tributo. Para tanto, serdo utilizadas as contribui¢cbes sociais
destinadas ao financiamento da seguridade social previstas no art. 195 da CR/88, o qual
informa expressamente que a seguridade social serd financiada por toda a sociedade,
concedendo carater geral e exigindo de todos os participantes da coletividade a contribuicao
para o custeio dos direitos decorrentes (i) da saude; (ii) da previdéncia; (iii) e da assisténcia

social .

777 Importa frisar que foi utilizado para classificar e distinguir as espécies tributarias o critério da materialidade
da hipdtese de incidéncia e da sua base de calculo, que Paulo de Barros Carvalho denomina “tipologia
tributaria”, em razdo da irrelevancia de outros critérios elencados no art. 4° do CTN, que desconsidera a
nomenclatura e a destinagdo como critérios para esse fim.

778 Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, esta espécie foi concebida em termos de estreito relacionamento
com a valorizagdo do imdvel, traco que ndo s prejudica como até impede seu aproveitamento como forma de
exigéncia e cobranca das contribui¢bes. Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op.
cit., p. 76.

779 A dificuldade em tratar das contribui¢des especiais no direito tributério brasileiro consiste nas inimeras
significacfes encontradas tanto no ambito da doutrina quanto da jurisprudéncia, como também da propria
legislacdo tributaria, o que leva & necessidade de se determinar qual o critério é relevante para sua classificacéo
e definir de que tipo se estd tratando. Nesse sentido, Paulo Aires Barreto menciona as possibilidades de
utilizacdo do termo, a saber: (i) espécie pertencente ao género tributo, (ii) imposto de escopo, (iii) tributo
vinculado a uma atuacdo estatal, descrita no antecedente da norma de tributagéo, (iv) tributo vinculado a uma
atividade estatal, que é causa de sua instituicdo, mas ndo vem referida no antecedente da regra matriz de
incidéncia tributéria, (v) tributo cujo critério material ¢ o resultado de uma atuacdo estatal mais uma
circunstancia intermedidria, (vi) tributo cujo critério material é uma situacdo independente de qualquer
atividade estatal especifica ao contribuinte, cujo produto da arrecadacéo é destinado a uma atividade
estatal, (vii) tributo cujo pagamento é contrapartida de uma vantagem ou beneficio ao contribuinte, decorrente
de uma atividade estatal, (viii) tributo que tem como causa para sua instituicdo uma atividade estatal, da qual
decorra uma vantagem ou beneficio ao contribuinte, (ix) tributo que tem como causa para a sua instituicdo uma
atividade estatal, independente de tal atividade estatal vir a gerar vantagem ou beneficio ao contribuinte, (x)
tributo devido em face da realizacdo de obra publica de que decorra valorizacdo imobiliaria, (xi) tributo devido
por forca de valorizagdo imobiliaria gerada por obra publica, (xii) vocabulo equivalente a tributo, (xiii) quantia
em dinheiro proveniente de pagamento de tributo, (xiv) quantia em dinheiro destinada a uma finalidade
especifica, que deu causa a instituicdo do tributo, (xv) espécie de tributo de validacao finalistica, (xvi) figura sui
generis, (xvii) exigéncia ndo tributaria. Ver em: BARRETO, Paulo Aires. As contribuicfes e a destinagéo do
produto da arrecadacéo. Tese (Doutorado em direito). PUC- SP, 2005, p. 108.

780 Ver: art. 194 da CR/88.
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781

A questdo da referibilidade™" presente nas contribuigdes especiais em geral ndo se

aplica as contribuicdes sociais relativas a seguridade social. Nesses casos ndo se pode exigir

82 ‘mas a todos é

apenas ao grupo de individuos que irdo se beneficiar com a contribuicao
exigido em razdo do dever de solidariedade social inerente aos ideais de contribuir para 0s
servicos publicos essenciais a todos, em especial nas &reas da saude, da previdéncia e da
assisténcia. Logo, a referibilidade nesses casos ndo é conditio sine qua non para a validade
dessas contribuicdes.

Destarte, a aplicacdo do dever de solidariedade social nas contribuicGes para a
seguridade social ocorrera a partir da sua introdugcdo no consequente da norma de estrutura, de
forma a delimitar as matérias que devem ser objeto de instituicdo da futura norma juridica
tributaria de conduta, sendo relevante demonstrar a estrutura l6gico-sintatica minima da
norma de producdo juridica que permite a criacdo da contribuicdo para a seguridade social, a
saber:
| - Antecedente:

(i) a permissdo da CR para a autoridade competente (o legislador ordinario) poder criar a lei
que determina o referido tributo (que no caso das contribuicBes sociais para a seguridade
social so pode ser a Unido Federal, haja vista a competéncia ser privativa deste ente, nenhum
outro podendo exercé-1a’®?).

Il - Consequente:

(i) Competéncia: da Unido Federal para instituir a lei desta contribuicéo;

(ii) Procedimento: a CR/88 ndo exige que tal contribuicdo seja criada por lei complementar; a

forma de instituicdo podera ser por lei ordinaria’®.

781 Referibilidade consiste em um liame entre os sujeitos passivos da obrigacdes tributarias e aqueles que seréo
beneficiados pela atividade estatal que sera financiada pela contribui¢do. Assim, sé é possivel o sujeito passivo
se beneficiar da atividade estatal ensejada pelo pagamento da respectiva contribuicdo, aquele que efetivamente
contribuiu para o seu custeio. Exemplo: quem paga a contribuicdo para o CRM serd somente 0 médico
devidamente inscrito no Conselho, e este terd todas os direitos e beneficios advindos do pagamento desta
contribuicdo de interesse da categoria profissional. O mesmo ocorre, via de regra, com as de intervencdo. Nas
palavras de Geraldo Ataliba, a referibilidade “é uma consequéncia ou efeito da ac&o estatal que toca ao obrigado,
estabelecendo o nexo que o vincula a ela (acdo estatal), ou uma decorréncia da situacdo, status, ou atividade do
obrigado (sujeito passivo da obrigacdo) que exige ou provoca a acdo estatal que estabelece o nexo entre esta
(acdo) e aquele (o obrigado). Ver: ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 183. Ver
ainda: STF - AGREs 238.171/SP, RE 177.137-2/RS, que se coaduna com esse posicionamento.

782 SituacOes especificas paras as contribuicdes: (i) de interesse de categorias profissionais e econémicas; (ii)
interventivas, em que se individualiza a cobranga em razdo de o beneficio ser grupal e ndo geral.

783 Importante aduzir que nas contribuicdes dos servidores publicos cada ente relativo ao seu servidor podera
criar (Unido: dos seus servidores; Estados: dos seus servidores; Municipios: dos seus servidores), bem como a
COSIP — contribuicao para a iluminagéo publica é da competéncia dos municipios e do Distrito Federal. Ver:
arts. 149, §1°, e 149-A da CR/88.

784 Importa mencionar que a exigéncia constitucional para a instituicdo de contribuicdo por lei complementar
ocorrerd apenas na espécie de contribui¢do residual prevista no art. 195, 84°, que permite ao legislador criar
outras contribui¢cBes novas para garantir a manutencéo da seguridade social, desde que haja observancia do art.
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(iii) Matéria (P): a CR/88 determina que a Unido podera instituir contribuicdo social para a
seguridade social que incida sobre: (iii.a) salarios ou rendimentos, (iii.b) receita ou
faturamento, e (iii.c) lucro; (referente ao empregador), bem como (iii.d) receita de concurso
de progndsticos e (iii.e) importacao de bens e servicos (referente ao trabalhador)"®°,

(iv) Matéria (O): a CR/88 exige que as receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios destinadas a seguridade social constem em seus respectivos orcamentos, uma vez
gue ndo integrardo o orcamento da Unido’®®. O texto constitucional ainda obriga a
observancia do principio da noventena para essas contribuicoes’®’.

(v) Matéria (V): a CR/88 veda expressamente a aplicacdo do principio da anterioridade para
as contribuicBes sociais da seguridade social®®, bem como proibe que qualquer beneficio ou
servico da seguridade social seja criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte
de custeio total”®. E ainda, impede que sejam cobradas as referidas contribuicées as entidades
beneficentes de assisténcia social’®. Caso classico de imunidade tributéria.

Eis aqui mais uma comprovagdo da inser¢do do dever de solidariedade social no
sistema do direito tributario patrio, como nucleo seméantico da norma estrutural. Se hd um
dever de contribuir por parte do contribuinte para os gastos publicos [modal dedntico
obrigatdrio (O)], h& necessariamente um outro dever de observar as delimitagdes advindas
desse dever de contribuir por parte do legislador ordinario [modal dedntico proibitivo (V)];
estas, por sua vez, previstas na norma de estrutura (CR/88) que legitimara a producdo da
norma juridica tributaria de conduta. De forma que, a depender de cada matéria, podera
ocorrer uma abertura, como também um fechamento no conceito da solidariedade social em
cada espécie tributaria.

Portanto, é possivel concluir que o dever de solidariedade social pode ser inserido no
consequente das normas de estrutura, ja que estas sdo veiculos introdutores de normas no
sistema, a partir do género tributos, em que sdo espécies 0s impostos e toda e qualquer espécie
tributaria que componha o mesmo critério identificador: a sua ndo vinculagdo a uma atividade
do Estado relacionada ao contribuinte, restando os empréstimos compulsérios e as

contribuigdes especiais na modalidade social para a seguridade social, uma vez que, em

154, 1, também da CR/88, que assim dispde: art. 154. A Unido poderd instituir: | - mediante lei complementar,
impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base
de calculo proprios dos discriminados nesta Constituicéo.

785 Ver: art. 195 da CR/88.

786 Ver: art. 195, §1° da CR/88.

787 Ver: art. 195, § 6° da CR/88.

788 Ver: art. 195, § 6° da CR/88.

789 Ver: art. 195, § 5° da CR/88.

790 Ver: art. 195, § 7° da CR/88.
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ambos os casos, podem ser classificados como impostos com destinacdo especifica e/ou
carater de restituicio. E possivel a aplicacdo desse dever juridico de contribuir para as
necessidades publicas benéficas para a sociedade, tendo em mente apenas que as limitagdes
previstas no texto constitucional precisam ser observadas, sob pena de ofensa ao que

prescreve a Lei M&xima.

5.3.5 O dever de solidariedade social e 0 STF

De inicio, cabe esclarecer que ndo se tem pretensdo alguma de apreciar profundamente
as decisdes do Supremo Tribunal Federal — STF acerca da figura da solidariedade social, até
porque tal atitude fugiria ao objetivo desta pesquisa cientifica que se propés a amoldar um
conceito estrutural de solidariedade social que pudesse ser utilizado dentro do contexto das
normas juridicas tributarias, buscando no dever de pagar tributos o seu fundamento e na
CR/88 os seus possiveis limites, amparado em um Estado fiscal, social e Democratico de
Direito. E de suma relevancia juridica tecer breves algumas consideracdes acerca das formas
de manifestacdo, interpretacdo e aplicacdo da solidariedade social no ambito do Poder
Judiciario, consoante se passa a expor.

O cerne das maiores discussdes sobre a solidariedade social em matéria tributéria
reside nas contribuicGes especiais constitucionalmente previstas, das quais serdo objeto de
mencdo: (i) a contribuicdo social sobre o faturamento — FINSOCIAL; (ii) a contribuicdo
social sobre o lucro liquido — CSLL; e (iii) a contribuicdo previdenciaria dos servidores
publicos inativos.

No primeiro caso (COFINS), antigo FINSOCIAL, a CR/88 previu em seu art. 195, I, b
(alinea acrescentada pela EC n° 20/1998), que a seguridade social sera financiada por toda a
sociedade por meio da contribuicdo social sobre o faturamento e exigida do empregador ou da
empresa ou da entidade a ela equiparada. Logo, da interpretacdo deste dispositivo o STF
ratificou o entendimento no sentido de que a sociedade deve “financiar, de forma direta ¢
indireta, nos termos da lei, a seguridade social, atribuindo-se aos empregadores a participacéo
mediante bases de incidéncia proprias — folha de salarios, o faturamento e o lucro”’®*.

Isso culminou mais tarde com a possibilidade de se legitimar, com base na

solidariedade social, a contribuicao social sobre o lucro liquido — CSLL, prevista no art. 195,

791 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 150.764-1 — Pleno do STF. Min. Rel.
Marco aurélio. Acdrdao publicado no Diério da Justiga em 02/05/1994.
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I, ¢ (alinea acrescentada pela EC n°® 20/1998), mesmo nos casos em que a empresa ndo possua

empregados, consoante se observa no acordao abaixo:

A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de se conferir interpretagdo ampla
ao art. 195, |, da Constituicdo, na redacdo anterior a EC 20/98, de modo a
compreender as pessoas juridicas empregadoras em potencial, inclusive aquelas que
ndo possuem empregados. Aplicacdo, no caso, do principio da solidariedade, no
sentido de que a Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade (art. 195,
caput, da CF/88).”?

No que concerne a contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos inativos,
introduzida no art. 40 do texto constitucional por meio da EC n°® 41/2003, passou-se a admitir,
com base na solidariedade social, que os aposentados, isto €, servidores que se encontravam
na inatividade deveriam permanecer a contribuir para os cofres da previdéncia social, mesmo
sem haver nenhum teor retributivo.

No julgamento, o entendimento vencido abordou (entre outros argumentos) a

793, 0

inconstitucionalidade do citado dispositivo em razdo de auséncia de causa suficiente u

seja, ndo haveria motivo ou justificacdo que mantivesse o dever de contribuir do servidor
inativo, uma vez que j& havia contribuido na atividade para ter direito ao beneficio da
aposentadoria. Nas palavras de Marciano Seabra de Godoi, a imposicdo tributaria so teria
sentido se o servidor viesse a receber beneficios futuros (essa seria a causa da contribuicdo), e
ndo de quem ja se encontrasse na fase de percepcao de beneficios’.

Contudo, por maioria de votos, o STF entendeu ser constitucional o dispositivo

acrescentado, com base nos posicionamentos abaixo transcritos:

Assim como ndo aceito consideragdes puramente atuariais na discussdo dos direitos
previdenciarios, também ndo as aceito para fundamentar o argumento basico contra
a contribuicdo dos inativos, ou seja, a de que ja cumpriram o quanto lhes competia
para obter o beneficio da aposentadoria. Contribui¢do social é um tributo fundado na
solidariedade social de todos para financiar uma atividade estatal complexa e
universal, como é a Seguridade.”®

Sem avancar compromisso quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
das modificagBes impostas, sublinho mais uma vez que, com o advento da Emenda
n® 41/2003, o regime previdencial deixou de ser eminentemente contributivo para se
tornar contributivo e solidario, como se infere limpido a redagdo que emprestou ao
art. 40, caput, da Constituicio da Republica.”®

792 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 500.121/MG-AgR, Segunda Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski. Acorddo publicado no Diério da Justica em 02/04/2012.

793 BRASIL. Supremo Tribunal Federal ADI n°3.105-8/DF — Pleno do STF. Min. Rel. Ellen Gracie. Acérdao
publicado no Diério da Justica em 18/08/2004.

794 GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade Social e Tributacdo. Op. cit., p. 166.

795 Posicionamento do Min. Sepulveda Pertence.

796 Posicionamento do Min. Cesar Peluso.



169

O compromisso do contribuinte inativo ou pensionista, ao pagar esse especifico
tributo, € com o sistema como um todo, e ndo apenas com a sua conta junto ao 6rgdo
previdenciario.”’

Nesse sentido, concluiu o ministro Cesar Peluso (relator do acérddo examinado) pela
constitucionalidade do art. 40, com base Unica e exclusiva no dever de solidariedade social
dos servidores inativos em contribuirem para a conservacdo do regime previdenciario,

consoante se observa:

O regime previdenciario publico tem por escopo garantir condicdes de subsisténcia,
independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante o pagamento de
proventos de aposentadoria durante a velhice, e, conforme o art. 195 da Constituicéo
da Republica, deve ser custeado por toda a sociedade, de forma direta e indireta, o
que bem poderia chamar-se principio estrutural da solidariedade.”® (Grifo
N0ss0).

Relevante mencionar que essa expressdo “principio estrutural da solidariedade”,
mencionada no acdrddo supra, intenciona admitir que nao se pode mais fundamentar o dever
de ser solidario em um Estado fiscal apenas baseado nas vantagens ou a beneficios que um
grupo ou uma parcela da sociedade teria direito caso houvesse o efetivo dever de contribuir’®.
Eclode, a partir deste julgamento, uma metamorfose na construcdo do atual entendimento da
solidariedade social na jurisprudéncia, que visa a aplicar outro modelo, qual seja o dever de
contribuir por fazer parte do todo, da coletividade, independentemente do carater de
retributividade; o dever de participar da construcdo do préprio Estado, com o intuito de
edificar um alicerce social, no qual seja garantido o0 minimo de dignidade e estabilidade néo
apenas a uma fracdo da sociedade, mas a todos.

Ricardo Lobo Torres explica bem esse novo enfoque jurisprudencial quando afirma
que o fundamento dessas an6malas contribuicdes ndo é a solidariedade do grupo, mas a
solidariedade que informa a capacidade contributiva®®. Desse modo, o STF, ao julgar a
contribuicdo dos servidores inativos, deslocou a argumentacdo do principio do custo/beneficio
para o principio estrutural da solidariedade, passando a fundamentar o fato gerador do tributo
na capacidade contributiva dos servidos aposentados®®. O que, na visdo critica do autor,

tornou todas essas espécies tributérias referenciadas em impostos com destinacéo especial®®.

797 Posicionamento do Min. Gilmar Mendes.

798 Posicionamento do Min. Cesar Peluso.

799 A denominada solidariedade social do grupo baseia-se no principio do custo/beneficio. Ver: TORRES,
Ricardo Lobo. Solidariedade social e tributacdo. Op. cit., p. 201.

800 TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade social e tributacéo. Op. cit., p. 204.

801 Ibid., p. 205.

802 Idid., p. 204.
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Embora n3o seja de bom alvitre empregar o termo “paradigma” em se tratando do
sistema do direito positivo, analisando sensivelmente os ultimos julgados acerca da
interpretacdo e aplicacdo do dever de solidariedade social no &mbito do direito tributario pelo
STF, restou constatado que ndo se podem negar as consequéncias dessa concepg¢do, no sentido
de invocar o dever de solidariedade social para a ampliacdo do alcance das espécies tributarias
sob qualquer pretexto retérico incipiente.

Ha de se ter cautela, porque nem sempre a alegacdo utilizada pelo STF no sentido de
que “o financiamento da seguridade social é responsabilidade de toda a sociedade” deve
necessariamente justificar toda e qualquer imposicao tributaria com base em suposto proveito
para toda a coletividade, como vem ocorrendo com as questionaveis contribuicdes para (i) o
FUNRURAL — INCRA e para (ii) o SEBRAE, ambas transcritas abaixo, respectivamente:

(i) E exigivel a exacdo referente a0 FUNRURAL — INCRA de empresas urbanas,
haja vista que o financiamento da seguridade social é responsabilidade de toda a
sociedade. Il — A contribuicdo & Previdéncia Rural rege-se pelos mesmos principios
aplicaveis a todo o género das contribui¢des previdencidrias, ndo configura imposto
e é legitima sua cobranga conforme as hipdteses de incidéncia tracadas pelo
legislador ordinéario. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de
que a contribuicdo destinada ao INCRA e ao FUNRURAL ¢ devida por empresa
urbana, porque destina-se a cobrir 0s riscos aos quais esta sujeita toda a coletividade
de trabalhadores.®*

(if) Tributo destinado a viabilizar a promogdo do desenvolvimento das micro e
pequenas empresas. Natureza juridica: contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico [..]. E wvélida a cobranca do tributo independentemente de
contraprestacao direta em favor do contribuinte.®*

Diante dessas considerac@es acerca da interpretacdo do STF quando da utilizacdo do
dever de solidariedade social nos julgamentos em matéria tributaria, verificou-se que em
momento algum houve por parte dos ministros um critério referencial que pudesse conduzi-
los aos seus posicionamentos de maneira que fosse possivel apresentar mais seguranca e
estabilidade nos fundamentos de suas decisfes. O que se constatou foi 0 uso excessivo da
expressdo “toda a coletividade” para autenticar as mais variadas possibilidades de cobrangas
de contribuicdes especiais idealizadas pelo Legislativo, sem nenhuma analise mais
aprofundada acerca do assunto. O que permitiu, irresponsavelmente, embaralhar contribuictes
especiais de natureza social com as de natureza interventiva, haja vista serem finalidades e
destinagbes completamente distintas, o que mereceria a abordagem de um critério

identificador mais apurado. Dai a necessidade desta pesquisa cientifica para o fendmeno

803 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al n°® 663.176/MG. Rel. Min. Eros Grau. Segunda Turma. DJ de
14/11/07; TRF - 3. AMS 200551010151316 RJ/2005.51.01.015131-6. Quarta Turma. Des. Julieta Lunz. Julgado
em 26/06/2007.

804 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 635.682/RJ. Julgado em 25/04/2013.
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juridico: definir critérios que sirvam de parametros para o legislador e para o proprio
intérprete que aplicard o direito nos casos em que ha divergéncias e posicionamentos
conflitantes.

Por outro lado, no tocante as trés primeiras espécies de contribuicdes, quais sejam: (i)
a contribuicdo social sobre o faturamento — FINSOCIAL,; (ii) a contribuicdo social sobre o
lucro liquido — CSLL; e (iii) a contribui¢do previdenciaria dos servidores publicos inativos, o
STF acabou classificando intrinsecamente tais contribuicées como verdadeiros impostos com

destinacdo especial®®

, 1SS0 porque optou por utilizar o principio estrutural da solidariedade
social em detrimento do principio original da solidariedade do grupo, 0 que ensejou a
instituicdo por via obliqua de tributos ndo vinculados a uma atividade estatal, porém, com
destinacao especificada a sua finalidade.

O que na verdade ndo se afasta do critério defendido nesta pesquisa, que emprega 0
binbmio da materialidade da hipdtese de incidéncia somado a sua base de célculo para
identificar de qual espécie de tributo se trata. No caso das trés referidas contribuicdes, é
factivel inseri-las na figura dos impostos, de maneira que o dever de solidariedade social pode
ser introduzido nas suas normas juridicas de estruturas, dentro do consequente dessas normas,
no que tange as matérias previstas no texto constitucional e suas respectivas delimitacoes,
uma vez que desde as primeiras premissas se afirmou que todo tributo na subclasse dos
impostos pode sofrer as causas e as consequéncias juridicas do dever de solidariedade social,
bem como toda espécie tributaria que possa se revestir das caracteristicas da ndo vinculacéo a
uma atividade estatal relativa ao contribuinte, situacdo em que se acham os empréstimos

compulsorios e algumas contribuicdes especiais.

805 TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade social e tributacéo. Op. cit., p. 204.
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CONCLUSAO

Ao longo do trabalho foram examinados pontos cruciais que levaram ao
desenvolvimento do objeto investigado, com o intuito de comprovar ou ndo a hipotese
inicialmente levantada sobre a relacdo existente entre a solidariedade social elencada no art. 3°
da CR/88 e o sistema juridico tributario brasileiro. A problematica apresentada ocorreu no
sentido de se ratificar a possibilidade desse liame, bem como identificar de que maneira a
solidariedade social influenciaria e afetaria a estrutura normativa dos tributos.

Em um primeiro momento, buscou-se definir o que se entende por sistema e norma
juridicos, tendo como parametro o direito positivo como um sistema comunicacional, a partir
de uma linguagem prescritiva. A pretensdo ndo era a de analisar a estrutura, o contetdo e 0s
efeitos das normas juridicas, em especial das tributarias, com base nos planos sintatico,
semantico e pragmatico da linguagem, necessarios a constru¢do de uma norma juridica de
estrutura que inserisse a solidariedade social no &mbito tributario.

Em um segundo momento, observou-se que a solidariedade no decorrer do fendbmeno
social e juridico obteve diversas acepg¢des, conduzindo ao estudo de suas fontes sob duas
vertentes: a pré-juridica e a juridica. A primeira enfatizou as principais caracteristicas da
solidariedade social por meio das perspectivas teoldgica, socioldgica e filosofica, constatando
a evolucdo histdrica de sua significacdo desde a ideia de caridade ao dever moral de cidadania
e de construcdo social mutua. A segunda consubstanciou-se no papel da solidariedade social
no sistema juridico tributario como fundamento do proprio dever de pagar tributos, na atual
estrutural de um Estado fiscal, fulcrado essencialmente na arrecadacdo como meio de
consecucdo dos direitos fundamentais dos cidad&os, previstos na CR/88.

Logo, o dever de concorrer para 0s gastos publicos passa a ser um dever de
solidariedade imposto a todos aqueles que possuem capacidade de contribuir (dentro dos
parametros constitucionais) para as atividades finalisticas do Estado hodierno.

Assim, foi necessario explicar a concepgéo de dever juridico fundamental e o0 seu nexo
de causalidade com os direitos elencados no texto constitucional, para se chegar a conclusao
de que a solidariedade social é o fundamento constitucional precipuo do dever de pagar
tributos no Brasil. Surgiu ai o terceiro estudo necessario ao enfrentamento do objeto do
trabalho: como esse dever de solidariedade seria introduzido no sistema juridico tributario?

Essa indagacédo foi devidamente exaurida durante o estudo da dissertagdo quando se
defendeu a solidariedade social como o nicleo semantico da norma de estrutura para a

producdo de normas juridicas tributarias, a partir da distin¢do indispensavel entre normas de
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estrutura e normas de condutas, bem como quando examinou sua composi¢ao por meio de um
antecedente e um consequente ligados a um functor dedntico aplicacional ndo modalizado;
neste caso, no antecedente esta a autoridade competente para criar normas, e em seu
consequente estdo, obrigatoriamente, trés elementos inerentes a sua construcao: (i) a outorga
de competéncia (critério sinttico) a quem a Constituicdo determinou a cria¢do do tributo; (ii)
0 estabelecimento do procedimento, aspecto formal (critério sintatico) da norma; (iii) e a
delimitacdo da matéria (critério semantico) a ser veiculada no instrumento introdutor de
normas.

Nesse contexto, concluiu-se que a solidariedade social, quando analisada sob a seara
do direito positivo tributario, seria um dever juridico, podendo ser inserido no consequente da
norma de estrutura de competéncia, em razdo da matéria a ser reconduzida pelo legislador
dentro de um modal permissivo (P), possibilitando a este a sua observancia no sentido de
instituir um modal obrigatério (O) em face dos contribuintes por meio da norma de conduta
decorrente da norma de estrutura ja criada. Isso faculta afirmar que o dever de solidariedade
social em matéria tributaria assume a finalidade de ndcleo seméantico das normas juridicas,
tanto do ponto de vista da norma de estrutura (como permissao de exigir o pagamento dos
tributos), quanto do ponto de vista da norma de conduta (como obriga¢do do contribuinte em
pagar esses tributos) a ser instituida com base naquela.

Por outro lado, como a norma de estrutura para a producdo de normas juridicas
tributarias ocasionou a abertura no conceito do dever de solidariedade social, revelou-se de
extrema necessidade delimitar essa evidente abertura por intermédio do préprio sistema
juridico, impedindo o legislador ordinario de exigir tributos apenas com base no poder de
tributar e no dever de solidariedade social de pagar tributos.

Foi entdo que se buscou nas delimitacdes constitucionais ao exercicio da competéncia
tributaria ligadas ao dever de solidariedade social, as balizas as manifestacbes da
solidariedade na seara da tributacdo, a saber: a estrita legalidade, as imunidades e a
capacidade contributiva. Esta Ultima se desdobrou em respeito ao minimo existencial e
vedagdo ao confisco, como auténticas restricdes negativas ao dever de solidariedade social
tributaria, causando o inevitavel fechamento do conceito de solidariedade social por
intermédio das regras constitucionais de competéncia.

Portanto, foi possivel concluir pela afirmativa da hipotese levantada nesta pesquisa no
sentido de haver efetivamente uma relagéo direta entre a solidariedade social e a tributagdo no
Brasil, pois o dever fundamental de pagar tributos encontra guarida no dever de solidariedade

social dos membros da coletividade que possuem capacidade contributiva para colaborar com
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0s gastos publicos, a partir do financiamento dos custos dos direitos que permitem a
existéncia e a manutencdo do Estado Social, Democrético de Direito e fiscal, como €é o caso
brasileiro.

Por conseguinte, foi construida uma norma juridica de estrutura para a producdo de
normas tributérias, determinando como seria a sua introdugdo nesse campo juridico,
estabelecendo as delimitagdes as manifestacbes do dever de solidariedade social e
restringindo a atividade legislativa quanto ao alcance da norma juridica de estrutura da

solidariedade social no sistema do direito positivo tributario.
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