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RESUMO

A pesquisa busca evidenciar a necessidade de aprofundamento e difusdo do debate
acerca da efetividade do principio da capacidade contributiva e o estudo do dever
fundamental de contribuir para os gastos publicos, no caso, o recolhimento de
tributos. Para tanto, estabelece-se, em primeiro momento, a capacidade contributiva
como um principio intrinseco a toda e qualquer atividade tributaria, a partir de um
exercicio hermenéutico constitucional, muito além do mero sentido gramatical e
semantico proprio do positivismo. Isso porque a capacidade contributiva, como
elemento univoco, através de seus critérios quantitativos e qualitativos, é meio eficaz
de viabilizar uma adequada atividade tributéria. Em um segundo momento, traz-se a
tona a caréncia nas discussodes acerca dos deveres fundamentais, in casu, o dever
de contribuir para os gastos publicos, demonstrando-se que seu fundamento € o
principio da solidariedade a partir do qual se permitira compreender que o
adimplemento do dever ndo corresponde a uma pura privacéo de liberdades, mas a
uma atuacgdo indispensavel para o convivio em comunidade, sobretudo por meio do
reconhecimento de que o implemento dos direitos pressupde um custo, que deve ser
arcado, por todos, solidariamente. Isso, no ambito fiscal, torna-se ainda mais
evidente diante da possibilidade de implementacdo desse dever a partir da
solidariedade tanto pela fiscalidade tributaria como por sua extrafiscalidade, o que
revela o vinculo que o dever de contribuir tem com o principio da capacidade
contributiva, assim, apontando que tanto o dever quanto o direito sdo essenciais
para a viabilizacdo, portanto, de uma justi¢a fiscal. Por fim, em um terceiro momento,
construida a necessaria compreensao do principio da capacidade contributiva e do
dever fundamental de contribuir com os gastos publicos enquanto fundamentos de
uma justica fiscal, busca-se analisar, a partir da aplicacao conjuntiva de ambos, se
as medidas tributarias vigentes no ordenamento juridico patrio — em que pese sua
constitucionalidade se verificadas apenas a partir do prisma da legalidade — né&o
estariam, ainda assim, exercendo uma pratica inconstitucional por ndo atendé-los.
Portanto, elegeu-se a Lei n° 12.350/2010, sobretudo seu art. 7°, que concedeu
isencdo tributaria para a Fédération Internationale de Football Association (FIFA),



inclusive de imposto de renda, o que se revela inconstitucional diante da notada
capacidade contributiva da instituicdo e da inexisténcia de qualquer justificagao para
sua desoneracdao tributaria o que, ao contrario, demonstra uma baixa compreensao
da solidariedade que integra o dever fundamental. E a aplicagdo metodoldgica das
premissas estabelecidas para, dentro de um caso especifico e notorio da legislacédo

patria, concluir que a norma sub examen viola o texto constituonal brasileiro.

Palavras-chave: Dever Fundamental. Capacidade Contributiva. Solidariedade.

Isencdo Tributaria. FIFA.



ABSTRACT

The research seeks to bring to evidence the need for further development and
dissemination of the debate about the effectiveness of the principle of contributive
capacity and the study of the fundamental duty to contribute to the public expense, in
case the tax collection. It is established, in the first time, the contributory capacity as
intrinsic principle to any tax activity, from a constitutional hermeneutic exercise, far
beyond mere own grammatical and semantic sense of positivism. This is because the
contributive capacity, as univocal element through its quantitative and qualitative
requirements, is an effective way to enable a proper tax activity. Second point, it
brings to the fore the lack in discussions of the fundamental duties, in casu, the duty
to contribute to public spending, demonstrating that its foundation is the principle of
solidarity from which you will allow to understand that the due performance does not
correspond to a pure deprivation of freedoms, but a prerequisite for living together
acting, especially from the recognition that the implement of rights presupposes a
cost that must be financed by all, in solidarity. That, in fiscal context, it becomes even
more evident at the possibility of implementing this duty from the solidarity as a
taxation as an extrafiscality, which reveals the bond that has a duty to contribute to
the principle of contributive capacity, showing that both, the duty and the right, are
essential for viability, therefore, a tax justice. Finally, in the third time, built the
necessary understanding of the principle of contributive capacity and the
fundamental duty to contribute public spending as grounds for a tax justice we seek
to analyze, from the conjunctival application of both if the existing tax measures in
the national legal system — in spite of its constitutionality was observed only from the
perspective of legality — would not be still exerting an unconstitutional practice by not
serve them. For this he was elected the art. 7 of the law n°. 12.350/2010 granting tax
break to the Fédération Internationale de Football Association (FIFA), including
income tax, which proves to be unconstitutional on the proved contributory capacity
of the institution and nonexistence of any justification for his tax breaks which, on the
contrary, shows a low understanding of solidarity that must integrate fundamental



duty. It is the application of the methodological premisses established to within a
specific case of legislation, conclude than the norm violates the Brazilian constitution.

Palavras-chave: Fundamental Duty. Contributive Capacity. Solidarity. Tax Break.
FIFA.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 — gestada em um cenario global de busca pelos
direitos humanos, tipico dos periodos pos-guerras mundiais e, no ambito nacional,
pés-ditadura militar — trouxe consigo a previsdo de uma gama de direitos e garantias
fundamentais para o cidadao brasileiro, fundando, ao menos textualmente, o

aclamado Estado Democratico de Direito (ou de Direitos).

Trata-se de uma resposta a momentos anteriores — de um passado recente — dando
aos direitos, pela prépria violéncia histérica que sofreram, um destaque e relevo nas
mais variadas pautas politicas, sociais e juridicas. A partir do texto constitucional de
1988, deu-se inicio a uma busca pela atribuicdo de sentido e, consequentemente,
eficacia as normas constitucionais, dessa maneira, superando interpretacdes
semantico-gramaticais do texto constitucional que lhe retiravam qualquer contetdo

normativo.

Passa-se, entdo, a ser difundida, no estudo constitucional brasileiro, uma
compreensao que supera a visdo dogmaética dos direitos fundamentais a fim de
dominar sua baixa compreensdo, para tanto, valendo-se de um pensamento
hermenéutico constitucional que agrega, na aplicacdo da norma constitucional, a
compreensao de questdes sociologicas, politicas, econémicas e dos mais variados

ramos do conhecimento.

Ocorre que o texto constitucional, apesar de garantista, nasce imerso em um
momento no qual a cultura moderna € formada por posturas individualistas que
influenciam a prépria compreensdo e aplicacdo que se da a Constituicdo e aos
direitos fundamentais. E isso ocorre porque, ndo obstante se viva um novo momento
historico em que se busca a efetividade dos direitos, 0 modo de pensar esta calcado
sob uma perspectiva individual e egoistica, pela qual se valorizam, pura e
simplesmente, os direitos constitucionais de defesa, ou seja, a protecao do particular
frente a qualquer arbitrio do Estado.
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No entanto, em virtude desse excesso de individualismo e de apego a
instrumentalizagcdo de meios para efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo se
verifica que, por sua vez, a propria convivéncia em sociedade e, principalmente, a
implementacdo de direitos demandam que, antes, sejam adimplidos deveres

fundamentais que, da mesma forma, sdo inumeros.

Existe um conjunto amplo de deveres que, conforme seus diversos aspectos, é servil
a propria manutencdo de um equilibrio social e para que sejam criadas condicdes de
viabilizacdo da propria promocédo de direitos fundamentais. A partir dessa oOtica,
passa a ter relevo, enfim, a percepcdo de que, assim como os direitos também
devem ser efetivados, uma série de deveres, de conteddo fundamental, é

indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

Entre esses deveres, como um consequente direto da necessidade de custear a
efetivacdo dos direitos, verifica-se o dever de contribuicAo com os gastos publicos. A
manutencdo do Estado, conquanto seu inegavel déficit prestacional, passa pelo
adimplemento desse dever — que tem seu maior exponencial por meio do
pagamento de tributos. Por meio da transmissdo de rendas, diuturnamente,
promovida pelos inimeros contribuintes brasileiros para os cofres publicos, € que se
alcancam recursos para a prépria manutencdo dos servicos publicos e para que

existam meios financeiros a fim de que os direitos sejam prestados.

O dever de contribuir, contudo, para os gastos publicos, pelo seu proprio carater
compulsério e por ter sua matriz numa perspectiva dogmatica, € compreendido, tdo
somente, como uma limitacdo de liberdades. Ou seja, o cidaddo compreende tal
dever como uma autorizacao legal para que o Estado invada a propriedade privada
e arrecade recursos de forma coercitiva. Essa percepc¢éo que se pretende superat,
pois o dever fundamental de contribuicAo para os gastos publicos deve ser
compreendido para além de uma ideia de restricdo ou limitagdo a direitos —
apropriada a dogmatica juridico-constitucional do século passado — mas deve partir
de uma dtica sob o prisma da responsabilidade comunitaria que faz dos individuos
seres que, além de livres, sdo também responsaveis socialmente. Uma cultura da

relevancia social da indispensabilidade do tributo.
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A obra de José Casalta Nabais é um marco tedrico eficaz para que se possa
estabelecer o elo indissocidvel que existe (deve existir) entre o dever fundamental de
contribuir para os gastos publicos e o ideal de solidariedade, enquanto base
fundacional do primeiro. E a partir dessas leituras que se objetiva incorporar ao
dever fundamental seu elemento indissociavel: o principio da solidariedade. I1sso no
intuito de que se possa criar condicdo para a implementacdo de uma tax culture que
importe, necessariamente, numa justica fiscal. O tributo €, assim, uma expresséo do
dever fundamental de contribuicdo com os gastos publicos por meio da exigéncia de
parcela monetaria do patriménio privado e, por essa razdo, encontra seus
parametros estabelecidos na propria Constituicdo Federal. O pagamento dessa
obrigacdo néo é uma restricdo a liberdades pura e simplesmente, é um resultado de
uma postura solidaria e comunitaria que se faz necessaria no estabelecimento de
um equilibrio social. Mas, para que haja esse equilibrio, deve-se estabelecer
parametros de como e em que limites esse dever precisa ser adimplido. Ou seja, h4
de se estabelecer um meio para que o dever seja cumprido a partir dessa postura de

solidariedade e que se alcance uma justica fiscal.

Diante disso, conforme o conjunto de principios da Constituicdo, ha a previsdo de
um direito fundamental ao contribuinte que também deve estar inserido no processo
hermenéutico a ser empreendido para a efetivacdo do dever de contribuir para os
gastos publicos dentro de um ideal solidario: a capacidade contributiva do cidadao

brasileiro.

Ou seja, o dever de contribuir com 0s gastos publicos deve guardar consigo as
condi¢cdes economicas de viabilidade do contribuinte em dispor de seu patriménio
sem que deixe de contar com condi¢des para seu proprio sustento. Tal verificacéo,
no entanto, ndo deve se limitar a meros critérios de exterioriza¢do de riquezas, como
propde grande parcela da doutrina de direito tributario, mas necessita adotar meios
suficientes de se verificar a condicdo do contribuinte exatamente para que a
tributacdo se dé num aspecto de solidariedade, ou seja, aquele que goze de
melhores condi¢c6es deverd arrecadar mais do que outro que ndo tenha a mesma

capacidade.

A partir dai surge o diadlogo entre um dever e um direito do contribuinte que remonta

uma andlise da verificacdo ndo apenas do direito em si, nem do dever isoladamente,
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mas do dever frente ao direito e/ou vice-versa. Ou seja, € necessario que se
promova um olhar para as situagbes concretas tendo a compreensao tanto da
relevancia do direito (conforme a capacidade contributiva) como do dever (pagar
tributo).

E inexoravel tanto a relevancia do dever fundamental de contribuicdo para os gastos
publicos como a preservacao da capacidade contributiva dos contribuintes, tudo no
objetivo de que se identifigue uma forma harménica de que seja viabilizada uma
justica fiscal. E preciso estabelecerem-se premissas necessarias para se reconhecer
que o dever de contribuicdo aos gastos publicos é um dever fundamental, assim
como a capacidade contributiva € também um direito de contelddo constitucional
(direito fundamental) e dai seguir para a integracdo de ambos, dessa maneira,
objetivando compreender a condi¢cdo do contribuinte dentro de uma perspectiva de

solidariedade, como propde José Casalta Nabais.

Com fundamento nessa base tedrica, busca-se evidenciar o indissociavel vinculo do
principio da solidariedade com a teoria dos deveres fundamentais e, alocando-a no
objeto de andlise ora proposto, verificar que a caréncia na compreensao desse
elemento (solidariedade) importa na adocao de medidas fiscais que violam o préprio
dever fundamental. O dever enquanto categoria constitucional deve ser adimplido da

mesma forma que os direitos.

Demonstra-se, enfim, que é necessaria uma superagdo ao paradigma positivista do
estudo do direito, sobretudo constitucional, para que a compreensao tanto do dever
de contribuir para os gastos publicos como do principio da capacidade contributiva
ganhe voz e alcance o maior numero de intérpretes possivel, assim, objetivando sua

verdadeira eficacia.

Com base em uma nova hermenéutica-constitucional, que vem sendo aplicada
sobretudo no estudo dos direitos fundamentais, encontram-se teorias que buscam
demonstrar que a norma constitucional deve gozar de eficacia e que, para tanto, a
interpretacdo juridica deve superar os modelos positivistas que se limitam a uma
interpretacdo gramatical das normas constitucionais. O mesmo deve-se dar,

portanto, quanto ao estudo do dever fundamental de contribuir para os gastos



17

publicos a fim de que, dentro dessa perspectiva hermenéutica, crie-se terreno fértil &

necesséaria compreenséo solidarista que subjaz o dever.

Assim, definindo-se o conteudo constitucional de cada um deles (dever e direito) e a
sua relevancia para a promocao de uma justica fiscal, parte-se, adiante, para uma
demonstracao de como podem haver, e de fato existem, casos em que tanto o dever
de contribuir para os gastos publicos € relativizado como o principio da capacidade
contributiva ndo sdo observados. Ou seja, a demonstracdo de que o paradigma
liberal e individualista ainda é vigente e que o debate do solidarismo vem em boa

hora e parte, sobretudo, do marco tedérico da obra de José Casalta Nabais.

A partir do método dedutivo, pelo qual se verifica a consonancia entre as premissas
estabelecidas e a respectiva concluséo, analisa-se o art. 7° da Lei 12.350/2010 que
concede isencdo de tributos federais para a Fédération Internationale de Football
Association (FIFA) sobre todas as verbas auferidas na Copa das Confederacfes e
Copa do Mundo realizadas no Brasil, beneficio este que importa, entre outros
fatores, na desoneracéo (isencao tributaria) aguela entidade esportiva do dever de
contribuir com os gastos publicos a partir do pagamento de tributos néo vinculados,
ou seja, destinados exatamente para o carregamento dos cofres publicos. Esse é
um objeto de pesquisa privilegiado, pois confere condicbes de revelar a crise
existente na interpretacdo tanto do principio da capacidade contributiva como,
principalmente, do dever fundamental de contribuir para os gastos publicos e a

negacédo a todo o ideal de solidariedade que deve estar imbuido neste conceito.

A analise do caso desvela, por um lado, certa relativizacdo do dever, fundamental,
de contribuir para os gastos publicos e, de outro lado, uma desaten¢do ao principio
da capacidade contributiva porque néo se revela, em que medida, a capacidade da
instituicdo é deficitaria ou a atividade por ela desenvolvida legitima a desoneracéo

concedida.

Um dever (pagar tributo) que é de obrigacdo de todo e qualquer contribuinte
brasileiro, de forma ordinaria, e que foi, de modo excepcional, afastado de uma
determinada instituigdo sob argumentos que ainda n&o se revelam esclarecedores

nem justificadores da medida, tais como aumento da movimentacdo econémica do
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pais proveniente da realizacdo dos eventos esportivos; os estadios e demais obras
publicas realizadas para 0s eventos que permanecerao como legados, entre outros.

Dai porque se estabelece um questionamento: as medidas de isencéao tributaria em
favor da Fédération Internationale de Football Association (FIFA), instituidas a partir
da Lei n°® 12.350/2010, sdo inconstitucionais por violarem ndo sé o principio da
capacidade contributiva como, sobretudo, o dever fundamental de contribuir para os

gastos publicos?

O estudo, estabelecendo como premissas, de que deve haver uma harmonizacéo
entre o dever de contribuir com os gastos publicos e o principio da capacidade
contributiva do contribuinte, enquanto direito fundamental, a partir dum recorte
tedrico fundado na compreensédo essencial de uma cultura solidarista e comunitaria
para manutencao dos custos sociais, principalmente, a partir de uma superacao das
técnicas positivistas de interpretacdo, leva — dedutivamente — a conclusédo de que a
autorizacdo para a desoneracdao de um dever fundamental de contribuir para os
gastos publicos, o qual nem sequer adotou justificativas constitucionais calcadas na

capacidade contributiva do contribuinte, revela medida inconstitucional.

N&o ha direito fundamental que possa ser garantido, no atual Estado Democratico
de Direito, sem o adimplemento de deveres fundamentais, mormente o de
contribuicdo para os gastos imanentes a tais direitos, da mesma sorte, o dever de
contribuicdo para o Estado deve se estabelecer a partir de uma construgcédo solidaria
e que esteja em harmonia com a capacidade contributiva do cidaddo. O cidadao
deve contribuir enquanto fundamento indispensavel para a propria promocao dos

direitos fundamentais, mas isso se deve dar conforme critérios de sua capacidade.

In casu, o recorte tedrico se da, repita-se, sobre a analise do dever fundamental de
contribuir para os gastos publicos e o direito fundamental a capacidade contributiva
como meio de que se estabeleca uma justica fiscal, o0 que & pressuposto para a
formacdo de uma tax culture que, inevitavelmente, exige a constru¢do do ideal

solidarista.

Eis, pois, a pertinéncia e a contribuicdo tematica da presente pesquisa para trazer
ao debate o didlogo entre um dever e um direito que, apesar de fundamentais, nao

ganham destaque nas obras nacionais, as quais mantém modelo dogmatico e
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individualista no estudo do direito constitucional. E uma nova discussdo de normas
fundamentais da Constituicéo (direitos e deveres) que propicia azo a rediscussao da
sua efetivacdo para que sejam eficazes de acordo com uma perspectiva de

solidariedade.
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2 A EFETIVA COMPREENSAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONTRIBUINTE
BRASILEIRO

O regime tributario brasileiro hodierno, fundado na Constituicdo Federal de 05 de
outubro de 1988, efetivou-se a partir de um conjunto numeroso de principios que
funcionam como verdadeiros vetores e cujo objetivo é dar coeséo a todo o sistema
fiscal do pais. E por meio do contetido de principios constitucionais que o Estado

Fiscal brasileiro ganha forma.

O texto constitucional enuncia — e, por que nao, anuncia — como o direito tributario
brasileiro deve se estabelecer — dando nascimento, em sintese, ao modelo de
arrecadacéo e fiscalizagdo do Estado no patrimonio particular e, atrelado a isso, 0s
limites invasivos desse proprio Estado. Exatamente pela delicadeza e atencdo que
se exige nos casos de intervencdo do Estado na esfera pessoal de cada cidadao

que a Constituicdo prevé uma série de limitagdes principiologicas.

A Constituigdo vigente foi gestada num momento conflituoso da realidade brasileira
em que os minimos direitos de cidadania, como a liberdade de locomocao (ir e vir),
eram fiscalizados e limitados pelo Estado, principalmente quando do implemento da
administragdo publica no regime militar. Por razbes naturais, entdo, o0 texto
constitucional, que adveio com intuito de romper com esse paradigma autoritario,
trouxe consigo um conjunto de normas que, numa méao, concede poder para o
Estado arrecadar os recursos inerentes a sua prépria existéncia e ao implemento
dos direitos sociais, mas, noutra, refreia-o no sentido de limitar os meios com que tal

arrecadacéao seja realizada.

Isso tudo sob a otica de uma pluralidade principiol6gica, haja vista o fato de que a
Constituicdo brasileira, diferente de alguns outros modelos estrangeiros, ndo se
pautou em um sistema unitario, ou seja, calcado em apenas um principio
fundamental, muito menos quando trata do regime tributario patrio; ao contréario, a
Carta constitucional formou um sistema plural contendo variadas garantias ao

cidad&o — contribuinte — e diretrizes principioldgicas para a atuacdo do Estado.
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A existéncia desses principios é o estabelecimento de pressupostos basicos para a
ideia de justica tributéria. Por essa mesma raz&do, os principios constitucionais
tributarios sdo os mais variados: o principio da capacidade contributiva, o principio
da irretroatividade, o principio da anterioridade e anterioridade nonagesimal, da
isonomia, entre tantos outros que, com previsdo textual ou ndo, tém seu contetdo

extraido da Constituigao.

A matriz constitucional tributaria brasileira é, entdo, fundada em um conjunto de
principios, e isso demanda, naturalmente, uma sélida construcdo hermenéutica
pelos seus intérpretes. Isso, no entanto, esta além da mera subsuncdo normativa

(fato e norma) tao afeita ao positivismo que tanto félego teve a partir do século XIX.

O modelo positivista, racionalista, ndo se coaduna com o ideal de estabelecer, a
partir dos principios constitucionais, normas com plena eficacia. I1sso pelo simples
fato de que, os principios, ndo comportam, por vezes, meras regras de subsuncéo,

mas, nem por isso, repita-se, deixam de gozar de alta carga normativa.

Isso porque, enquanto regras juridicas se aplicam, em apertada sintese, num modal
de “tudo ou nada”, os principios juridicos, por sua vez, nao tém sua aplicagao
automéatica e nem mesmo — por vezes — quando ocorram condi¢cdes previstas para
sua aplicacdo. Os principios contém, por outro lado, fundamentos que devem ser
conjugados com fundamentos provenientes de outros principios e assim por diante
(DWORKIN, 1977, p. 24).

Ndo sO6 na filosofia do direito, mas também nos préprios estudos da
transdisciplinaridade cientifica — com grandes avancos extraidos da pedagogia —
evidencia-se a necessaria superacdo do modelo de pesquisa positivista e
racionalista. Maria Aparecida Behrens (2007, p. 59/60) — em critica a tal forma de
producdo de conhecimento — assinala que “o paradigma tradicional ou newtoniano-
cartesiano levou a fragmentacdo do conhecimento e a supervalorizagdo da visdo

racional”.

Segundo Behrens (2008, p. 26):
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O paradigma da complexidade conduz a superacdo da visdo linear e
disciplinar [...] e leva a buscar a interconexdo das diversas areas do
conhecimento. Com vistas a consolidar essa interconexdo e a unificacao,
aponta para processos de aprendizagens que envolvam a producdo do
conhecimento critica, reflexiva e transformador.

Estudos pedagdgico-metodoldgicos apontam, entédo, que o cenario da complexidade
das ciéncias demanda uma ruptura com a forma de producdo e formagédo do
conhecimento. Isso transportado para o direito, in casu, o direito constitucional,
revela que o estudo da Constituicdo, enquanto fundadora e orientadora do proprio
modelo de Estado vigente, deve, dessa forma, ser pautado por uma analise ampla
de situacgbes plurais e complexas que dela decorram. Em outras palavras: o estudo
do direito constitucional também n&o pode mais ser racionalista-positivista onde sao
criados “rotulos” para cada um dos institutos como se o sentido neles contidos fosse
limitado e previsivelmente estabelecido, ao contrario, esse modelo deve ser

superado.

Se um principio — mesmo que decorrente de um enunciado expresso na
Constituicdo — pode dar origem a varias normas, e, por sua vez, se uma norma
constitucional também pode surgir pela simbiose de varios enunciados (AVILA,
1999, p.31), como compreender esse fendbmeno a partir de uma lente dogmatico-
racionalista? Nao é possivel. O que torna, entdo, fundamental a tarefa interpretativa,
desgarrada da interpretacdo no modelo do positivismo juridico, sobretudo aquela
gramatical — tdo afeita ao direito tributario — € o reconhecimento de que existem
varios principios atuando no sistema brasileiro, dessa maneira, irradiando os mais

variados mandamentos constitucionais.

Por essa mesma razao, esses principios, compreendidos como vetores, podem,
como por vezes ocorre, guiar o intérprete para caminhos opostos ou até mesmo
conflitantes. Exsurge, com isso, a necessidade de um estudo hermenéutico do texto
constitucional que supera o modelo anterior, o que, no atual paradigma
constitucional, vem se buscando com amparo na hermenéutica de cariz filoséfico, ou

nova hermenéutica constitucional.

O ato de interpretar €, por evidéncia, da natureza humana. Contudo ndo restam

duvidas de que a compreensdo e a interpretacdo, como ato do pensar humano,
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estdo sempre carregadas de um conjunto de pré-juizos que o sujeito utiliza no ato de
pensar e interpretar. Até porque “ndo existe mundo totalmente independente da
linguagem, ou seja, ndo existe mundo que nao seja exprimivel na linguagem”
(OLIVEIRA, 1996, p. 13).

A hermenéutica constitucional, ao invés de buscar produzir ideais tedricos
entificadores, os quais afastam o sujeito do objeto na andlise do texto constitucional,
atenta-se, exatamente, para a proximidade que deve se dar entre 0 sujeito e objeto
como ato Unico do processo interpretativo. Isso pressupde, portanto, entender a
complexidade do ato de pensar 0s principios constitucionais no intuito de que sua
aplicacao se dé a partir de ideias de equidade e justica que levem em consideracao,
sobretudo, a pluralidade dos intérpretes e o0s aspectos sociopolitico-econdmico-

culturais a eles inerentes.

A hermenéutica constitucional se desgarra dos rotulos preestabelecidos para dar
atencdo exatamente ao constante ciclo que se estabelece no momento de
compreender, interpretar e aplicar a norma constitucional®. E investigar o contetido
da norma e 0 seu contexto objetivando a afirmacédo da justica mediante a aplicacéao
efetiva do direito. Para Bonavides (2006, p. 476):

A moderna interpretagdo da Constituicdo deriva de um estado de
inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal, que tanto
prosperou na época do Estado liberal.

Redundou assim na busca do sentido mais profundo das Constituicdes
como instrumentos destinados a estabelecer a adequacdo rigorosa do
Direito com a Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de
fundamento; da ordem governativa com os valores, as exigéncias, as
necessidades do meio social [...].

O estudo do direito tributario moderno, por sua vez, apesar de reconhecer que suas

fontes estdo sedimentadas em principios constitucionais, esta calcado em uma

! Gadamer (GADAMER, 2005, p. 358) estabelece, em sua obra, que o processo hermenéutico era
dividido em trés etapas distintas: compreensdo (subtilitas intelligendi), interpretacdo (subtilitas
explicandi) e a aplicacao (subtilitas explicandi). Sao trés momentos que perfazem a realizacdo da
compreensdo. A partir dai, o autor aleméao vai estabelecer, conforme elucida Lenio Streck (2011, p.
265), que o processo hermenéutico ird pressupor, na verdade, que os trés atos ocorram em um s6
(applicatio), é a realizacdo dessas trés etapas num Unico momento encerrando o circulo
hermenéutico.
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postura deveras dogmatica. Os proprios principios tributdrios sdo tomados como
maximas positivistas pelas quais se pretende vincula-los a aplicagbes subsuntivas
que, entdo, ndo demandariam qualquer atuacdo do intérprete. Ex vi, a relevancia
doutrinaria atribuida aos principios da anterioridade, anterioridade nonagesimal, da

estrita legalidade (tipicidade cerrada) e da reserva de lei complementar.

Tais principios (ou regras®) sdo tratados como verdadeiros postulados do direito
tributario brasileiro e, assim, consumem diversas obras literarias onde se atribui a
eles verdadeiros rotulos do que “deve ser” o direto tributario patrio. E a
dogmatizacdo de principios ou, por que nao, alcar ao status de principios
constitucionais normas que, v.g., estabelecem apenas critérios de organizacdo da

prépria estrutura do processo legislativo tributario brasileiro®.

A anterioridade e sua afluente (anterioridade nonagesimal), a despeito da inegavel
relevancia, sdo, ao bem da verdade, limitacdes preestabelecidas a forma de
conducdo do processo legislativo tributario, estabelecendo um critério temporal —
objetivo — para a eficacia das normas tributarias infraconstitucionais. E o termo a quo

da eficacia de um ato legislativo tributario.

A estrita legalidade ou, ainda, a reserva de lei complementar, sdo, da mesma forma,
previsdes constitucionais que diretamente interferem na conducdo do processo
legislativo tributario, mas, agora, em seu aspecto formal, estabelecendo que,
determinadas matérias, para serem inseridas no ordenamento, devem ser

provenientes do veiculo legislativo préprio.

N&o se ousa, por evidéncia, conceituar os principios mencionados de forma
simplista e reducionista, dessa maneira, limitando-os a explicacbes deduzidas nos
dois paragrafos anteriores — indo de encontro a todo o entusiasmo doutrinario a eles

atribuido — mas o intuito com tal narrativa é trazer a evidéncia que eles néo

? Ressalva-se aqui que, adotando-se como pressuposto tedrico a compreensdo das regras como
ensejadoras de um modelo de “tudo ou nada”, que alguns dos principios mencionados no paragrafo
sdo, na verdade, regras, ex vi a regra da anterioridade e anterioridade nonagesimal. Sabe-se, ainda,
que, para Humberto Avila (2006, p.46), esse critério € contestado em direito tributario, apresentando
exemplos onde consequéncias legais de regras deixam de ser empregadas, por consequéncias
concretas, sem que as regras tornem-se invalidas.

® Questionou-se, novamente, a carga principiolégica de algumas previsées constitucionais —
sobretudo como € atribuido por grande parte da doutrina de direito tributario — quando, como
enunciado, estariam mais afeitas ao contetido das regras.
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demandam(riam) uma intervencdo hermenéutica tdo complexa como outros

principios.

Tais principios, também, merecem novos e amplos estudos, ndo € essa a concluséo
gue aqui se busca estabelecer, contudo, principalmente pela racionalidade histérica
que a eles foi atribuida, relegou-se para plano secundério o estudo de outro principio
constitucional que é extremamente caro ao direito tributario brasileiro: o principio da

capacidade contributiva.

Enquanto o conteldo normativo-constitucional de alguns principios € colocado em
total evidéncia, h& séria doutrina que chega a negar a propria existéncia da carga
valorativa e normativa do principio da capacidade contributiva (BECKER, 1998, p.
118) sob o argumento de que ele corresponderia apenas a um conjunto de meras
palavras sem especificacdo e que, portanto, ndo oferece parametro algum habil a
determinar, ou ndo, a prestacdo do contribuinte. H4, inclusive, aqueles que
anunciaram que tal principio seria um verdadeiro “idiotismo” (PINTO FALCAO, 1957,
p. 147).

N&o obstante se pretenda estabelecer agora qualquer (des)constru¢do conceitual de
forma acodada, antes da necessaria — e porvir — anélise da matriz tedrica que funda
essa pesquisa, € certo que o principio da capacidade contributiva, enquanto norma
constitucional, deve gozar de sua ampla e indelével eficacia; e o parametro que a
define decorre, inevitavelmente, de uma construcdo hermenéutico-constitucional. A
compreensao da capacidade contributiva, a partir de uma leitura dogmatica e
objetificante, promove, por razbes naturais, a rotulagdo de “principio constitucional
desprovido de conteudo normativo” — como se sua previsdo textual fosse inécua. O

paradigma atual, no entanto, € de superacdo desses modelos.

N&o h& espaco, no atual contexto, para que um principio constitucional seja julgado
como vazio exatamente pelo alto grau de complexidade de sua efetivacdo, ainda
mais quando tal principio € um direito fundamental ao contribuinte de que, no
exercicio do seu dever de contribuir, tenha a garantia de que seja aferida —

precisamente — a sua condi¢do para o adimplemento desse dever.

Ao desejar-se fazer com que o Estado Democréatico de Direito, previsto desde o

preambulo da Constituicdo, venha a consolidar numa realidade — e ndo numa
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literalidade — né&o se pode permitir construcdes interpretativas que anulem, por
completo, a eficacia de uma garantia de um cidadé&o.

O principio da capacidade contributiva afirma-se desde ja, € um direito fundamental
com conteudo constitucional que garante ao cidaddo o adimplemento do dever de
contribuir com os gastos publicos dentro de parametros de equidade. E dai a
necessidade de se compreender o principio da capacidade contributiva superando
as limitacbes objetificantes e buscando, por outro lado, encontrar seu
correspondente nos direitos fundamentais, um pilar do Estado Democratico de

Direito.

2.1 FUNDAMENTOS SOCIOPOLITICO-ECONOMICOS DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SUA VALORACAO
CONSTITUCIONAL

Evidenciada a caréncia no estudo do principio da capacidade contributiva, sobretudo
a partir da Otica da hermenéutica constitucional de cariz filos6fico e ndo apenas
tendo como lente de analise o positivismo juridico préprio do direito tributario
brasileiro, é importante, entdo, buscar os fundamentos que levam a afirmacédo — e
confirmacdo — de que a capacidade contributiva € um principio cuja eficacia &

fundamental aos direitos e garantias do contribuinte brasileiro.

A nocao de capacidade contributiva alude a origem do proprio surgimento do tributo,
no sentido de que os tributos deveriam guardar de alguma forma, correlagdo com a
riqueza e pertencas daquele individuo que € obrigado a paga-los (GIARDINA, 1961,
p. 6). Isso pode remontar a Grécia antiga, ao Egito ou a Magna Carta Britanica, entre

diversos outros marcos histoéricos.

A despeito disso, ndo se objetiva aqui estabelecer tal percurso histdrico, mas
demonstrar que, desde o primeiro momento em que seres humanos dao inicio a sua
existéncia em um modelo de organizacdo social, ainda que numa estrutura arcaica,

sao evidenciadas, em paralelo, duas condi¢bes para sua manutencdo: o dever de
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cada ser humano contribuir, com seu patriménio préprio, para a coletividade (que € a
nocao de obrigacao tributéria), bem como a necessidade de que esse dever ndo se
estabeleca de uma forma que possa invadir a sua propria autonomia a ponto de
levar ao sacrificio a condicdo desse ser humano. Esta dltima €, portanto, a andlise

da capacidade contributiva.

Trazendo essa breve andlise para a realidade constitucional brasileira vale registrar
gue a previsao textual constitucional desse principio em terras tupiniquins remonta a
primeira Constituicdo Brasileira (1824) — gestada no Brasil imperial — que previa

expressamente que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[-.]
XV. Ninguem serd exempto de contribuir pera as despezas do Estado em
proporcéo dos seus haveres.

No entanto, nas constituicbes seguintes, de 1981, 1934 e 1937, houve um
verdadeiro siléncio enunciativo quanto a no¢do de capacidade contributiva, tendo,
tais textos, trazido apenas principios outros atinentes a limitacdo do poder do Estado

de tributar.

A Carta constitucional de 1946, por sua vez, retomou para ordem juridica
constitucional — em seu art. 202 — a previsao de que “os tributos terdo carater
pessoal sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade
econdmica dos contribuintes” (BRASIL, 2013).

Ja se compreendia, ainda de forma incipiente, que o objetivo daguele enunciado era
o de colocar o critério fiscal “sob a influéncia preponderante de sua repercussao no
terreno social, subordinando o seu quantum a capacidade econémica do
contribuinte” (CAVALCANTI, 1949, p.221). Tal enunciado, entretanto, foi revogado
apos o golpe militar de 1964, por meio da Emenda Constitucional n° 18, de 1965,
tendo essa omissdo quanto a capacidade contributiva permanecido na ordem

constitucional brasileira ainda com o advento da Constituicao de 1967.
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A capacidade contributiva s6 retornou a ter um novo correspondente textual — e ja

em boa hora — com a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 145, 81°:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

[-.]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Vé-se, desde ja, que se fosse promover uma leitura dogmética da capacidade
contributiva em todos os textos constitucionais, ndo importa qual sua data de edicéo,
perceber-se-ia que a sua previsao literal exprime bem o alcance e dimensdo do
principio: a arrecadacéo deve ser proporcional aos haveres do cidaddo. O Estado
Fiscal entdo deve levar em consideracéo a proporcdo dos haveres do cidadéo para
gue se possa exigir o adimplemento das obrigacdes tributarias. E mais, se efetuada
uma interpretacdo meramente gramatical, pode-se concluir que a dimensdo de
aplicac@o do principio era mais ampla e melhor definida na Constituicdo do século
XIX do que na atual redacdo. Em outras palavras, o que se quer estabelecer é que a
capacidade contributiva teve, e tem, um fundamento textual na Constituicdo, o que

nao é suficiente.

7

O fato relevante é que a capacidade contributiva € um direito fundamental ao
cidaddo enquanto membro de uma organizacdo social e vem sendo construida no
decorrer da histéria da humanidade, em conjunto com a noc¢éo de tributo. No entanto
a sua compreensao, assim como qualquer atuacdo interpretativa, demanda uma

série de fundamentos que néo se limite a uma previsao textual.

A valoracdo constitucional da capacidade contributiva, enquanto principio com
eficacia normativa, demanda uma andlise hermenéutica que traga consigo as
situagbes sociopolitico-econbmicos que circundam a realidade brasileira do

momento historico em que se vive.

O estudo da Carta constitucional exige que o intérprete se valha de critérios que



29

tangenciem por valores sociopolitico-econémicos hodiernos. O ser humano é um ser
historicamente situado e, portanto, ndo é possivel conceber que a sua interpretacao
em qualquer texto se dé de forma metafisica, ou seja, dissociada da realidade. O
leitor ndo € capaz de esquivar-se das preconcepc¢des que o circundam para, entao,

chegar a uma analise e interpretacdo pura do texto.

Esse intento de promocdo de uma andlise pura do direito, ou talvez de um direito
puro, remonta a um paradigma em que o estudo juridico, objetivando a sua
qualificacdo enquanto ciéncia, buscou, nas ciéncias naturais, o sustentaculo para
sua formacdo dando, enfim, o nascedouro a conceitos tedricos que seriam

suficientes para se adequarem aos fatos da vida cotidiana.

O atual paradigma filosofico-constitucional visa a uma superacdo desse modelo.
Friedrich Muller (MULLER, 2009, p. 145-146), tomando como ponto de analise os
julgamentos da Corte Constitucional alem&, promove analise desse estagio do

pensamento juridico da seguinte forma:

As declaracdes da Corte Constitucional Federal de que ela estaria vinculada
a uma doutrina tradicional de interpretacdo, de que verificaria a “vontade”
objetivista do “legislador” de acordo com uma “teoria objetiva®, de que
aplicaria métodos de interpretagdo gramaticais, sistematicos, teleolégicos e
genéticos (“histéricos”), fazendo com que eles déem um ao outro e se
complementem, sdo n&o raro sorrateiramente contraditas pela propria
pratica de interpretacdo da Corte. Dessa forma, em relagcdo ao principio da
interpretacdo gramatical, que fixa o texto literal como o limite intransponivel
da interpretacao, tal texto literal é abertamente negligenciado e driblado [...].
(MULLER, 2009, p. 145-146).

O autor revela que ndo ha uma interpretacéo literal e gramatical que, em algum
momento, ndo seja negligente. Dai a fragilidade que acaba por arruinar um método
puramente objetivo: a deturpagdo da compreensdo que o intérprete faz no teor do

texto.

Assim, qualquer nocdo que se queira ter, ainda que minima, do principio da
capacidade contributiva, dar-se-4 a partir de uma interpretacdo e analise
substancialmente prejudicada pelo intérprete. Ou seja, ele trara consigo conceitos e

compreensdes proprias da realidade — que a ele sdo inerentes — e irdo compor o0 seu
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olhar sobre o principio.

Dai a necessidade da busca de fundamentos de natureza social, politica e
econbmica na construcdo de uma verdadeira eficacia ao principio da capacidade

contributiva. Até porque:

[...] a recusa em se empregar a metodologia das ciéncias filoséfica e
sociolégica no direito pode induzir o jurista ao equivoco, a produzir
enunciados descritivos de uma realidade que somente existe na letra fria
dos textos legais, distante da sociedade e de seus problemas. (FRANCA,
2002, p. 191).

A efetivacdo e concretizagcdo das normas constitucionais passam novas bases de

hermenéutica constitucional, mudando, com isso, o discurso cientifico vigente:

Dai a obrigatoriedade de se propor a discussdo sobre a “crise dos
paradigmas”, delimitando o espago de entendimento da crise na esfera
especifica do fendbmeno juridico. A crise, portanto, no ambito do direito,
significa o esgotamento e a contradi¢cdo do paradigma tedrico-pratico liberal-
individualista que n&o consegue mais dar respostas aos novos problemas
emergentes, favorecendo, com isso, formas diferenciadas que ainda
carecem de um conhecimento adequado (WOLKMER, 2003, p.2).

Passa-se, entdo, a ser difundido, no estudo constitucional brasileiro, uma
compreensao que supera a visdo dogmatica dos direitos, isso pela necessidade de
superacao da baixa compreensdo dos direitos fundamentais, valorizando-se, enfim,
um pensamento hermenéutico constitucional que agregue, na aplicacdo da norma
constitucional, a compreensédo de questdes socioldgicas, politicas, econdémicas, e

dos mais variados ramos do conhecimento.

Assim, na busca pela concretude da norma constitucional, in casu, do principio
capacidade contributiva, necessaria se faz uma construcdo hermenéutico-
constitucional fundada nos aspectos que permeiam a realidade. Isso porque, “o texto
nao existe em si mesmo. O texto ndo tem controle absoluto sobre a interpretagcéo

que lhe sera dada” (PEDRA, 2011, p. 18). Por essa razéo, dar eficacia a capacidade
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contributiva esta além de sua inclusdo no texto constitucional. Ndo que se negue a
sua relevancia textual, sobretudo como referencial simbdlico, o que se reafirma é a

assuncao de outros fundamentos para tal intento.

A realidade brasileira € deveras complexa e a influéncia de sua condigcédo
sociopolitico-econdmica, principalmente diante da histérica caréncia de efetivacdo
dos direitos sociais, é fundamental e, fundamento, para a efetivacdo da capacidade
contributiva. Vive-se numa sociedade em que as caréncias do cidaddo séo visiveis.
A privacdo de direitos é diuturnamente constatada e os exemplos sd0 numerosos:
seja nos problemas de mobilidade®*; na crise da satde; na crise da educacao®; crise

na seguranca publica’; entre tantas outras crises.

O préprio indice de Desenvolvimento Humano brasileiro € um reflexo de toda essa
situacdo, haja vista o fato de que, no ultimo relatério do Programa das Nacodes
Unidas para o Desenvolvimento (BRASIL, 2013) — de marc¢o de 2013, que aferiu os
indices de 2012 — registrou uma melhora no IDH brasileiro, mas, ainda assim, o
Brasil manteve-se na 852 posi¢cdo no ranking mundial. Eis um reflexo de todas as

* A titulo de exemplo colacionam-se as seguintes noticias de diferentes meios de comunicacgao
eletrénicos:

a) Disponivel em: <http://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/noticias/deficientes-fisicos-enfrentam-mais-de-
10-obstaculos-diariamente-para-fazer-atividades-cotidianas-nao-editada-20450627.html|>.

b) Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/politica/eleicoes/sp-eleitores-deficientes-
encontram-dificuldades-ao-votar,c7ba9782ac66b310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>.

c) Disponivel em: <http://gl.globo.com/ceara/noticia/2012/09/deficientes-fisicos-nao-tem-acesso-ao-
transporte-publico-em-fortaleza.html>.

d) Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2010/04/deficientes-fisicos-reclamam-
das-dificuldades-no-brasil.html|>.

° A titulo de exemplo colacionam-se as seguintes noticias de diferentes meios de comunicacao
eletrdnicos:

a) Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/07/1319571-natal-decreta-estado-de-
calamidade-na-rede-publica-de-saude.shtml>.

b) Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2013/06/funcionarios-de-hospital-
denunciam-precariedade-policia-de-americana.html>.

® A titulo de exemplo colacionam-se as seguintes noticias de diferentes meios de comunicacgao
eletrénicos:

a) Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2013/06/funcionarios-de-hospital-
denunciam-precariedade-policia-de-americana.html>.

b) Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/falta-dagua-leva-escolas-suspenderem-aulas-
7672901>.

" A titulo de exemplo colacionam-se as seguintes noticias de diferentes meios de comunicacdo
eletrdnicos:

a) Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/06/1296238-para-82-violencia-em-
sao-paulo-aumentou.shtml>.

b) Disponivel em:
<http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2013/07/18/interna_nacional,424535/violencia-homicida-
migra-do-sudeste-ao-norte-e-nordeste.shtml>.
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crises que a sociedade e o cidadao brasileiro, contribuinte, vivenciam.

As caréncias da sociedade — sobretudo em paises como o Brasil — ndo se medem
apenas pelo seu produto interno bruto, mas pela soma de privacdes vivenciadas e
sentidas pelos cidadaos. Privacfes essas, frise-se, que nao se limitam a um baixo
nivel de renda, porém a baixos niveis de acesso a uma vida digna. As privacdes
humanas ndo estdo exclusivamente associadas a baixa renda, mas, sim, as
auséncias de capacidades e as limitacbes de liberdades que séo vivenciadas pelos

cidadaos.

N&o restam duvidas de que a baixa renda traz privacdo de capacidades, mas nao é
s6. Amartya Sen (2010, p. 120), colaborador na criagdo do préprio indice de
Desenvolvimento Humano, afirma que “a pobreza deve ser vista como privacao de
capacidades basicas em vez de meramente como baixo nivel de renda, que € o
critério tradicional de identificacdo da pobreza”. Para o autor, o que define a pobreza
ndo é apenas a insuficiéncia financeira do sujeito, contudo o seu ndo acesso a
determinadas capacidades®, na ideia de que o objetivo do desenvolvimento da

humanidade é estabelecer melhores condi¢des de vida para as pessoas.

Isso importa, entdo, numa expanséo de possibilidades “de ser” e “de fazer” como,
por exemplo, a capacidade de ser saudavel, de ser bem-nutrido, de obter
conhecimento e ter condi¢cbes de participar da vida em comum (SEN, 2010, p. 147-
149). Por essa mesma razdo, aumentando-se as capacidades cria-se, direta e
indiretamente, um enriquecimento na vida humana e mitigam-se as privagoes, dessa

maneira, tornando-as menos incidentes.

N&o se busca estabelecer um ideal ingénuo de que o Estado seria capaz de fornecer
todos os servicos em plenitude nem se esquiva do fato de que essas crises séo
reflexos do modelo complexo de sociedade hodierna em que as demandas sao cada
vez maiores. O que ndo se pode olvidar, entretanto, € que todos estes aspectos,
devem compor o processo hermenéutico-constitucional de efetivacéo do principio da
capacidade contributiva a fim de que seja a ele atribuido sentido, validade e,
mormente, para que ele incida na realidade da vida brasileira.

. A expressdo capacidade aqui em nada se referencia com a que se utiliza na citagcao do principio da
capacidade contributiva, mas, na verdade, na compreensdo dada por Amartya Sen (2010, p.147-149).
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Sabendo-se que ndo é apenas a renda auferida pelo cidaddo que atesta a sua
pobreza, mas sim as privacdes por ele vivenciadas nas auséncias de capacidades,
como citadas por Amartya Sen, tais situacdes, notadamente, sdo fundamentais para
a efetiva aplicacdo do principio tributario. Nao se trata de discurso retdrico, o fato &

que ndo se pode deixar de atribuir eficAcia & capacidade contributiva como um

principio que deve, necessaria e normativamente, amparar o cidadéo brasileiro.

A capacidade contributiva, enquanto principio constitucional, deve guiar a atuacéo
arrecadatoria do Estado ndo apenas como um ideal metafisico, desprovido de valor
e sentido; deve-se considerar que a capacidade do contribuinte e as suas privagdes

levando em consideracao diversos elementos que a elas estdo associados.

Na busca da aplicabilidade e eficacia da capacidade contributiva, ndo ha como
desconsiderar o fato de que o cidadao brasileiro, ainda que ndo esteja inserido na
linha da pobreza, ou abaixo dela, também, ndo tem acesso a saude, educacéao,
meios de mobilidade urbana e até mesmo seguranca. Evidente, portanto, que uma
anélise meramente textual do principio ndo seria suficiente para dar-lhe eficacia. E,
ao reveés, fundamental a sua construcdo em fundamentos, repita-se, sociopolitico-

econdmicos.

A baixa compreensao do principio capacidade contributiva passa pela negacédo — ou
omissao — a estes fundamentos que a ela sao inerentes, desaguando, com isso, na
crise de sua propria eficacia. Dar eficacia a capacidade contributiva exige, em
primeiro momento, a compreensdo de que ela ndo se dard numa analise
objetificadora, mas, ao contrario, passa por diversos critérios que devem compor o

processo hermenéutico de sua efetivacao.

Tal situacdo, qual seja, de baixa compreensdo do principio — e sobretudo a sua
adequacao aos seus fundamentos — acaba néo so por conferir-lhe um status de “néo
aplicabilidade” (auséncia de eficacia) como, também, permite a sua violacado as
avessas. Pretende-se ressaltar que o principio ndo é apenas nao observado na
tributacdo brasileira como, por vezes, permite que uma consideravel capacidade
contributiva de determinado contribuinte seja ignorada. A caréncia de uma
compreensao do principio autoriza, enfim, que sua interpretacdo se dé de forma

equivocada também em momentos em que a tributacdo deveria ser mantida e
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efetivada, mas é relativizada e superada, como em regras de isencdo e reducao de

aliguotas.

Isso se da, por exemplo, quando o proprio Ente tributante concede beneficios
favorecendo determinadas classes que, historicamente, gozam de capacidade
contributiva suficiente para arcar com a carga tributaria inerente a sua atividade.
Alvaro Augusto Lauff Machado e Adriano Sant’Ana Pedra (2013, p. 55-72), ao
analisarem a reducdo da aliquota de IPI para veiculos automotores sob a oética da

essencialidade tributaria, afirmam que:

Ao serem concedidos beneficios a industria automobilistica como a
possibilidade de aliquota zero na venda dos veiculos, afirma-se, com isso,
gue o seu dever fundamental de contribuicdo aos gastos publicos pode ser
relativizado sem uma contraprestacéo social direta e evidente. No entanto,
deve-se atribuir ao dever o0 mesmo status que aos direitos: ele também é
fundamental. Se € extremamente reprovavel uma violagdo a um direito
fundamental, também o é no caso de violacdo a algum dever.

Vé-se, a partir desse caso, que a capacidade contributiva das indudstrias
automobilisticas e, de outro lado, a realidade socioecondmica de inUmeros outros
contribuintes brasileiros nao foi observada no momento de concessao do beneficio,

0 gque revela a auséncia de uma aplicacdo efetiva do principio.

Dai a relevancia de que se estabeleca a capacidade contributiva a partir de
fundamentos sociopoliticos-econémicos para que tal principio passe a gozar de
eficacia e surta efeitos na realidade da tributacéo brasileira, saindo da condicéo de

coadjuvancia.

2.2 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA DESDE O ESTADO LIBERAL
AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O direito positivo constitucional brasileiro hodierno traz a capacidade contributiva no

anteriormente referenciado art. 145, 81° como veiculo simbdlico e enunciativo que



35

define o carater pessoal e gradativo que os tributos devem guardar com a
capacidade econdmica do contribuinte.

O texto constitucional, no entanto, prevé, em sua redacdo, que tal carater seria
caracteristico apenas dos impostos. Tal leitura, todavia, encontra-se ha muito
superada, admitindo-se a implicagdo do principio em todas outras espécies

tributarias, tais como, v. g., contribuicdes especiais e empréstimos compulsorios.

Ricardo Lobo Torres (2005, p. 44) aponta que até mesmo tributos vinculados vém a
ser influenciados pelo principio da capacidade contributiva ha medida em que sao
conferidas isengdes de certas taxas a determinados contribuintes, como no caso de

populacdes de baixa renda.

O Supremo Tribunal Federal, ao promover julgamentos enfrentando situacdes que
envolvam espécies tributarias distintas do imposto, analisa tais casos passando pelo
enfrentamento da violacdo, ou ndo, dos mais variados principios de direito tributario,
entre eles, o da capacidade contributiva. E 0 que se V&, a titulo de exemplo, no RE
584909 (BRASIL, 2013), no RE 603191 (BRASIL, 2013) e na ADI 2556 (BRASIL,
2013).

Admitir que a capacidade contributiva deveria se dar apenas na espécie tributaria
dos impostos seria, primeiro, uma interpretacédo deveras reducionista do principio e,
segundo, uma incompreensao de que ele se hospeda nas dobras do principio da
igualdade, principalmente como vetor axiolégico para implementacdo dos ideais
republicanos a partir de uma perspectiva do direito tributario. E isso se da pelo fato
de que, e é essa uma das bases fundantes da pesquisa, aquele que néo gozar de
meios e condicOes para o exercicio do dever de contribuicdo para as despesas
publicas ndo devera fazé-lo, sob pena de inviabilizar sua prépria subsisténcia;
enquanto que, também € justo e juridico, aquele que goze dessas condicdes
promova o adimplemento desse dever constitucional de acordo com sua

capacidade.

E necessario, entdo, que tal principio goze de eficacia para que se perceba que
tanto o contribuinte incapaz contributivamente como aquele com larga capacidade
devem ter um tratamento tributario distinto avaliado a partir do principio da

capacidade contributiva. E uma lente que o direito tributario deve estabelecer e néo
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apenas para o primeiro caso ou segundo, mas para ambos mutuamente. Em outras
palavras: € razoavel que os contribuintes suportem cargas tributarias proporcionais a
sua capacidade, numa igualdade material de sacrificios. O parametro de afericdo e
medida da capacidade contributiva do contribuinte esta calcado, desse modo, numa
perspectiva de igualdade (AVILA, 2004, p. 83).

Até porque:

[...] 0 que num caso concreto é igual ou desigual ndo se pode estabelecer
abstratamente ou de um modo geral, mas apenas através de recurso ao
sistema e aos principios de determinado ramo juridico. [...] No direito
tributario a capacidade contributiva de contribuicdo fiscal e econémica
desempenham um papel especial. Quem néo tem esta capacidade deve ser
tratado de modo diverso de como se trata o que a tem. [...] Dentro de uma
piramide de sistema distinguem-se principios preferenciais e principios
secundarios. Em um sistema monistico pBe-se no apice um principio
fundamental. Em um sistema pluralistico € dominado por varios principios
fundamentais. Estes principios fundamentais séo, por exemplo, o principio
da tributacé@o segundo a capacidade contributiva (TIPKE, 1994, p. 520/521).

O problema fundante, portanto, na conceituacdo da capacidade contributiva, e cuja
compreensao serd deveras relevante para a presente pesquisa, ndo se da sobre
quais espécies tributarias ela incide, mas exatamente qual o seu ambito de
incidéncia enquanto direito fundamental do cidaddo brasileiro. A partir dessa
problematica, verifica-se que diversos sdo os conceitos e nog¢des estabelecidos pela
doutrina acerca do que €, ou seria, 0 principio da capacidade contributiva, cujos
guestionamentos maiores se dao, sobretudo, quanto a sua extensdo. A maior parte
da doutrina refere que se trata de um principio servil para orientar e definir o

exercicio da tributacéo, ndo avancando no tocante a sua efetividade.

Dai a construgao usual de que “[...] o Estado deve exigir que as pessoas contribuam
para as despesas publicas na medida da sua capacidade para contribuir, de maneira
que nada deve ser exigido de quem sO tem para sua prépria subsisténcia [...]"
(PAULSEN, 2011, p. 45). Ou que capacidade contributiva:
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E o potencial de contribuir para as despesas publicas que o legislador
atribui aos individuos. Significa, ao mesmo tempo, a existéncia de riqueza
em posse de uma pessoa ou em movimento entre pessoas e a graduagao
da obrigacéo tributaria segundo a magnitude da capacidade contributiva que
o legislador Ihe atribui. (JARACH, 1971, p. 87).°

Griziotti (1943, p. 215), jurista italiano precursor no estudo sobre o tema, afirmava
que capacidade contributiva € “a potencialidade que possuem o0s submetidos a
soberania fiscal para contribuir para os gastos publicos”. Tal potencialidade, no

entanto, deve ser compreendida como:

[...] a riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares
da existéncia, riqueza que pode ser absorvida pelo Estado, sem reduzir o
padrdo de vida e as atividades econdmicas do cidaddo. E o denominado
minimo vital ou existencial. (GIARDINA, 1961, p. 57).

O conceito da capacidade contributiva implica, portanto, num vinculo entre outros
conceitos como de justica e igualdade'®, razdo pela qual ela (capacidade
contributiva) corresponde, por conseguinte, no dever constitucional do Estado de
imiscuir-se dentro da realidade econémico-financeira do cidadao brasileiro e, apés
essa verificacdo, empreender, ou ndo, sua atividade tributante, ou até mesmo

gradua-la.

A questao, no entanto, é se tal principio permite, enquanto norma constitucional, que
se estabeleca qual a medida para que o Estado possa realizar tal verificagcdo e o
sopesamento da sua atividade tributaria. Para se verificar se compreender esses
limites e, em sintese, como se da a compreensdo do principio da capacidade
contributiva é fundamental a sua leitura a partir dos paradigmas de Estado (Liberal,

Social e Demaocratico de Direito).

® Traducso livre de: “Es la potencialidad de contribuir a los gastos publicos que el legislador atribuye
al sujeto particular. Significa al mismo tiempo existencia de una riqgueza em posesion de uma persona
0 em movimento entre dos personas y graduacion de la obligacién tributaria segin la magnitud de la
capacidad contributiva que el legislador le atribuye”.

1% Define-se tal vinculo entre e justica e igualdade como a “intencéo de dar a cada um o que é seu; e
essa intencdo apenas se concretizard com a aplicagdo de tratamento isondmico a todos, pois quanto
menos desigualdades houver, mais justa sera a vida social” (BONOMO, 2010, p.149).



38

Para Thomas Kuhn (2001, p. 87):

Os procedimentos e aplicac6es do paradigma s&o tdo necessarios a ciéncia
como as leis e teorias paradigmaticas — e tem o0s mesmos efeitos.
Restringem inevitavelmente o campo fenomenoldgico acessivel em
qualguer momento da investigagdo cientifica.

A partir de entdo, a ideia de paradigma permite que seja estabelecido, de forma
conceitual, um corte metodolégico no objeto de estudo de quaisquer das ciéncias,
sejam naturais ou até mesmo sociais aplicadas, como é o caso do direito. A analise

por meio de paradigmas permite uma maior acuidade na pesquisa.

Nos estudos sociais, inclusive no direito, sabe-se da relevancia que se tem em
promover uma analise dos paradigmas de Estado para que se alcance a sua
repercussao na propria conformacéo do ordenamento juridico e suas implicagdes no
campo social. Isso porque a partir deles se constréi toda uma concepcéo filoséfica e
cultural da percepg¢édo do ser humano como sujeito vivente no mundo em dado

momento historico.

Surgem, ai, 0os pré-juizos valorativos que definem toda uma vida em sociedade e,
portanto, a prépria formacao do direito e de seu conjunto de regras e principios.
Essa analise paradigmética, portanto, permite tecer uma anélise mais estreita entre
a realidade sociopolitico-cultural de dado momento histdrico e seu corresponde na

vida cotidiana.

Isso, no campo juridico, € o que permite estabelecer teias de conhecimento entre os
institutos do direito e a forma de sua efetivacdo e consolidacdo ao longo da
formacado das sociedades. Dai porque, para o direito, os paradigmas séo "as visdes
exemplares de uma comunidade juridica que considera como 0 mesmo sistema de
direitos e principios constitucionais podem ser realizados no contexto percebido de
uma dada sociedade" (HABERMAS, 1997, p.123).

In casu, sabe-se que o Estado moderno nasce, numa perspectiva histérica e néo
filoséfica, a partir das revolugdes libertarias, sobretudo a Independéncia americana e

Revolucdo Francesa ambas no século XVIII. Foi, nesse momento, haja vista a
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ruptura paradigmatica com o modelo de Estado anterior, que se instaurou um
modelo politico-juridico liberal, carregado densamente pelos ideais nao
intervencionistas do Estado na propriedade privada dos cidadaos e na liberdade de

mercado.

As revolugbes proclamaram, entdo, a protecdo de alguns direitos humanos
fundamentais, em especial a propriedade e a liberdade, uma vez que o Estado era
visto como inimigo das garantias individuais. Entre elas, estava, como mencionado,
a protecéo a propriedade privada dos cidadaos, o que passa, necessariamente, pela
preservacdo do patriménio de cada individuo. Ou seja, segundo esse paradigma
liberal, objetivava-se a construcdo de formas de minimizar, ao maximo, a intervengao
do Estado no patrimdnio particular o que, necessariamente, reflete de forma severa

no direito tributario.

Se o direito tributario é exatamente o campo de estudo juridico que ira se valer de
meios para impor formas de o Estado arrecadar riqguezas para sua manutencdo e
para prestacdo de politicas publicas a partir de bens particulares dos individuos,
evidente que, num contexto paradigmatico liberal, o direito tributério é lido como uma

forma de restricdo a garantias de liberdade e propriedade.

Nessa perspectiva de Estado, em que a realidade da vida era ditada pelo mercado e
pelas formas que ele mesmo encontrou de conduzir o mundo social (livre iniciativa
de natureza absoluta), ndo havia qualquer ideologia tributaria, muito menos de cariz
solidarista. O Estado Liberal correspondia, dessa forma, a Estado (Liberal) Fiscal
minimalista, ndo Ihe cabendo intervir na economia sofrendo, por consequéncia,

sérias mitigacdes ao exercicio da propria atividade tributante.

Tanto a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776,
como a Constituicho francesa de 1791 foram categdricas, primeiro, no
reconhecimento da necessidade arrecadatéria do Estado, por meio de tributos, para
custeio das necessidades publicas, mas, principalmente, na necessidade de uma
autorizacdo parlamentar nesse sentido, ou seja, a percepcdo de se limitar a
instituicdo dos tributos. O Estado ndo poderia, entdo, intervir livremente na liberdade

e propriedade do cidadao.
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Assim, tem-se uma dimensé&o textual da limitacdo ao poder do Estado de tributar
decorrente da Otica de que a capacidade de contribuicdo do sujeito é elemento
relevante na atividade fiscal estatal. No entanto, a capacidade contributiva, em um
modelo liberal, correspondia ainda, como diria Joaquim Nabuco!, tomadas as
devidas propor¢gbes dos momentos historicos e objetos de analise, a apenas uma
agitacdo e ndo uma teoria propria. Era um dado tido como intrinseco da propria
condicdo do Estado perante os seus contribuintes, sem, repita-se, um rigor teorico-

juridico.

A capacidade contributiva numa perspectiva liberal se dava a partir da necessidade
natural que se sentia em refrear e impedir uma intervencdo do Estado na
propriedade e na vida privada dos cidadéos. A capacidade contributiva seria, entao,
um reflexo de uma néo intervencdo estatal na renda do contribuinte. Todavia o
Estado somente poderia exigir tributo daqueles que obtivessem condi¢des para sua

subsisténcia e, ainda, assim, para contribuirem com os gastos publicos.

As ciéncias econdbmicas foram as primeiras a dispor sobre tal conceito. Em sua

teoria filosofico-econémica, Adam Smith (2005, p. 676) afirmava que:

Os cidadaos de cada Estado devem contribuir para o sustento do governo,
tanto quanto possivel, em propor¢cdo as suas respectivas habilidades; ou
seja, em proporcdo a renda que cada um respectivamente goza sob a
protecéo do Estado. O gasto do governo com os individuos de uma grande
nacdo equivale ao gasto de gerenciamento para com os locatarios de um
grande Estado, os quais sdo todos obrigados a contribuir proporcionalmente
aos seus respectivos interesses nesse Estado. Na observancia ou
negligéncia dessa maxima consiste a chamada igualdade ou desigualdade
da tributa(;z“io.12

' Joaquim Nabuco, em sua obra (1977, p. 36), afirmava que o abolicionismo n&o era, naquele
momento histérico, uma teoria, mas sim uma agitacdo, ou seja, uma inquietacdo natural que
comecava a se exsurgir em alguns campos da sociedade: politica, direito, economia, etc.

12 Traducgéo livre de: “The subjects of every state ought to contribute towards the support of the
government, as nearly as possible, in proportion to their respective abilities; that is, in proportion to the
revenue which they respectively enjoy under the protection of the state. The expense of government
to the individuals of a great nation, is like the expense of management to the joint tenants of a great
estate, who are all obliged to contribute in proportion to their respective interests in the estate. In the
observation or neglect of this maxim, consists what is called the equality or inequality of taxation.”
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A capacidade contributiva, neste sentido, revela-se como um corolario da igualdade
sob dois vetores: o primeiro das condi¢des (habilidades) do cidad&o para contribuir

para os gastos publicos e, segundo, os beneficios decorrentes de tal ato.

Segundo a perspectiva liberal-econébmica, portanto, a capacidade contributiva
estabelecer-se-ia a partir do dialogo entre capacidade/habilidade, enquanto
qguantidade de renda, e retorno prestacional estatal. A contribuicdo aos cofres
publicos deveria se dar a partir da renda do sujeito sendo proporcional ao beneficio
que o Estado lhe prestasse. Numa perspectiva econdémico-liberal, portanto, a
capacidade contributiva estaria estabelecida a partir desse binémio: capacidade do

sujeito e prestacao do Estado.

Contudo, por sua vez, o déficit de juridicidade dessa construcdo, pautada por uma
leitura econbmica estritamente liberal, acabou por estimular que, com o avancar das
discussbes acerca do tema, a capacidade contributiva fosse compreendida nao
como um direito fundamental do cidaddo, mas, muito mais, como um ideal

programatico, desprovido de efetividade.

O Estado Liberal trouxe consigo a ideia de uma capacidade contributiva como uma
verdadeira limitacdo do Estado, contudo, também trouxe para o estudo do direito
constitucional brasileiro uma formacao arraigada em regras positivistas e dogmaticas

de subsuncdo o que, no entanto, ndo é tarefa servil para a aplicacdo deste principio.

Se, de um lado, o paradigma liberal €, sob uma Gtica econdmica, extremamente
importante para densificar o estabelecimento de uma barreira entre o Estado e os
cidadaos; €, de outro, prejudicial para a efetivagdo do principio da capacidade
contributiva. E isso porque é um modelo de Estado estritamente voltado para o
respeito e a limitagéo a legalidade, raz&do pela qual, nesse contexto, o tributo seria “a
contribuicdo dos subditos d’uma nacéo, imposta por seus legitimos representantes,
com o fim d"habilitar o governo a fazer as despesas necessarias para conseguir a
observancia da lei [...]" (BORGES, 1831, p. 1), ou seja, a tributacdo seria o resultado
“da observancia da lei, isto &€, a seguranga do dominio e da liberdade” (BORGES,
1831, p. 2).

Objetivando a seguranca como bem juridico maior, legava-se a lei a capacidade de

estabelecer os limites necessarios para a atuacdo do Estado, razdo pela qual era
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esse 0 locus onde os tributos e suas respectivas obrigacbes deveriam ser

seguramente formados: a lei.

As leis como produtos do poder legislativo derivado, ou seja, as leis que traziam em
seus textos normas gerais e abstratas, mas que — por iSso mesmo — seriam capazes

de contemplar todos os fatos da vida.

Essa sobreposicéo valorativa da lei como uma categoria suficiente para as garantias
do cidad&o, porém, impés, sabidamente, a forma¢do de uma construcao juridica que
nao enxergava, no texto constitucional e, sobretudo, em seus principios, um sentido
juridico. Era a lei que deveria esgotar os temas definidores, ou ndo, dos fatos

juridicos tributaveis.

Diante disso, em que pese o0 estabelecimento de limites legais ao Estado frente as
liberdades dos cidadaos, ndo havia de se mencionar em principio da capacidade
contributiva como conteddo normativo para exercicio dessa limitacdo. O Estado
poderia tributar aquilo que a lei Ihe garantisse, os principios, tais como a capacidade
contributiva, seriam ordens programaticas sugestivas de atuacdo do Poder
Legislativo na elaboracdo dessas leis. Isso se revela de forma transparente na
literatura de José Ferreira Borges (1831, p. 7) que, numa leitura oitocentista da
obrigacao tributaria frente o regime tributario daquele contexto, afirmava:

[...] um governo de lei poem em contribuicdo todos os conhecimentos
humanos, todo o calculo, todas as luzes, que podem pela combinacdo da
sciencia desviar a ruina da nacdo, e minorar o gravame dos povos: n‘uma
palavra, no governo da lei s&o 0s povos que a si-mesmos se tributéo [...].

A crenca que a lei, nessa 6tica nitidamente liberal, seria suficiente para afastar o uso
do direito tributario como instrumento confiscatorio do Estado, demonstra, portanto,
que a formacao juridica dos institutos de direito tributario deu-se, historicamente,

como um produto de uma atuacao legislativa.

E baseado nessa perspectiva fechada da interpretac&o tributaria que se doutrinava,
e ainda se doutrina, que a capacidade contributiva somente poderia ser

implementada mediante algumas condi¢des (XAVIER, 1978, p. 153). Primeiro, uma
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selecéo legislativa, pela qual o legislador decidiria quais fatos que seriam motivos de
exposicao da capacidade contributiva do cidadéo e os preveria de forma expressa e
textual. Segundo, diante da tipologia fechada do direito tributario, seriam
estabelecidos, entdo, numerus clausus taxativos desses fatos. Por fim, em terceiro,
a necessidade de serem estabelecidos critérios descritivos objetivos desses fatos
ante a necessidade de que sua absorcdo fosse precisa e clara, desse modo,

impedindo a insercéo de subjetividade na aplicacéo de tais normas.

A capacidade contributiva estaria presente apenas quando e como a lei previsse.
Assim, se o Estado liberal, numa perspectiva econdmico-politica, foi servil para
trazer a ideia de capacidade do cidaddo como um limite a atuacgéo fiscal do Estado,
isso ndo teve 0 mesmo amparo quando o campo de andlise é propriamente juridico,
pois, para o direito, o limite da tributacdo do Estado seria exatamente tudo aquilo
que estivesse amparado na lei, logo normas abstratas, como o0s principios, que nao
correspondessem a um dever-ser objetivamente previsto num, ndo gozavam de

eficacia normativa.

Em conceitos originarios nas teorias econdémicas, o direito passou a atribuir
contetido juridico a capacidade contributiva como forma de limitacdo ao Estado
Fiscal. No entanto, numa perspectiva liberal, a capacidade, enquanto principio, ndo
goza de eficicia normativa. As limitagcBes tributarias seriam, tdo somente, aquelas
apresentadas pelos legisladores. Assim, a economia foi servil para tracar as
primeiras linhas de que a capacidade do cidaddo deveria ser um elemento de
relevancia no momento da tributacdo, cabendo ao direito, no entanto, atribuir

conteudo normativo a tais conceitos.

Numa perspectiva liberal, repita-se, a capacidade contributiva teria fungao
programatica, o que, no entanto, nao lhe atribui o necessario contetldo normativo e a
verdadeira eficacia para que o principio possa ser, de fato, um direito fundamental

do contribuinte brasileiro.

Isso é reflexo, veja-se, da prépria construgdo do direito tributario no ordenamento
juridico brasileiro, que se deu sob uma Otica dogmatico-positivista, em que a
interpretacdo do direito tributario se da num modelo gramatical e fechado. O

significado Iéxico das palavras é rigido para a atribuicdo de eficacia da norma
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tributaria. Logo, se ndo h4 texto definindo o que é capacidade contributiva, ndo
haveria como preencher seu conteudo. O proprio Cdodigo Tributario Nacional, lei
datada de 25 de outubro de 1966, prevé, em seus arts. 110 e 111, que a lei tributaria
e sua interpretacdo pressupfem uma atuacao limitada tanto do legislador como do

intérprete.

Essa limitagdo, por evidéncia, € natural de um modelo de Estado Liberal em que se
cria nas leis como solugcdo para impedir a intervencdo do Poder Publico na
autonomia privada dos cidaddos. E uma construcdo paradigmatica que influencia e

sustenta o estudo do direito tributério até os tempos atuais.

Tal posicionamento se manteve mesmo no atual contexto constitucional, até porque,
em que pese a edicdo do Codigo Tributario Nacional ser anterior a Constituicdo
Federal, ele foi recepcionado constitucionalmente. O direito tributario esta calcado,
ainda, numa construcao positivista em que a objetividade da lei € suficiente para
definicdo e contemplagéo de todos os fatos juridicos tributaveis.

No plano juridico-positivo, dentro desse modelo de Estado Liberal, normas
constitucionais, tais como o principio da capacidade contributiva, de contetdo
eminentemente principiolégico, ndo corresponderiam, portanto, a um efetivo limite,
objetivo, do poder do Estado de tributar. Essa desconstru¢cdo, no entanto, vem
ganhando félego no debate juridico a partir da compreensdo de um modelo de
Estado Democratico de Direito. Por sua vez, o inicio da superacéo de tal modelo se
deu com a introducgéo do Estado Social no século XX, quando a preocupagédo nado se
da mais apenas com as causas da tributacdo, mas também quanto as suas
finalidades (GRECO, 2000, p. 136).

O Estado Liberal ndo garante mais critérios para solucao das situacdes e demandas
que emergem do século XX, o que exige uma superacdo do modelo em que a
capacidade contributiva se limitava a manifestacéo de riqueza do cidadéo. Passa-se
a dar inicio aos debates acerca do direito tributario como justica comutativa baseada
na solidariedade. Contudo, em que pese essa formacdo dogmatica propria de um
modelo de Estado Liberal vingar ainda hoje nos estudos do direito tributario, e ndo
ter sido vivenciado efetivamente um Estado Social tributario no Brasil, sabe-se que,

com a Constituicdo de 1988, estabeleceu-se um novo modelo de Estado.
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No Estado Democréatico de Direito é dada ascensdo plena para aqueles valores
sociais 0s quais, em direito tributério, revelam-se a todo o momento no intento de

implementacéo de justica social e igualdade material fiscal.

A obrigacao tributaria €, antes de mais nada, um corolario do dever fundamental de
contribuir com os gastos publicos enquanto que, da mesma forma, a densidade de
como essa obrigagéo vai ser estabelecida para cada cidaddo deve ser avaliada a
partir de meios que garantam ao contribuinte a protecdo de uma atuacao excessiva
do Estado. Todos que tém capacidade contributiva devem contribuir para os gastos

publicos, mas dentro dos limites de suas capacidades. Para Ricardo Lobo Torres:

Irrefutdvel a associacéo de justica social com a isonomia, podendo esta ser
preceituada tanto pelo sentido horizontal quanto vertical. O primeiro preceito
concerne a viabilizar o mesmo tratamento para todos aqueles que condizem
com a mesma capacidade contributiva; o segundo seria o inverso, ou seja,
um tratamento desigual perante aqueles que possuem capacidades
contributivas heterogéneas. Logo, aquele que possuir maior renda terd uma
incidéncia tributaria mais significativa em comparacdo aquele que possui
renda inferior (TORRES, 2005, p. 110).

Contudo tais aplicacdes pragmaticas da capacidade contributiva ndo decorrem de
previsao legal, e sim de uma atuacdo hermenéutico-constitucional, o que pressupde,
necessariamente, uma ruptura paradigmatica com o modelo liberal de interpretacéo
e aplicacdo do direito tributario. E esse rompimento se d4, entdo, a partir de um
modelo de Estado Democratico de Direito com a compreensdo de que o texto

constitucional deve gozar de plena eficacia.

Assim, apesar do texto constitucional — precisamente o art. 145, 81° da Constituicdo
Federal — n&o trazer comandos objetivos de como deve se dar a afericdo da
capacidade contributiva do cidaddo brasileiro isso, por si sO, ndo significa que tal
principio ndo produza efeitos. Ao contrario, num modelo de Estado Democratico de
Direito, a aplicacdo da capacidade contributiva ndo esta apenas associada com a
ideia de programas direcionados ao Poder Legislativo como verdadeiros

mandamentos constitucionais impostos a todos os Poderes da Republica.

Sabe-se que o0 principio da capacidade contributiva é influenciador de outras
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normas, constitucionais e infraconstitucionais, tais como, v.g., a necessidade do
carater seletivo do IPI em virtude da essencialidade dos produtos industrializados
(art. 153, 83°, | da CF/88) e o ICMS em funcdo da essencialidade das mercadorias
(art. 155, 82°, Il da CF/88).

S&0 normas constitucionais que nao correspondem a meras faculdades, mas sim a
deveres impostos ao legislador e cuja fundamentacdo esta sediada exatamente na
percepcdo de que a tributacdo deve ter consigo a percepcdo da capacidade do
cidaddo. No entanto o que se objetiva esclarecer € que, diferente de um paradigma
proprio do Estado Liberal, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, essa
aplicac@o do principio da capacidade contributiva e de todos os demais comandos

dele decorrentes ndo se limitam apenas as hipéteses fechadas previstas em lei.

O comando constitucional garante a todo cidaddo que a atuacao fiscal do Estado
deverd observar suas condi¢cdes de contribuir, da mesma forma que se impde ao
cidadao o dever de contribuir, logo, a aplicacdo do principio pressup8e um exercicio
hermenéutico constitucional que nédo se limita a atuacédo do legislador. Isso porque
as previsdes legais gozam, notadamente, de generalidade e abstracdo que, por
razdes Obvias, ndo serdo sempre garantidoras de uma eficaz aplicagdo do principio.
A capacidade contributiva, numa otica do Estado Democrético de Direito, ndo €
aguela que a lei afirma ser, mas sim a garantia de que sejam estabelecidos meios
para que a arrecadacdo do Estado néo vilipendie as condicdes econdmico-
financeiras dos cidadaos. Significa dizer que “todos devem pagar impostos segundo
o montante de renda disponivel para o pagamento de impostos” (TIPKE;
YAMASHITA, 2002, p. 31).

A capacidade contributiva deve ser entdo existente e ndo tdo somente presumida.
Evidente que a adogdo de critérios de presuncdo sdo justificaveis para uma
apuracdo da capacidade do cidaddo, mas tal presuncdo ndo pode importar na
utilizacdo de meétodos desproporcionais que nao estejam coerentes com a

capacidade contributiva existente.

Em estudos sobre o tema, Klaus Tipke e Douglas Yamashita (2002, p. 33) dizem

que:
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O principio da capacidade contributiva € um principio real, ou um principio
‘daquilo que €. Prende-se a capacidade contributiva efetiva ou a
capacidade contributiva existente (Ist-Leistungsfahigkeit), ndo a capacidade
contributiva presumida (Soll- Leistungsféhigkeit).

O principio da capacidade contributiva € um principio de valor real, e ndo
nominal. Dados aparentes ou meramente nominais sem potencial
econdmico nédo corporificam capacidade contributiva alguma.

s

A capacidade contributiva prevista no texto constitucional brasileiro € um direito
fundamental para o cidadao brasileiro de que o Estado deve empreender meios para
verificar a real existéncia capacidade do cidaddo em contribuir com os cofres

publicos.

O principio da capacidade contributiva “ajusta-se a condi¢Bes individuais do
contribuinte” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 32). E uma garantia universal, mas que
busca uma protecao individual de cada cidadao brasileiro. E exatamente por conta

dessa individualidade que a efetivacao do principio pressup6e uma verificacdo real.

N&o se nega o fato de que a afericdo individualizada e real da capacidade de cada
cidaddo enfrenta — sobretudo por questdes de ordem pratica — limitacdes para sua
implementagdo. O Brasil conta com mais de duzentos milhdes de habitantes e
outras tantas pessoas juridicas, sendo todos sujeitos passiveis de tributacao.

7

O que se pretende nao é, de forma ingénua, afirmar que a tributacdo somente
poderia se dar ap6s uma verificagdo exaurivel de cada um dos sujeitos passivos
tributarios brasileiros e de sua condicdo econdmico-financeira para arcar com tal

onus.

O intento é de demonstrar que em um Estado Democratico de Direito ndo se pode
permitir que seja esvaziada a eficAcia normativa do principio da capacidade
contributiva atribuindo o status de programa a ser levado em consideragao na edi¢céo

de leis. Diz-se isso porque:

O principio da capacidade contributiva ja ndo é sem contelido, porque ele
esclarece que o imposto ndo pode ser mensurado por cabeca ou segundo o
principio da equivaléncia. O principio da capacidade contributiva nao
pergunta pela vantagem que o contribuinte tem com dos servigos publicos,
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ou quais custos ele causa ao Estado, mas apenas com quanto o
contribuinte pode contribuir para o financiamento das tarefas do Estado em
razdo de sua renda (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 48).

A capacidade contributiva é diretriz para conformacdo de todo sistema tributério,
pois é condi¢cdo fundamental para a justificacdo e, portanto, legitimacdo da prépria
atividade tributante. Assim, o exercicio da atividade tributante, em todas as esferas
do poder, pressupde uma observancia a tal principio. Se ndo € possivel, no campo
pratico, estabelecerem-se meios de verificagdo exauriveis de cada sujeito passivo
tributéario, também, é certo que, a partir dessa nova leitura do principio, em um
paradigma de Estado Democratico de Direito, igualmente, ndo se deve crer apenas

na lei como meio de sua instrumentalizacao.

Isso porque, no contexto atual, em que se busca maior efetividade das normas
constitucionais, principalmente a partir de uma nova hermenéutica constitucional, os
intérpretes da Constituicdo sdo plurais, ndo restritos a determinados entes ou
pessoas especificas. Ou seja, no atual contexto, buscam-se meios de que a
Constituicdo garanta uma interpretacdo ampla e democratica com uma quantidade
aberta de intérpretes. Os intérpretes da Constituicdo ndo séo limitados e, com isso, a

sociedade seria, também, participe na salvaguarda do texto constitucional.

Tal teoria, alcunhada, por Peter Haberle, de sociedade aberta de intérpretes, é
argumento deveras relevante para a conclusao aqui pretendida, qual seja: a aferi¢cao
da capacidade contributiva ndo esta adstrita aos dizeres fechados da lei, mas pode
ser aberta a outros sujeitos da sociedade. Isso porque “todo aquele que vive a

Constituicdo é um seu legitimo intérprete” (HABERLE, 2002, p. 22).

José Casalta Nabais (2005, p. 59), por sua vez, refere:

Os impostos constituem um assunto demasiado importante para poder ser
deixado exclusivamente nas méaos de politicos e técnicos (economistas).
Dai que todos os contribuintes devem ter opinido acerca dos impostos e da
justica ou injustica fiscal que suportam, até porque a ideia de justica fiscal
nao deixa de ser um conceito que também passa pelo bom senso.
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N&o restam duvidas, por sua vez, que a ideia de justica fiscal deve conter em si,
essencialmente, uma devida interpretacdo, compreensao e aplicacdo do principio da
capacidade. Cabe ao contribuinte, portanto, ter garantia de voz ao serem discutidos
0s temas inerentes ao exercicio da atividade tributante e tal garantia se da,
notadamente, a partir do momento que séo observadas, dentro de um critério de
bom senso, as verdadeiras condi¢cdes do contribuinte para o cumprimento de

eventual obrigacao tributaria.

Pode-se afirmar, porém, que — mesmo no campo pratico — existem formas
pragmaticas de se atribuir maior eficacia ao principio da capacidade contributiva ao
se admitir, por exemplo, que um agente de qualquer 6rgao fazendéario, ao promover
eventual fiscalizacdo, antes de promover a respectiva cobranca tributaria, gozara de
meios para averiguar, no caso in concreto, quais as verdadeiras condigdes do
contribuinte. Ele tera a possibilidade (e o dever) de identificar ndo sé a licitude das
operacdes efetuadas pelos contribuintes como, também, se o sujeito tem condi¢cdes

de arcar com a carga tributaria a ele imputada.

Seguindo neste mesma premissa teorica, quando o contribuinte perceber que, em
determinado ato tributario, ndo foi atendido o mandamento constitucional do
principio da capacidade contributiva, podera recorrer ao Poder Judiciario que, por
seus magistrados singulares, também € capaz de salvaguardar a aplicacédo de tal
principio e pode, v.g., anular uma autuagéo fiscal em que se comprove a violagdo ao

principio.

Sao meios que garantem uma aplicacao efetiva do principio através de uma atuacéo
juridico-constitucional de outros intérpretes da Carta Magna, o que se revela
adequado no atual contexto hermenéutico constitucional proprio do paradigma de
Estado Democratico de Direito. Caso se viva, conforme preceitua o art. 1° da
Constituicdo Federal, em um Estado Democratico de Direito, isso significa que todos

0s trés poderes se submetem a Constituicdo.

A capacidade contributiva, tal qual a dignidade da pessoa humana, é fundamento
basilar do Estado democratico de direito em seu eixo tributério-financeiro; a
capacidade contributiva €, assim, base fundante para uma tributacdo democratica e
espinha dorsal da justica tributaria (BALEEIRO, 2010, p. 878).
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2.3 A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO CONCEITO UNiVOCO
E O ESTABELECIMENTO DE CRITERIOS (QUALITATIVOS E
QUANTITATIVOS) PARA SUA EFICACIA NORMATIVA

No paradigma hodierno, de um Estado brasileiro Democratico de Direito, a luta que
se estabelece é para que as garantias constitucionais gozem de eficacia normativa,
desse modo, superando interpretacdes positivistas e reducionistas da interpretacao

e aplicacao do direito que séo proprias, por exemplo, de um Estado Liberal.

Sabe-se, no entanto, que as rupturas paradigmaticas ndo sdo dados histéricos
hermeticamente estabelecidos, tanto que entre a mudanca de um paradigma para
outro sao levados alguns resquicios de modelos que tenham sido superados. Isso
quer dizer que os paradigmas de Estados anteriores, quer sejam liberal ou social,

encontram caracteristicas ainda presentes no modelo atual.

O direito tributario, por sua vez, €, como visto, 0o locus em gue ainda persiste com
maior pungéncia diversas caracteristicas proprias de um modelo liberal do estudo do
direito, mormente pelo estabelecimento de suas bases em ideias positivistas e
dogmaticos. E isso se revela sobremaneira quando se promove uma leitura do
direito tributario a partir de regras de interpretacdo, v.g., gramaticais, sistematicas ou
teleoldgicas. Ou seja, 0 seu estudo se da a partir de critérios de uma hermenéutica
superada em que, por esséncia, 0 texto revelar-se-ia ao intérprete trazendo-lhe
todas as respostas, seja por meio de uma leitura de rigor literal (gramatical), pela
associacao sistémica de um conjunto de textos (sistematica) ou, por fim, pela busca

de sentido a partir da finalidade da inser¢cdo da norma no ordenamento (teleologica).

Veja-se que, em todos os casos, 0 exercicio da interpretacdo esta atento ao texto
normativo e ndo ao préprio intérprete e a sua condicdo no mundo enquanto sujeito
que, inegavelmente, é o destinatario direto das normas juridicas. Dai porque afirmar-
se que “[...] o direito brasileiro — e a dogmatica juridica que o instrumentaliza — esta

assentado em um paradigma liberal-individualista [...]" (STRECK, 2011, p. 43).
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Isso demonstra que caso se fale de uma hermenéutica juridica em crise, sobretudo
pela adogdo de critérios interpretativos como os exemplificados, tal crise se revela
ainda mais evidente no direito tributario, cuja necessaria interpretacao literal da
norma néo decorre de uma criagcdo apenas doutrinaria, mas positivada na propria
legislacdo de regéncia, ex vi 0 art. 111 do Cdédigo Tributario Nacional que, a despeito
de tratar hipéteses em que é afastada a incidéncia tributéria, deixa assente o critério
de literalidade que permeia a atuacdo no direito tributario. E no afa de serem
estabelecidos critérios literais e rigorosos de interpretacdo das normas tributarias,
acabam por criarem-se também conceitos que, por vezes, podem limitar o alcance

de determinado instituto ou principio do direito tributario.

E o que ocorre com o estudo do principio da capacidade contributiva. Tal principio,
como ja demonstrado, tem seu valor e conteddo normativo negado ainda hoje por
grande parcela da doutrina brasileira. Quando muito, fala-se em capacidade
contributiva partindo-se duma dualidade conceitual, ou seja, a capacidade
contributiva seria ou absoluta (objetiva) ou relativa (subjetiva), o que revela uma

nitida separacéo entre 0 seu objeto e os sujeitos dela destinatarios.

A capacidade absoluta se manifestaria apenas quando o legislador elegesse
determinados fatos da vida como determinantes para a manifestagéo de riqueza. Ou
seja, um fato (“x”) deve ser manifestacdo de riqueza (“y”), logo, ha capacidade
contributiva (resultado). E uma dogmatica objetiva (e objetificante) que elege fatos
especificos como critérios determinantes para a demonstracdo de capacidade
contributiva limitada apenas a verificacdo, entdo, do fato que seria um manifesto de
riqueza. A capacidade contributiva relativa dar-se-ia a partir da individuagdo de um
sujeito e a sua possibilidade de contribuir a partir de suas possibilidades

econdmicas. E a analise do sujeito enquanto um detentor de condi¢des econdmicas.

Veja-se que ambos 0s casos, prima facie, associam a capacidade contributiva com a
ideia de uma capacidade econdmica, 0 que nao € adequado. A capacidade
econbmica € conceito deveras vago, até porque um sujeito pode ter capacidade
econdmica ao possuir renda e patrimbnio, mas nao gozar de capacidade
contributiva, pois essa mesma renda e patrimonio ndo sdo suficientes para o seu

sustento e/ou de sua familia. Nao s&o, portanto, sinbnimos, ao contrario, a
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capacidade contributiva seria, quando muito, a capacidade econdémica gravavel
(COSTA, 2012, p. 36).

Francesco Moschetti (apud CONTI, 1997, p. 34-35) esclarece essa distingdo entre

capacidade econdmica e capacidade contributiva ao afirmar que:

[...] a capacidade econGmica é apenas uma condi¢do necesséria para a
existéncia da capacidade contributiva, sendo esta a capacidade econémica
gualificada por um dever de solidariedade, orientado e caracterizado por um
prevalente interesse coletivo, ndo se podendo considerar a riqueza do
individuo separadamente das exigéncias coletivas. Assim, se, por exemplo,
em face de uma exigéncia do desenvolvimento econémico conforme as
normas e principios da Constituicdo, determinada fonte de riqgueza néo deve
ser gravada em determinada regido durante certo periodo, falta a ela o
elemento qualificante da capacidade contributiva: a aptiddo para realizar o
interesse publico. Para realizar tal interesse, essa fonte ndo poder ser
considerada manifestagédo de capacidade contributiva.

Assim, compreender a capacidade contributiva como sinébnimo de capacidade
econbmica € tentar atribuir aspectos metodicamente estabelecidos que
viabilizassem a conceituacao da primeira (capacidade contributiva), isoladamente, a
partir de critérios objetivos ou subjetivos. Isso, no entanto, importa num

reducionismo desnecessario da amplitude conceitual do principio.

Isso porque enquanto a capacidade absoluta é uma verificacdo abstrata de fatos que
importem na verificacdo de condicfes de adimplemento do dever de contribuir para
0S gastos publicos; a capacidade relativa exige que, num outro passo, seja
verificada a condi¢cdo econ6mica de cada sujeito/contribuinte. Todavia o primeiro
conceito deixa a encargo do legislador toda a competéncia para definir, entdo, o que
seriam signos tributaveis de riqueza, enquanto que, no segundo, apesar do olhar

para o sujeito, tal Otica se da de forma limitada a condicdo econdémica do sujeito.

Ou seja, ndo € pela separacdo de critérios (subjetivos e objetivos) que se podera
alcancar uma melhor conceituacdo para o principio da capacidade contributiva. Para
Alberto Xavier (1978, p. 108):
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Nem todas as situagbes da vida abstractamente suscetiveis de
desencadear efeitos tributarios podem, pois, ser designadas pelo legislador
como factos tributaveis. Este encontra-se limitado na sua faculdade de
selecdo pela exigéncia de que a situacao da vida a integrar na previsdo da
norma seja reveladora da capacidade contributiva, isto é, de capacidade
econdmica, de riqueza, cuja expressdo sob qualquer forma se pretende
submeter a tributo.

Pode o legislador escolher livremente as manifestacfes de riqueza que
repute relevantes para efeitos tributarios, bem como delimita-las por uma ou
outra forma, mas sempre deverd proceder a essa escolha de entre as
situacdes da vida reveladoras de capacidade contributiva e sempre a estas
se ha de referir na definicdo dos critérios de medida do tributo.

O autor portugués revela, primeiro, a limitacdo da atuacdo puramente legislativa
como Uunico instrumento de efetividade do principio da capacidade contributiva;
segundo, a constatacdo de que ndo é qualquer capacidade econémica que podera
ser tributada, contudo apenas aquela que repute efeitos tributarios, ou seja, que
advenha de uma verificag@o das condi¢Bes do préprio contribuinte.

A capacidade contributiva corresponderia ao resultado de uma analise, a partir dos
critérios gerais e abstratos estabelecidos pelo legislador, das possibilidades do
contribuinte ao cumprimento do dever de contribuir para os gastos publicos de forma
nao sacrificial. E isso afasta, portanto, a separacao doutrinaria proposta entre sujeito
e objeto e, ao contrario, estabelece um critério univoco ao conceito revelando que a

capacidade contributiva atua, em esséncia, como um limite da tributacéo.

A capacidade contributiva, assim, nesta perspectiva de univocidade, seria uma
limitacdo a tributacdo a partir da verificacdo da possibilidade do contribuinte em
concorrer para 0s gastos publicos, sem comprometimento de seu proprio sustento
(minimo vital), por conseguinte, obstando que a atividade tributaria atinja um grau de

confisco.

A eficacia do principio, mesmo a partir de um conceito univoco, pressupde uma
superacao ao modelo liberal-dogmatico do direito tributario porque, como assinalado
por Alberto Xavier em citacdo anterior, o legislador ndo sera capaz de definir todos
os fatos da vida que correspondam a signos de riqueza. E fundamental, portanto,
estabelecerem-se meios de que o principio seja efetivamente aplicado o que exige,

portanto, uma ampliacdo do niumero de seus intérpretes, como proposto em topico
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anterior, para que ndo so6 o legislador possa, enfim, atribuir o alcance e sentido do

principio.

N&o se nega ser tarefa ardua a sujeicdo da capacidade contributiva a partir de
outros ambitos de atuacado que nao so o legislativo, mas o fato € que todo intérprete
da legislacao tributaria, no momento de sua atuacdo, deve guardar consigo a

atencéo a eficacia normativa desse principio.

Viu-se que a univocidade da capacidade contributiva, enquanto principio
constitucional, vai além de limitacdes objetivas e subjetivas, mas, para a sua efetiva
aplicacéo, repita-se, numa oOtica de pluralidade de intérpretes, € fundamental que se
estabelecam critérios quantitativos e qualitativos de como a sujeicdo a capacidade

contributiva ira limitar o poder de tributar.

Veja-se que ndo se fala em reducionismo do conceito nem mesmo em sua
reparticdo em critérios distintos, porém busca-se, ao contrario, estabelecerem-se
meios de sua maior efichAcia em superacdo a dogmatica positivista. Isso porque,
visa-se disponibilizar ao intérprete, e, ai, frisa-se, ndo sé o legislador, meios de

aplicar efetivamente o principio.

Quantitativamente, a capacidade contributiva, enquanto principio constitucional,
associa-se a duas outras garantias também decorrentes de interpretacdo da Carta

Magna, qual sejam: a vedacédo ao confisco e a salvaguarda do minimo existencial.

O efeito confiscatorio do tributo se da exatamente quando os contribuintes sao
compelidos a contribuir com os gastos publicos, dessa maneira, sobrepondo-se as
suas proprias possibilidades, encaminhando-os para um esgotamento de riquezas
(CARRAZZA, 2001, p. 86). Isto €, a vedag&o ao confisco, releva-se, assim, o critério
guantitativo de sujeicdo da capacidade contributiva, pois é um “preceito dirigido ao
intérprete e ao julgador, que a vista das caracteristicas da situacdo concreta,
verificardo se um determinado tributo invade ou ndo o territério do confisco”
(GREGORIO, 2009, p. 99).

O intérprete, e, ai, entende-se um conjunto plural de pessoas (julgador, legislador,
agente de fiscalizacdo, etc.), no momento de quantificar o alcance do principio da
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capacidade contributiva, devera adotar como parametro a vedacdo ao confisco.
Esse é o patamar maximo de limitacdo da capacidade contributiva.

Em ato continuo, também, devera ser verificado, como elemento quantitativo da
capacidade contributiva, a garantia do minimo existencial do contribuinte. Ou seja, “a
tributacdo ndo pode incidir sobre o0 minimo necessario a sobrevivéncia do cidadao e
de sua familia em condi¢des compativeis com a dignidade humana” (TORRES,
2003, p. 436). E, por sua vez, um patamar minimo a ser quantificado na aplicacdo da

capacidade contributiva.

Evidente que o alcance normativo de ambas as garantias ora citadas (vedacao ao
confisco e minimo existencial) é também deveras complexo, mas o fato é que se
revelam meios inegaveis de estabelecer limites maximos e minimos que garantam
uma efetiva e adequada aplicacdo do principio da capacidade contributiva. Sé&o
formas de se vedar o excesso no exercicio da atividade tributaria, o que importa, via

de consequéncia, em aplicacao ao principio da capacidade contributiva.

Por sua vez, faz-se necessaria a sujeicdo do principio da capacidade contributiva a
regras de proibicdo de desigualdade que correspondam, por seu turno, ao
estabelecimento de critérios qualitativos para a efetivacdo do principio. E isso passa
tanto pela vedacdo a discriminacdo como pela proibicdo de privilégios odiosos, ou
seja, por causas de proibicdo de desigualdades (GREGORIO, 2009, p. 110).

Primeiro, ndo restam duvidas de que a pratica de condutas discriminatdrios atentam
nao sO ao principio da capacidade contributiva como, em perspectiva latu sensu, ao
proprio principio da igualdade e aos proprios direitos de liberdade. No entanto, o art.
150, ao tratar das limitacbes constitucionais ao poder de tributar, traz
expressamente, em seu inciso Il, que é vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios:

[...] instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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O enunciado normativo traz algumas hipoteses de fatos da vida em que é vedada a
discriminagéo tributéria, sobretudo na condi¢do do contribuinte frente ao seu dever
de contribuir com o0s gastos publicos. No entanto, tais fatos ndo se limitam a
hipéteses previstas no texto constitucional, sendo certo que “inexiste um elenco
fechado de proibicdo de discrime. As discriminacdes odiosas serao tantas quanto
forem os direitos humanos suscetiveis de ofensa pela tributagcdo” (TORRES, 2005,
p. 80). Por conseguinte, é proibida a discriminacdo em fins tributarios, o que se

revela em um elemento qualitativo de analise da capacidade contributiva.

Da mesma sorte, € vedado que sejam estabelecidos privilégios odiosos, ou seja, é
inconstitucional a “[...] permissdo, destituida de razoabilidade, para que alguém
deixe de pagar os tributos que incidem genericamente sobre todos os contribuintes
ou receba, com alguns poucos, beneficios inextensiveis aos demais” (TORRES,
2003, p. 438).

A instituicdo e/ou exigéncia de tributos ndo pode se dar de modo a privilegiar
determinados contribuintes de forma perniciosa e que ndo guarde qualquer critério
de razoabilidade. Até porque, tal medida, importara numa discriminacdo ao(s)
contribuinte(s) nao favorecido(s) desse privilégio que devera(do) arcar com a

obrigacao que foi exonerada ao privilegiado.

Ambos o0s casos (vedacdo a discriminacdo e proibicdo de privilégios 0diosos),
portanto, por se trataram de regras de proibicdo a desigualdade, revelam-se
verdadeiros elementos qualitativos que também devem guarnecer o intérprete no

tocante a analise do principio da capacidade contributiva.

Veja-se que aqui o principio da capacidade contributiva dialoga com o principio da
igualdade, dessa maneira, demonstrando que a tributacdo deve se dar entre

parametros qualitativos para sua exigéncia. Dai porque afirmar-se que:

[...] a igualdade perante a lei deve ser entendida, em sentido inverso, como
o direito a ndo ser discriminado; é permite que se goze das mesmas
atribuicbes e prerrogativas das demais pessoas, mas, por outro lado,
implica da mesma forma na impossibilidade de excluirem-se ou
marginalizarem-se os deveres que a lei imp&e a todos. No direito tributario —
onde as hipoteses de incidéncia tomam um fato com repercussao
econdmica — a igualdade pressupde ser tributado com a mesma intensidade
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de todas as demais pessoas que se encontrem em idéntica situacéo.
(MEDRANO, 1990, p. 167)."

Assim, o principio da capacidade contributiva — construido a partir de critérios
univocos, ou seja, sem um afastamento entre seu sujeito-objeto — conta quantitativa
(proibicdo de excesso) e qualitativamente (proibicdo de desigualdade) com
instrumentos que |he asseguram parametros para sua efetivacdo a fim de que
represente e concretize valores sociais e sirva como vetor para solucdes

interpretativas do direito tributario.

Por essa razdo que se infere que o principio da capacidade contributiva ndo é
apenas critério de aplicacao da igualdade, mas principio que deve ser adotado como
vetor de atribuicdo de sentido ao proprio exercicio da atividade tributante e que
adota os critérios de igualdade como um de seus elementos de afericdo (in casu,

critério qualitativo), todavia ndo se resume a ele.

O principio da capacidade contributiva, além da igualdade, busca outros critérios e
objetiva essencialmente verificar as condi¢cdes de viabilidade para que o Estado
possa exigir parcela do patrimbnio de determinado contribuinte somente apds a
verificacdo concreta de suas condi¢cdes econdmico-sociais, para, entdo, promover o
pagamento de tributo. Isso, ressalta-se, vai além da mera verificacdo econdmica

abstrata do suijeito.

A mensagem constitucional decorrente da capacidade contributiva aponta:

[...] @) a riqueza que pode ser tirada do contribuinte para fins de tributacéo
deve ser idbnea, ou seja, somente aquela rigueza que ndo prejudique a
dignidade da pessoa humana, o direito de propriedade, o trabalho e a livre
iniciativa; b) a riqueza tributada deve concorrer aos gastos publicos, aqui
entendido como os gastos dirigidos a coletividade, de acordo com as
exigéncias econdmicas e sociais defendidas pela Constituicdo. (PASSARI,
2010, p. 23).

¥ Traducso livre de “...] la igualdade ante la ley deve entenderse, em el anverso, como el derecho a
no ser discriminado; es decir a gozar de las mismas atribuciones y prerrogativas de las demas
personas, pero ello, em el reverso, implica asimismo la imposibilidad juridica de excluirse o
marginarse de los deberes que la ley impone a todos. Em materia de derecho tributario — donde la
hipotesis de incidencia toma un dato el entorno econémico — la igualdad supone estar gravado com la
misma intensidade que todas las demas personas que se encuentran en idéntica situacion.”
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Busca-se, aqui, superar a mera adjetivagao e classificacdo do conceito para, desse
modo, atribuir-lhe sentido hermenéutico e, portanto, sua necessaria eficacia
normativa, o que pressupde, pelo exposto, uma univocidade do principio por meio de
critérios de sujeicdo qualitativa e quantitativa atentos a realizagdo de justica social e
fiscal. Portanto, é a atribuicdo de eficacia'® (concretizac&o) normativa ao principio da
capacidade contributiva, a partir de conceito univoco, que revela sua autonomia no

direito constitucional tributario.

4 Entende-se por eficacia a “possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente (juridicamente
existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos
juridicos, [...] pode ser considerada como englobando tanto a decisao pela efetiva aplicagdo da norma
(juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacao” (SARLET,
2009, p. 240).
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3 O DEVER FUNDAMENTAL DE CONTRIBUIR COM OS GASTOS
PUBLICOS

O tema dos deveres fundamentais € dos mais esquecidos pelo estudo constitucional
hodierno, fato que encontra sua razdo em diversos aspectos juridico-politicos. Os
deveres, assim como toda sujeicdo de natureza passiva, trazem consigo sempre
uma carga de imposicdo ao individuo o que, pela sua esséncia, traz restricées e,

portanto, uma natural rejeicao.

No entanto, a proposta que se visa alcancar neste trabalho — e, neste intento, néo se
caminha s6, mas de méaos dadas com diversos autores como, por exemplo, José
Casalta Nabais, Ricardo Lobo Torres, Gregorio Peces-Barba Martinez, Ingo
Wolfgang Sarlet, bem como os pesquisadores dos grupos de pesquisa da Faculdade
de Direito de Vitoria, ES e da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, dentre outros — é a compreensdo do dever fundamental como

categoria juridico-constitucional calcada no ideal de solidariedade.

Os deveres, superado o paradigma dos Estados totalitarios, mas assumindo-se uma
leitura propria do Estado Democratico de Direito, ndo correspondem a imposicbes
arbitrarias e violentas de restricbes de direitos; ao contrario, sdo atos positivos ou
negativos impostos aos particulares com fito de que exercam uma atuacao
comunitaria sem a exigéncia de uma contraprestagédo direta e imediata, ndo dando
necessariamente aquele sujeito que cumpriu com determinado dever o retorno pelo

seu agir (facere) ou nao agir (non facere).

E a assuncdo dos deveres fundamentais como uma obrigacdo sem um beneficio
correspondente, o que difere, v.g., das relacdes de natureza meramente civil-
individual cujas obrigacdes (direitos e deveres) sdo mutuas e diretamente

relacionadas. Deste modo,

[...] os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional
propria, expressao imediata ou directa de valores e interesses comunitarios
diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais
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consubstanciados na figura dos direitos fundamentais. (NABAIS, 2012, p.
38).

7

Sabe-se, no entanto, que o ensino juridico brasileiro € marcado por uma leitura
dogmatizada e individualistica do direito e traz consigo um modelo de ensino
unidisciplinar e repetitivo. Os conceitos juridicos sdo estudados, por vezes, a partir
de construcdes tedricas acriticas, o que permite inferir que um aluno de determinada
instituicdo de ensino de hoje ndo sentiria diferenca alguma com o modelo de aula
apresentado na primeira turma da Faculdade de Direito de Recife e de Sao Paulo.

Isso acaba por ensejar, consequentemente, um engessamento do direito e, em ato
continuo, da dialética que a ele deve ser inerente, criando-se uma resisténcia a
novas posturas criticas e a releituras de determinadas categorias juridicas. Eis,
assim, uma das causas para se resistir ao estudo dos deveres fundamentais

previstos na Constituicdo Federal.

Com isso, desenvolve-se, cotidianamente, um desinteresse sobre tema, o que levou

Carlos Alberto Gabriel Maino (2011, p. 30) a afirmar que:

O caso dos deveres fundamentais € diferente. Nao h&a grandes declaracdes
nem um profuso registro constitucional deles, nem tampouco a doutrina os
tem abordado de maneira especial. Parecem ser os grandes ausentes da
organizacao juridico-politica ocidental [...].

Em geral, essa auséncia é explicada sob o argumento de que os deveres na
realidade a formacdo inversa dos direitos, e que cada um destes
corresponde a um daqueles, como ver 0 negativo de uma fotografia.
Também se explica essa auséncia por razfes historicas, vinculadas a
defesa de direitos que exsurgiu pelas classes baixas (primeiro a burguesia e
depois o proletariado assalariado).15

* Traducdo livre de: "El caso de los deberes fundamentales es diferente. No hay demasiadas
Declaraciones ni um profuso registro constitucional de ellos, ni tampoco la doctrina los ha abordado
de manera especial. Mas bien parecieran ser los grandes ausentes de la organizacion juridico-politica
occidental. [...]

En general, esta ausencia es explicada sosteniendo que los deberes son en realidad la formulacion
inversa de los derechos, y que a cada uno de estos corresponde uno de aquellos, como si viéramos
la pelicula negativa de una fotografia. También se explica la ausencia con razones histéricas,
vinculadas a la reivindicacién de sus derechos por parte de las clases inferiores (burguesa primero,
proletaria después)".
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As explicagcbes para a caréncia do estudo quanto ao tema séo de origens diversas,
passando por vicios na formacdo pedagodgica do ensino juridico brasileiro como
também por vicissitudes historicas, como a prépria rejeicdo ao retorno de um Estado
totalitario, o que levou a uma exacerbacdo da liberdade individual e de uma
minimizagdo da andlise coletiva e comunitéria do texto constitucional. Ou seja, a
criagdo de um individualismo exacerbado em prejuizo ao ideal de comunitarismo que
traz a ideia de que a Constituicdo Federal se restringe a direitos de defesa, isto €,
garantias do cidaddo em limitar a atuacdo do Estado. Claudio Saccheto (2005, p.11),

a respeito, coloca que:

Os estudantes sdo apaticos ou céticos quanto a questdes constitucionais
tributarias. Ndo h& mais tempo para falar sobre elas com adequacéo e
tranquilidade. Porque ndo € mais tarefa das universidades formar homens
de cultura e de cultura humanista, global, tampouco fazer educacéo civica.
Em suma, tem sentido falar em solidariedade porque hoje existe o risco de
perder o conceito de responsabilidade publica, que os cidaddos deixem de
ter consciéncia que uma parte de suas vidas deve ser gerida em comum
com os outros: este é o significado real da solidariedade, como ensina a
etimologia do termo.

Evidente, entdo, que é necessaria uma superacdo dessa posicdo objetificadora do
direito para que a producdo cientifica brasileira desenvolva, como vem buscando
desenvolver, uma compreensdo ampla, contextualizadora, critica e transdisciplinar*®

dos estudos juridicos e, in casu, nas pesquisas atinentes aos deveres fundamentais.

Tal exercicio passa pela ruptura do paradigma liberal-individualista-normativista que
ainda permeia alguns estudos juridicos para se reconhecer o elevado grau de
relevancia que os deveres fundamentais possuem frente a propria evolucdo e

manutencado do Estado Democratico de Direito.

Gregorio Peces-Barba Martinez (1987, p. 336) refere que:

6 Acerca da transdisciplinaridade, Basarab Nicolescu (1999, p. 46) leciona que: “A

transdisciplinaridade, como prefixo “trans” indica, diz respeito aquilo que estd ao mesmo tempo entre
as disciplinas, através das diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina. Seu objetivo é a
compreensdo do mundo presente, para o qual um dos imperativos é a unidade do conhecimento”.
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[...] o exercicio de um dever fundamental ndo se reporta exclusivamente em
beneficios ao titular do direito subjetivo correlativo, quando presente, mas
alcanca uma dimenséo de utilidade geral, beneficiando todo um conjunto de
cidadaos e seu representante juridico, o Estado.

Os deveres fundamentais, portanto, valoram-se e significam-se em critérios de
coletividade e comunitarismo, afirmando Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 226) que

devem ser considerados:

[...] ndo s6 sob um angulo individualista, isto €, com base no ponto de vista
da pessoa individual e sua posi¢do perante o Estado, mas também sob o
ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, ja que se
cuida de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar.

As leituras que fundam a discussédo do tema dos deveres fundamentais no cenario
juridico mundial passam necessariamente pela sua associa¢do ao valor juridico da
solidariedade enquanto elemento que impde que cada cidadado, como ser vivente em
sociedade, colabore para a manutencdo de toda essa estrutura coletiva e
comunitaria. Na verdade, a prépria sociedade, portanto, € que impde aos seus
membros dever de contribuir com os gastos publicos, o que decorre da necessidade
de sua sobrevivéncia, como coletivo, e da manutencéo da prestacdo dos servigos

publicos.

E a ideia de manutencéo da totalidade que, inevitavelmente, exige o cumprimento de
obrigagbes por cada um dos individuos. A manutencdo e a sustentabilidade da
comunidade, enquanto ente abstrato, dependem de que sejam assumidos e
adimplidos compromissos individuais, mas com fins gerais e coletivos. Nao se trata
do individuo adimplindo uma obrigagéo para seu beneficio proprio, mas, sim, para
um beneficio coletivo que, direta ou indiretamente, afetar-lhe-4, assim como um

conjunto plural de outros individuos.

Tais assertivas ndo decorrem apenas de construgdes literarias, porém ja se fazem
presentes em textos positivos desde o século passado, como, por exemplo, no art.
29 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ou no préprio

preambulo do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de
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1966, que preveem expressamente o dever dos individuos com a comunidade como

instrumento de garantia e de viabilizagao da dignidade da pessoa humana.

O Estado constitucional ndo €, sabidamente, algo natural, € um ente artificial, € uma
criacdo a partir de dado momento histérico da realidade social humana para que
sejam conferidas, numa &tica coletiva, garantias a toda sociedade, como ente
artificial que também €. Ocorre que, o ser humano, este, por razées Obvias, é natural
e deve agir buscando exatamente a manutencdo do Estado constitucional e das

garantias humanas. Esse agir &, in casu, o adimplemento de deveres.

Exsurge, entdo, no atual paradigma constitucional, a necessidade de serem
gestados conceitos acerca do que €, ou deve ser, um dever fundamental; primeiro,
por questdes pragmaticas, para que tal tema entre no debate cientifico juridico, e,
segundo, de acordo com uma perspectiva mais critica, para que os deveres, assim

como os direitos, possam gozar de eficdcia normativa.

Debates incipientes ainda séo feitos sobre a temética, sendo de extrema relevancia
apresentar, neste trabalho, o conceito obrado coletivamente pelos membros Grupo
de Pesquisa "Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais" do
Programa de Pés-Graduac&o Stricto Sensu da Faculdade de Direito de Vitéria, ES,

para quem:

O dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada na
solidariedade, que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a
uma determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de sancdo, com a
finalidade de promocéo de direitos fundamentais.

O grupo de pesquisa capixaba, numa constru¢do coletiva, exalta, assim como ja se
vem abordando nas linhas anteriores, o carater fundacional da solidariedade para o

conceito de dever fundamental e seu carater coletivo a todos que compdem dada

" Conceito construido coletivamente pelos membros do grupo de pesquisa “Estado, Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais”, no 1° semestre de 2013, coordenado pelos professores Dr.
Daury Cesar Fabriz e Dr. Adriano Sant’Ana Pedra, do Programa de Pds-Graduag&o Stricto Sensu —
Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria
(FDV).
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ordem democrética, no caso da realidade brasileira, todos que estdo submetidos ao
seu Estado Democratico de Direito. A dimensdo comunitaria do conceito ora
analisado torna-se deveras evidente quando se verifica que, a despeito das diversas
construcdes conceituais da literatura brasileira, esta se deu em sua prépria génese,
visto que o conceito também foi construido a partir de uma producao cientifica
coletiva. Ou seja, uma pluralidade de pesquisadores, sem a necesséria vinculagédo a
um individuo especifico, revelando que a sua elaboracdo, a todo momento, esteve
atenta ao reconhecimento da necessidade de uma perspectiva comunitaria e

solidaria para o estudo dos deveres fundamentais.

N&o se pode olvidar que é a partir de uma adequada prestacdo dos deveres — que
nem sempre encontra previsdo expressa textual, mas sim contextual na Constituicao
— gue se caminhara para uma melhor ordem social e, principalmente, para uma
efetivacdo mais ampla dos direitos e garantias fundamentais. José Casalta Nabais
(2012, p. 40) afirma que:

[...] efectivamente, ndo obstante os deveres associados e, de certo modo,
os deveres coligados a direitos fundamentais disporem numa disciplina
constitucional (e consequentemente legal) decisivamente moldada a partir
dos direitos, a que se encontram associados, e os deveres autbhomos ou
separados de direitos fundamentais (strictu sensu), porque apenas
(de)limitam negativamente certo grupo ou grupos ou o conjunto dos direitos
fundamentais, conterem uma disciplina mais livre face a estes, o certo é que
uns e outros gravitam em torno do polo constituido pela figura constitucional
dos direitos fundamentais, j& que por detras dos valores comunitarios, que
sdo funcdo directa dos deveres fundamentais, se encontram as pessoas
humanas e a sua eminente dignidade. Isto €, a realizagdo desta passa
também pela existéncia de deveres fundamentais.

Em que pesem as distintas classificagbes dadas pelo autor portugués aos deveres
constitucionais, certo € que, como delineou em sua conclusdo, a execucdo dos
direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, passa pela
prestacdo dos respectivos deveres fundamentais. A solidariedade dos deveres é
meio para se atingir o fim “dignidade da pessoa humana”. Alids, assim como 0s
direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro encontram sua
base fundante na dignidade da pessoa humana, os deveres fundamentais buscam

tal sustentaculo na solidariedade.
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Os deveres, assim como os direitos, sdo plurais, expressos ou implicitos no texto
constitucional e objetivam impor aos cidadédos as mais variadas condutas (positivas
Ou negativas), tais como o dever de protecdo ao meio ambiente, dever de
salvaguarda da familia, dever de participacdo no processo eleitoral, o dever de

contribuir com os gastos publicos, entre outros.

As consideracdes até entdo promovidas revelam, portanto, o que se pode classificar
como trés dimensdes®® (ou tipologias®®) que possuem os deveres fundamentais, o

gue se entende como: dimensao subjetiva, dimenséo objetiva e dimenséo finalistica.

Subjetiva é a dimensao que guarda os destinatarios dos deveres fundamentais, que
podem ser o Estado ou a prépria sociedade, seja individualmente por cada cidadao
ou coletivamente. Isto €, o adimplemento de determinados deveres € obrigacao
incumbida ao Estado ou a sociedade ou, por vezes, a ambos, ex vi do dever

fundamental de protecdo ao meio ambiente (art. 225 da Constituicdo Federal).

BN

Obijetiva, por outro lado, € a dimensdo que diz respeito a identificabilidade dos
deveres, ou seja, como se da a sua objetificacdo a partir da leitura da Constituicao
Federal; é o que ird determinar, enfim, se o dever € expresso, portanto, positivado
no texto constitucional, ou implicito, proveniente da interpretacdo e conclusdo dos

mandamentos extraidos do sistema constitucional.

Por fim, a dimensao finalistica trata de como os deveres fundamentais se portam
diante da finalidade que precipuamente buscam atender. Os deveres fundamentais,
numa perspectiva latu sensu, tém como fim, essencialmente, a promog¢éao de direitos
fundamentais e, objetivando cumprir tal intento, surgem entdo os deveres
fundamentais strictu sensu que, como mencionado, podem estar expressa ou

implicitamente (dimenséo objetiva) previstos na Constituig&o.

N&o obstante a evidéncia da finalidade dos deveres, estes nem sempre se

® Os autores, mesmo que ndo se referindo a dimensdes dos deveres, hodiernamente, vém

exatamente buscar conceituar e tipificar a forma e classificacdo dos deveres fundamentais, como
Ernesto Garzon Valdés (1986, p. 17/33), Francisco Rubio Llorente (2001, p. 21), Gregorio Peces-
Barba Martinez (1987, p. 336), entre outros.

'* para Julio Pinheiro Fato (2012, p.169-175), o “[...] excesso de preocupacdo com a eficacia dos
direitos tem servido para deixar na penumbra a questdo dos deveres [..]. E preciso que se
estabelecam linhas gerais — classificacdo e conceituagdo — a respeito do tema geral: deveres
fundamentas”.
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estabeleceram em via de conexdo direta ao cumprimento dos direitos. Em outras
palavras: os deveres podem ser correlatos ou autbnomos. Os deveres correlatos sao
exatamente aqueles que estardo vinculados material e diretamente a concretizacéo
de direitos fundamentais. Os deveres autbnomos, por sua vez, hdo possuem esse
vinculo imediato com a prestagdo de direito fundamental, todavia subsistem como

categoria juridico-constitucional de deveres como, por exemplo, o dever de voto.

Neste sentido, José Casalta Nabais (2012, p. 113-114) adverte que:

[...] os deveres autbnomos disp6em de um contetdo constitucional
totalmente excluido de especificos direitos fundamentais, o que, como logo
se deixa subentendido, ndo significa que os mesmo estejam desprovidos de
qualquer contacto com os direitos fundamentais em geral ou com algum ou
alguns deles em particular.

Eis, entdo, o que se pretende classificar como as dimensGes dos deveres
fundamentais, as quais se alinhavam com a construcéo conceitual produzida acerca
do tema. Passada tal andlise, fundamental ainda verificar-se o alcance da eficacia
dos deveres fundamentais, ou seja, sua possibilidade, ou ndo, de aplicabilidade

imediata, assim como se defende no estudo dos direitos fundamentais.

Neste ponto, no entanto, cré-se que ha uma divergéncia entre aquilo que
constitucionalmente € conferido aos direitos fundamentais com o que se aplica dos
deveres fundamentais, porque o art. 5 81° da Constituicho Federal prevé
expressamente que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 2013), o que n&o ha no texto constitucional para

os deveres.

Ademais, o art. 59, Il, da Carta Magna assenta que nenhum cidadao seria obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, o que, por consequéncia, da
sustentaculo para a constru¢cdo de que, ao menos num plano de verticalidade, a
imposicao de deveres do cidadao em prol do Estado depende, primeiro, de previsédo
da prépria Constituicdo e, ainda, de uma intervencao legislativa que, mediante

veiculo normativo préprio, estabelecera seus critérios e limites.
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Ndo se avalia, neste momento, se tal condicdo de eficacia do dever fundamental
também se faria necessaria em um plano de horizontalidade, ou seja, de obrigacdes
entre os proprios particulares, mas, entre o cidadédo e o Estado, devendo o primeiro
prestar algo para o segundo, a propria Constituicdo traz a exigéncia de lei. Até
porque, diferente dos direitos fundamentais, onde se trabalha com a ideia do minimo
existencial, ou seja, aqueles direitos e garantias minimas a manutengédo da propria
dignidade da pessoa humana, no tema dos deveres, ndo se verifica espaco
conceitual para o estabelecimento de um parametro minimo. N&o ha dever minimo,
os dever, por um lado, existe ou, de outro lado, ndo existe, e apds superado o plano
de sua existéncia, verifica-se o plano de sua eficacia que, ao menos no que diz

respeito ao plano vertical, € mediata.

Os proprios direitos e garantias fundamentais exigem que a imposicao de deveres
do Estado para o cidaddo guardem um necessario critério para seu estabelecimento,
0 que, entretanto, em momento algum, cria um obstaculo para a sua eficacia
juridica, ao contrario, a partir do veiculo normativo adequado, poder-se-a
instrumentalizar a forma como efetivamente se dara a aplicacdo e eficacia do dever

fundamental previsto na Constituicdo. Sobre o tema, leciona-se que:

[...] os preceitos constitucionais relativos aos deveres fundamentais ndo tem
aplicabilidade direta. Efetivamente, ao contrario do que ocorre com 0s
preceitos respeitantes aos direitos, liberdades e garantias fundamentais, em
Portugal, ou com os direitos fundamentais em geral, incluindo os proprios
direitos sociais no Brasil (nos termos do paragrafo 1° do art. 14° da
Constituicéo), os deveres, salvo relativamente aos escassos segmentos ou
vetores concretizados na propria Constituicdo, carecem da mediagcao do
legislador que concretize o respectivo conteldo com estrito respeito pelos
preceitos constitucionais. O que significa, designadamente, que na
concretizacdo do conteldo de cada dever fundamental deve o legislador
tem em devida conta diversos principios constitucionais e que,
naturalmente, se destaca o principio da proporcionalidade, de modo a que o
mesmo se apresente 0 menos oneroso possivel para os seus destinatérios.
(NABAIS, 2012, p. 254).

O presente trabalho, por sua vez, atentar-se-4 ao enfrentamento de um dos deveres
fundamentais strictu sensu, especificamente, o dever de contribuir com 0s gastos
publicos e, também, ao enfrentar a eficacia (i)mediata dos deveres fundamentais,

Marciano Buffon (2009, p. 88) refere que:



68

Assim como ocorre com as demais normas constitucionais, € normal que os
deveres fundamentais demandem uma atuacédo legislativa para concretizar-
se, especialmente para delimitar a exigéncia e para sancionar seu
descumprimento.

No caso do Brasil, o dever de pagar tributos € um exemplo bem claro da
necessidade da mediacao legislativa, pois a Constituicdo apenas menciona
a competéncia de cada ente estatal para a instituicdo, sempre através de
lei, dos tributos respectivos, sendo que, enquanto ndo sobrevier a norma
juridica correspondente, o dever, num plano pragmatico, simplesmente
inexiste (exemplo disso é o Imposto sobre as Grandes Fortunas previsto no
art. 153, VI, da Constituicdo de 1988, que ainda ndo foi instituido pela
Unido).

Como objeto privilegiado de analise desta pesquisa, entende-se que o dever de
contribuir com os gastos publicos €, portanto, um exemplo de dever da sociedade
(dimenséo subjetiva), que ndo conta com redacao expressa, mas decorre de um
conjunto de principios e valores® normativos que a prépria Constituicdo (dimensao
objetiva) prevé e, por fim, é servil essencialmente para custear a prestacdo dos
servicos publicos necessarios a garantia de direitos dos cidaddos brasileiros
(dimensao finalistica). Sua eficacia, notadamente, é limitada a existéncia de um
conjunto legislativo (legislacdo tributaria) que ira dispor, a partir dos preceitos

constitucionais (direitos e deveres do contribuinte), de como se dara a sua eficacia.

Destague-se que quando se fala em eficacia mediata do dever fundamental de
contribuir para os gastos publicos ndo se objetiva — em nenhum momento —
prestigiar a aplicacéo rigorosa do principio da legalidade tributaria, proprio de uma
interpretacdo oitocentista do direito tributario, ao contrario, busca-se apenas
estabelecer que a lei € condicdo de eficacia do dever, todavia deve ser aplicada e
interpretada dentro de um critério de constitucionalidade que, inevitavelmente, passa
pela analise de sua adequacdo — enquanto instrumento infraconstitucional — frente

aos proprios mandamentos da Constituicdo Federal (direitos e deveres).

O fato de a eficacia dos deveres estar vinculada a um veiculo normativo néo

% para Ana Paula de Barcellos (2002, p. 43), “[...] a idéia de valor contida nos principios volta-se aos
valores morais da época e do local a serem partilhados, em especial para os direitos humanos; séao
mutaveis e adaptaveis”, o que se revela, também, quando se aplica tal categoria (valor) aos deveres
demonstrando-se que o que se busca é exatamente inserir o valor do dever fundamental de contribuir
para os gastos publicos dentro do atual paradigma constitucional, numa verdadeiro exercicio de
mutacdo e adaptacdo".
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corresponde a uma crencga, acritica, de que a lei tributaria bastar-se-a em si propria
sem um exercicio hermenéutico de sua constitucionalidade. Retornando ao plano de
constitucionalidade dos deveres fundamentais se menciona a rejeicdo ao estudo
deste tema, tal esquecimento e negacao se revela evidente, ainda mais, quando o
objeto de estudo é o dever fundamental de contribuir com os gastos publicos. E isso
porque a contribuicdo para os gastos publicos nada mais € do que a disposicao de
valores em pecunia do cidadédo em favor do Estado o que, historicamente, é criticado
pela sociedade brasileira sob 0 argumento dos excessos da carga tributaria e da

falta de efetivacdo dos direitos sociais.

E esse paradigma que se busca romper para demonstrar que o dever fundamental
de contribuir para os gastos publicos corresponde a uma autuacdo prestacional
solidaria do cidaddo. E a compreensdo de que a manutencido do Estado — em que
pese seu déficit prestacional — passa pela arrecadacdo de recursos. E o meio pelo
qual o individuo, dispondo de parcela monetéaria de seu patriménio, contribui para os

gastos do proprio Estado e da sustentacdo da propria sociedade.

Deve-se desconstruir o estigma de que tributacdo, conforme compreende-se quase
que em unissono, € um 6nus que nao traz consigo as garantias que seriam a ela
inerentes. Nas “terras tupiniquins”, a resisténcia ao dever de contribuicdo se da por
diversos aspectos, entre 0s quais, a auséncia de transparéncia quanto a destinacao
dos valores arrecadados, o aumento vertiginoso da carga tributaria e, inclusive, pelo
elevado indice de corrupcdo do pais. Isso, frisa-se, ndo se nega neste trabalho; o
gue também néo se poder deixar de reconhecer — 0o que é buscado aqui — é que
motivacOes consumeristas e sem cariz social ndo podem legitimar a reducéo dessa
indispensavel contribuicdo. Até porque, o ‘homem que subjaz as actuais
constitui¢des [...] ndo é um mero individuo isolado ou solitario, mas sim uma pessoa
solidaria em termos sociais” (NABAIS, 2012, p. 31).

A necessidade dessa nova perspectiva ganha ainda mais folego quando se verifica
que a efetivagcdo dos direitos demanda um custo para o Estado, o que torna
imprescindivel o financiamento publico (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 15-17),
sendo, pois, a partir do dever de contribuicdo para os gastos publicos, que esse
investimento publico podera se materializar. O dever fundamental de contribuir para

0s gastos publicos, ou seja, de recolher tributos, € a via de custeio das prestagcdes
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coletivas que cabem ao Estado.

Ora, nessa perspectiva, é possivel conceber a existéncia do proprio Estado sem que
haja um sistema de colaboracéo para os gastos publicos? Ha Estado sem tributo, ou
seja, ha Estado sem que de alguma forma a propria sociedade, enquanto um
conjunto plural de individuos, atenda financeiramente as necessidades publicas a
partir de recursos privados? A resposta, antecipa-se, € negativa, cuja

fundamentacéo sera devidamente avaliada no topico a seguir

3.1 O CUSTO DOS DIREITOS COMO ELEMENTO INTRINSECO A
SUA EFETIVACAO

Reconhece-se que os deveres fundamentais tém como finalidade a promoc¢éo de
direitos fundamentais do cidadao e, portanto, buscam garantir que o Estado possa
prestar & sociedade servicos e politicas publicas que atendam aos mandamentos

constitucionais.

A existéncia do Estado, quer seja num paradigma liberal, social ou democratico de
direito, pressupde, portanto, em menor ou maior grau, a prestacédo de determinadas
politicas publicas sobretudo aquelas vinculadas a ideia do minimo existencial. O
problema, entretanto, estd no fato de que todos querem viver a custa do Estado,
mas esquecem que o Estado vive a custa de todos, ou reclama-se ao maximo, mas
rejeita-se a inevitavel consequéncia financeira dessa atitude (SANTOS, 2003, p.
352).

Sabe-se, no entanto, que a garantia desses direitos ndo sdo dadivas divinas ou
naturais (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 220); os direitos ndo se encontram em
arvores nem em plantagcbes, mas sim a partir de uma atuacdo do Estado e da
sociedade. Sdo acBes humanas que irdo fazer com que sejam garantidos aos

cidadaos os direitos fundamentais do texto constitucional.

A garantia de saude digna e educacéo, entre outros tantos direitos, pressupde uma
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série de atos complexos. Pode-se ressaltar, por exemplo, que é necesséaria a
edificacdo de hospitais, contratacdo de profissionais especializados, aquisicdo de
medicamentos e equipamentos, promoc¢ao de cursos de atualizacdo e capacitacao
dos profissionais ja contratados, de uma série de outros atos para se ter uma saude
digna. Na mesma toada, devem ser construidas escolas, creches, contratados
professores, psicologos, pedagogos, promovidos programas de capacitacdo
profissional, incentivada a pesquisa e 0 ensino superior e tantas outras medidas

para que possam ser estabelecidos meios de se garantir uma educacao adequada.

Todas essas garantias, repita-se, ndo brotam em arvores, demandam acdes que,
necessariamente importardo em custos. Como afirma o Prof. José Casalta Nabais
(2009, p. 271):

[...] os direitos, todos os direitos, porque ndo sdo dadiva divina nem frutos
da natureza, porque ndo sdo auto realizaveis nem podem ser
realisticamente protegidos num Estado falido ou incapacitado, implicam a
cooperacdao social e a responsabilidade individual. Dai decorre que a melhor
abordagem para os direitos seja vé-los como liberdades privadas com
custos publicos.

Os direitos séo o locus dos estudos das liberdades privadas e de todos os institutos
delas afluentes, entretanto, de outra sorte, a garantia dessas liberdades pressupde
acOes humanas que, inevitavelmente, terdo 6nus pecuniarios. Os direitos, assim
como direito (este enquanto ciéncia social aplicada), ndo sobrevivem sem uma
compreensao transdisciplinar de outros institutos e ramos cientificos, portanto, os
primeiros (direitos) devem ser estudados, entdo, associados a compreensao dos
deveres, enquanto o segundo (direito como ciéncia social aplicada) deve trazer
sempre consigo conceitos e institutos proprios de outros ramos cientificos como, por

exemplo, das ciéncias sociais, econémicas, politicas, etc.

Os argumentos retéricos e muitas vezes aplaudidos da doutrina que tutelam de
forma indiscricionaria, as cegas, para a efetivacao de direitos, ignorando os deveres,
ndo comportam, na verdade, uma analise efetivamente atenta aos direitos
fundamentais. O estudo dos direitos deve passar pela compreensdo dos seus

custos. Esse déficit tedrico vem se revelando, de forma até mesmo casuistica, a
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partir do ativismo judicial que demonstra uma desconsideragéo, por completo, do
tema que aqui se enfrenta, qual seja: os custos dos direitos.

Fala-se na obrigacdo que o Estado tem de prestar os direitos sem levar-se em
consideracéo todo o plexo de situacdes que envolvem tal adimplemento, sobretudo,
0 necessario cumprimento dos deveres fundamentais. E comum, hodiernamente,
v.g., a prolacdo de inumeras decisdes que determinam a internacao de enfermos em
leitos de UTI em virtude de possiveis negativas do Poder Publico ou, até mesmo, de
entidades particulares. Sado decisdes que, inegavelmente, tutelam a garantia do

direito a saude e, por muita das vezes, a prépria vida.

Ocorre que, em determinadas situagfes, as negativas prestadas pelos gestores de
saude (publicos ou privados) ndo estdo fundadas em nenhuma ilegalidade ou
inconstitucionalidade que, propriamente, o direito € capaz de resguardar;, ao
contrario, as negativas podem decorrer de fatos da vida, como a prépria auséncia de
leitos para a internacao de novos pacientes.

Veja-se que, nesta situacao, o direito, por si sO, ndo € capaz de, aprioristicamente,
apresentar qualquer resposta. Ao contrario, 0os estudos juridicos que se reservam a
um mero trabalho contemplativo e cultual da efetividade — repita-se, as cegas — dos
direitos fundamentais, acabam por se tornar também reféns de determinadas

situacOes da vida.

Isto porque, como € corrigueiramente noticiado, o numero de leitos para atender os
cidada@os brasileiros é infimo frente ao crescimento da populacdo. Mesmo tendo
consigo uma decisao judicial determinando sua internagcédo, existem pessoas que
ndo conseguem adentrar em leitos médicos e acabam por falecer?’. Aqui, veja-se, o
direito tentando responder aprioristicamente determinada situagdo da vida cuja

solucéo, inegavelmente, é deveras complexa.

2! Vide:

a) Disponivel em: <http://www.jornaldebrasilia.com.br/site/noticia.php?a-dor-e-a-revolta-de-perder-um-
familiar-por-falta-de-uti&id=473200>.

b) Disponivel em: <http://unb.br/noticias/unbagencia/cpmod.php?id=94913>.

c) Disponivel em: <http://www.jornalnh.com.br/campo-bom/448653/morte-de-bebe-a-espera-da-uti-no-
doutor-lauroreus-e-investigada.htmi>.

d) Disponivel em: <http://www.ofluminense.com.br/editorias/policia/negligencia-e-burocracia-teriam-
ocasionado-morte-de-bebe-em-niteroi>.
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Da mesma forma que os direitos fundamentais ndo nascem em arvores, as decisdes
judiciais neles calcadas nédo sdo mensagens divinas ou milagres que fazem com que
o direito postulado seja automaticamente atendido. Esclarece-se, por oportuno, que
se visa destacar que, como no caso da saude ora exemplificado, ocorrem situacées
nas quais, mesmo com vigéncia de deciséo judicial, a pretensédo postulada acaba
nao sendo atendida. Em outras palavras, o direito ndo encontra solugdo para o

problema quando seu objeto de analise é s6 os direitos fundamentais.

Essa crise juridica deu inicio, inclusive, a inUmeras pesquisas na area da saude que
objetivam entender tal fendmeno: como atender decisao judicial determinando a
internacao de enfermo na auséncia de leito. Ou, em outras palavras, séo estudos de
profissionais das ciéncias médicas que buscam compreender, a partir de sua 6tica, o
fendbmeno do ativismo judicial, ndo por meio das construcdes juridicas — por 6bvio —

mas sim da realidade vivida nos corredores dos hospitais.

As pesquisas chegam a confirmar que:

Segundo estudo realizado pela Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira,
Censo 2009, ha no Brasil de um a trés leitos de UTI para cada 10 mil
habitantes, o que é recomendado pelo Ministério da Salde. No RS, ha 2,4%
de leitos para cada 10 mil habitantes, o que corresponde a média de um a
trés leitos de UTI para cada 10 mil habitantes. Porém, ha estados brasileiros
gue estdo abaixo dessa média. Esse mesmo estudo mostra que, das UTls
no Brasil, 39,5% s&o privadas, 33,5% sao filantrépicas e 25, 2% séo
publicas. (SANTOS; VARGAS; SCHNEIDER, 2010, p. 96).

Séo dados servis, principalmente como indices de constatacdo, para demonstrar
gue a questdo demanda uma analise mais aprofundada e, jA neste momento, revela
que é cada vez mais urgente a superacao da crencga ingénua no tocante a eficacia

pura dos direitos e uma maior aten¢cao aos custos que dele sdo imanentes.

Demonstram, portanto, que a exigibilidade de direitos — in casu direitos sociais — até
mesmo a partir do Poder Judiciario, sofre limitacfes faticas que merecem uma
andlise propria. Esse limite é, por sua vez, a propria condicdo econdémica do Estado
(ALEXY, 2008, p. 498) ou sua cobertura financeira e orcamentaria (AMARAL, 2001,
p. 185).



74

N&o se objetiva, no entanto, justificar, muito menos legitimar, a caréncia dos direitos
fundamentais a partir do seus custos imanentes, nem estabelecer um rigor teérico a

”22 como expresséo dessas limitagdes, mesmo

uma “clausula de reserva do possivel
porque, em outros trabalhos, ja se enfrentou tal tema (reserva do possivel)
questionando, até mesmo, o0 seu ambito de incidéncia no ordenamento juridico

brasileiro (MACHADO; PEDRA, 2013, p. 342).

Tal conceito juridico, importado do direito germanico, nasceu para estabelecer um
contraponto ao reconhecimento da eficacia a prestacéo positiva dos direitos sociais,
para tanto, instituindo a andlise do orcamento estatal como condicdo de

possibilidade para prestacéo de direitos.

Tal critério, entretanto, ndo pode ser facilmente nacionalizado a realidade tupiniquim.
Sua gestacdo se deu num contexto sociopolitico-econbmico em que houve um
consideravel Estado Social com o adimplemento dos direitos fundamentais de forma
historicamente mais eficiente e abrangente do que no Brasil. Dai porque se afirma

que:

O condicionamento da realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado significa reduzir sua
eficacia a zero. Num pais com um dos piores quadros de distribuicdo de
renda do mundo, o conceito de redistribuicAo de recursos ganha uma
dimenséo completamente diferente. (LOPES, 2012, p. 123).

Assim, incorporar tal nocdo (reserva do possivel) como uma teoria do direito
constitucional brasileiro € uma forma despretensiosa de negar as vicissitudes e
caracteristicas brasileiras, visto que o Estado brasileiro é ausente, ndo s6 em
demandas ordinarias, como até mesmo em garantias minimas a dignidade do

cidadao (alimentacdo, saude, educacéo, etc.). Por essas razdes:

*2 Ressalvam-se, neste momento, as licbes aprofundadas sobre o tema do Prof. Ingo Wolfgang Sarlet
(2008, p. 36), que trabalha com a triplice dimensao da reserva do possivel, quais sejam: “[...] (i)efetiva
existéncia de recursos para efetivacéo dos direitos fundamentais; (ii)disponibilidade juridica de dispor
desses recursos, em razao da distribuicdo de receitas e competéncias, federativas, orcamentarias,
tributarias, administrativas e legislativas; e (iii)razoabilidade daquilo que esta sendo pedido”.
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[...] a discusséo europeia sobre os limites do Estado Social e a redugéo de
suas prestacfes e a contengdo dos respectivos direitos subjetivos ndo pode
absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado Providéncia
nunca foi implantado. (LOPES, 2012, p. 123).

Mesmo porque, ndo se pode negar que:

Para contornar a violagdo de direitos, o Estado prende-se ao discurso da
reserva do possivel, utilizando-a deturpadamente, asseverando que é
impossivel a concretizacdo de direitos porque as necessidades humanas
sdo infinitas e o dinheiro publico é escasso. (FARO, 2012, p.189).

N&o se objetiva tutelar o discurso do Estado justificador do seu déficit prestacional,
muito ao contrario, tais argumentos, da mesma forma que aqueles utilizados para
fundamentar, as cegas, uma efetiva prestacdo dos direitos fundamentais, sdo

desprovidos de uma adequada justificagcéo.

O que se objetiva é verificar que a prestacdo dos direitos tem um custo e que essa
despesa deve ser arcada por todos os individuos que se inserem no corpo social. A
prestacdo desses custos, por sua vez, estd assentada principalmente no dever
fundamental de contribuir com os gastos publicos. O dever segue numa via que
importa na realizacao de direitos, os quais, por sua vez, dependem do adimplemento
daquele primeiro. Para José Casalta Nabais (2002, p. 20-21),

[...] ndo ha direito fundamental de borla. Efectivamente todos eles tem
custos financeiros publicos. Sendo certo que, ao contrario do que a rejeitada
distingdo pretende fazer crer, os classicos direitos e liberdades ndo sé
assentam em custos publicos como assentam em custos publicos com
efeitos visivelmente regressivos.

Dai que uma qualquer teoria dos direitos fundamentais, que pretenda
naturalmente espelhar a realidade jusfundamental com um minimo de rigor,
nao possa prescindir dos deveres e dos custos dos direitos.

O que se demanda, portanto, ndo é — insiste-se — uma justificacdo ao déficit de
prestacdo estatal a partir dos custos dos direitos, é a compreensao de que tais
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custos sao imanentes a efetiva prestacao dos direitos fundamentais. H4 um vinculo
juridico entre direitos e deveres posto que, ainda que os deveres sejam autbnomos,
a finalidade do dever, lembre-se, € promocao de direitos (ABREU; FABRIZ, 2013,

p.4).

E com o estudo e andlise dos direitos a partir dos custos, diferente do que pretende
a clausula de reserva do possivel, ndo se limita(ra) a prestacdo das necessidades
sociais, mas, ao contrario, podem-se estabelecer meios para que exista uma

adequada e equilibrada aplicacao dos recursos publicos.

E o estudo do custo dos direitos para que se estabelecam meios de otimizacéo de
sua destinacdo e, portanto, arrecadacao. Isso pode se dar, por exemplo, através
duma melhor, e eficiente, fiscalizacdo dos gastos publicos. Ou seja, a partir do
momento que se compreendam os gastos ndo como uma limitacdo de liberdades,
mas como um dever social de interesse da préopria sociedade, permitir-se-4 uma
nova postura do préprio cidaddo perante a gestdo do orgamento publico, tema este,

sabidamente, nao afeito ao cotidiano brasileiro.

O que se quer assinalar é que, numa mudanca paradigmatica acerca de tudo que
envolve o custo dos direitos, novas posturas podem ser adotadas para uma melhor e
eficiente gestdo dos gastos publicos, até porque, sabe-se, a eficiéncia ndo é mera
diretriz programética, mas sim um principio que incube a administracdo publica

direta e indireta (art. 37, caput, da Constituicdo Federal).

Portanto, considerar os custos €, de um lado, reconhecer a impossibilidade de
serem prestados direitos fundamentais sem se levar em consideracao as despesas
deles provenientes e, de outro lado, possibilitar que sejam estabelecidos meios a
uma maior eficiéncia do Poder Publico na gestdo orgamentaria — com a participacao
efetiva dos cidadéos — para que possam ser otimizadas as prestagfes sociais. E dai,
portanto, cabe afirmar que o0s custos dos direitos devem seguir ao proprio
cumprimento dos direitos, e ndo como limitador. Por isso, “se a Constituigao
depende das financas estatais para ser plenamente efetivada, o orgamento deve se
adequar aos objetivos constitucionais, e ndo o contrario” (LEITE, 2011, p. 8).

Ocorre que, vigora hodiernamente um paradigma de individualismo na analise de

todas as demandas. E isso faz com que tanto o cidaddo como o proprio Poder
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Publico ndo interpretem nem enxerguem a Constituicdo Federal nessa Otica
comunitéria, permitindo, desse modo, que persista uma gestdo do orgcamento publico

engessada e também ignorada apesar de sua extrema relevancia.

Necessario, entdo, a partir do destaque do relevo que o custo dos direitos goza na
sua propria efetivacdo, estabelecer, portanto, uma justificacgdo ndo para o
descumprimento estatal dos direitos fundamentais, mas para 0 proprio
adimplemento dos deveres, sobretudo o dever de contribuir com os gastos publicos
gue, necessariamente, promoverd o envio de verbas aos cofres publicos. Essa
compreensao, no entanto, demanda ainda uma justificagcdo que, conforme adiante

se analisara, esta fundada na solidariedade.

3.2 SOLIDARIEDADE E JUSTIFICACAO DOS DEVERES
FUNDAMENTAIS

O campo de estudo dos deveres, desde um momento histérico ndo tdo distante,
reservou um verdadeiro ostracismo como forma de rejeicdo as imposicoes arbitrarias
e autoritarias do Estado perante os cidaddos (seja como consequéncia dos
historicos regimes medievos e absolutistas, ou até mesmo dos recentes regimes
militaristas contemporaneos) ou, ainda, ao estudo das liberdades indiscricionarias

entre os particulares e na forma como vigoraria as convencgdes entabuladas entre si.

No primeiro caso, é dever de andlise as obrigacdes dos cidaddos para com o Estado
e o0 estabelecimento de medidas para sua respectiva limitacédo; e, no segundo caso,
o dever como objeto de analise das relagfes privadas, mais especificamente a partir
da teoria das obrigacdes civis, onde a vontade livre dos particulares seria suficiente
para estabelecer obrigacGes imperativas entre ambos (pacta sunt servanda). Este
segundo caso, apesar de ndo ser aprofundado neste trabalho, é objeto de
avancados estudos que estabelecem uma nova e critica analise das relagdes
privadas a partir da otica dos deveres fundamentais sob a égide da Constituicdo
Federal vigente, ex vi, textos de Bruna Lyra Dugue e Adriano Sant’Ana Pedra (2012,
p. 13-23), Daniel Sarmento (2004, p. 340), entre outros.
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Independente de qual campo do direito se analise (publico ou privado), o fato é que
em todos os casos o0s deveres sdo lidos a partir de uma postura acritica que objetiva
manter, tdo somente, garantias individualistas de liberdade. Tais construcées advém
de um Estado moderno que, desde o final do século XIX e inicio do século XX,
passou® a conviver com o regime capitalista que teve, e tem, suas bases fundadas
em uma constru¢ao sociopolitico-cultural individualista de prestigio ndo s6 ao capital
como, sobretudo hodiernamente, de culto ao consumo e aos objetos
(BRAUDILLARD, 1981, p.15).

E um paradigma principalmente social que volta seus olhares para o “supérfluo” em
um Estado, no qual nem sequer as questdes minimas foram devidamente
implantadas posto que, o Estado Social brasileiro — se é que existiu — ndo atendeu

as demandas prometidas.

Isso revela uma crise que decorreu de uma deficiente ruptura paradigmética entre os
modelos de Estado, sobremaneira do Estado Liberal para o Estado Social e, em
seguida, para o Estado Democratico de Direito. No Brasil, no entanto, nem sequer
houve todas essas rupturas paradigmaticas entre um modelo e outro, dessa

maneira, permitindo afirmar inclusive que se vive uma soma constante de todos eles.

Isso faz com que, mesmo que em um modelo constitucional-textual de Estado
Democratico de Direito, existam posturas proprias de Estado Liberal ou Social. Em
uma analise da politica na modernidade e dos distintos momentos dos Estados

europeus, Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 80) afirma que:

[...] o primeiro periodo tornou claro no plano social e politico que o projecto
da modernidade era demasiado ambicioso e internamente contraditorio e
gue, por isso, 0 excesso de promessas se saldaria historicamente num
défice talvez irreparavel. O segundo periodo, tentou que fossem cumpridas,
a até cumpridas em excesso, algumas das promessas, a0 mesmo tempo
gue procurou compatibilizar com elas outras promessas contraditérias na
expectativa de que o défice no cumprimento destas, mesmo se irreparavel,
fosse o menor possivel. O terceiro periodo, que estamos a viver, representa
a consciéncia de que esse défice, que é de facto irreparavel, € maior do que
se julgou anteriormente, e de tal modo, que ndo faz sentido continuar a

% Isso porgue, acompanhando as licbes de Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 76), entende-se
gue o paradigma da modernidade e o Estado moderno é anterior ao modo de produgédo capitalista,
como, por exemplo, os Estados absolutistas.
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espera que o projecto da modernidade se cumpra no que até agora nao se
cumpriu.

A andlise do professor portugués é sobre como se deu, em regra, o estabelecimento
dos momentos politico-sociais da modernidade, que se encerram no terceiro ponto,
guando se toma consciéncia do déficit prestacional e, portanto, buscam-se formas
de mitiga-lo e de serem garantidos os direitos fundamentais, sobretudo sociais.
Contudo, como destacado anteriormente, esses momentos n&o foram bem
delineados na realidade brasileira, haja vista que, no Brasil, o terceiro “momento”
nao veio como uma resposta natural aos dois anteriores. Ao contrario, o advento do
Estado Democratico de Direito brasileiro se da exatamente no momento em que o
processo capitalista globalizador ganha mais evidéncia e as nogdes de liberdade e a
cultura das liberdades individuais se tornam verdadeiros ideais de vida para cada
cidaddo. O capitalismo brasileiro e a compreensao nacional de Estado Democratico
de Direito surgem em momentos préoximos, o que acaba por inviabilizar uma leitura
atenta ao ideal de coletividade e, sobretudo, de solidariedade que imanam da
Constituicdo Federal, tanto na previsdo de seus direitos como deveres

fundamentais.

Isso porque o ideario libertario capitalista traz consigo uma compreensao filosofica e
social voltada para o individuo em negativa, natural, a uma postura solidarista e
comunitarista pela qual se valoriza um individualismo puro e retira-se do projeto
politico-econdémico-social, principalmente na realidade brasileira, a capacidade de

(re)discutir o direito constitucional proprio do Estado Democrético de Direito.

Ao invés de prevalecer uma autonomia do sujeito e de sua capacidade cognitiva,
frente a prépria realidade social e seus inegaveis problemas, surge uma postura
arredia a essa postura critico-social. O que se critica — numa formacao individualista-
capitalista — é exatamente a capacidade de criticidade de cada individuo perante
todas as demandas sociais e coletivas do seu entorno; ao contrario, o sujeito deve

estar atento ao estabelecimento de meios para proteger as suas liberdades. Ou seja:

[...] ao fim dos monopolios de interpretacdo (da familia, da Igreja ou do
Estado), levado a cabo com éxito pelo paradigma da modernidade, ndo
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parece seguir-se a autonomia de interpretacdo, mas antes a renuncia a
interpretacdo, mas antes a rendncia a interpretacdo. As sociedades
capitalistas avancadas parecem bloqueadas, condenadas a viver do
excesso irracional do cumprimento do projecto da modernidade e a
racionalizar num processo de esquecimento ou de autoflagelacao o défice
vital das promessas incumpridas. (SANTOS, 2003, p. 89).

E uma crise de compreensdo do préprio texto constitucional que, no campo dos
deveres fundamentais, impede que o intérprete compreenda que eles estdo
fundados, essencialmente, nos critérios de coletividade e solidariedade. Em outras
palavras: ao se formar uma sociedade individualista, ndo se consegue construir um
modelo de pensamento que amplie a capacidade de se observar essa mesma
sociedade por meio de uma perspectiva pluralista, universalista e, sobremaneira,

solidaria.

Revela-se, portanto, como “[...] a transformacao de um aspecto econdémico, politico,
ético, incide — as vezes profundamente — sobre a ordem normativa e vice-versa’
(PERLINGIERI, 2002, p.2). Essa cultura individualista, prépria do modelo econémico
vigente, traz, portanto, critérios interpretativos que estabelecem um distanciamento
entre o intérprete (sujeito) perante a propria sociedade (objeto) da qual é integrante.

Tal fenbmeno é explicado da seguinte forma:

A distincdo sujeito-objecto, a separacdo total entre meios e fins, a
concepcgdo mecanicista da natureza e da sociedade, o cisma entre factos e
valores e a objectividade concebida como neutralidade, uma ideia do rigor
guantitativo e euclidiano inimiga da complexidade e insensivel a fractalidade
dos fendmenos, uma teorizacdo pretensamente universalista, mas na
realidade androcéntrica e etnocéntrica — tudo isto conspirou para criar um
buraco negro epistemoldgico a volta dos grandes problemas da vida
colectiva e das relagdes interculturais. (SANTOS, 2003, p. 285).

Anthony Giddens (1991, p.19), ao debater quanto as questdes que surgem a partir
da modernidade e a forma como a sociedade as enxerga, estabelece que a
necessidade de fazer com que “o projeto da modernidade dé certo” propicia

situacdes perigosas e ensina:
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O mundo em que vivemos hoje é um mundo carregado e perigoso. Isto tem
servido para fazer mais do que simplesmente enfraquecer ou nos forcar a
provar a suposicdo de que a emergéncia da modernidade levaria a
formacao de uma ordem social mais feliz e mais segura.

Essa crise, portanto, do projeto da modernidade e a dificuldade que o capitalismo
traz para que possam ser efetivamente enfrentados os déficits prestacionais aos
mais variados grupos de cidadaos brasileiros é que demonstram como ha uma crise
politico-econdémico-social no atual Estado brasileiro para dar efetividade aos direitos
sociais. Nao se pensa em direito social, haja vista que se prestigia um modelo em

gue se preconiza o individualismo.

Por mais que o texto constitucional tenha completado 25 anos de existéncia, em 05
de outubro de 2.013, ndo restam duvidas que, entre tantas outras questdes, ndo se
desenvolveu ainda uma cultura democratica de tolerancia e respeito aos deveres
fundamentais, particularmente pela auséncia de compreensdao, até mesmo

epistemoldgica, do solidarismo constitucional como seu elemento fundacional.

E necessério, entdo, estabelecer que, a partir da compreensido de solidariedade,

"24 a0 conceito de deveres fundamentais e,

atribuir-se-a uma “alta constitucionalidade
por légica, a viabilizacdo de sua efetividade enquanto categoria juridico-
constitucional que busca a promoc¢ao dos direitos fundamentais. Deve-se, portanto,
partir do pressuposto de que “[...] o individuo e a sociedade nao sao categorias
isoladas e contraditérias, uma vez que essas categorias estdo conectadas numa

relacdo de dependéncia” (BUFFON, 2009, p.27).

24 Utiliza-se a expressdo em contraponto ao fendmeno de “baixa constitucionalidade” trabalhado por
Lénio Streck (2004, p. 30) como sendo uma resisténcia ao neoconstitucionalismo e a nova
hermenéutica constitucional que é, conforme expde o autor, decorrente de uma postura exegética e
dedutivista prépria do positivismo juridico. E, segundo narra, “pode ser percebido de varios modos,
como, por exemplo, pelo infimo ndmero de incidentes de inconstitucionalidade nos tribunais; a
convivéncia da comunidade juridica com leis e dispositivos flagrantemente inconstitucionais [...]; a
resisténcia ao uso, em sede de controle difuso, dos mecanismos da interpretacdo conforme a
Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung) e a nulidade parcial sem reducdo de texto
(Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung); o ndo questionamento, pela via da jurisdicdo
constitucional, de varios dispositivos do novo Cadigo Civil, flagrantemente inconstitucionais; a
desproporcionalidade dos bens juridicos e das penas no Coédigo Penal (protege-se mais a
propriedade do que a vida e a dignidade da pessoa); a cren¢ca na liberdade de conformacgéo
legislativa, impedindo um controle de constitucionalidade mais efetivo em areas como o direito penal
e direito civil (o foco do controle de constitucionalidade esta centrado na matéria tributaria) [...]"
(STRECK, 2005, p. 753).
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A solidariedade, que encontra terreno fértil de estudo na prépria teologia, alias,
Santo Agostinho (2012, p. 75) traz, para a filosofia, contribuicbes relevantes sobre
guestdes como a amizade e, principalmente, no tocante a condicdo do homem,
como ser social, e a sua evolucéao, individual e coletiva (como processo de interacao
social), nas mais variadas etapas da vida. Revela, notadamente, a partir de
premissas teoldgicas, mas, especialmente, daquelas filoséficas, a importancia de
uma compreensdo, madura, da relevancia que deve se dar a condicdo de
fraternidade entre os individuos (AGOSTINHO, 2012, p. 111).

Evidente, no entanto, que a solidariedade se propde ndo € aquela que se limita ao
campo da caridade, proprio de diversos estudos religiosos, até porque a ideia de
caridade exprime pressupfe que, para sua existéncia, deve haver o interesse do
individuo em exercer alguma prestacdo ao proximo, enquanto que a solidariedade

deve estar presente e todas as manifestagdes intersubjetivas.

7

A solidariedade, diferente da caridade, ndo € uma opc¢éo, € um fundamento que
integra os deveres, uma vez que “[...] todos os homens sao iguais e sdo sujeitos dos
mesmos direitos e deveres fundamentais” (MEZZAROBA, 2003, p. 59). Mesmo
porque “[...] ninguém pode ser solidario sozinho. A solidariedade € um fato social”
(PERRENOUD, 20086, p. 21).

A solidariedade, portanto, deve-se estabelecer como contetdo valorativo e objetivo
do estudo do direito tendo o “ser solidario”, o que implica em exercer deveres na
certeza que o bem prestado é comum e, por essa qualidade, também lhe sera
garantido, ainda que indiretamente. Importante dar-se inicio a construgdo de um
ideal de que todos devem ser solidarios com todos, dessa maneira, visando a que o
desenvolvimento individual de cada um seja relevante para a todos e, logo, para a

sociedade (OLIVEIRA, 2007, p. 10).

E os deveres passam a ser naturalmente justificados a partir dessa construgcao
solidaria, tendo em vista que o bem comunitario depende, inegavelmente, de um agir
solidario individual de cada membro da sociedade. Em sua tese de doutorado na
Universidade de Algarve, Antbnio Paulo Simbes Dias de Oliveira (2007, p. 18)

obtempera que:
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E indubitavel, numa outra ordem de ideias, que €& precisamente a
delineac@o dum direito social aquilo que vai conceder unidade e coeréncia
aos conceitos de mutualidade, associacdo, fraternidade, solidariedade e
organicidade social. Duma outra forma, vai, ainda, justificar o quase
sincretismo entre o direito e a moral com a consequente valorizacdo do
conceito de dever que se sobrep8e e quase subsume a nocéo de direito.

A valorizacdo e a justificacdo dos deveres encontram guarida, portanto, em
conceitos que, em espécie, denotam o cariz de solidarismo que deve subjazer o
homem moderno em rompimento ao paradigma individualista vigente e, cada vez

mais, pungente.

A justificacdo de um dever esta ndo no dever em si, mas nos efeitos que dele se
irradiam. Ao se cumprir um dever fundamental, qualquer que seja, busca-se,
finalisticamente, garantir condicGes de viabilidade da prestacédo ou defesa de direitos
fundamentais. O dever de resguardar 0 meio ambiente, por exemplo, visa a protecao
de ambientes equilibrados e, portanto, na tutela de meios para que possa ser
garantida uma vida digna aos cidaddos. O dever de contribuir com o0s gastos
publicos, por sua vez, demonstra a necessidade de se estabelecerem meios para

gue os custos dos direitos sejam adimplidos e, portanto, tornem-se eficazes.

O projeto da modernidade, capitalista e consumerista, como visto, traz consigo
ideais que implicam severas dificuldades na observancia desse ideal de um agir
individual em prol coletivo. O bloqueio se da, ndo se pode negar, a partir do
momento em que o individuo verifica que o adimplemento de um dever nao

corresponde, imediatamente, a um beneficio coletivo.

O exemplo natural é o pagamento de tributos que, vinculados ou nao, objetivam
inegavelmente o custeio da maquina publica e, precipuamente, a prestacdo de
politicas sociais, mas que muitas das vezes séo destinadas a satisfacdo egoistica de

determinados agentes politicos privilegiados.

Ambos os casos revelam baixo grau de compreensao do solidarismo como elemento
justificador dos deveres fundamentais, seja pela desconfianca do cidaddo nos

resultados que advirdo, ou nao, seja no adimplemento do dever ou até mesmo pelo
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desvio de finalidade daqueles a quem, em certos casos e mediante determinados
cargos politicos ou de poder, compete garantir um retorno a sociedade. Essa baixa
compreensao quanto a esses dois aspectos advém da vontade imediatista dos

individuos, préprio do paradigma hodierno.

No entanto, e essa é a proposta, vé-se no solidarismo — atribuindo-lhe, repita-se, alto
grau de compreensao — meio de se enfrentar o superado projeto da modernidade

pautado no capitalismo-individualista. Como afirma Philippe Perrenoud (2006, p. 16):

1. O principio de solidariedade deve fazer parte das ideias e dos valores
centrais da maior parte dos individuos. Cada um deveria saber ndo apenas
do que se trata, mas acreditar firmemente nele, incorporar a ele uma parte
de sua identidade e de sua autoestima, sentir que, quando se mostra
solidario, estd de acordo com a cultura do grupo a que pertence, nao
aparecendo como um ingénuo, € sSim como uma pessoa generosa e
sensata.

2. Deve existir uma forma de reciprocidade, pelo menos a meio-termo.
Apenas um santo podera dar sem jamais receber nada, certamente porque
a alegria de dar dispensa-o de outras satisfagdes. A maior parte dos seres
humanos comuns ndo pode ser permanentemente solidaria em sentido
dnico. E preciso que pelo menos a meio-termo e na média a solidariedade
seja um bom célculo, inscreva-se em um contrato social, em uma forma de
reciprocidade.

3. A solidariedade ndo € sempre dada por antecipagéo; ela é obtida a custa
de lutas individuais e sociais.

O principio da solidariedade, portanto, para sua efetividade, ndo se limita a sua
compreensao apenas a partir do ambito juridico, ao contrario, € fundamental que se
estabeleca uma dimensao social e cultural do principio em combate ao egoismo em
grande parte ainda vigente. A solidariedade, portanto, para ser um principio efetivo
de direito, deve ser compreendida, antes, como fato social, construida socialmente

dentro de um contexto de democracia®®, ou seja, envolvendo toda a sociedade.

N&o restam duvidas que o principio da solidariedade esta presente ndo apenas para

% Anthony Giddens (1996, p. 24-25) trabalha com a ideia de democracia dialdgica como “um
processo ao qual poderiamos nos referir como democratizagdo da democracia e isso se daria através
de uma maior transparéncia do governo, e de outras arenas ndo apenas politica, sendo estimulada
em outros contextos, com o desenvolvimento das relagfes pessoais nos quais a confianca ativa é
mobilizada e sustentada por meio da discussdo e do intercambio de ideias, e ndo por um poder
arbitrario; bem como por meio das atividades de grupos de autoajuda e movimentos sociais abrindo
espacos para o dialogo em publico com relagao aos assuntos pelos quais se interessam”.
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o tema dos deveres, mas, inclusive, para o estudo dos direitos. A leitura
constitucional propria do Estado Democréatico de Direito brasileiro ndo pode mais
estar fundada nas regras privadas em que as liberdades individuais se sobreponham

a toda e qualquer questéo, inclusive de ordem coletiva.

Os direitos fundamentais e — assim como eles — os deveres fundamentais
ultrapassam a dualidade liberdade-igualdade, como afirma Bolzan (1996, p. 125):
“[...] o cerne do direito deixa de ser o direito individual-egoistico e passa a ser
predominantemente coletivo — e difuso — onde a socializacdo e a coletivizagdo tem

papel fundamental”.

A Constituicdo Federal traz consigo elementos que autorizam interpretacdo que
prestigie a solidariedade como fundamento, ndo s6 dos direitos, como inclusive dos
deveres. E um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que promova o bem de todo
(art. 3° 1 e IV da Constituicao Federal).

Os contornos daquilo que se pretende no Estado brasileiro pés-Constituicdo Federal
de 1988 estdo ai, axiologicamente, bem-definidos. No entanto, conquanto a postura
culturalmente vivida seja de aguardar que o Estado venha a dar condi¢cdes de que
tais objetivos sejam adimplidos, ndo restam diavidas que o seu atingimento depende
da atuacdo e mobilizacdo conjuntiva dos individuos (GONCALVES, 2011, p. 214),
enquanto corpo social, posto que todos os adjetivos lancados pressupde uma
pluralidade de sujeitos. Mesmo porque, “as ideias de ‘solidariedade’ e de
‘fraternidade’ apontam para deveres fundamentais entre cidadaos” (CANOTILHO,
2003, p. 536).

A compreensao dos deveres conjuntivamente com a ideia de solidariedade dissolve
a ideia de que os deveres seriam, na verdade, residuo do conceito de supremacia
do Estado. Desmistifica a ideia de que sdo garantidas ao cidadéo apenas liberdades
(natureza individual) sem quaisquer responsabilidades (natureza comunitaria), ao
contrario o homem é um ser ao mesmo tempo livre e responsavel (NABAIS, 2012, p.
16-31).
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3.3 O DEVER DE CONTRIBUICAO PARA OS GASTOS PUBLICOS
NA PERSPECTIVA DA SOLIDARIEDADE FISCAL

E inequivoco, como visto, que houve um sensivel abandono da ideia de dever social
(e socialidade nos deveres), marcado pelo individualismo e egoismo proprios da
contemporaneidade, o que torna ainda mais imprescindivel a compreensdo de

solidariedade social. Gregorio Robles (2005, p.23-24) afirma que:

Um fato social palpavel é que na sociedade de nossos dias o sentimento do
dever é obscuro, com frequéncia parece extinto, enquanto seu oposto, o
sentimento reivindicativo, alcanca as maiores cotas de intensidade. Sob um
ponto de vista ético esse fendmeno se traduz em um decréscimo da
solidariedade e em uma justificacdo do hedonismo.

[...]

Como ja se assinalou antes, nossa sociedade perdeu o sentido do dever.
Essa afirmacédo constitui, evidentemente, um exagero se tomada ao pé da
letra, pois a sociedade esta formada por individuos, e ndo se discute o fato
de que continuam existindo individuos com um forte sentido do dever. O
gue a afirmacdo pretende é chamar a atencdo sobre um fenémeno global
da sociedade atual: em geral, as pessoas se sentem, sentimo-nos,
portadores naturais de direitos que todos devem reconhecer, e, a0 mesmo
tempo, dificiimente pensamos que pesam sobre ndés mais deveres que
agueles necessarios a tornar nossa vida mais comoda e interessante.

Verifica-se, portanto, que a crise politica que o projeto da modernidade e o ideal
capitalista trazem, no contexto individualista, para a efetivacdo dos direitos sociais
na realidade brasileira, corresponde a um paradigma constitucional a ser superado
em prol da compreensdo coletiva e metaindividual ndo s6 dos direitos, mas,
principalmente, em relacdo ao modelo solidarista. A partir dai, poder-se-4 conceber
uma atribuicdo de eficacia aos deveres fundamentas. Assim, se a solidariedade é
base dos deveres fundamentais, no que diz respeito ao dever de contribuir para os
gastos publicos isso encontrar-se-a a partir de um ideal de solidariedade fiscal, ou

seja, uma compreensao do tributo por meio de uma ideia comunitéria.

Sabe-se, no entanto, que ha uma caréncia na cultura tributaria moderna, o que se
verifica até menos pela pouca literatura e auséncia de debates acerca do fenémeno

da tributacdo como uma consequéncia solidarista. O direito tributario, como visto, é
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estudado eminentemente sob o prisma da legalidade e o campo de incidéncia em

que o texto legal se dara sobre determinado fato da vida.

E o locus privilegiado da subsunc&o normativa positivista. O direito tributario — num
afastamento nitido entre sujeito-objeto — € aquilo que a lei define como as suas
respectivas hipoteses de incidéncia e que irdo ser revelar, consequentemente
(consequente da norma tributéaria), com a ocorréncia de determinado fato gerador
nascendo, assim, a obrigacdo tributaria. Nesse campo de andlise, limita-se a
verificar como se deu o estabelecimento dessas hipoteses normativas no texto legal
— enquanto normas gerais e abstratas que séo (legislacao tributaria) — num exercicio
interpretativo gramatical, sistematico ou, quando muito, teleolégico.

E a atribuicdo do direito tributario como ciéncia positiva, desgarrada de um contexto
sociocultural, que lhe confere uma limitagdo ndo sé interpretativa como, até mesmo,
conceitual. E é exatamente esse distanciamento do direito tributario com a realidade
da vida — ou seja, de todo o0 contexto ndo apenas normativo, mas especialmente
social que o envolve — que fomenta ainda mais a auséncia de uma cultura tributaria

nacional (tax culture).

Uma cultura, seja ela tributaria ou ndo, é criada e modificada historicamente a partir
dos valores morais de um povo. A cultura tributaria, por sua vez, pressupde que
esses aspectos valorativos da moral integrem o exercicio da atividade tributaria o
gue, necessariamente, exigira o0 exercicio da justica fiscal por todos os atores

envolvidos nesse sistema. Segundo Birger Nerré (2001, p. 288):

[...] uma cultura tributaria de um determinado pais emerge — cunhado pela
tradicdo de tributacdo (por exemplo uma acentuacao [in]direta de impostos)
por um lado e pela interacdo dos atores e dos valores culturais como
honestidade, justica, ou sendo do dever, por outro lado.*

O estabelecimento de uma cultura tributaria exige, portanto, critérios de honestidade,

justica e uma compreensao solidaria do dever de contribuir para que a arrecadacéo

%® Tradugao livre de: [...] a tax culture specific to a particular country emerges — coined by the tradition
of taxation (e.g. an accentuation of [in]-direct taxes) on the one hand and by the interaction of the
actors and the cultural values like honesty, justice, or sense of duty on the other hand.
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para os cofres publicos seja enxergada ndo como um 6nus do contribuinte, porém
como um ato de comunitarismo. Todos aqueles que estejam envolvidos na atividade
burocréatica que pressupde o adimplemento do dever fundamental de contribuir para
0s gastos publicos devem guardar consigo este sentido de justica, honestidade e,
sobretudo, da repercusséo solidaria que se faz presente no dever de contribuir para
0s gastos publicos para que possa ser implementada uma justica fiscal.

E, no campo pratico, uma cultura que deve ser criada para os contribuintes, para os
membros dos O6rgdos administrativos tributarios, para os advogados, contadores,
politicos, académicos, todos. E a interacdo entre esses atores que formara uma

cultura tributaria fundada no dever solidario de contribuir para os gastos publicos.

Uma cultura tributaria positiva é o elemento essencial para a atribuicdo de valor ao
dever fundamental de contribuir para os gastos publicos e isso passa, também pela
concepgao de justica fiscal que pode ser entendida como a “alocagdo justa dos
custos e beneficios entre os individuos” (YOUNG, 1988, p. 321).

A justica fiscal é a distribuicdo de sacrificios (custos) e das recompensas (beneficios)
entre 0os membros da sociedade, ou seja, uma justica fiscal pressupde o
adimplemento do dever (sacrificio) para que possam ser promovidos direitos
fundamentais (recompensas), ainda que estes ndo sejam direcionados
correlatamente aqueles que adimpliram o dever (FARO, 2012, p. 4). E, pois, uma
ideia de distributividade que decorre de uma postura fraterna dos cidaddos que

devem olhar para o outro como parte de sua vida.

No entanto é deveras complexo pintar-se um quadro com a imagem de uma justica
fiscal solidaria se ndo s6 a sua moldura, como a sua propria tela, estdo impregnadas
de uma imagem individualista da sociedade. Contudo devem ser rasgadas essas
impressdes e adentrar-se, seriamente, numa nova construgdo da realidade

brasileira.

O nobel da economia, Amartya Sen, ao associar a politica e a econémica dentro de
uma percepcdo comunitaria, cidadd e solidaria do mundo, metaforiza bem estas
questdes entre os custos do Estado, seus limites orcamentarios e, por fim, a
necessidade de adimplemento de deveres como meio de serem garantidos direitos

fundamentais minimos. Diz que “ndo comer por desejo de fazer jejum ou emagrecer
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€ uma opcao de quem pode comer; ndo comer por falta de alimento ndo decorre de
uma opcdo da pessoa, mas de falta de capacidade (condi¢cdes) de fazé-lo” (SEN,
2010, p. 94).

O Estado e a sociedade, dentro do atual aparato constitucional, devem, a partir de
uma leitura solidaristica-comunitarista da Constituicdo Federal, compreender que é a
partir do adimplemento dos deveres que ira se atender a dignidade minima de todos

os direitos sociais.

Por isso que se deve reconhecer que a solidariedade é, ndo s6 um beneficio como
um dever do individuo com a comunidade. Para o desenvolvimento equilibrado das
sociedades complexas modernas nédo é admissivel que sujeitos, num ideal egoistico,
entendam que ndo devem nada a ninguém a ndo ser a Si mesmos, ao contrario, é
necessario entender que ao se compartilhar deveres reciprocos mobilizar-se-a ainda

mais a possibilidade de garantias plurais (MAINO, 2011, p. 38/39)

Até porgue, a palavra dever ndo revela, por si sO, algum axioma que possa significar
moral, ao contrario, demonstra apenas a ideia de obrigagcdo mutua entre pessoas. A
adjetivacao do dever a partir da solidariedade é um exercicio que cabe, portanto, ao
intérprete para, a partir dai, serem viabilizadas condicdes de uma justica fiscal.
Mesmo porque ‘o homem carrega a sociedade dentro de si mesmo; o homem é
sociedade, [...] mesmo quando acredita estar contra ela, ndo deixa de ser
sociedade” (ROBLES, 2005, p. 35) e, enquanto ser social, goza de deveres que néo

comportam a noc¢éo de individualismo.

A solidariedade, portanto, ndo diz respeito a uma unidade prépria e isolada, nem a
soma de algumas unidades, a solidariedade, na verdade, refere-se a relagdo entre
todas as partes de um todo entre si e, além disso, cada uma dessas partes perante
0 conjunto de todas elas (COMPARATO, 2006, p. 566). Ricardo Lobo Torres (2005,
p.181) afirma que:

A solidariedade néo traz conteddos especificos, podendo ser visualizada ao
mesmo tempo como valor ético e juridico, absolutamente abstrato, e como
principio positivado ou n&o nas Constituicdes. E sobretudo uma obrigac&o
moral ou um dever juridico. Mas, em virtude da correspectividade entre
deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a justica e a igualdade.

[.]
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A ideia de solidariedade se projeta com muita for¢a no direito fiscal por um
motivo de extraordinaria importancia: o tributo € um dever fundamental. Sim,
o tributo se define como o dever fundamental estabelecido pela Constituicdo
no espaco aberto pela reserva da liberdade e pela declaracdo dos direitos
fundamentais.

A solidariedade, entdo, absorvida no plexo de constitucionalidade do direito
tributario, seria, enfim, uma solidariedade fiscal. E a leitura do dever de contribuir
para os gastos publicos a partir de uma solidariedade, primeiro e especialmente,
vertical, aquela em que o individuo reconhece o carater comunitario e indispensavel
de ceder parte de seu patriménio particular para o Estado que ira custear os gastos
publicos e promover politicas de implementacdo de direitos e garantias
fundamentais e, segundo, horizontal, onde o Estado é cobrado pelo cumprimento
desses deveres, mas deve haver uma relacéo solidaria entre os proprios individuos

OU grupos que serao seus destinatarios.

A propria condi¢do do individuo dentro de um Estado Fiscal ja pressupde a ideia de
uma solidariedade, ainda que nao motivada, mas naturalmente estabelecida,
porque, sendo a implementacdo dos direitos custeada, basicamente, pelo
adimplemento de tributos, ou seja, pela disposicdo de patriménio particular de cada
um dos cidaddos e que esses tributos, em sua maior parcela, goza de uma
caracteristica de ndo vinculacdo (o pagamento do tributo ndo importa numa atuagéo
especifica e direta do Estado), €, repita-se, inevitavel que esse cidadao ja esteja
inserido dentro de um ambiente de solidariedade. No entanto, o que se propde é que
tal solidariedade ndo seja um consequente logico do regime juridico tributario
positivista brasileiro, ao contrario, € a necessidade de instrumentalizacdo de que

surja, nos cidadaos, uma consciéncia, repita-se, de solidariedade fiscal.

Em outras palavras, ndo € a existéncia do dever de pagar tributos que cria, como
gue automatica ou impositivamente, um conjunto de sujeitos solidarios, ainda que
assim ndo quisessem se estabelecer, ou seja, o dever imporia um “agir solidario”
mesmo que insatisfeito. Ao contrario, € a consciéncia de que, enquanto sujeito
membro de uma dada estrutura social estabelecida e integrante de um modelo de
Estado proprio, o individuo ndo existe nem baste em si mesmo, assim, deve dar
condigbes de que a “estrutura coletiva” (Estado) tenha um equilibrio e, portanto,

possa estabelecer meios de uma vida digna comunitaria, ou seja, para todo o grupo
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de cidadaos e, dai, sabendo-se dos custos que essa “estrutura coletiva” (Estado)
demanda, reconheca-se a fundamentabilidade do dever de contribuigdo. E, enfim, a

solidariedade que otimiza e justifica o dever, e ndo o contrario.

Essa solidariedade fiscal, por sua vez, ira garantir o exercicio de uma distributividade
entre os direitos e deveres, correspondendo, pois, a garantia de uma justica fiscal
(solidaria). E ela (solidariedade fiscal) que ir4, portanto, dar condicdes de
viabilizacdo e implementacdo da justica fiscal isso, no entanto, a partir de dois
enfoques: solidariedade pela fiscalidade e solidariedade pela extrafiscalidade
(BUFFON, 2009, p. 97). Tais critérios de implementacédo se dividem exatamente a
partir de qual o modelo e finalidade da tributacdo. Ou seja, devem haver
fundamentos solidarios em todo o exercicio da atividade tributante ja que ela esta

(deve estar) presente na consciéncia de todos o0s seus atores.

A fiscalidade, enquanto modelo de atuacéo tributaria, corresponde exatamente ao
campo do direito tributario que, finalisticamente, concentra-se na atuacédo do Estado
em exigir do cidadado o pagamento de tributos ndo vinculados a uma contraprestacao
estatal e, portanto, que tenha o fim que sejam auferidos recursos para os cofres

publicos.

A solidariedade pela fiscalidade, por sua vez, constitui-se em duplo aspecto,
primeiro, a partir da 6tica do cidadéo frente o Estado, ou seja, a solidariedade fiscal
que deve compor a consciéncia do contribuinte na medida de sua condi¢édo
socialidade e comunitarismo. Ou, como dito em linhas anteriores, a compreenséao de
que o contribuinte deve prestar ao Estado como um representativo da sociedade e
que ird garantir a prestacédo de direitos fundamentais. Além disso, a solidariedade,
ainda no plano do sujeito frente o Estado, também, esta na consciéncia de que
aquele que conta com melhores condi¢cdes econbmicas de adimplir com o dever
constitucional deve fazé-lo em grau superior aqueles que ndo contam com essa
condicdo, suprindo, portanto, a “auséncia financeira” destes ultimos, o que leva em
consideracdo uma andlise da capacidade contributiva, mas aqui, dentro desse
primeiro ambito de solidariedade fiscal, do sujeito olhando para ele mesmo.

A outra otica da solidariedade pela fiscalidade, no ambito inverso, ou seja, do Estado

perante o contribuinte, da-se no exercicio de sua atividade arrecadatoria que se
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subjaz na consciéncia de que a atividade tributante deve garantir um tratamento
menos gravoso e, por sua vez, criterioso aos sujeitos com menor capacidade

contributiva, ou seja, dando atencdo as suas respectivas particularidades.

O Estado deve também contar com uma postura solidarista, dessa forma,
absorvendo aspectos de fraternidade, dando tratamento adequado aqueles que
contem com menor capacidade de contribuir para os gastos publicos, assim,
reconhecendo-lhes, portanto, que o dever fundamental de contribuir deve ser
temperado pela sua propria condicdo, ndo s6 econbmica, como de vida. E ai é
essencialmente o Estado olhando para os contribuintes e verificando quais contam
com menor condicdo de contribuir e quais sdo aqueles que contam com maior

capacidade que, necessariamente, serdo mais onerados que 0s primeiros.

Tudo, veja-se, numa perspectiva fiscal de que o Estado deve solidariamente, no
exercicio de sua atividade tributante, levar em conta os critérios da capacidade
contributiva. Para Ricardo Lobo Torres (2005, p. 584):

Com a reaproximacao entre ética e direito procura-se ancorar a capacidade
contributiva nas ideias de solidariedade ou fraternidade. A solidariedade
entre os cidadaos deve fazer com que a carga tributaria recaia sobre os ais
ricos, aliviando-se a incidéncia sobre os mais pobres e dela dispensando os
que estdo abaixo do nivel minimo de sobrevivéncia. E um valor moral
juridicizavel que fundamenta a capacidade contributiva e que sinaliza para a
necessidade da correlacdo entre direitos e deveres fiscais.

A solidariedade pela fiscalidade, quer seja na perspectiva do contribuinte perante o
Estado ou do Estado perante o contribuinte, revela-se na analise da capacidade
contributiva como um meio de atribuir um conteddo moral no exercicio da atividade

arrecadatoria (atividade fiscal) viabilizando a justica fiscal.

Ao se falar extrafiscalidade, por sua vez, refere-se ao exercicio da atividade
tributaria ndo com fito de arrecadacdo e obtencao de receita, mas, ao contrario, é a
utilizag&o dos tributos como meio de incentivar determinadas atividades econdomicas,
sociais e culturais que reflitam em promocédo de bens comuns. O fim ndo € a

arrecadacao, todavia a ordenacéo do contribuinte.
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Desta feita, a solidariedade pela extrafiscalidade mostra-se presente também em
dois aspectos: primeiro, na oneragdo de determinadas atividades ou setores cuja
atividade nao traga beneficio algum para a sociedade; e, segundo, desonerando a
carga fiscal de determinados setores cuja atividade traga, essencialmente,

beneficios sociais. Assim:

[...] seja no caso do agravamento, seja no caso da desoneracéo fiscal, a
presenca da ideia de solidariedade € reconhecida, desde que o objetivo
visado seja constitucionalmente justificavel. No primeiro caso, aqueles que
suportam uma tributacdo mais expressiva estdo cumprindo o dever de
solidariedade com o restante da coletividade; no segundo caso, toda a
sociedade divide o 6nus decorrente da concess8o do beneficio fiscal
respectivo, de uma forma solidéria.

Ou seja, a justica fiscal se faz, distributivamente, mas por meio de um viés de
extrafiscalidade, em que 6nus e beneficios sdo sopesados e distribuidos néo
especificamente no quantum que cada cidaddo deve arrecadar para os cofres
publicos, porém como a reducdo ou majoracdo dessa arrecadacao pode influenciar
sua atividade e, via de consequéncia, auxiliar o exercicio de funcdo de interesse
social, cultural e econdmico ou, por sua vez, onerar ainda mais uma atividade que

nao atenda tais fins.

A solidariedade, diante disso, efetiva-se exatamente para que tais critérios, agora

numa o6tica de extrafiscalidade (ou metafiscalidade?”),

sejam dialeticamente
estabelecidos em atencao a atividade que determinado sujeito exerce e, em virtude
disso, como o Estado pode valoriza-la ou onera-la. A eleicdo desse critério dual
(valorizagdo e oneracdo) ndo se da de forma vazia e abstrata, contudo a partir de
uma analise da essencialidade e seletividade da atividade ou, mais especificamente,
dos produtos que estdo sendo objeto de tributagdo. Assim “os tributos devem ser
seletivos em fungdo da essencialidade do produto” (CARRAZA, 2003, p. 85) e “o
principio da seletividade tem por escopo favorecer os consumidores finais, que sao

0s que, de fato, suportam a carga econdmica” (CARRAZA, 2003, p. 87) tributaria.

2" A ideia de metafiscalidade se da exatamente para estabelecer o critério de que o tributo exerce
(pode exercer) funcéo além da propria arrecadacgéo e fiscalizagdo, mas de interferéncia, por outros
termos, no proprio cotidiano da vida dos cidadéaos.



94

Ou seja, o tributo pode (deve) ser utilizado “como instrumento de ordenagao politico-
econdmica, estimulando a prética de operacdes havidas por necessarias, Uteis ou
convenientes a sociedade e, em contrapartida, onerando outras que nao atendam
tdo de perto ao interesse social” (CARRAZA; BOTTALLO, 2008, p. 107).

Mas essa essencialidade, enquanto principio fundamental para caracterizacdo da
solidariedade pela extrafiscalidade, também, ndo pode deitar-se em um campo de
abstracdo. Ela deve se dar a partir de uma analise critica de como determinada
atividade ou bem poderé trazer beneficios socioeconémicos a toda coletividade por

meio da tributacdo ou de sua isencéo?®.

Dai porque:

[...] a palavra (essencialidade) [...] refere-se a adequacéo do produto a vida
do maior niumero dos habitantes do Pais. As mercadorias essenciais a
existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente ao passo
gue as maiores aliquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo
estrito, isto é, o supérfluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente
sdo os artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto de vista
econdmico, a norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de vista
politico, reflete as tendéncias democréaticas e até mesmo socialistas do
mundo contempordneo no qual os paises civilizados seguem orientacdo
idéntica. (BALEEIRO, 1975, p. 188).

Deve-se zelar, por conseguinte, por uma analise rigorosa do uso da extrafiscalidade,
que deve pautar-se em objetivos legitimos, justificaveis e, inclusive, essenciais no
intuito de ser otimizado o dever fundamental de contribuir com 0s gastos publicos

com fito de concretizac&o de direitos fundamentais.

A solidariedade pela extrafiscalidade vale-se, na qualidade elemento propiciador da
justica fiscal, como um instrumento privilegiado para que, a partir do dever de
contribuir com os gastos publicos, possam ser efetivados direitos fundamentais.
Assim, “ha de se recuperar a concepg¢ao de solidariedade social como fundamental

da exigéncia fiscal, pois apenas esta pode justificar a legitimidade de um modelo de

8 N&o se trabalha neste particular o verbete isengdo como instituto proprio do direito tributario em
gue, mediante veiculo normativo infraconstitucional, o legislador deixa de atribuir incidéncia tributaria
a determinado fato da vida, objetivou-se apenas utilizar a expressdo como desoneracdo de tributo
num sentido Iéxico e latu sensu.
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Estado socialmente justo” (BUFFON, 2009, p. 99). Solidariedade esta que deve se
fazer presente tanto no exercicio da fiscalidade tributaria como no de sua

extrafiscalidade.

Isso porque, para se falar em justica fiscal, deve haver uma atividade arrecadatéria
que avalie a exigéncia dos tributos a partir da capacidade do contribuinte
(solidariedade pela fiscalidade) e, da mesma sorte, 0 exercicio da tributacdo deve
estimular comportamentos que tragam beneficios sociais, econémicos, culturais e,
por sua vez, desestimular outros que nao os atendam (solidariedade pela

extrafiscalidade).

Neste sentido, Marciano Buffon (2009, p. 101) coloca que:

[...] o liame da solidariedade é o fundamento que justifica e legitima o dever
fundamental de pagar tributos, haja vista que esse dever corresponde a
uma decorréncia inafastavel de se pertencer a uma sociedade. Por isso,
faz-se necessario examinar a questao da denominada cidadania fiscal, pois,
em face do dever fundamental de pagar tributos, uma concepcao adequada
de cidadania passa pelo reconhecimento de que o cidaddo tem direitos,
porém, em contrapartida, também deve cumprir seus deveres dentro de
uma sociedade.

Essa cidadania fiscal, nada mais é do que observar o dever fundamental de
contribuir com os gastos publicos a partir de uma perspectiva de solidariedade fiscal,
pela fiscalidade ou extrafiscalidade. Todavia ndo se pode conceber uma leitura
ingénua da construcdo aqui proposta, ou seja, conquanto a imperiosa necessidade
de que se compreenda o dever fundamental de contribuir com o0s gastos publicos
por meio do ideal de solidariedade fiscal, o que é fundamento daquele dever, ndo se
pode ignorar o fato de que, valendo-se de beneficios tanto nos critérios de
fiscalidade e extrafiscalidade, determinados setores e classes sdo privilegiados com
a preservacao de suas garantias (pode-se ler, neste particular, privilégios) para que
permanecam auferindo beneficios econdmicos sem qualquer preocupacdo de

carater coletivo e comunitario.

Ai as funcbes arrecadatoria e extrafiscal da contribuicAo dos gastos publicos

abandonam o solidarismo e passam a prestigiar o desejo, particular e pessoal, de
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gue o Estado intervenha para a manutencéo do status quo de um determinado setor,
evitando-se as influéncias negativas externas. Nesse cendrio, em que se prestigia
nao a solidariedade fiscal, mas sim a manutencdo de uma economia consumerista,
gue surgem, por vezes, beneficios fiscais que objetivam, tdo somente, a concessao
de privilégios a determinados agentes que, pela sua prépria atividade, j& séo
privilegiados e, nestes casos, sdo negados todos os critérios de solidariedade antes
estabelecidos, seja 0 de necessaria observancia da capacidade contributiva (pela

fiscalidade) ou da essencialidade da atividade desonerada (pela extrafiscalidade).

Ao serem concedidos beneficios tributarios que ndo estejam fundados num critério
solidarista, h&, notadamente, uma relativizacdo do dever fundamental de
contribuicdo aos gastos publicos sem uma contraprestacdo social direta ou até
mesmo indireta. Por sua vez, se é extremamente reprovavel a relativizacao

desmotivada de um direito fundamental, também o é no caso de algum dever.



97

4 A NECESSARIA HARMONIZACAO ENTRE A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA E O DEVER FUNDAMENTAL DE CONTRIBUIR
COM OS GASTOS PUBLICOS

A pesquisa iniciou suas primeiras linhas a partir de um estudo atento ao principio da
capacidade contributiva, passando pela analise de seu déficit conceitual e buscou,
entdo, superar a abordagem meramente semantica de que a capacidade contributiva
limitar-se-ia apenas a “uma prestacdo (pecuniaria ou em espécie), preordenada ao
bem comum, coercitiva e factualmente exigivel, em decorréncia da convivéncia
social e politica, fruto da justica distributiva” (GUIMARAES, 1983, p. 49).

Superaram-se as posicoes dogmaticas e objetificantes do principio da capacidade
contributiva que, por vezes, negavam sua propria carga valorativa e normativa. Ao
contrario, estabeleceram-se critérios de eficacia desse principio enquanto direito
fundamental do contribuinte brasileiro de ter aferida, no ato da tributacdo, sua
capacidade de prestacdo pecunidria ao Estado sem que lhe retire condicbes
préprias de vida.

Em ato continuo, enquanto, de um lado, compreendeu-se o carater efetivo deste
principio; de outro, deu-se énfase a compreensao de que a contribuicdo para 0s
gastos publicos, como dever fundamental de todo e qualquer cidaddo, é condicao
sine qua non para que 0s custos dos direitos possam ser adimplidos. Assim,
superou-se a ideia de prestigio apenas as liberdades dos cidaddos, que prestam um
culto constante aos seus direitos, e trouxe-se a tona a necessidade de
reconhecimento dos deveres enquanto meios de serem atingidos os direitos

fundamentais, isso, no entanto, dentro de uma base fundacional de solidariedade.

E o ideal solidario que legitima a compreensdo dos deveres que, no atual
paradigma, ndo sdo mais imposi¢cdes arbitrdrias do Estado, mas prestacdes

obrigatorias dos cidadaos para a manutencao da propria sociedade.

A consideracdo do homem como um ser naturalmente social, isto €, como
um ser que ndo pode viver e realizar-se como tal sendo em sociedade,
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implica o reconhecimento, quer no universo antropoldgico, quer no universo
econbmico e social ou no universo ético das relagbes humanas, da
condicdo e dever inato de, cada um dos homens, afectar aos fins da
coletividade uma parte dos elementos, bens ou valores de que dispde.
(FAVEIRO, 2002, p. 225).

Isso porque, os deveres fundamentais tém como propdsito a realizacdo de direitos
fundamentais que, por sua vez, demandam custos financeiros que devem ser
financiados pelo pagamento de tributos (SCAFF, 2007, p. 32). E esse pagamento,
repita-se, apesar de fruto de um dever, deve se dar no campo da solidariedade.
Como leciona Ricardo Lobo Torres (2005, p. 181), “[...]a ideia de solidariedade se
projeta com muita forca no direito fiscal por um motivo de extraordinaria importancia:

o tributo € um dever fundamental”.

Colocou-se em evidéncia, entdo, de um lado, o dever fundamental de contribuicéo
para 0s gastos publicos, com toda sua carga valorativa calcada numa oética
solidarista; e, de outro lado, o principio da capacidade contributiva, como direito

fundamental do contribuinte.

Necessario, neste momento, estabelecer-se (ou trazer a tona)®® um vinculo
harménico entre o dever de contribuir para os gastos publicos e o principio da
capacidade contributiva, ambos com conteddo constitucional e que sdo a base de
toda e qualquer atividade tributaria e, portanto, do custeamento dos custos inerentes
a propria existéncia do Estado e dos servi¢os sociais a ele inerentes. Ora, se fala-se
em dever de custeio de gastos publicos, fala-se, como visto, no exercicio de uma
atividade arrecadatéria do Estado perante o0s sujeitos passivos naturais dessa

relacdo obrigacional, ou seja, os contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas).

S&o os contribuintes, enquanto integrantes do corpo social, que deverao prestar,
positivamente, com a entrega de parte de seu patrimdnio particular, especificamente
em dinheiro, no caso da rela¢do obrigacional tributaria, para os cofres publicos. E

um fluxo de via Unica e direta porque a grande maioria dos tributos é de natureza

% Utilizou-se tal expressdo, pois se acredita que todo exercicio do dever de contribuir para os gastos
publicos esta associado a uma andlise da capacidade contributiva do contribuinte, da mesma forma
gue a garantia do principio da capacidade contributiva passa a ter uma aplicacdo eficaz no mundo
juridico no mesmo momento em que se faz necessario o dever do contribuinte de pagar tributos,
seria, entdo, uma relagao indissociavel entre ambos.
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nao vinculada, ou seja, ndo exige, para sua cobranca, que haja uma prestagcao
correlativa aquele que pagou o tributo. Recolhe-se o tributo para os cofres publicos,

e la sera feita a gestdo deles sem qualquer interferéncia do contribuinte pagador.

Esse pagamento, todavia, ou seja, 0 adimplemento dessa obrigacdo de dar (dare)
dinheiro ao Estado, ndo € um afluente de uma imposicao estatal despética, mas
fruto de um dever fundamental, constitucionalmente previsto (de forma implicita),

cujas bases se ddo numa perspectiva de solidariedade.

E é esse vetor fundacional (solidariedade) que propicia que o exercicio do dever se
dé numa dimensao de justica, o que, no direito constitucional tributério, entende-se
como justica fiscal. A justica fiscal €, portanto, o resultado do dever fundamental de
contribuir para os gastos publicos, que é baseado na solidariedade. E o pagamento

do tributo pela solidariedade.

Essa solidariedade, por sua vez, ira estabelecer critérios para o exercicio da
atividade tributério — ou, constitucionalmente falando, para a efetividade do dever —
gue se dardo, como ja visto, pelo viés da fiscalidade e da extrafiscalidade. O fato é
gue, em ambos o0s casos, a justica fiscal dar-se-a como um resultado dessa

construcéo conceitual. Dai porque se afirma que:

Trata-se, a justica fiscal, de uma dimensado da justica politica, e € a que
oferece melhor mecanismo de justica distributiva. Justica fiscal que, no
processo evolutivo do direito tributario, teve lugar de destaque, trazendo a
importante percepcao de que os valores atribuidos para o pagamento dos
tributos deveriam ajustar-se a capacidade econdmica de cada individuo, ou
melhor, que exista uma redistribuicdo de rendas.

Essa importante e eficaz redistribuicdo de rendas consiste na existéncia de
um sistema juridico-tributario que objetiva evitar a concentracdo de rendas
em maos minoritarias. E necesséaria uma integragdo das justicas social,
politica e fiscal (BONOMO, 2010, p. 141),

Ora, se a solidariedade, seja na arrecadacao ou ja interferéncia extrafiscal do direito
tributario, € fundamento do dever de contribuir para os gastos publicos, ndo restam
duvidas de que a capacidade contributiva €, via de consequéncia, um instrumento

vigoroso no processo de busca por justica fiscal, o qual nada mais €, que buscar
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estabelecer a tributagcdo adequada de cada individuo dentro daquilo que suas

condi¢Bes econdmicas revelem-se como possivel.

A justica fiscal é, diante disso, o campo juridico onde o dever de contribuir com 0s
gastos publicos (fundado na solidariedade) e a capacidade contributiva demonstram
seu vinculo indissociavel. Somente havera justica fiscal a partir de um dever que
tenha consigo os limites da capacidade contributiva. Ensina Alessandro Mendes
Cardoso (2004, p.146-147) que:

[...] tanto o grau de aceitagdo do dever de recolher tributos com sua
configuracdo como dever fundamental como dever de cidadania estdo
intimamente ligados a forma como esta estruturada a tributagdo. Somente
um sistema fiscal que esteja vinculado a parametros de justica na reparticao
do 6nus de solidariedade (configurado no efetivo desenvolvimento do
principio da capacidade contributiva) e que se desenvolva com respeito aos
limites do poder de tributar e aos direitos tributarios dos contribuintes pode
ser baseado na solidariedade e na condicao de cidadania.

Notadamente que, numa analise pragmatica, o estabelecimento desse vinculo
harménico ndo é tarefa simples diante do conjunto de situacées complexas que o
envolve como, por exemplo, o fato de pagar-se muito tributo para um evidente déficit
prestacional de servicos publicos que, quando ofertados, ddo-se em ma qualidade;

e, de outra mdo, uma carga tributaria notadamente desequilibrada.

E pior, h4, ainda, um verdadeiro sentimento de distanciamento entre a arrecadacao
tributaria e o implemento desses valores no cotidiano da vida do contribuinte, uma
vez que, na reparticdo das competéncias tributarias, a maior parte dos recursos é
destinado para a Unido, enquanto que parcela minima é voltada para os Municipios,
e, por essa razdo, muito dos Municipios ndo sdo capazes de atender demandas
diarias de seus respectivos contribuintes. Ha, notadamente, um desequilibrio na
reparticdo das receitas tributarias. Assim, apesar de haver uma carga fiscal média de

mais 35% (trinta e cinco por cento) (BRASIL, 2013)*° de tudo que é produzido no

%0 Disponivel em: <https://www.ibpt.org.br/noticia/559/Carga-tributaria-recorde-em-2012-36-27-do-

PIB>.
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Brasil (PIB), tal média, no entanto, néo reflete necessariamente um equilibrio fiscal,

uma vez que:

[...] como toda média, contém certa falsidade, pois distorce a realidade. Se
colocarmos uma pessoa com a cabeca na geladeira e os pés no forno, na
média sua temperatura estara boa, mas na realidade estara morta. E o que
acontece com este conceito de carga tributaria. CDs e smartphones tém
carga tributaria menor que saneamento, feijdo e medicamentos. Veja quem
consome aqueles produtos e quem consome a estes e constate quem paga
mais tributo. Isso sem falar nas extorsivas incidéncias sobre 0s salérios em
comparacdo com as incidéncias sobre as pessoas juridicas tributadas pelo
lucro presumido. Muitos pagam muito e poucos pagam pouco. Certamente
iss0 ndo é isondmico. (SCAFF, 2013, p.1).

Tais situacbes acabam por enfraquecer e legitimar que se estabeleca uma baixa
compreensao da justica fiscal e, necessariamente, tanto do dever fundamental como
do principio da capacidade contributiva. Essa baixa compreensdo se revela,
exatamente, nos casos de desequilibrio tributario injustificado, tendo em vista que os
contribuintes, ordinariamente, sofrem com toda a carga tributaria cujas hipoteses de
incidéncia estejam previamente estabelecidas sem qualquer tipo de beneficio. A
regra €, necessariamente, o pagamento do tributo como resultado natural do
reconhecimento de que é fundamental o dever de contribuir para os gastos publicos,
mas, frise-se, dentro do critério da capacidade do contribuinte, 0 que se viabiliza,

entdo, o exercicio de uma justica fiscal.

No entanto, aqueles que ndo contam com beneficio algum também, muitas das
vezes, ndo contam, sequer, com a garantia de ter devidamente verificada sua
capacidade contributiva, ou seja, sdo 6rfaos de uma justica fiscal que nao se
consolida. Passam a ver a necessidade de adimplir com o dever como uma
obrigacdo autoritaria e desarrazoada. Esses sujeitos ordindrios ora mencionados
sao, na verdade, a grande maioria dos contribuintes brasileiros (homens, mulheres e
pessoas juridicas) que, com o fruto de seus esfor¢cos pessoais, dedica parcela de
seu patrimbnio para o custeio dos gastos publicos e, portanto, a prépria existéncia

do Estado brasileiro.

Como esperar deles uma tax culture ou uma alta compreensao da justica fiscal se a

tributacdo ndo é estabelecida, portanto, dentro da harmonia que é fundamental para
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sua prépria existéncia solidaria? E decorrente dessas situagbes, por conseguinte,
um entrave para a superacdo da cultura de rejeicdo ao tributo para sua
compreensao solidaria. Enquanto o gasto publico escorre por todos os lados, tenta-

se, de outro lado, fundar-se uma releitura do direito tributario a partir do solidarismo.

A ma gestdo dos gastos publicos é um severo inimigo da justica fiscal, pois passa a
mensagem cotidiana ao contribuinte de irresponsabilidade fiscal posto que revela
nao haver um equilibrio, minimo, entre a arrecadacdo e 0s respectivos gastos

publicos.

Ha, portanto, um inegavel gargalo entre a pratica tributaria brasileira hodierna e a
esséncia do que é a justica fiscal, enquanto uma harmonia do dever de contribuir
para 0s gastos publicos com a estreita e necessaria verificacdo da capacidade
contributiva. Isto porque, o exercicio da atividade tributaria nacional ainda se da sob
uma Gtica oitocentista, sem levar em consideracao, com isso, critérios de isonomia,

moralidade, eficiéncia e, sobretudo, de solidariedade.

E uma crise notdria entre o dever fundamental e a capacidade contributiva e,
portanto, a inviabilizacdo do exercicio de uma justica fiscal. Isso porque o exercicio
da atividade tributaria brasileira ignora, por vezes, o critério da solidariedade como
seu fundamento, tanto no viés da fiscalidade como da extrafiscalidade.

No primeiro caso, sdo editados instrumentos legais isentivos para tributos de
natureza nao vinculante, ou seja, que se prestam essencialmente para o ingresso de
renda nos cofres publicos, a determinados grupos que contam com evidente
capacidade contributiva e, ainda assim, tal isencdo ndo encontra qualquer
justificativa de ordem legal ou mesmo constitucional. E uma desconsideracdo a

solidariedade pela fiscalidade.

No segundo caso, sdo promovidas medidas de beneficio ao exercicio de
determinada atividade econdmica sem ser demonstrada a verdadeira essencialidade
para tal concessdo (MACHADO,; PEDRA, 2012, p. 13), isto &, promove-se o
incentivo para determinado contribuinte, ou grupo de contribuintes, sem que a
desoneracdo de eventual carga tributaria encontre fundamento nos préprios
preceitos fundamentais nem sequer traga qualquer beneficio social, econémico ou

cultural. E uma negac&o a solidariedade pela extrafiscalidade.
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Enquanto a gestdo do orcamento vem revelando verdadeira irresponsabilidade
fiscal, com o engessamento de elevadas despesas e dividas publicas que se
prolongam e séo cada vez mais oneradas com o decurso do tempo, por sua vez, o
contribuinte ndo verifica condicbes de possibilidade para que os proprios vetores
fundantes da justica fiscal possam ser implementados, ou, em outras palavras, néo
h& espaco para se identificar uma harmonia entre o dever (solidario) de contribuir

para os gastos publicos e a andlise da capacidade contributiva.

Ao contrario, sdo cada vez mais evidentes 0os casos em que ndo s6 ha uma ma
administragao das verbas arrecadadas como, sobretudo, uma desoneracao do dever
de contribuir para os gastos publicos de determinados agentes sem qualquer
motivacdo. E isso ganha o noticiario nacional cotidianamente nas mais variadas
situacdes que identificam, quase que em unissono, uma verdadeira inddstria da
isencdo tributaria que ndo atende, evidentemente, qualquer fim constitucional
(MIOTO, 2013). O presente trabalho, por sua vez, encontrou em uma dessas causas
isentivas terreno fértil ao exercicio para andlise especifica de uma das formas que
revelam a crise interpretativa do dever fundamental de contribuir com os gastos

publicos e do principio da capacidade contributiva.

Trata-se do que prevé a Lei 12.350/2010 a qual confere isencdes tributarias para
Fédération Internationale de Football Association (FIFA) de diversos tributos numa
verdadeira desoneracgéo fiscal e, portanto, relativizacdo do dever fundamental sub
examen (MACHADO; PEDRA, 2013, p. 29). E um caso, entdo, privilegiado em que
se podera aferir como medidas tributarias que ndo guardem consigo justificabilidade,
especialmente, a partir da Otica do solidarismo, dando azo a uma baixa

compreensao da justica fiscal.

Isso se faz necessario para, apds a analise especifica de um caso objetivo, verificar-
se que urge uma virada paradigmatica na cultura tributaria brasileira e, por
conseguinte, do estabelecimento dessa justica fiscal que esteja pautada na
solidariedade, tanto fiscal como extrafiscal, e, portanto, atenta, sob todos aspectos, a

capacidade contributiva do contribuinte.
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4.1 A CRISE NA INTERPRECAO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
FRENTE O DEVER DE CONTRIBUICAO DOS GASTOS
PUBLICOS: A LElI N° 12.350/2010 E O CONFLITO DA
SOLIDARIEDADE DIANTE DO INDIVIDUALISMO LIBERAL

O tépico anterior elucida que o dever de contribuir com os gastos publicos, enquanto
categoria juridica-constitucional, esta pautado num critério de solidariedade, seja
pela fiscalidade (arrecadacao) ou pela extrafiscalidade (instrumentalizacdo de meios
de incentivo a que determinada atividade promova beneficios sociais, econémicos e
culturais), mas, de toda sorte, a efetivacdo desse dever deve ajustar-se a
capacidade econémica dos contribuintes.

E essa harmonizacdo entre o dever e o principio citado que viabilizara a
implementacédo de uma justica econémica. Ocorre que ambos (dever de contribuir e
capacidade contributiva) se encontram-se em um verdadeiro ambiente de crise.
Trata-se de uma crise interpretativa que afeta todos atores envolvidos no exercicio
da atividade tributaria, ou seja, tanto os contribuintes como o0s agentes publicos de

todas as esferas do poder.

Tal crise interpretativa é fruto de uma baixa compreenséo do gque seja justica fiscal,
que é originada, de um lado, a partir do descrédito do contribuinte diante do sistema
juridico tributario brasileiro; e, de outro lado, pelo exercicio de uma gestao fiscal
irresponsavel — ndo s6 de ma gestdo das receitas publicas, como também de
atribuicdo de privilégios odiosos. Por conseguinte, o contribuinte n&do atribui
confiabilidade ao sistema fiscal patrio exatamente porque verifica que tal sistema é
administrado de forma irresponsavel. Isso, evidentemente, é decorrente de todo um

processo cultural e social que revela a auséncia de uma tax culture brasileira.

Essa situacao, no entanto, vem se tornando cada vez mais evidente em vista, como
sublinhado no tépico anterior, do aumento vertiginoso da carga tributaria; enquanto,
de outro lado, sdo cotidianas as praticas tributarias que importam beneficios a

determinados contribuintes privilegiados sem qualquer justificativa.
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N&o se pode deixar de compreender que toda a (auséncia de) cultura quanto ao
tema dos deveres fundamentais é decorrente de uma formacéo histérica, sobretudo
liberal, o que permeia notadamente a forma como que tanto contribuinte e Fisco
compreendem a eficacia de tal dever, principalmente porque ndo se leva em
consideracao, nessa perspectiva liberal, o ideal de solidariedade que fundamenta o
dever. Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 15-16) afirma que:

O escasso desenvolvimento tedrico dogmatico dos deveres fundamentais
encontra sua razdo na propria configuracdo histéria do Estado de Direito,
especialmente como uma espécie de ‘heranga’ legada pela sua matriz
liberal.

[...] justifica a hipertrofia dos direitos subjetivos em face dos deveres como
resultado da conformacdo do Estado Liberal, j& que este ultimo
consubstanciava um momento histérico de afirmagéo dos valores pessoais
e individuais contra o arbitrio e a opressdo do poder estatal diante das
constantes ameagas perpetradas contra a liberdade individual.

A filosofia social que vigora é, portanto, da individualidade e, como visto, isso implica
uma compreensao egoistica e casuistica do dever de contribuir para os gastos
publicos e retira sua fundamentabilidade solidaria. Esse pensamento, por sua vez,
também contamina a leitura juridico-constitucional do principio da capacidade
contributiva, o que, diante dessa soma de fatores, prejudica, frise-se, a
implementacgéo de uma justica fiscal.

Isso porque um dos elementos que a justica fiscal traz consigo, a partir da dialética
ora estabelecida (dever de contribuir com os gastos publicos e principio da
capacidade contributiva), é a distributividade, a qual é viabilizada por meio de um
equilibrio na atividade tributaria que, notadamente, deve se dar de forma mais
onerosa para aqueles que gozam de mais capacidade e, logo, desonerando aqueles

que ndo tém as mesmas condicdes.

No entanto, numa leitura liberal e egoistica, tais preceitos ndo sdo adotados. Ao
contrario, da mesma forma que os direitos fundamentais sdo compreendidos de uma
forma individualista, assim também séo os deveres. S6 que, no caso dos primeiro, 0
individualismo esta exatamente na exigéncia de que os direitos sejam garantidos

primeiro para mim (self) e, somente depois, caso possivel, também, seja permitido
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para o outro.

As garantias devem atender ao individuo antecedentemente aos demais individuos,
isto é, a coletividade. Por sua vez, a compreensédo individualista dos deveres, in
casu, o dever de contribuir para os gastos publicos, da-se em outro plano, onde o
dever precisa ser esgotado primeiro na gama de possibilidades do(s) outro(s) e,

somente caso necessario, devera também ser exigido de mim.

O dever, na perspectiva egoista subjetiva, somente sera adimplido caso a exigéncia
desse mesmo dever perante outros individuos néo seja suficiente para o alcance de
sua finalidade. Dai porque falar em casuismo na efetivacdo do dever de contribuir

para os gastos publicos.

Esse casuismo se reveste, primeiro, da auséncia de solidariedade na interpretacéo
do dever — seja na fiscalidade como na extrafiscalidade — e, segundo, na nao
verificagcdo da capacidade contributiva dos contribuintes como critério fundamental
de implementagdo de uma justica fiscal. E o desvirtuamento do sentido —
constitucional — tanto do dever de contribuir como do principio da capacidade

contributiva.

Isso se faz presente em diversos aspectos da atividade tributaria brasileira, mas um
caso se revela em exemplo privilegiado de verificacdo da construcdo promovida
nesta pesquisa e confirmacdo de um caso onde ha uma baixa compreenséo tanto da
solidariedade (pela fiscalidade e extrafiscalidade) do dever de contribuir para os
gastos publicos, como do que se propde com o principio da capacidade contributiva

e da harmonizacédo entre ambos como meio de implementagé&o de justi¢a fiscal.

Trata-se da Lei n° 12.350/2010 que, em todo seu texto, isencdo de diversos tributos
federais, entre eles, o imposto de renda, para a Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), associacéo suica de direito privado, na realizacdo da Copa das
Confederacbes e Copa do Mundo, beneficio este que nenhum outro contribuinte
brasileiro € agraciado (MACHADO; PEDRA, 2013, p.29). Ou seja, sdo medidas

tributarias para garantir a realizacdo de dois eventos esportivos que sdo promovidos
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por uma associacdo suica (estrangeira)®* de direito privado, especificamente
voltados para um unico esporte: o futebol.

A lei prevé, em seu art. 7°, em seus varios incisos e paragrafos, entre diversas
garantias (que sdo verdadeiros privilégios), a isencdo de impostos sobre a renda e
sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios (IOF), bem como isenc¢éo sobre contribuigbes sociais diversas (previstas
na alinea a do paragrafo unico, do art. 11, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e
as administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil na forma do art. 3° da
Lei n°® 11.457, de 16 de margo de 2007, devidas por lei a terceiros, assim entendidos
os fundos publicos e as entidades privadas de servico social e de formacéo
profissional), além da contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacéo, a contribuicdo para

a Cofins-Importacdo e algumas contribuicées de intervencdo no dominio econémico.

O que chama atencdo, especialmente neste trabalho e como dito anteriormente, é a
concessao de isencdo que tera a Fédération Internationale de Football Association
(FIFA) sobre todos os rendimentos que forem pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos a ela ou por ela, em espécie ou de outra forma, inclusive
mediante o fornecimento de bens ou prestacdo de servigos. Tal beneficio, inclusive,
aplica-se a pessoas juridicas domiciliadas em outros paises, tais como as
Confederacbes FIFA, Associacdes estrangeiras membros da FIFA, a Emissora

Fonte da FIFA e demais Prestadores de Servicos da FIFA.

O artigo, enfim, revela alguma das inimeras e graciosas isenc¢les tributarias
concedidas a entidade internacional como, por exemplo, isencao (art. 7°, 1, 1l e lll da
Lei n°® 12.350/2010) de impostos e contribuicdes especiais (sociais e de intervencao
no dominio econdmico) e estendem algumas dessas isencfes a pessoas juridicas
que sejam relacionadas com a associacéo suica (art. 7°, 82° da Lei n°® 12.350/2010),
mas, revelando o seu carater individualista, ndo desobriga aqueles que auferirem
renda advinda da mencionada instituicdo ao pagamento de tributo (art. 7°, 86° da Lei
n° 12.350/2010). Ou seja, aquele que auferir renda que seja proveniente de
pagamento da instituicdo deverd, naturalmente, recolher o respectivo tributo.

3 Utilizou-se a expressdo neste particular apenas para dar énfase de que sdo concedidos isen¢cdes
fiscais vultosas para uma pessoa juridica de direito privado ndo nacional.
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Tal concesséo tributaria, por sua vez, é uma exigéncia da instituicdo internacional
para a realizacéo dos dois eventos, sem a qual ndo ela ndo os traria para o Brasil*.
Ha, inclusive, cartilha da propria Receita Federal do Brasil para esclarecer eventuais
duvidas especificas ao regime especial de tributacdo criado a partir dessa lei
(BRASIL, 2013). O préprio Ministério dos Esportes (BRASIL, 2013) ja anunciava —
mediante um quadro sinético — as 11 garantias da Unido Federal que seriam
prestadas para a Fédération Internationale de Football Association (FIFA) incluindo,

entre elas, como a quarta garantia, a isencao geral de impostos.

Neste mesmo quadro, de forma que foge a qualquer técnica juridica, atribui-se a
responsabilidade de concessdo das isengbes ao Ministro da Fazenda. Ora, €
somente através de lei que devem ser concedidas isencdes, e ndo por atos de
vontade, conveniéncia e interesse da administracéo publica, qualquer que seja o seu

ambito (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

No entanto, tamanho sempre foi 0 comprometimento declarado da Administracéo
Publica Federal brasileira em garantir a realizacdo do evento no Brasil, que o préprio
Ministro da Fazenda, em junho de 2007, encaminhou uma mensagem*® ao
presidente da Fédération Internationale de Football Association (FIFA), nesta,
assegurando-lhe o cumprimento da Garantia n°® 04 (isenc¢@es tributarias). No texto

desse documento, restou consignado que:

O Ministério da Fazenda do Brasil tem a satisfagdo de endossar a proposta
da Confederacédo Brasileira de Futebol (CBF) sediar a Copa do Mundo de
2014 no Brasil.

Na hipotese da candidatura do COL estabelecida pela Confederacao
Brasileira de Futebol (CBF) ser selecionada pela FIFA para sediar e realizar

%2 Vide noticias veiculadas a esse respeito:

Disponivel em: <http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2011/10/25/interna_politica,258008/0ab-
analisa-acao-de-inconstitucionalidade-sobre-isencoes-fiscais-para-a-fifa.shtml>.

Disponivel em: <http://www.fenatracoop.com.br/site/?p=14030>.

Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/copa2014/estrutura/conteudo.phtml|?id=1135511>.
Disponivel em:
<http://www.sindifisconacional.org.br/index.php?option=com_content&view=article&catid=45:na-
midia&id=5089:DF&Itemid=72&lang=pt>.

Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/lula-assina-projeto-que-isenta-fifa-de-
tributos/n1237636150971.html>.
Disponivel em: <http://www.transparenciacapixaba.org.br/artigo-

detalhe.aspx?verArtigo=UMA+COPA+DO+MUNDO+QUE+JAMAIS+SERA+ESQUECIDA>.
s Disponivel em: < http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4448026>.
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a Copa das Confederacgfes da FIFA — 2013 e a Copa do Mundo — 2014 (as
‘Competicoes’), afiirmamos e garantimos a FIFA, e asseguraremos o
tratamento a seguir com relacdo a quaisquer impostos, direitos ou outras
arrecadacfes por parte de quaisquer autoridades federais, estaduais ou
locais ou por quaisquer outras autoridades ou érgaos no Brasil:

1. nenhum imposto, direito ou outra arrecadacdo sera imposta a FIFA, Pas
subsidiarias da FIFA, a Delegacao da FIFA, as Equipes, Dirigentes dos
Jogos, Confederacbes da FIFA, Associacdes Membros, Associacdes de
Membros Participantes, e Transmissor local e os membros, pessoa e
empregados  (individuos) destas partes. Serdo tratados como
pessoas/entidades isentas de tributag&o.

[...]

A FIFA tem o direito de exigir do Brasil que providencia uma emenda desta
Garantia do governo de forma a levar em conta regulamentos tributarios ou
circunstancias especificas no Brasil, mudan¢as substanciais nas regras
tributarias ou legislagdo estrangeira ou internacional ou mudancas na
estrutura tributarias ou legal da FIFA ou das subsidiarias da FIFA.

[...]

Enquanto as leis, regulamentos e portarias especiais necessarias ndo
estiverem ainda em vigor, esta Garantia do Governo sera diretamente
aplicavel e executavel. (BRASIL, 2013).

Vé-se que, antes mesmo do Poder Legislativo se manifestar, o Poder Executivo
federal, por meio do Ministro da Fazenda, assegura que, mesmo de lege ferenda,
todas as isencdes tributarias seriam executadas e aplicadas em favor da FIFA. Ou
seja, mesmo sem uma apreciacdo das casas que representam, constitucionalmente,

a deliberacéo popular, frise-se, as garantias fiscais para a FIFA seriam atendidas.

Anos apés o envio da supracitada mensagem e tendo o Brasil logrado éxito em
sediar os eventos esportivos da FIFA, foi encaminhada, em 31 de maio de 2010, a
Mensagem n° 270/2010 ao plenario da Camara dos Deputados para deliberacéo do
projeto de lei que iria dispor sobre as isencdes tributarias. Tal mensagem deu origem
ao Projeto de Lei n° 7422/2010, onde, enfim, seria deliberado acerca das medidas
propostas (BRASIL, 2013)3.

No entanto a tramitacdo desse processo legislativo ndo teve vida longa em vista da
complexidade e inicio de diversas discussdes pertinentes ao tema, assim, o Poder
Executivo federal brasileiro editou a Medida Proviséria n° 497, em 27 de julho de
2010, dessa maneira, atropelando toda a discussao que se iniciava no Legislativo e

colocando em vigor o texto que ja concedia as garantias antes prometidas para a

*Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=479369>.
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FIFA.

Diante disso, o Poder Legislativo quedou-se silente encerrando-se, acodadamente, o
debate que envolveria 0 Projeto de Lei n°® 7422/2010, julgando prejudicada sua
votacdo em virtude da conversdo da Medida Proviséria em lei, na forma que autoriza

0 84° do art. 164, Il do Regimento Interno da Camara dos Deputados — RICD.

Vé-se, entdo, que o comprometimento politico e financeiro do governo federal
brasileiro foi intenso, ao ponto de ser editada uma Medida Provisoria objetivando
garantir as isencdes tributarias (Garantia n°4) e, da mesma sorte, silenciar e encerrar
qualquer discussdo mais extensa e investigativa que pudesse realizar o Poder
Legislativo pétrio.

N&o bastasse a verificacdo da urgéncia imprimida na insercdo do ordenamento
juridico patrio de medidas que positivassem as garantias da FIFA, ndo houve a
preocupac¢do minima em apontar, nas exposi¢cées de motivos da Medida Proviséria
n°® 497/2010, as justificativas que autorizariam tais garantias.

Em momento algum é mencionado o que levou o Poder Executivo brasileiro, quando
editou a mencionada Medida Proviséria, a conceder, por exemplo, isencdo de
imposto de renda para a FIFA. Ao contrario, ao longo de todo o texto, as Unicas
justificativas apontadas € que os eventos deixardo um legado no que diz respeito a
mobilidade urbana e aos estadios construidos, nada mais.

Ora, ndo obstante as criticas a esse dito legado, que serdo feitas no tépico seguinte,
sabe-se que os incentivos fiscais para obras tanto de mobilidade como para
edificacdo dos estadios se da a partir do Regime Especial de Tributacdo para
Construcdo, Ampliacdo, Reforma ou Modernizacdo de Estadios de Futebol —
RECOPA, instituido pelo art. 17, 81° da Lei n. 12.350/2010, o que ndo € objeto de

andalise deste trabalho.

Esse é um regime proprio de beneficios fiscais para tais obras que em nada interfere
nas isencdes fiscais concedidas para a FIFA no art. 7°, da Lei 12.350/2010,
sobretudo no que diz respeito a sua total desoneracédo do recolhimento de imposto
sobre a renda auferida. Em sintese, o fato é que nada é dito na exposi¢cdo de

motivos acerca dos motivos que autorizaram as medidas isentivas, 0 que revela uma
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omissdo notadamente injustificada.

Importante registrar que, em 15 de agosto de 2013, foi ajuizada perante o Supremo
Tribunal Federal, pela Procuradoria Geral da RepuUblica, uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, de n° 5030, distribuida ao Min. Dias Toffoli, em que, entre
outras pretensdes, postulou-se a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 7°, da
Lei n® 12.350/2010 (BRASIL, 2013).

A peca elaborada, no entanto, apesar de demonstrar a relevancia do tema ora em
analise, ndo tangencia em momento algum pela analise das discussdes acerca da
capacidade contributiva e, sobremaneira, quanto ao dever fundamental de contribuir
para os gastos publicos, o que, ainda que a titulo de obter dictum, revela a caréncia

no estudo e observancia sobre o tema.

Mas fato é que, embora o ajuizamento da citada actio e a postulacédo cautelarmente
de suspenséo dos efeitos do art. 7°, da Lei n® 12.350/2010, nada ainda foi decido a
respeito pela Corte Constitucional brasileira, permanecendo em pleno vigor o
beneficio para a renda que a FIFA auferiu na Copa das Confederacfes de 2013 e

gue auferira, indubitavelmente, na Copa do Mundo de 2014.

O que se demonstra, a partir dessas analises, € que a vontade e interesse na
manutencdo da Garantia n°® 4 concedida a FIFA é prioridade na pauta do Poder
Executivo federal e estd quedando silente tanto no Poder Legislativo como no Poder
Judiciario patrio. Entretanto € incontestavel o fato de que, por um lado, a lei beneficia
uma instituicdo estrangeira de direito privado especifica; e, de outro lado, um evento
cultural também individualizado, s6 que, em contrapartida, confere-lhe um privilégio
tributario incalculavel, dessa maneira, permitindo seu ingresso em territorio nacional
sem que sejam remetidos aos cofres publicos quaisquer dos valores por ela

auferidos no Brasil.

Ha um casuismo e individualismo presentes no alcance da norma ora analisada.
Beneficios dessa ordem ndo sdo concedidos a outros eventos esportivos no Brasil
gue, possivelmente, teriam um impacto cultural ainda mais elevado. Nao sao, por
exemplo, concedidas isengbes graciosas para eventos esportivos escolares — que
contemplam inumeras modalidades desportivas e ndo apenas o futebol — ou até

mesmo campeonatos locais, 0s quais poderiam promover maior regionalizacdo das
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atividades desportivas.

N&o ha, no Brasil, sequer um sério programa de insercao de educacdo esportiva nas
escolas de ensino basico que valorize atividades diversas como natacao, atletismo e
outros esportes coletivos, o que, certamente, seria benéfico para a propria formacéo
na faixa etaria infantii. Também, ndo ha valorizagdo de outras atividades
desportivas, senao o futebol, o que se torna evidente, cotidianamente, pela auséncia
de um investimento e acompanhamento de quaisquer campeonatos de outras

atividades.

Ao contrario, as demais atividades desportivas locais e regionais estdo cada vez
mais dissipadas da realidade sociocultural brasileira, onde o esporte e a cultura
desportiva sdo centralizados em algumas especificas atividades desenvolvidas por

especificas institui¢des.

Quando muito, o beneficio concedido a tais instituicbes sao deducbes ao imposto de
renda de determinadas empresas que invistam nessas atividades o que, a0 menos
em tese, e de fato permanece nessa abstracdo, auxiliaria tais atividades, como, por

exemplo, por meio da Lei n° 7.752/89.

A lei n° 12.350/2010 €, portanto, um veiculo normativo deveras sui generis ndo sé
pelo excesso de garantismo tributario a Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), como pelo fato de que tal medida sequer ter sido estimada na
receita orcamentaria da Unido Federal, conforme exige o art. 14 da Lei
Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) ou apresentada em
seus anexos de qualquer documento que pudesse vir a demonstrar que a renuncia

fiscal ndo afetaria as metas fiscais brasileiras.

E uma lei que, diante de todas essas consideracdes, confere campo fértil para a
demonstracao privilegiada do que vem a ser a crise interpretativa do dever solidario
de contribuir com os gastos publicos e do principio da capacidade contributiva, fato

que inviabiliza e prejudica a formacéo solida de um ideal de justica fiscal.

A lei que, como ressaltado, traz diversas isencbes e chama a atencao
principalmente ao isentar a Fédération Internationale de Football Association (FIFA)

do imposto sobre a renda que auferir mediante a realizacdo de todas as atividades
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vinculadas a Copa do Mundo e a Copa das Confederacdes (art. 7°, | da Lei
12.350/2010).

Ricardo Lobo Torres (2007, p.63) refere que “a capacidade contributiva é o principio
da justica distributiva caracteristico do imposto, que deve ser cobrado de acordo
com as condigdes pessoais de riqueza do cidadao”, enquanto, para Griziotti (1943,
p. 42), o principio indica a “potencialidade que possuem os submetidos a soberania

fiscal para contribuir para os gastos publicos”.

O imposto de renda €, pois, um tributo ndo vinculado que revela a soberania fiscal
de um Estado e, portanto, tem natureza eminentemente fiscal, ou seja, sua
finalidade é o acréscimo de receitas nos cofres publicos e nenhuma outra mais. O
imposto de renda, por essa mesma razao, somente em casos deveras excepcionais,
pode ser mitigado ou, até mesmo, utilizado como instrumento de viabilizacdo do
implemento de determinada atividade, inclusive aquela que tenha cunho social e
cultura. A extrafiscalidade, portanto, € Ultima e excepcionalissima ratio do imposto

de renda.

Se houver acréscimo patrimonial, com a aquisi¢do de disponibilidade econémica de
renda, em qualquer atividade que seja, esses valores devem ser tributados. Essa
tributacdo, por sua vez, é consequente do dever fundamental de contribuicdo de
gastos publicos. Esse dever, como visto, esta calcado na solidariedade e deve ser
efetivado mediante os limites da capacidade contributiva dos sujeitos. E o dialogo
entre o dever solidario e a capacidade contributiva que viabiliza o exercicio de uma
atividade tributaria e, consequentemente, a implementacdo de uma justica fiscal.
Tais critérios, portanto, devem ser alocados na isencdo prevista na Lei n°
12.350/2010 e, a partir dai, verificar-se se ela estd atendendo a esses

mandamentos.

A solidariedade do dever se faz pela fiscalidade e extrafiscalidade. Na fiscalidade,
verifica-se, num plano vertical do sujeito frente ao Estado, as condicbes econémicas
desse de adimplir com tal dever, enquanto que, na extrafiscalidade, poder-se-a
revelar a desoneracdo de determinado setor ou atividade que traga beneficios
socioculturais. Devem ser observados, em ambos 0s casos, 0S critérios que

envolvem o principio da capacidade contributiva.
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Esse principio, por sua vez, conta com critérios proprios para sua instituicdo, sejam
guantitativos ou qualitativos. Os primeiros estabelecem limites hermenéuticos
(vedacdo ao confisco x minimo existencial) que viabilizam uma plena eficacia
normativa do principio, enquanto os segundos trazem regras de proibicdo de

desigualdade.

A isencdo de imposto de renda para a Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), positivada no art. 7°, I, da Lei 12.350/2010, por sua vez, deixa de
atender a solidariedade do dever fundamental e também viola critérios qualitativos e
quantitativos do principio da capacidade contributiva, sobretudo pela auséncia de

sua justificacéo social ou cultural.

A néo tributacdo prevista na lei configura privilégio odioso, o qual ofende a
capacidade contributiva, enquanto direito fundamental, e o proprio dever
fundamental de contribuicéo, pois lhe retira o critério de solidariedade essencial para

motivar o pagamento, ou ndo, dos tributos.

Ricardo Lobo Torres (1995, p. 287), ao trabalhar com o tema, leciona que:

Privilégio odioso é a autolimitacdo do poder fiscal, por meio da Constituicao
ou da lei formal, consistente na permissao, destituida de razoabilidade, para
gue alguém deixe de pagar os tributos que incidem genericamente sobre
todos os contribuintes ou receba, com alguns poucos, beneficios
inextensiveis aos demais.

A lei trouxe uma permisséo, individual e casuistica, para que uma Unica entidade
privada deixasse de recolher tributos provenientes dos fatos geradores em territorio
nacional na realizacdo de dois eventos tdo somente para garantir que eles fossem

realizados no Brasil.

N&o h& razoabilidade em permitir-se tamanha benesse para qualquer tipo de
contribuinte, seja estrangeiro ou nacional. A relativizacdo da carga tributaria da
Fédération Internationalede Football Association (FIFA), justificada apenas na
viabilizagdo de uma Copa do Mundo e uma Copa das Confederacdes, ndo se

sustenta juridicamente nem mesmo, sobre aspectos valorativos morais.
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E um beneficio evidentemente inextensivel a qualquer outro contribuinte brasileiro,
seja ele pessoa natural (fisica) ou juridica; alids € um beneficio que goza de uma
identificabilidade que nenhuma outra lei tributaria prevé, qual seja, a delimitacdo de

guem € 0 seu sujeito passivo.

E lei tributaria que, diferente das demais, traz ndo apenas hipéteses de incidéncia
tributaria que, ocorrido o fato gerador, desaguardo no seu consequente normativo
com a formacédo da relacao juridico-tributaria e, ai, a identificacdo dos seus sujeitos
ativos e passivos. Neste caso, de forma teratologica, o0 sujeito passivo também
integra a hipdtese de incidéncia tributaria de uma norma isentiva o que, repita-se,

nao agracia qualquer outro contribuinte brasileiro.

E, portanto, como inferido, privilégio odioso conferido a uma instituicdo que retira o
critério de solidariedade do dever fundamental e, inclusive, fere a propria soberania
fiscal brasileira. E uma excecao injustificada ndo s6 ao exercicio fiscal do dever de
pagar tributos, como também ao seu elemento extrafiscal, pois ndo ha qualquer

essencialidade ou beneficio social e cultural que a legitime.

O conhecido legado da FIFA (MACHADO; PEDRA, 2013, p. 18) nao € identificavel
nem de forma imediata, mediata ou até mesmo remotamente no campo da cultura e
dos beneficios sociais. Ndo foi demonstrado, de forma precisa, o resultado
sociocultural desse beneficio fiscal, bem como, até mesmo sob a 6tica do direito
positivo, a lei também néo apresenta quais 0s critérios orcamentarios (art. 14 da Lei

Complementar n° 101/2000) que Ihe antecederam.

E, pois, um privilégio odioso ou, como afirma Weiss (2004, p.29), uma vantagem

fiscal indevida, uma vez que:

[...] qualquer excecédo ao dever fundamental excecdo ao dever fundamental
de pagar impostos deve ser justificada pela efetivacdo de outro valor ou
principio constitucional, sob pena de constituir-se em vantagem fiscal
indevida.

SO a legitimidade proporcionada pela implementagcdo de um principio
fundamental justifica a quebra do tratamento isonémico.

As previsdes isentivas da Lei n° 12.350/2010 violam o dever fundamental de
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contribuir para os gastos publicos, posto que ndo se dao dentro de uma perspectiva
solidaria, quer seja no ambito da solidariedade pela fiscalidade ou extrafiscalidade,
isso porque ndo atendem os critérios da capacidade contributiva. Como visto, tanto
na solidariedade pela fiscalidade como pela extrafiscalidade, cada uma dentro de
sua finalidade, € necessario estabelecer sua correlagdo com o principio da
capacidade contributiva, o que passa pela verificacdo de seus critérios quantitativos

e gualitativos.

Ou seja, a tributacéo deve se dar dentro de limites ndo confiscatérios e que também
atendam ao minimo existencial, bem como ndo podera corresponder a privilégios a
qualquer sujeito. Nessa perspectiva, compreende-se que a contribuicdo para as
despesas coletivas de um Estado deve se dar de acordo com a capacidade do
sujeito (SANCHES; GAMA, 2005, p. 90), tributando-se os cidaddos de modo a que
as desigualdades efetivas entre estes sejam minoradas — e desejavelmente se

extingam — propiciando, a cada um, uma existéncia mais digna e plena.

Conceder isencédo tributaria a uma entidade privada e estrangeira, que goza de
elevada capacidade econdmica, e desonera-la de pagar tributos de todas as receitas
que auferir em territorio nacional € premia-la com algo que nenhum contribuinte

nacional conta: uma liquidez absoluta dos lucros auferidos.

Ou seja, é uma pessoa juridica estrangeira que, por si sO, conta com elevado grau
de capacidade econdmica e que, no desenvolvimento de uma atividade que também
€ extremamente rentavel, ndo recolherd os tributos mediante a ocorréncia dos

respectivos fatos geradores que, ordinariamente, sdo tributados.

Os lucros dos eventos sao elevados, sobretudo se verificado os resultados
financeiros noticiados®® para a Copa das Confederacgoes de 2009 e Copa do Mundo
de 2010. Tal isengéo tributéria, se ndo amparada em quaisquer dos elementos da
solidariedade inerente ao dever fundamental de contribuicdo ou nos critérios do

principio da capacidade contributiva, € uma verdadeira fuga fiscal. Sobre o tema,
Albano Santos (2003, p. 359) coloca:

% Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/fifa-tem-lucro-de-us-631-milhoes-entre-
2007-e-2010>.
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A fuga ao imposto, quando praticada impunemente de forma corrente e com
uma amplitude significativa, constitui uma fonte inesgotavel de
consequéncias negativas que atingem a sociedade por inteiro. Com efeito,
para além de atentar contra a indispensavel solidez das Financas Publicas,
o fendmeno perturba o normal funcionamento da economia, compromete a
consecucao dos objectivos prosseguidos pelas politicas econdmicas e
sociais estabelecidas pelas autoridades, subverte o principio republicano da
igualdade dos cidadados perante a Lei — um dos pilares fundamentais em
gue se assentam os modernos estados democraticos — a acaba por
contribuir seriamente para a degradacgdo do sentido civico e da moralidade
publica.

N&o se objetiva aqui entrar em conceitos dogmaticos de evasao fiscal, ao contrario,
a andlise critica € mais ampla, pois, in casu, ndo estdo sendo observados nao
apenas algumas determinacdes legais (ou seja, infraconstitucionais), mas questiona-
se a prépria legitimacao constitucional da isencdo enquanto relativizacdo do dever

fundamental de contribuir com os gastos publicos.

A isencéo, que afasta a incidéncia tributaria de determinados fatos geradores a partir
da previsdo legal, deve, por razbes normativas naturais, guardar consigo
fundamento constitucional tanto no dever fundamental de contribuir com os gastos

publicos como com os critérios do principio da capacidade contributiva.

A lei — e aqui qualquer lei de direito tributario, ndo apenas isentiva — deve
harmonizar tanto o dever com o principio para que se faca justica tributaria (justica
fiscal), portanto, pressupondo a compatibilidade de tratamento entre os
contribuintes, de modo que os deveres tributarios sejam iguais, materialmente, para
todos, ou seja, mais onerosos para aqueles que contem com maior capacidade e
mais brandos para o0s economicamente mais fracos, no ambito n&o s6 da
solidariedade fiscal como, inclusive, extrafiscal. A pretensdo do dever de pagar

tributos:

[...] deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e
tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacdo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel [...]. Assim,
poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor ao Estado a prestacéo
de assisténcia social a alguém que efetivamente néo faz jus ao beneficio,
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por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento. (SARLET,
2009, p. 265).

A todo o momento se estabelece que a desoneracao tributaria daquele que nao
preste qualquer finalidade sociocultural e/ou conte com recurso econdmico
consideravel é hipotese a harmonizacdo necessaria que deve haver entre o dever de

contribuir e o principio da capacidade contributiva.

O exemplo ora analisado, como exposto em linhas anteriores, € privilegiado porque
revela que a isencdo prevista na Lei n°® 12.350/2010 traz beneficio a uma instituicdo
privada no exercicio de uma atividade que nao traz, nem remotamente, um fim social
e cultural especifico, e, por sua vez, goza de consideravel poder econémico-

financeiro.

E medida tributaria que prejudica a construgdo de uma justica fiscal posto que —
além do déficit econdmico-financeiro que implicara nos cofres publicos, diante da
desoneracdo da elevada fonte de receita tributaria que adviriam da Copa das
Confederacbes e da Copa do Mundo — também legitima a manutencdo de uma
cultura refrataria a atividade tributaria do Estado diante da ado¢cdo de medidas que
nao correspondem a garantia de um ou varios contribuintes, mas a concessao de
privilégios (classificados juridicamente como odiosos) a determinado agente

econdmico.

Sérgio Silva (2006, p. 151) enuncia que “[...] o corporativismo e a utilizagdo da
legislacdo tributaria como instrumento da defesa de interesses dos grupos
econdbmicos fazem do ordenamento tributario um emaranhado de normas muitas
vezes conflitantes e sem sentido [...]". A auséncia desse sentido que narrou o autor
€, exatamente, decorrente de uma crise hermenéutica que se pde ndo somente
sobre a legislacdo tributdria, mas, primeiro, na compreensdo de seus aspectos
constitucionais (dever fundamental de contribuir para os gastos publicos x principio

da capacidade contributiva).

Essa crise, que legitima a criacdo de veiculos normativos isentivos como verificado
neste topico, decorre de uma construcdo e cultura individualista que esta presente,

como no caso visto, ndo apenas no imaginario do contribuinte, mas também na
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atuacao de diversos os atores da atividade fiscal, sejam eles os executores da lei

tributaria ou até mesmo o seus fundadores.

E uma interpretacdo do dever a partir de uma perspectiva individualista-liberal que
compreende o uso do direito tributario, assim como outros instrumentos de ordem

politica, como meios de atender a determinados grupos ou interesses.

A fonte do problema ora posto esta exatamente na baixa compreensdo de justica
fiscal (ou baixa harmonizacdo do dever de pagar tritubos com o principio da
capacidade contributiva) que sdo frutos de um modelo de interpretacdo do direito
sob um viés egoistico que, notadamente, ndo se coaduna com o atual paradigma

constitucional.

A solucdo dessa crise, por um lado, entre diversos aspectos sociopolitico-
econdmico-cultural, passa pelo rompimento da limitacdo objetificante do estudo do
direito constitucional tributéario brasileiro, buscando, por outro lado, atribuir-lhe um
sentido de justica (in casu, fiscal) que esteja adequado a um dos pilares do Estado
Democréatico de Direito (direitos fundamentais) — o que se acredita podera ser

estabelecido a partir da nova hermenéutica constitucional.

4.1.1 O argumento do “legado FIFA”: sdo estes os aspectos

positivos dos eventos?

Os mais variados veiculos de comunicacdo nacional e internacional enfatizam,
desde a confirmacé&o do Brasil como sede dos eventos esportivos da FIFA, que sua
realizacdo importara beneficios para o povo brasileiro, sobretudo no que diz respeito
ao aspecto do desenvolvimento econémico. Diz-se, ainda, que as obras destinadas
a construcdo dos estadios e para implementacdo de mobilidade urbana séo, por sua

vez, um beneficio fisico e efetivo que sera deixado no Brasil.

Sabe-se, conforme demonstrado no tépico anterior, que tais argumentos em nada

justificam a necessidade de concessdo de isencfes tributarias para a FIFA, até
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porque, existe um programa proprio destinado a conferir isengdes de tributos para as
obras tanto dos estadios como de mobilidade urbana, o ja citado Regime Especial
de Tributacdo para Construcdo, Ampliacdo, Reforma ou Modernizacdo de Estadios
de Futebol — RECOPA.

Apesar disso, a todo o momento s&o estes (desenvolvimento econdmico, mobilidade
urbana e estadios) os argumentos langcados para classificar o legado da FIFA e
apontar, via de consequéncia, 0s aspectos positivos da realizacdo dos eventos. Mas

de fato o sdo?

O Governo Federal brasileiro contratou um estudo da Fundacdo Getulio Vargas-
FGV, em parceria com a Ernst & Young, empresa multinacional de consultoria, para
gue avaliasse os impactos dos eventos da FIFA, tendo sido lancado, entdo, o
denominado Brasil Sustentavel: Impactos socioecondmicos da Copa do Mundo de
2014 (ERNST; YOUNG; FGV, 2010).

Trata-se de trabalho no qual, em sintese, sdo apontados o0s beneficios
socioeconbmicos que 0s eventos trardo para 0s segmentos da construcdo civil,
alimentos, servicos, eletricidade, agua, esgoto, informacado, turismo e hotelaria.
Havera, segundo o mencionado estudo, um acréscimo consideravel de empregos,
movimentagdo de capitais e de investimentos, o que importaria 3,63 milhdes de
empregos e R$63,48 bilhdes de reais em renda para a populacao.

A pesquisa, apesar de bem-elaborada, sobretudo no seu aspecto grafico e
publicitario, ndo traz em momento algum qual método cientifico utilizado para as
conclusdes nela deduzidas, particularmente no que diz respeito aos numeros
apontados. Acaba se revelando, portanto, um trabalho mais especulativo e politico

do que cientifico.

Foi por isso que, em sua resposta, sdo produzidos trabalhos em seu
guestionamento. Em um deles, Marcelo Weishaupt Proni e Leonardo Oliveira da
Silva (2012, p.16), em estudo do Instituto de Economia da UNICAMP, argumentam

que:
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Fica claro que os resultados da mensuragdo dos impactos provaveis deste
megaevento sobre variaveis econdmicas dependem da metodologia
adotada e dos valores imputados a cada vetor do modelo.

[...] pode-se argumentar que as projecdes divulgadas na midia
superestimaram os impactos esperados para a Copa-2014. O problema, em
geral, decorre das seguintes simplificacdes: i) considerar todos os gastos
como geradores de beneficios, sem preocupacao com a gestdo dos custos;
ii) desconsiderar os custos de oportunidade; iii) usar critérios pouco
convincentes para a construcdo do multiplicador; e iv) desconsiderar os
efeitos substituicdo, vazamento e “crowding out” para o calculo dos
impactos esperados.

Ou seja, em que pese a grande divulgacdo que, por evidéncia, ganhou a pesquisa
contratada pelo Governo Federal, ela ndo indica os dados pesquisados e como,
metodologicamente, chegou aos resultados lancados. Ndo ha apontamento,
sobretudo a partir da teoria das ciéncias econémicas, de qual base tedrica teria sido

utilizada o que, inegavelmente, macula tal pesquisa.

Por sua vez é sabido que tais eventos podem provocar ndo s6 um dinamismo
econdbmico, com aumento de renda e emprego, bem como, via reflexa, efeitos
contrarios, como o endividamento publico, aumento de inflacdo, etc. A verificacdo
apenas dos beneficios que podem advir com os eventos ndo € suficiente para

chancelar que sua realizac&do importard num impacto socioeconémico positivo.

O desenvolvimento socioeconémico noticiado, portanto, deve ser averiguado com
parcimbnia, tendo em vista o fato de que as expectativas divulgadas néao
correspondem a realidade. Até porque, é diuturnamente noticiado que, dos
empreendimentos lancados para aprimoramento de mobilidade urbana para os
eventos, poucos foram concluidos, da mesma forma que os custos dos estadios
estdo sobremaneira superfaturados diante daquilo que foi prospectado

originariamente®®.

% Vide, a titulo de exemplo:

1- Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/esporte/folhanacopa/2013/11/1376387-custo-dos-
estadios-da-copa-sobe-r-1-bi-e-supera-investimento-em-mobilidade.shtmi>.

2- Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/esportes/copa-2014/noticia/2013/10/a-0ito-meses-
da-copa-do-mundo-so-quatro-das-53-obras-de-mobilidade-estao-prontas-no-brasil-4289894.htmi>.

3- Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2013/11/11/world/americas/a-brazilian-boom-town-of-
eternal-beauty-faces-its-dark-side.htmi>.

4- Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/governo-corta-14-projetos-de-mobilidade-
urbana-da-matriz-da-copa>.
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Assim, se, de um lado, o estudo divulgado pelo Governo Federal apresenta apenas
expectativas de um impacto socioecondmico positivo, a realidade dos
empreendimentos até entdo executados, por outro lado, revela um inegavel déficit
nas promessas feitas, sobretudo na implementacdo de medidas de mobilidade

urbana.

O proprio Tribunal de Contas da Unido, em estudo prévio realizado para a
conformacao da conveniéncia das obras dos estadios e, inclusive, sua adequacao
técnica, aponta diversas falhas nos projetos apresentados. No mencionado relatério,

coloca-se expressamente que:

[...] algumas sedes correm o risco de ter estadios que serdo “elefantes
brancos” apés a Copa. Em 4 cidades-sede observou-se que o risco da
rentabilidade gerada pela arena de ndo cobrir seus custos de manutencgéo
era grande: Natal, Manaus, Cuiab4a, e Brasilia. Risco de novos
descredenciamentos, além do estadio Morumbi. O agente financiador —
BNDES — ndo dispunha de pessoal qualificado para anélise técnica de
engenharia dos projetos, o0 que pode ensejar o risco de aprovacdo da
operacao de crédito com base em documentos que ndo representam de fato
o Projeto Executivo da obra. (BRASIL, 2012, p. 15).

E uma constatacdo emanada do proprio Poder Publico e que alerta ndo sé para o
fato de que, em diversos casos, 0s estadios deixados serdo um verdadeiro mito de
prosperidade, uma vez que sua utilizacdo futura é certa, além de trazer a tona a
auséncia de conformacdo entre 0s projetos apresentados e as exigéncias
necessarias para sua aprovacdo. E, portanto, um alerta para a necessidade de
aperfeicoamento das acdes gerenciais para a Copa do Mundo de 2014 e que revela,
sob outro angulo, a ilusdo de que os eventos deixardo um legado positivo e prospero

para o Brasil.

E a evidéncia de que as justificativas apresentadas para a realizagdo dos eventos e,
sobretudo, para a concesséao de isencao total de tributos da FIFA sdo exatamente
frageis e questionaveis. Tal fato, entretanto, ndo ocorre apenas no caso brasileiro,
mas, ao contrario, deu-se nos demais eventos realizados no passado. Em obra
publicada na Africa do Sul, Patrick Bond e Eddie Cottle questionam exatamente

gquem seria o0 verdadeiro destinatario do legado da FIFA na Copa do Mundo
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realizada em territorio sul-africano. Afirmam que os o termo legado foi
constantemente utilizado pela FIFA e pelo comité organizador local como sindnimo
de que o evento seria um feito positivo para a histéria sul-africana o que, no entanto,
nao correspondeu a realidade (BOND; COTTLE, 2011, p. 3).

Apontam Bond e Cottle (2011, p. 10) que:

As cidades agora estdo arcando com elevados custos de manutencdo dos
estadios (elefantes brancos), o que significa que as cidades irdo competir
em busca de fundos junto ao Fisco nacional que de outro modo poderia ter
sido redistribuido para as cidades mais pobres e povoados rurais que
poderiam prestar servicos e bem-estar para a classe trabalhadora e aos
pobres. Por outro lado, também vai significar um aumento dos encargos
sobre os contribuintes e as classes médias cujas taxas, impostos municipais
e utilitarios custos ird aumentar em um ambiente econdmico que ja é hostil
para sua precaria posicao e pelo alto nivel de familias sobre endividadas.®’

O discurso, portanto, do legado positivo, assim caracterizado, além de duvidoso, no
evento que sera realizado no Brasil, em 2014, ja foi desmistificado na realidade sul-

africana.

N&o s6 o evento africano como também os resultados de eventos europeus foram
objeto de estudos. Em artigo publicado pela Eastern Economic Journal da
Universidade de Hamburgo, Swantje Allmers e Wolfgang Maennig (2009) tracam
uma analise temporal dos impactos econdémicos tanto da Copa do Mundo de 1998,
na Franca, como da Copa do Mundo da Alemanha, de 2006, e uma previsao para a
Copa da Africa do Sul, que, na data de publicacdo do artigo, ndo havia sido
realizada. Constatam, entdo, que poucos estudos foram realizados sobre os
impactos dos eventos esportivos da FIFA nos paises sede e que, inevitavelmente, o
legado estrutural, por eles deixado, dependera de uma acurada gestdo publico-

privada, principalmente no que diz respeito a destinacdo a ser dada para o0s

%" Tradugao livre de: “Cities are now sitting with enormous maintenance costs for the white elephant
stadiums, which means that cities will compete for funds from the national fiscus which otherwise
could have been redistributed to poorer cities and rural towns to render services and welfare to the
working class and poor. On the other hand it will also mean an increased burden on taxpayers and the
middle classes, whose municipal rates, taxes and utilities’ costs will increase in an economic
environment that is hostile to their already precarious class position and levels of household over-
indebtedness”.
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estadios, isso porque, identificam que, inclusive no caso da Franca e da Alemanha,
h&4 um déficit no uso dos estddios diante da dificuldade de realizacdo de
megaeventos esportivos que, assim como a Copa do Mundo, possam manté-los
financeiramente (ALLMERS; MAENNIG, 2009, p. 514).

Constataram, os autores, inclusive que houve uma reducdo em diversos setores da
economia se comparados os meses de realizacdo da copa (junho e julho) com os
mesmos meses em anos regulares, pelo fato de que o consumo, na Copa do
Mundo, € modificado totalmente, desse modo, havendo uma reducao na busca pelos
estabelecimentos comerciais em geral, diante do fato de que eles buscam o
acompanhamento dos eventos em suas casas ou, quando na rua, buscam, por

meios de alimentacao, apenas de fast-food. Afirmam que:

Na verdade, uma inspecdo de dados brutos mesmo revela que os meses de
Copa do Mundo de junho e julho de 2006 foram realmente caracteriza pela
diminuicdo do volume de negdcios em comparagdo com 0S mesmos meses
do ano anterior. Este impacto negativo da Copa do Mundo em vendas no
varejo — embora estatisticamente néo significativa — poderia ser chamado
de “efeito batata de sofa”. os consumidores podem ter sido desviados do
seu comportamento de consumo normal pela propria Copa do Mundo, pelos
jogos nos estadios ou os “Fan-Mile” mercados de rua. Ou eles poderiam ter
escolhido para se divertir em casa e assistir as transmissfes ao vivo dos
jogosséje futebol, possivelmente restringindo-se ao consumo de" batata" fast
food.

Em sintese, existem estudos elaborados por estudiosos das ciéncias econdémicas
gue, em analise de sua realidade sul-africana e europeia, apontam até decréscimos
na atividade econémica durante a realizacdo de Copas do Mundo pela FIFA e a

questionabilidade do legado da FIFA. Esse legado, enquanto argumento justificador

% Traducso livre de: “In fact, an inspection of raw data even reveals that the WC months of June and
July 2006 were actually characterized by decreases in turnover when compared to the same months
of the previous year. This negative impact of the WC on retail sales — though statistically not
significant — could be referred to as the “couch potato effect”: consumers might have been diverted
from their normal consumption behavior by the WC itself, the matches in the stadiums, or the “Fan-
Mile” street markets. Or they might have chosen to entertain themselves at home and watch the live
broadcasts of the football matches, possibly restricting themselves to the consumption of “potato” fast
food”.
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das isenc¢des tributarias, em andlise ndo apenas juridica, mas também de pesquisas

econdmicas, torna-se, portanto, deveras fragil.

N&o se nega neste trabalho que deve haver, por parte do Governo Federal, um
incentivo ao desporto — como prevé a propria legislacado patria no art. 56 da Lei
9.615/98, no art. 1° da Lei n° 11.438/06, no art. 1° do Decreto n° 6.180/07, entre
outros — 0 que se objetiva demonstrar € que o tdo aclamado evento da FIFA nédo

justifica as isencdes tributarias concedidas pelo art. 7° da Lei 12.350/10.

Tais isencdes, se, de um lado, ndo encontram justificativa socioecondmica, como
apontam os estudos ora analisados, por outro, violam frontalmente o principio da

capacidade contributiva e o dever fundamental de contribuir para os gastos publicos.

Por fim, caso se fosse falar em um legado da FIFA, inquestionavel esse seria 0s
onus que restaram para o0s contribuintes brasileiros diante do acréscimo de
obrigacdes acessérias que foram implementadas para aqueles que, de algum forma,

promoverem negociagdes econdmicas com a FIFA.

Isso se deve ao fato de que, exatamente em virtude das isencdes instituidas, de
carater notadamente sui generis, surgiram também obrigacdes acessoérias da
mesma indole. Os contribuintes brasileiros que, de alguma forma, a ela estejam
vinculadas durante este periodo, deverdo atender a uma série de declaracdes
préprias com encaminhamento para a Receita Federal do Brasil.

Isso se dard, v.g., no caso da declaracdo dos rendimentos isentos do imposto sobre
a renda paga para pessoas fisicas, nao residentes no pais, empregadas ou de outra
forma contratadas para trabalhar de forma pessoal e direta na organizacdo ou
realizacdo dos Eventos, que ingressarem no Pais com visto temporario (art. 10 da
Lei n® 12.350, de 20 de dezembro de 2010), onde, nestes casos, deveram ser
preenchidos relatérios préprios de “rendimentos pagos a residentes ou domiciliados
no exterior” declinando-se como item de tipo de rendimento o de n° 240
(Rendimentos de empregados ou contratados — COPA). Este item, por exemplo,
trata-se de uma obrigacdo acessoria criada exatamente para atender aos Eventos

esportivos.
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O legado FIFA, neste aspecto especifico, €, na realidade, um novo 6nus inserido do
numeroso rol de obrigacdes que sao impostas diuturnamente ao contribuinte
brasileiro que, por diversas vezes, inviabilizam até mesmo exercicio de sua

atividade.

4.2 A ABERTURA HERMENEUTICA COMO PONTE ENTRE OS
DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS

A crise na atribuicdo de sentido (interpretacdo) tanto ao dever de contribuir para os
gastos publicos como ao principio da capacidade contributiva sdo provenientes de
uma cultura individualista presente no direito constitucional tributario, levando a uma
baixa compreensao do ideal de justica fiscal e encontra, como exemplo privilegiado
dessa constatacdo, as isencdes fiscais concedidas a Fédération Internationale
de Football Association (FIFA) por meio da Lei n°® 12.350/2010.

A sua analise revelou que tal isencdo — nessa perspectiva egoistica e liberal — deixa
de considerar tanto os fundamentos solidarios do dever como os critérios definidores
do principio, posto que corresponde a privilégio direcionado a um Unico sujeito

passivo tributario, o que nao é ordinariamente praticado no ordenamento nacional.

Como, entdo, superar essa crise? Como a sua origem remonta a toda uma
construgcdo social, historica e filosofica, ndo restam ddvidas que a superacdo da
crise interpretativa ora apresentada passa pela verdadeira ruptura paradigmatica da
forma como se estuda o direito constitucional tributario brasileiro e, portanto,
pressupde que sejam revisitadas e reformuladas diversas bases tedricas ndo s das
ciéncias juridicas, como, também, econdmicas, contabeis, sociais, entre tantas, o
gue ndo comportaria, por razdes até mesmo metodoldgicas, sua exaustdo a partir

dessa pesquisa.
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No entanto, objetivas-se demonstrar que, a partir de uma nova perspectiva
hermenéutica, poderd ser iniciada essa reviravolta assinalada, promovendo-se um
novo olhar sobre o dever fundamental de contribuir para os gastos publicos e sobre
o principio da capacidade contributiva. O primeiro de extrema relevancia e
fundamental no custeamento solidario para os gastos publicos e, portanto, de
prestacdes sociais; e o segundo, um direito fundamental do contribuinte de que a

atividade fiscal se dé dentro de determinados critérios quantitativos e qualitativos.

Para tanto, € necessario se destacar que o direito tributario brasileiro ainda deita no
berco espléndido do principio da legalidade. O legislador é, nesse paradigma, o
especialista e hermeneuta qualificado para dispor sobre tudo que diga respeito a
tributacéio porque a légica no direito tributario desenvolve-se limitada a lei. E ela que
garante a seguranca juridica entre a relacdo que se desenvolve entre o contribuinte

e o Estado.

7z

Essa legalidade, por sua vez, € exercida a partir de uma interpretacao literal da
norma, ou segundo uma estrita legalidade, desse modo, adjetivando ainda mais as
qualidades do legislador ao passo que o intérprete derivado, ou seja, aquele que for
efetivamente manejar os enunciados normativos, ndo pode se desgarrar das rédeas
estabelecidas pela literalidade do seu texto. José Casalta Nabais (2012, p. 331),
numa analise de como o principio da legalidade tributaria se vincula essencialmente

ao modelo de Estado Liberal, afirma que:

[...] nos estados liberais, em que vigorou o monismo de legitimacao
democrética do parlamento e executivo, o carater garantistico da reserva
dos impostos ao parlamento era ébvio, atento o conceito de lei através do
qual este veiculava a sua ac¢éo — a lei-ratio. E que esta era vista como uma
forma que assegurava necessariamente a qualidade do produto que
continha, ou seja, o direito justo, expressdo do bem comum que, acreditava-
se, teria uma Unica concretizagdo a desvendar pelo processo legislativo a
cargo de parlamentares ilustrados ou, para utilizarmos uma velha férmula,
de individuos independentes pela inteligéncia e pela propriedade.

No entanto, como se revelou no exemplo analisado no tépico anterior, a legalidade
tributéria legitima a instituicdo de normas que ndo atendam, constitucionalmente, os

préoprios fins que se busca com o direito tributario, sobretudo, a partir da oOtica do
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dever fundamental de contribuir para os gastos publicos e do principio da
capacidade contributiva. Ou seja, a legalidade, ainda que cultuada doutrinariamente,

nao atende positivamente, como se cré, nem mesmo a propria dogmatica tributaria.

Isso ocorre porque o principio da legalidade, acompanhado de um método
de interpretagdo dedutivo, literal, ndo impediu que a carga tributaria
brasileira se transformasse na maior dentre os paises com estagio de
desenvolvimento equivalente ao brasileiro. Ndo obstante isso, parte da
doutrina, paradoxalmente, continua a indica-lo como o principal e até
mesmo o0 Unico arsenal de protecdo dos cidaddos frente ao Estado.
(TAVARES, 2012, p. 174).

A crenca na legalidade revela-se, entao, “[...] claudicante, pois que, ao contrario do
gue sucedia no Estado liberal, ndo estamos mais perante um Estado minimo, nem
ha garantia de que a lei seja expressdo do bem comum” (NABAIS, 2012, p. 324). A
atribuicdo de uma interpretacédo literal e estritamente legal do direito tributario ndo
trouxe garantias ao contribuinte nem mesmo preenche o fundamento solidarista que

deve conter o dever fundamental de pagar tributos.

Por essa razdo que deve ser superado o mito da (estrita) legalidade tributaria para
uma interpretacdo ndo literal, mas criteriosa do que é o dever fundamental de
contribuir para os gastos publicos. Ou seja, uma revaloracdo de sentido ao

mandamento constitucional, até porque:

Ao contrario do que possa parecer, a proposta de interpretar a legislacao
tributéria [...] pelo viés do dever fundamental de contribuir com os gastos
publicos, apresenta-se como uma alternativa de trazer racionalidade e
justica fiscal a norma tributaria e ao sistema tributario como um todo.
(TAVARES; PEDRA, 2012, p. 30).

Isso passa, como proposto em linhas precedentes, pela leitura do direito
constitucional tributario dentro de uma perspectiva hermenéutico-constitucional e
objetiva que, na integracédo entre dever e direito, ambos fundamentais, conceda-se
ao intérprete do direito tributario condi¢cbes, constitucionais, de ser promovida uma

justica fiscal.
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Esse novo giro hermenéutico visa promover uma desconstru¢cdo do ideario de que
as constituicbes trazem em seu texto apenas vetores normativos programéaticos,
desprovidos de eficacia, e que a solucdo para os fatos da vida estaria contida, na

verdade, nos instrumentos infraconstitucionais.

A nova hermenéutica constitucional surge exatamente para promover uma ruptura a
esse paradigma e demonstrar que a literalidade da lei ndo faz sentido (ou seja, néo
tem eficacia) se ndo estiver de acordo com o0 que esta contido na Constituicao,
sendo que essa verificabilidade entre texto infraconstitucional e Constituicdo ndo
cabe apenas ao legislador no ato de edicdo da norma, mas a um numero plural de
intérpretes (HABERLE, 2002, p. 67).

E um novo momento no estudo filoséfico do direito, sobretudo do direito
constitucional, e visa a superacdo, exatamente, uma superacdo ao paradigma do
individualismo e da interpretacao literal das normas. Paulo Bonavides (1984, p. 40)

refere que:

Os constitucionalistas do Estado social, nomeadamente Kriele, Hesse,
Haberle, Horst Ehmke e Friedrich Miiller, valeram-se da metodologia topica
para restaurar o prestigio da hermenéutica juridica no Direito Constitucional.
Emanciparam-na da serviddo a metodologia classica de Savigny, nascida
de inspiragBes jusprivatistas. Os velhos métodos trasladados ao Direito
Publico tiveram duvidosos efeitos em sua aplicacdo desde que o Estado de
moldes liberais do século XIX tomou configuracdo definitivamente social.
Com as mudancas e transformacdes operadas em quase todos os institutos
juridicos, dificil se tornou para a metodologia de bases jusprivatistas
conciliar o Direito com a Sociedade, a Constituicho com a realidade, a
norma com o fato.

As bases teoricas desse momento séo variadas como, por exemplo, pela leitura dos
textos de Dworkin, Muller, Gadamer, entre tantos outros, todos eles buscando
fundamentos, na hermenéutica constitucional, para que seja atribuida eficacia ao
texto constitucional — o0 que, evidentemente, afeta as categorias juridico-

constitucionais tanto dos deveres como dos direitos.

Ronald Dworkin (2003, p. 271-272), partindo de uma analise da integracao do direito
e do direito como integridade, alerta:
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O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou
programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro.
Insiste em que as afirmacdes juridicas sdo opinifes interpretativas que, por
esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado
guanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como
uma politica em processo de desenvolvimento.

[...]

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram
todos criados por um Unico autor — a comunidade personificada —,
expressando uma concepcao coerente de justica e equidade.

Veja-se que trabalha a todo o0 momento com a integracdo a partir de um critério de
justica e equidade que deve estar presente na identificacdo e, portanto,

compreensao tanto de direitos como de deveres.

Neste cenario, também, surge, nas obras de Friedrich Muller, a denominada teoria
estruturante do direito, a qual, sem se opor de forma veemente as demais teorias,
traz a concepcao de que existem elementos que sdo fundamentais na aplicacdo e
concretizacdo da norma, indo além do texto. Demonstra, a partir de uma analise,
principalmente da atuagcdo da Corte Constitucional alema, que n&o existe
interpretacdo da norma que possa ser reconhecida como puramente literal e

gramatical.

As declaracdes da Corte Constitucional Federal de que ela estaria vinculada
a uma doutrina tradicional de interpretagéo, de que verificaria a “vontade”
objetivista do “legislador” de acordo com uma “teoria objetiva®’, de que
aplicaria métodos de interpretagdo gramaticais, sistematicos, teleolégicos e
genéticos (“histéricos”), fazendo com que eles déem um ao outro e se
complementem, sdo ndo raro sorrateiramente contraditas pela propria
pratica de interpretacdo da Corte. Dessa forma, em relagdo ao principio da
interpretacao gramatical, que fixa o texto literal como o limite intransponivel
da interpretacao, tal texto literal € abertamente negligenciado e driblado [...].
(MULLER, 2009, p. 145-146).

Ao contrario, a concretizacdo da norma dar-se-ia em um processo dialégico entre

dois planos normativos, um correspondente a interpretacdo do texto normativo

(programa da norma); e, o segundo, a partir da compreenséo e da afericdo do que
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se poderia denominar de contexto normativo (ambito da norma). Ou seja, uma
instrumentalizacéo, a partir de critérios hermenéuticos, de como concretizar a norma

constitucional, seja ela de direitos ou deveres.

Muller (2010, p. 58) leciona que “o teor literal expressa o ‘programa da norma’, a
‘ordem juridica’ tradicionalmente assim compreendida”. O programa teria, entdo, a
funcdo “de uma instancia que seleciona os fatos, engloba o relativamente auténomo
‘sentido’ a ser concretizado [...]” (MULLER, 2009, p. 244).

Entretanto, a analise desse programa normativo ndo se da, notadamente, de forma
isolada, é necessario avancar, num processo conjuntivo, para o segundo plano, ou
seja, 0 ambito da norma que, frise-se, € inseparavel do primeiro. Corresponde ao
momento em que o intérprete promove uma analise contextual daquela norma, ou

seja, em quais parametros sociais, politicos e historicos esta inserida.

Percebe-se, portanto, que o direito ndo € composto apenas da soma de um conjunto
de proposic¢des — proprio, por exemplo, de uma interpretacdo sistematica — mas, ao
contrario, compreende-se que o direito € composto, na verdade, por um sistema
normativo que busca o direcionamento da sociedade e, sobretudo, que por ela
também é moldado. Muller (2010, p. 58-59) define que

[...] o &mbito da norma (ou dominio da norma), i.e., o recorte da realidade
social na sua estrutura basica, que o programa da norma “escolheu” para si
ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacéo [...]. O
ambito da norma pode ser gerado (prescricdes referentes a prazos, datas,
prescricées de forma, regras institucionais e processuais etc.), ou nao, pelo
direito. Na maioria dos casos valem as duas coisas: 0 d&mbito da norma
apresenta componentes criados pelo direito bem como elementos outros de
origem ndo juridica. [...]

O dominio da norma é um fator constitutivo da normatividade. Ele nao é
uma soma de fatos, mas um nexo formulado em termos de possibilidade
real de elementos estruturais que sdo destacados da realidade social na
perspectiva seletiva e valorativa do programa da norma e estdo, em regra,
conformados de modo ao menos parcialmente juridico.

A norma encontra, numa pluralidade de realidades que a ela estdo integradas,
elementos que interferem no processo metodologico de sua concretizacdo. O texto

normativo €, inegavelmente, parte integrante e indispensavel nesse processo
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hermenéutico, mas ndo em uma leitura a partir de métodos hermenéuticos
semanticos tradicionais, ao contrario, deve significar-se o texto, sem, contudo,

negar-lhe a necessaria relevancia.

[...] a norma juridica apresenta-se ao olhar realista como uma estrutura
composta pelo resultado da interpretacdo de dados linglisticos (programa
da norma) e do conjunto de dados reais conformes ao programa da norma
(&mbito normativo). Nessa estrutura a instancia ordenadora e a instancia a
ser ordenada devem ser relacionadas por razdes inerentes a materialidade
da questdo [sachlich zusammengehdren]. O texto da norma ndo é aqui
nenhum elemento conceitual da norma juridica, mas o dado de
entrada/input mais importante do processo de concretizacdo, ao lado do
caso a ser decidido juridicamente. (MULLER, 2000, p. 07).

A concretizacdo da norma passa, entdo, pelo enfrentamento de aspectos da vida
humana que séo investigados em conjunto com o teor normativo da disposicao
textual. Isso faz com que, nesse exercicio hermenéutico, a efetivagdo das normas
constitucionais compreenda uma analise de situagBes sociais, politicas e
econbmicas que, diferente dos textos, sofrem uma alteracdo constante, mas que, a

despeito disso, fazem parte do momento histoérico em que o intérprete esta inserido.

E, desse modo, a hermenéutica constitucional buscando uma superacdo da leitura
dogmaética-tradicionalista das normas constitucionais, o que € um processo deveras
relevante para a atribuicdo de sentido tanto ao dever fundamental de contribuir para
0s gastos publicos como do principio da capacidade contributiva — que sao meios
indispensaveis para a implementacdo de uma justica fiscal. Ou seja, busca-se uma
superacao da interpretacao literal e propde-se, ao contrario, uma postura expansiva
e critica do intérprete frente ao texto. E a ruptura de uma postura individualista e

liberal do direito.

E o reconhecimento de que “aquele que quer compreender ndo pode se entregar de
antemao ao arbitrio de suas proprias opinides prévias. [...] quem quer compreender
um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa” (GADAMER,
2005, p. 358).

Para Gadamer (2005, p. 356):
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Quem quiser compreender um texto, realiza sempre um projetar. Téo logo
apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do
todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o
texto 1& a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensao do que esta posto no texto consiste
precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem
gue ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se
avanca na penetracéo do sentido.

O autor estabelece em sua obra que o processo hermenéutico se divide em trés
momentos: primeiro, a compreensdo (subtilitas intelligendi); segundo, interpretacdo
(subtilitas explicandi); e, terceiro, a aplicacao (subtilitas explicandi). S&o trés etapas
gue integram, de forma conjunta e univoca, o processo hermenéutico como se uma

s6 fosse (applicatio).

E a dimens&o ciclica da hermenéutica constitucional que, para Lenio Streck (2011,

167), significa dizer que:

[...] sem compreensdo ndo ha interpretagdo; sem compreensdo ndo ha
explicitacdo. SO que tudo isso somente se da em um circulo (do todo para a
parte e da parte para o todo), portanto, sem categorias abstratas-
universalizantes das quais se possa fazer dedugdes ou subsungbes. E
nesse espaco que se da a ndo cisao entre interpretar e aplicar, porque nao
ha conceitos (ou atribuicdes de sentido) “sem coisas”.

Diante disso, ndo se pode admitir que a atuacdo interpretativa das normas
constitucionais sado limitadas e/ou condicionadas ou que o intérprete deve estar
sempre distante daquele objeto que € interpretado. Ao contrario, ndo se projeta
sobre o texto apenas com um olhar abstrato e genérico, desprovido de conteudo,
mas se busca extrair do direito a sua aplicagdo ao mundo da vida a partir das pré-
compreensdes do intérprete que existem desse préprio mundo. Ha pessoalidade no
processo hermenéutico. Essa ampliacdo “raz em si uma pretensdo de
universalidade. [...] Podemos interpretar esta universalidade como sendo uma forma
de criar uma disciplina que englobe toda e qualquer atividade do ser humano no

campo da interpretacdo” (STEIN, 2011, p. 12).
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Ou seja, apesar de se reconhecer a densidade e a particularidade que é reservada a
cada uma das teorias apontadas anteriormente, sdo servis para demonstrar que a
superacdo da literalidade do direito, que resultou no apego a legalidade, é
necessaria para que se estabelecam meios de se atribuir uma alta compreenséao
tanto do dever de contribuir para os gastos publicos como do principio da

capacidade contributiva.

Isto €, ndo € a compreensao ingénua da hermenéutica constitucional Unica solucéo
para a crise do direito, in casu, a crise interpretativa entre o dever de contribuir para
0s gastos publicos e o principio da capacidade contributiva, mas é o reconhecimento
de que deve ser ultrapassado o modelo literal dogmatico ainda cultuado. Para Streck
(2004, p. 307):

[...] defender, hoje, a existéncia de uma hermenéutica constitucional
(repetindo, enquanto "método" autbnomo) é perceber a Constituicdo como
uma ferramenta, cujo conteldo vem/vird a ser "confirmado" (ou ndo) pela
técnica especifica de interpretacdo (denominada de hermenéutica
constitucional).

Independe de qual teoria da hermenéutica constitucional se afilie, quer seja de
Dworkin, Muller, Gadamer, Zagrebelsky, Alexy, Herrera Flores, ou qualquer outro, o
que se objetiva, neste momento, € constatar que a significacdo da Constituicdo e a
sua necessaria atribuicdo de eficacia, seja para deveres ou direitos, ndo pode tardar.
E a necessidade de fuga a postura filoséfica da dogmatica juridica, com a absor¢éo
de uma nova metodologia amparada na interdisciplinaridade. Sobre o tema, Franca
(2002, p. 191) menciona que:

[...] a recusa em se empregar a metodologia das ciéncias filosofica e
sociolégica no direito pode induzir o jurista ao equivoco, a produzir
enunciados descritivos de uma realidade que somente existe na letra fria
dos textos legais, distante da sociedade e de seus problemas.

Para Canotilho (2001, p. 190):
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[...] se a uma teoria da Constituicdo se pergunta, em geral, pelas condi¢cbes
de concretizagdo de uma lei fundamental (debate sobre a facticidade e
normatividade do direito constitucional e sobre os pressupostos da forca
normativa da Constituicdo), a metddica constitucional interessa sobretudo
clarificar o processo de concretizacao (aplicacéo, interpretacéo e controle).

E a busca de meios para efetivacio e concretizacdo da norma constitucional, o que
passa, portanto, por novas bases da hermenéutica constitucional. Objetiva-se mudar
o discurso constitucional cientifico vigente para um novo modelo onde haja uma
significagdo das normas constitucionais. Ernildo Stein (1997, p. 86) afirma que “[...] o
acesso a algo ndo serad mais de forma direta e objetivante; o acesso a algo é pela

mediagao do significado e do sentido”.

N&o existe acesso as coisas sem mediacdo do significado. Isso autoriza afirmar,
portanto, que ndo h& acesso a uma justica fiscal sem que antes seja atribuido
sentido e significado ao dever fundamental de contribuir para os gastos publicos,
principalmente a partir de sua base fundada no solidarismo e, da mesma sorte, no
principio da capacidade contributiva. Essa ruptura paradigmética se da por meio do
alijamento da dogmatica juridica individualista propria de um modelo jusprivativo

para uma hermenéutica constitucional. Segundo Wolkmer (2003, p.2):

Dai a obrigatoriedade de se propor a discussdo sobre a “crise dos
paradigma”, delimitando o espago de entendimento da crise na esfera
especifica do fendmeno juridico. A crise, portanto, nho ambito do direito,
significa 0 esgotamento e a contradicdo do paradigma tedrico-pratico liberal-
individualista que ndo consegue mais dar respostas aos novos problemas
emergentes, favorecendo, com isso, formas diferenciadas que ainda
carecem de um conhecimento adequado.

E uma superacdo da compreensdo programatica dos direitos e deveres, buscando-
se a interpretacdo desses conceitos e objetivando atingir sua verdadeira efetivacéo
para que haja coeréncia na aplicacdo de ambos (dever de contribuir e direito a
capacidade contributiva). Isso, notadamente, a partir de uma leitura critica que

supere a linguagem meramente semantica, fugindo, com isso, da dogmatica juridica.



136

Ou seja, é o reconhecimento hermenéutico constitucional de que tanto o dever de
contribuir para os gastos publicos como o principio da capacidade contributiva ndo
podem se submeter a critérios de interesses individualistas ou egoisticos desde que

estes ultimos estejam positivados em lei.

Ao contrério, é a possibilidade de reflexdo — e rejeicdo — desses instrumentos legais
que nao atendam ao fundamento do dever fundamental (solidariedade) e que
importe em privilégios odiosos (violacdo ao principio da capacidade contributiva). Em
outras palavras, os deveres e direitos devem, nesse processo, estar situados dentro
de uma nova realidade juridico-politico-constitucional que atenda aos preceitos do
Estado Democréatico de Direito, que encontra, em suas bases fundantes, tanto

direitos como deveres fundamentais.

Supera-se, dessa forma, a leitura constitucional que se escorava em métodos que
pudessem confirmar as certezas (dogmas) juridicas. Com a hermenéutica a
interpretacdo promove a linguagem como prépria constituidora do mundo, uma vez

que:

[...] superando os supostos de uma filosofia da consciéncia, tematizarmos a
condicao humana como uma condicao linguistica, discursiva, hermenéutica
veremos que a nossa propria “realidade” cotidiana e inafastavel é permeada
de idealidades, de pretensdes idealizantes, constitutivas da capacidade
linguistica como tal (CARVALHO NETTO, 1999, p. 474).

Isto €, deve-se pensar os discursos constitucionais a partir de uma teoria critica da
sociedade. (WARAT, 1995, p.84). Para compreensdo adequada do texto
constitucional, € preciso “compreendé-lo de acordo com as pretensfes que 0 mesmo
apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em
cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui compreender é
também aplicar” (GADAMER, 2005, p. 408).

E por isso que
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[...] a hermenéutica filosofica salta a frente das outras formas de
interpretacdo, na medida em que reconhece que aquela se faz na
facticidade, na vida, na existéncia, na realidade. Por isso, afirmar-se que a
interpretacdo ndo se autonomiza da aplicagéao. [...]

Os direitos fundamentais devem ser vivenciados pelo intérprete, ou seja,
devem estar na condicdo de ser daquele que os aplica. Dai o problema da
“baixa compreensdo dos direitos fundamentais”, materializado na dimensao
maior e mais degradante ainda para a sociedade se caracteriza como “baixa
compreensao da prépria Constituicado” (MOREIRA, 2012, p. 170/171).

A partir desse processo hermenéutico, entdo, pode-se (deve-se) estabelecer um
vinculo entre o direito e a realidade social. As garantias previstas para os deficientes

devem, portanto, gozarem de eficacia a partir, notadamente, de uma ética solidaria.

Promover politica publica de mobilidade urbana ndo € uma norma abstrata, ao
contrario, € um mecanismo constitucional de trazer para a realidade um meio de
insercao de cada sujeito deficiente no contexto social. Isso se da a partir de um olhar
solidario do direito e que efetivamente exige uma superagcdo do modelo dogmatico-

tradicional para uma aplicagdo hermenéutica.

As etapas do reconhecimento (referindo-se aquelas trabalhadas neste ensaio),
assim como o proprio processo hermenéutico, ndo devem ser individualizadas, mas
sim associadas a partir de uma perspectiva ciclica, em que todas as etapas ocorram
de uma s6 vez. O direito e a solidariedade se ddo, como 0s proprios processos

hermenéuticos, num momento Gnico. E por isso que

[...] a hermenéutica filoséfica salta a frente das outras formas de
interpretacdo, na medida em que reconhece que aquela se faz na
facticidade, na vida, na existéncia, na realidade. Por isso, afirmar-se que a
interpretacdo ndo se autonomiza da aplicagéo. [...]

Os direitos fundamentais devem ser vivenciados pelo intérprete, ou seja,
devem estar na condicao de ser daquele que os aplica. Dai o problema da
“baixa compreensao dos direitos fundamentais”, materializado na dimenséo
maior e mais degradante ainda para a sociedade se caracteriza como “baixa
compreenséao da prépria Constituicdo” (MOREIRA, 2012, p. 170/171).

E é exatamente a superacéo dessa baixa compreensdo da Constituicdo que se faz
necesséaria, o0 que importard na atribuicAo da hermenéutica constitucional néo

apenas no estudo dos direitos fundamentais, mas, inclusive, nos deveres
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fundamentais. E a partir dai que se podera estabelecer uma ponte entre o dever de
contribuir para os gastos publicos e o principio da capacidade contributiva, fundada

na solidariedade, para que se atinja, portanto, uma justica fiscal.

4.3 O RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N° 12.350/2010: UMA DEMONSTRACAO DA EFICACIA DO
DEVER DE CONTRIBUIR COM OS GASTOS PUBLICOS E DO
PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O primeiro tépico do presente capitulo traz a tona uma crise interpretativa no estudo
do direito constitucional tributario hodierno que decorre de uma baixa compreensao
da necessidade de se estabelecer uma justica fiscal no exercicio da atividade
tributaria. Esse déficit conceitual se da tanto a partir da 6tica do contribuinte como,
inclusive, do proprio Estado. Isso porque vigora ainda um modelo individualista
liberal em que se prestigia, a todo custo, o principio da legalidade, posto que as leis,
em seu carater genérico e abstrato, contemplariam, exaustivamente, todas as
situacbes da vida e daria ampla seguranca juridica aos contribuintes, o que, no

entanto, ndo ocorre.

Esse mesmo paradigma — individualista liberal — ao contrario, justifica o uso das leis
para atribuicdo de beneficios injustificados a determinados sujeitos em total
desatencdo a necessidade de que o dever fundamental de contribuir para os gastos
publicos conta com fundamento constitucional pautado, primordialmente, na

solidariedade e, portanto, deve gozar de eficacia normativa.

No segundo topico deste mesmo capitulo, verificou-se que a atual ordem
constitucional brasileira, que funda — ao menos textualmente — um paradigma de

Estado Democratico de Direito, ndo comporta mais um afastamento entre o sujeito
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(intérprete) do objeto (Constituicdo), devendo, ao contrario, ser atribuida uma alta
compreensao aos comandos constitucionais, pois, “[...] muito embora nem todos os
preceitos constitucionais tenham o mesmo grau de concretizacdo, atualmente ja nao
abe falar das constituicbes como meras declaragdes programaticas [...]” (BUFFON,
2009, p. 110).

Essa nova compreensdo das normas constitucionais passa pela compreenséo de
uma série de teorias préprias que objetivam, latu sensu, romper com o paradigma da
legalidade do individualismo liberal e reconhecer a necessidade de serem
implementados meios, a partir de uma hermenéutica constitucional, de atribuir

eficacia as normas constitucionais.

No caso da atividade tributante, isso passa pelo estabelecimento de um vinculo
entre o dever fundamental de contribuir para os gastos publicos, fundamentado na
solidariedade, com o principio da capacidade contributiva como fito de viabilizar,
enfim, uma justica fiscal. Essa justica fiscal com o carater de distributividade decorre

exatamente da harmonia entre o dever e as capacidades dos contribuintes.

Lénio Streck (2011, p. 284), em estudos sobre o tema, afirma que:

Estou convencido de que h& uma crise de paradigmas que obstaculiza a
realizacdo (o acontecer) da Constituicdo (e portanto, dos objetivos da justica
social, da igualdade, da fung&o social da propriedade, etc.): trata-se das
crises dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista e o da subjetividade
(filosofia da consciéncia), bases da concepc¢éo liberal individualista-
normativista do Direito, pela qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988,
um novo modelo de Direito, nosso modo-de-fazer Direito continua sendo o
mesmo de antanho, isto é, olhamos o novo com os olhos do velho, com a
agravante de que o novo (ainda) nao foi tornado visivel.

Por essa razdo que se deve fazer uso de uma nova hermenéutica constitucional
para que compreenda eficacia tanto aos direitos como aos deveres constitucionais.
Isso, notadamente, ndo se dara através de uma aplicacdo anacrbnica de um
determinado de interpretacdo, muito menos mediante a aplicacdo do método
liberal/gramatical (BUFFON, 2009, p.173).

Ao contrario, deve-se compreender a Constituicdo a partir de uma postura critica, 0
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que permitird a ampliacdo dos seus conceitos. No caso da crise antes evidenciada, é
um novo olhar ao dever fundamental de contribuir com os gastos publicos e ao
principio da capacidade contributiva a partir de bases no solidarismo, o que permitira

atribuir-lhes um novo alcance.

Tal concluséo se revela, in casu, a partir do reconhecimento da inconstitucionalidade
da Lei n° 12.350/2010, um objeto privilegiado para o estudo ora proposto. Isto
porque, noutro paradigma, esta lei, uma vez atendendo o devido processo
legislativo, tratando de critérios especificos de isencdo, e desde que sua
interpretacéo fosse estritamente literal, na forma do art. 111, I, do Codigo Tributario
Nacional, ela ndo encontraria argumento algum para sua inconstitucionalidade, ou
seja, seria inquestionavel. E isso que lega a manutencdo de um paradigma liberal

positivista: um engessamento da atuacdo do intérprete.

No entanto, a despeito da verificacdo de qualquer critério formal de
constitucionalidade da lei, cabe, necessariamente, uma andlise de sua materialidade
e isso passa pelo enfrentamento ndo s6 dos principios (muitos deles regras)
limitadores do poder de tributar, como também pelos aspectos solidarios inerentes

ao dever fundamental de contribuir com os gastos publicos.

Ou seja, a norma pode se revelar, por um lado, constitucional, ainda que
materialmente atendidos alguns principios constitucionais de limitacdo ao poder de
tributar, mas, de outro lado, pode permanecer no campo da inconstitucionalidade
pelo fato de desvirtuar o principio da capacidade contributiva e, até mesmo, o dever

fundamental de contribuir para os gastos publicos.

Veja-se, de antemao, que nao se fala na criacdo de dever ou na sua exigéncia sem
lei, o que, como estabelecido anteriormente, ndo se verifica viavel, ao contrario,
trabalha-se com a verificagdo de normas ja existentes infraconstitucionalmente que,
por sua vez, importem numa relativizacdo do dever — que também encontra previsao
legal — as quais, essencialmente, devem passar por uma analise dos critérios a ele

(dever fundamental de contribuir para os gastos publicos) inerentes.

A Lei n° 12.350/2010, por sua vez, prevé isencao para a Fédération Internationale
de Football Association (FIFA), entre outros tributos federais, de imposto de renda o

que a desonera, portanto, de um dever fundamental que também encontra o seu
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correspondente na lei, argumento que, repita-se, ndo foi deduzido, em momento

algum, na ADIN 5030 que tramita no Supremo Tribunal Federal.

No entanto, ndo resta duvida de que o controle de constitucionalidade das normas
tributarias, em qualquer aspecto ou ambito, devem enfrentar os critérios de
harmonizacao entre o dever de contribuir para os gastos publicos e o principio da
capacidade contributiva, ou seja, deve estar de acordo com o proposito da justica
fiscal. Norma tributaria que nao revele o postulado da justica fiscal €, notadamente,

inconstitucional.

Assim, para se relativizar o dever fundamental de contribuir com os gastos publicos
— sem que se caia numa inconstitucionalidade — necessario se verificar a adequacéo
da norma a partir da solidariedade pela fiscalidade e extrafiscalidade, ou seja,
através de meios gque situacdes que, em sintese, ndo se revelem em privilégios
odiosos, 0 que, por sua vez, importard numa mitigacdo também ao principio da
capacidade contributiva. O liame da solidariedade é “[...] o fundamento que justifica e
legitima o dever fundamental de pagar tributos, haja vista que esse dever
corresponde a uma decorréncia inafastavel de se pertencer a uma sociedade”
(BUFFON, 2009, p. 99).

No entanto, o critério a estabelecer € de que tanto o dever como o principio se
estabelecam na atividade tributéria de forma harménica, até porque:

Todos séo iguais perante a lei no momento de implantar os tributos. Mas,
naturalmente, a igualdade exige um tratamento igual para os iguais e
desigual para os desiguais. Quanto maior é a riqueza de um individuo,
maior sua capacidade econémica, maior devera ser a quantidade com a
qual tera que contribuir para o sustento do 6nus publico. S6 assim sao
suportados por igual os Onus ftributarios. SO assim estes Onus sdo
igualmente gravosos para os distintos contribuintes. Portanto, para a
aplicacdo efetiva destes principios é preciso determinar, inicialmente, quem
tem e quem ndo tem capacidade contributiva. (LAPATZA, 2007, p. 23).

A mudanca de perspectiva no estudo constitucional brasileiro a partir da ética dos
deveres fundamentais permite, portanto, tal analise que, apesar de nao muito usual,
€ indispensavel para a compreensdo do atual contexto nacional em que se

reconhecem, no dever de contribuir para os gastos publicos e no principio da
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capacidade contributiva, fundamentos necessarios (indispensaveis) para a
promocao de direitos e garantias fundamentais.

Por isso que qualquer relativizacdo desse dever deve ser observada com cautela, da
mesma forma como ocorre com os direitos. As normas de isencdao tributaria séo, por
sua esséncia, normas de desoneracéo do contribuinte e, portanto, afastam o dever
constitucional. Ocorre que tal relativizacdo deve ser constitucionalmente justificavel
(BUFFON, 2009, p. 103), sob pena de possibilidade que alguém suporte um dever
de contribuir mais oneroso, dessa maneira, compensando uma desoneragcdo que

seja indevidamente concedida a outrem.

E o que ocorre, notadamente, a partir do advento da Lei n°® 12.350/2010. Permite-se
uma desoneracao fiscal, travestida de licitude, a partir de uma Oética positivista e
legalista decorrente de uma cultura individualista em que se deve submeter ao
interesse de determinados grupos econdmicos — neste caso, uma Unica instituicao
privada estrangeira — permitindo-lhes, entre outros privilégios, aqueles de natureza

tributaria.

S6 que, neste Ultimo caso, repita-se, a supressao do dever de pagar tributo de um
contribuinte é a necessaria imposi¢do de um 6nus maior para tantos outros inUmeros
contribuintes. Essa € a solugdo encontrada que, no entanto, corresponde a um dos
golpes mais graves que pode afligir o sistema constitucional tributario (SANTOS,
2003, p. 362), principalmente por ferimento a solidariedade fiscal. Marciano Buffon
(2009, p. 106) adverte:

E inadmissivel que, especialmente em paises como o Brasil, o Estado opte
por solucionar essa questao reduzindo, de um lado, a j& minima protecéo
social ou, de outro, instituindo novos tributos ou majorando aliquotas
daqueles ja existentes, para fazer frente a diminuicdo de receita [...]. Ainda
gue poderosos grupos de pressdo defendam tais solugbes, elas
provavelmente levariam a ampliacdo das ja elasticas desigualdades sociais,
0 que seria inaceitdvel num modelo de Estado, cuja tarefa precipua é
combaté-las.

A reducdo da exigéncia do exercicio do dever para determinada parcela da

sociedade deve ser, portanto, avaliada com zelo, haja vista o fato de que, em um
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contexto de solidarismo, isso importar4 na oneracdo de outros. E, em que pese a
negacdo constante aos deveres, a reivindicagdo pelas prestacdes sociais se
fortalece a cada momento, o que evidencia a pequena compreensao dos deveres
fundamentais. No caso, vé-se que, a partir de uma politica tributaria de estimulo
econdbmico — sem qualquer justificabilidade constitucional —, principalmente se
promovida uma andlise hermenéutico-constitucional e ndo positivista-legalista, foi
relativizado o dever fundamental de contribuicio com os gastos publicos, sem a
correspondente verificacdo da solidariedade (pela fiscalidade ou extrafiscalidade) ou,
até mesmo, dos critérios (quantitativos e qualitativos) do principio da capacidade
contributiva. Nem mesmo sob uma analise individual e acritica do principio da
essencialidade — que, sabe-se, integra a compreensao de extrafiscalidade, pode-se

verificar qualquer legitimacédo social ou econémica deste beneficio.

Houve a flexibilizagdo de um dever sem, contudo, serem apontadas as
indispensaveis razbes. Exatamente pela falta de cultura contributiva e pela
incompreensado desse dever fundamental é que tais medidas ndo sdo questionadas.
Mas, se observada sob a 6tica do dever fundamental de contribuicdo para os gastos
publicos, verificar-se-a que ha apenas a manutencdo de um privilégio politico a uma
determinada classe, quando, o cidadédo brasileiro, a bem da verdade, n&o precisava,
para sua “satisfacdo”, que esse incentivo fosse concedido. Nao se apregoa a
manutencdo de uma carga tributaria excessiva, mas, da mesma forma, nédo se pode
admitir que a sua reducdo seja promovida sem parametros, violando ndo s6 a sua
indispensavel essencialidade, como, principalmente, o proprio dever fundamental de

contribuicdo com os gastos publicos.

Assim, as isencdes previstas na Lei n° 12.350/2012, concedidas a Fédération
Internationale de Football Association (FIFA), sédo servis para demonstrar a crise
interpretativa — dentro de uma perspectiva liberal e individualista — que acaba
esvaziando o sentido constitucional do dever fundamental de contribuir para os

gastos publicos.

Se pela legalidade positivista ambos (dever e direito) nada mais sdo do que
programas e diretrizes, sdo validas e eficazes as previsdes isentivas do citado
veiculo normativo. No entanto, a partir de um novo modelo de significacdo das

normas constitucionais, verifica-se que, a bem da verdade, tal legislagdo traz
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significativa causa de inconstitucionalidade.

O dever de contribuir esta sendo violado, posto que a desoneracdo nele proposta
nao € justificavel. Uma entidade privada estrangeira que conta com consideravel
volume de capital préprio tera isencéo tributaria no exercicio de uma atividade que,
por sua vez, também, é consideravelmente rentavel, inclusive de tributos n&o

vinculados (violagcéo da solidariedade pela fiscalidade).

Ora, a isencdo de um tributo ndo vinculado pressupde uma constitucional e evidente
justificativa posto que se estara deixando de incorporar aos cofres publicos receita
que naturalmente seria-lhes integradas. E mais, a atividade desenvolvida nao
importa, notadamente, em promocéao de direitos sociais imediatos, mediatos ou, até

mesmo, remotos (violacdo da solidariedade pela extrafiscalidade).

E a negacdo da solidariedade, propria de um modelo individualista, onde se rejeita
qualquer discurso que imponha (obrigue) um fazer de um sujeito para um conjunto
indeterminado de sujeito (comunidade). E necessario, portanto, estabelecer-se e
firmar o conceito de que a solidariedade é fundamento das exigéncias fiscais
refutando qualquer ideal egoistico. A respeito dessa cultura do individualismo, a
partir de uma 6tica europeia e na analise dos seus resultados prejudiciais, a ideia de
solidariedade, comunitarismo e, inclusive, do proprio individuo, Bauman (2006, p.
101) infere que:

Quando a competicdo substitui a solidariedade, os individuos se véem
abandonados a prépria sorte, restando-lhes apenas o0s seus parcos
recursos, evidentemente inadequados. A dilapidacdo e decomposicdo dos
vinculos coletivos os transformaram, sem o0 seu consentimento, em
individuos de jure [...].

Enfim, a solidariedade mostra especial relevo enquanto conteddo que fundamenta o
dever de pagar tributos. A hermenéutica constitucional, por sua vez, ao abrir a
possibilidade de ampla e criteriosa atribuicdo de eficacia as normas constitucionais
€, ou pode ser, caminho para que se estabeleca, como pretendido neste topico, a
solidariedade que integra o dever de contribuir para 0os gastos publicos, como critério
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(pela fiscalidade e/ou extrafiscalidade) de analise da constitucionalidade das normas
tributarias, sobretudo aquelas isentivas.

No entanto, como visto ao longo do trabalho, isso serd possivel apenas se a
tributacdo estiver adequada a efetiva capacidade contributiva do cidadao, elemento
este que também pressupde a constitucionalidade das normas tributarias. Assim, se
de um lado, as isencbes concedidas, pela Lei n° 12.350/2010, a Fédération
Internationale de Football Association (FIFA) violam o dever de contribuir para os
gastos publicos, por outro, fazem-no com o principio da capacidade contributiva,
posto que se revelam em verdadeiros privilégios que ndo encontram qualquer

amparo constitucional, o que a doutrina adjetiva de odioso (TORRE, 2003, p. 438).

Ou seja, autoriza que um determinado contribuinte, ou determinados contribuintes,
deixe(m) de pagar tributo, ou pague(m)-no a menor, em razdo de diferencas
subjetivas e que ndo estejam de acordo com o ideal de justica fiscal. Sao
desigualdades, portanto, que, em razdo da auséncia de seu fundamento, acabam
por revelar verdadeiro prejuizo a outros contribuintes e, especialmente, ao proprio

sistema tributario.

Trata-se de isencdo legal que corresponde, também, a uma hipétese de violagédo ao
principio da capacidade contributiva, principalmente a partir de seu critério qualitativo
de vedacdo as desigualdades e, portanto, é inconstitucional posto que potencializa
um maleficio ao erario e, assim como a violacdo ao dever, importa hum severo

obstaculo a implementagéo de uma justica fiscal.

N&o se objetiva cultuar a impossibilidade de medidas isentivas, ao contrario, adotou-
se 0 exemplo ora analisado para se verificar que o direito constitucional tributario
hodierno funda-se, entre outras normas constitucionais, no dever (solidario) de
contribuir para os gastos publicos e no principio da capacidade contributiva, os
quais, a partir da construgcdo hermenéutico-constitucional ora proposta, devem estar
presentes e ser verificados no exercicio da atividade tributaria, inclusive, como visto,
na legislacdo, dessa maneira, superando-se a cultura individualista liberal ainda

vigente nos estudos tributérios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da capacidade contributiva, ndo obstante seu déficit conceitual, & base
significativa para o exercicio da atividade tributaria, ou seja, o pagamento dos
tributos deve se dar a partir da verificacdo das condi¢cdes do(s) respectivo(s)

sujeito(s) passivo(s).

A falta de compreenséo e a caréncia doutrinaria no estudo do principio da-se a partir
de sua construgcdo dogmética e positivista em que |he é atribuido um carater
meramente programatico e desprovido de conteddo normativo. Trata-se de uma
postura prépria do direito tributario que ainda funda suas bases em uma

interpretacgéo literal-gramatical e meramente legalista.

No entanto, viu-se que é necessario atribuir-se a indispensavel eficacia normativa ao
principio, o que pode se dar, como proposto, a partir de sua conceituacdo univoca,
assim, propiciando limitacbes objetivas e subjetivas, mas, ao contrario, com a
admissdo de uma pluralidade de intérpretes. Desse modo, foram estabelecidos
critérios quantitativos e qualitativos de como a sujeicdo a capacidade contributiva ira,
enfim, exercer sua limitacdo e adequacao ao poder de tributar, ou seja, para que a

tributacdo ndo permita excessos nem mesmo promova desigualdades.

A tributacdo, conforme o paradigma proprio do Estado Democratico de Direito, deve
ajustar-se as condi¢des do contribuinte, dessa forma, sendo vedado, por outro lado,
o estabelecimento de privilégios odiosos que destituam, desarrazoadamente,
determinado sujeito da obrigacdo de pagar tributos. Por sua vez, passou-se da
analise, entdo, para o reconhecimento de que essa obrigacdo advém do dever
fundamental de contribuir para os gastos publicos. Dever fundamental previsto,
ainda que implicitamente, na Constituicdo Federal brasileira e que se forma a partir
do reconhecimento da indispensabilidade de que os cofres publicos sejam
carregados para que os custos dos direitos sejam adimplidos. Ou seja, a prestacao
de garantias e direitos aos cidadaos, assim como a propria manutencdo dos servicos

publicos, depende, necessariamente, de valores financeiros, 0os quais devem ser
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providos pelos préprios membros da sociedade enquanto viventes num ambiente de

comunidade.

Assim, a legitimacéo e o proprio fundamento do dever de contribuir com 0s gastos
publicos encontram-se no ideal de solidariedade social, que decorre do fato de que
todos os membros que integram uma sociedade devem contribuir para o seu custeio

e financiamento.

Considerando-se que, no Estado Democratico e de Direito, as demandas e
exigéncias prestacionais para a efetivacdo de garantias, minimas ou néo, séo
exponencialmente crescentes, sendo fundamental o dever de que todos contribuam
para o custeamento de toda essa estrutura, o que se sustenta a partir, repita-se, do

critério de solidariedade.

E, a partir desse ideal de solidariedade, que encontra até previsdo positivada no
texto constitucional em seu art. 3° |, que se viabilizardo meios para um dever

fundamental que edifique uma justica fiscal, ou seja, uma distributividade tributaria.

Uma sociedade solidaria pressupde, necessariamente, o reconhecimento de que
existem deveres que importem, sobretudo, em acdes de compartiihamento e, no
caso do dever de pagar tributos, na nocao de contributividade. O homem néo € um

ser isolado, mas sim solidario dentro de um contexto comunitario e social.

Essa justica fiscal, por meio da compreensdo solidaria do dever, revela-se na
distribuicdo dos custos entre os membros da sociedade e, da mesma sorte, a
aplicacdo dos beneficios com o adimplemento de direitos fundamentais. Esses
direitos, no entanto, ndo sao correlatos, necessarios, ao adimplemento daquele

dever, mas que necessariamente, ainda que indiretamente, dele decorreram.

No intento de viabilizar, portanto, a formacao dessa cultura tributaria, prépria de uma
justica fiscal, identificou-se que, na harmonizacdo tanto do principio da capacidade
contributiva, a partir de seus critérios (qualitativos e quantitativos), como do dever
fundamental de contribuir para o0s gastos publicos, de jaez solidarista, a
possibilidade de se estabelecer um vinculo que permita o exercicio eficiente da
atividade tributéria.

A compreensédo de solidariedade no dever e de eficacia do principio da capacidade
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contributiva propicia que seja dada uma dimensdo de justica fiscal, a qual €,
portanto, o resultado da harmonizacdo entre ambos, pois o contribuinte tem,
solidariamente, a obrigacdo de dar parcela de seu patrimbnio para garantir recursos

ao Estado, mas, tal ato, deve ajustar-se a sua capacidade econémica.

Essas condi¢Oes de solidariedade e capacidade viabilizam que aqueles contribuintes
com melhores condi¢cdes contribuam mais do que outros que ndo gozem de tal
beneficio, reconhecendo-se, nos primeiros, a compreensdo solidaria inclusive de

prestacao e superacao do déficit destes ultimos.

No entanto existe ainda uma baixa compreensdo do que seria a justica fiscal,
principalmente, pela prépria negacdo que existe, e foi identificada no estudo, tanto
do dever fundamental de contribuir para os gastos publicos como do principio da
capacidade contributiva. N&8o se reconhece, ainda, pagamento do tributo como
resultado natural da fundamentabilidade do dever de contribuir para os gastos
publicos, muito menos se verifica a essencialidade que a verificacdo da capacidade

do contribuinte tem nesse processo.

Ao contrario, vive-se ainda numa cultura individualista e egoista dos sujeitos que
reconhecem apenas em si 0 centro de convergéncia para onde os direitos devem
ser direcionados e, por sua vez, compreendem o dever como uma coercao estatal

nas liberdades.

bY

Essa cultura, somada a um legalismo tributario e a manutencdo de critérios
interpretativos literal-gramaticais, da origem a uma crise entre o dever de contribuir e
a propria ideia de capacidade contributiva, permitindo-se que a atividade tributante, a
partir dessa baixa compreensdo dos conceitos, configure-se desprovida de

fundamentabilidade constitucional.

Sdo os casos de privilégios odiosos em que a desoneracdo tributéria para
determinado sujeito é estabelecida sem qualquer respaldo, de razoabilidade minima,
na Constituicdo Federal. Ao contrario, 0 que se prop0s verificar € que casos como
este revelam uma evidente inconstitucionalidade que materialmente se da por
violagdo ndo a um direito fundamental, mas sim a um dever fundamental: o dever
solidario de contribuir para os gastos publicos, frisando-se a solidariedade,

redundante e enfaticamemente, como fundamento do proprio dever.
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Isso passa, portanto, pela analise dos aspectos da solidariedade (pela fiscalidade e
extrafiscalidade), que séo a base do dever fundamental de contribuir com os gastos
publicos. Ou seja, a inconstitucionalidade se da no campo dos deveres, enquanto

categorias juridica-constitucionais proprias.

Para demonstrar, em campo pratico, a confirmagdo de tal concluséo, utilizou-se,
como objeto privilegiado de andlise, o art. 7° da Lei 12.350/2010, que, ao conceder
isencdo de diversos tributos federais para a Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), na realizacdo da Copa do Mundo e Copa das Confederacgoes,
desonerou-a do dever fundamental de contribuir para os gastos publicos em que
pese a sua reconhecida capacidade. Ou seja, superou-se o dever e manteve-se uma
interpretacao liberal e egoistica dos tributos como se eles pudessem ser disponiveis
para atender os interesses de determinado grupo econémico, assim, revelando,
notadamente, um caso de privilégio odioso e, principalmente, uma negacdo ao

fundamento da solidariedade que integra o dever constitucional.

A desoneracéo fiscal promovida pela lei ndo encontra fundamento na solidariedade,
quer seja pela fiscalidade ou pela extrafiscalidade. Por seu turno, o dispositivo legal
também nado estd de acordo com o0s critérios (quantitativos e qualitativos) do
principio da capacidade contributiva, até porque, permite uma tributacdo desigual,
prépria, repita-se, das hip6teses de privilégio odioso.

Sabendo-se que ndo ha direito fundamental que possa ser garantido, no atual
Estado Democratico de Direito, sem o adimplemento de deveres fundamentais, € de
se confirmar que a autorizacdo legal analisada, correspondendo a hipdtese de
exercicio desigual da tributacdo (enquanto violacdo ao principio da capacidade
contributiva), ao desonerar do dever fundamental de contribuir para os gastos
publicos e negar seu fundamento basilar, que é a solidariedade, revela-se

inconstitucional.
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