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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal estabelecer, a partir de preceitos
fundamentais como a solidariedade social, a cidadania social e o Estado
Democrético de Direito, que o dever fundamental de pagar tributos € voltado para a
construcdo de uma sociedade mais igualitéria e inclusiva. Pretende-se demonstrar
gue os tributos, especialmente os impostos, sdo essenciais para o Estado fiscal
moderno, pois somente por intermédio destes, o Estado € capaz de arcar com 0s
custos necessarios para a concretizacao do Estado Democratico de Direito e seus
principais fundamentos: a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais.
Para tanto, procede-se pelos métodos histérico e dedutivo, sendo que o primeiro
examina a histéria da cidadania, da solidariedade e dos deveres fundamentais para
demonstrar como eles podem se correlacionar ao longo da histéria e como isso pode
gerar bons resultados sociais; ja, quanto ao segundo, séo realizadas deducdes a
partir da analise de estudos e pesquisas para demonstrar problemas sociais no
Brasil. Adota-se o procedimento bibliografico para demonstrar legislacdes, fatos
histéricos, dados de pesquisas e o entendimento doutrinario relacionado ao tema
para buscar possiveis solu¢cdes aos problemas apresentados, tudo com uma
perspectiva reflexiva decorrente da linha de pesquisa “Estado e Responsabilidade:
questdes criticas”. A partir da exposicdo realizada é possivel constatar algumas
repercussdes relevantes como: é mais adequado utilizar no Brasil o termo “dever
fundamental de pagar tributos” ao invés de “dever fundamental de pagar impostos”;
o0 Supremo Tribunal Federal faz uso adequado deste instrumento juridico em suas
decisbes; o Brasil € um pais que possui arrecadacdo tributaria com diversos
problemas; os tributos arrecadados sdo mal aplicados pela Administracdo Publica
gerando um baixo indice de retorno de bem-estar a populacéo; o dever fundamental
de pagar tributos é apto para fundamentar e proporcionar arrecadacgao tributaria
mais adequada a distribuicdo de renda no Brasil e que é necessario criar maior
consciéncia cidada e solidaria para que a populacdo participe de forma mais ativa
nas politicas publicas, melhorando o uso dos recursos levantados pelo Estado. E
deste modo conclui-se que o dever fundamental de pagar tributos é um relevante
instrumento juridico para alcancar o objetivo de construir uma sociedade mais livre,
justa e solidaria, tendo como especial fundamento o desenvolvimento de um Estado
gue proteja a dignidade da pessoa humana assim como os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo brasileira.

Palavras-chave: Dever fundamental de pagar tributos; Dever fundamental de pagar
impostos; Estado Democratico de Direito; Solidariedade social; Cidadania social;
Custo dos direitos e Deveres fundamentais.



ABSTRACT

The main objective of this dissertation is to establish, based on fundamental precepts
such as social solidarity, social citizenship and the Democratic State of Law that, the
fundamental duty to pay tributes is directed to the construction of a more isonomic
and inclusive society. This study intends to demonstrate that tributes, especially the
unrelated taxes, are essential for the Modern Fiscal State, because only through
them can the State afford the costs necessary to realize the Democratic State of Law
and its main foundations: the human dignity and the fundamental rights. Therefore, it
has been proceed by historical and deductive methods, which the first examines the
history of citizenship, solidarity and fundamental duties to demonstrate how they can
correlate throughout history and how this can generate worthy social results; as for
the second one, deductions are made based on the analysis of studies and
researches to demonstrate social problems in Brazil. The bibliographic procedure is
adopted to demonstrate legislation, historical facts, research data and the doctrinal
understanding related to the subject to query possible solutions to the presented
problems with a reflective perspective arising from the line of research "State and
Responsibility: Critical Issues”. From the exposition made it was possible to note
some relevant repercussions such as: it is more appropriate to use in Brazil the term
"fundamental duty to pay tributes" instead "fundamental duty to pay taxes"; the
Federal Supreme Court makes adequate use of this legal instrument in its decisions;
Brazil is a country that has tax collection with various problems; the tributes collected
are misapplied by the Public Administration generating a low rate of return of well-
being to the population; this fundamental duty is apt to base and provide more
adequate tax revenue to the distribution of income in Brazil and that it is necessary to
create greater citizen awareness and solidarity so that the population participates in a
more active way in the public policies, improving the use of the resources raised by
the State. And thereby it is concluded that the fundamental duty to pay tributes is an
important legal instrument to achieve the objective of building a freer, fairer and more
solidary society, having as its foundation the development of a State that protects the
human dignity as well as the fundamental rights provided by the brazilian
Constitution.

Keywords: Fundamental duty to pay tributes; Fundamental duty to pay taxes;
Democratic State of Law; Social solidarity; Social citizenship; The cost of rights and
Fundamental duties.
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INTRODUCAO

Compreender o papel do Estado Democrético de Direito consiste no ponto
de partida do presente trabalho. Este modelo de Estado € destinado a promog¢éo dos
direitos de liberdade do homem, acrescida da protecdo dos direitos sociais, como
pretende o welfare state, tudo em adequacgcdo com uma interpretacao diferenciada,
inclusiva e democratica, voltada para valores como a dignidade da pessoa humana e
outros principios constitucionais (XIMENES, 2012, p. 1-2).

Contudo, a concretizagdo do Estado Democratico depende de uma série de
fatores e encontra diversos desafios, sendo necessario examinar os elementos
capazes de transformar a sociedade, tornando-a mais justa e igualitaria. Para isto &
essencial examinar os preceitos da solidariedade e da cidadania, os quais
constituem formas de participacdo popular fundamentais para a transformacéo da
sociedade. Esses preceitos também sdo essenciais para justificar a existéncia de
deveres fundamentais, com especial destaque para o dever fundamental de pagar
tributos.

No momento atual vivido pela humanidade o conteido da solidariedade
social assume nova forma, mais ampla, qual seja: a de invariante axiol6gica,
mantendo sua vinculacao imediata ao valor fonte da pessoa humana, coadunando-
se plenamente ao ideal democratico. A partir destes valores, € exigido de todos a
obrigacao de levar a solidariedade para os segmentos da sociedade, e ndo somente
ao Poder Publico, o que ocorre mediante o estreitamento dos lacos de
interdependéncia entre os membros da sociedade, em busca da promocédo do bem
comum.

Estes substratos que compde o conteldo atual da solidariedade social sdo
essenciais para o trabalho a ser desenvolvido, em raz&o da relagao direta com o
dever fundamental de pagar tributos, o qual se estabelece por intermédio da adesao
social ao projeto de Estado e de sociedade aliado ao sentido ético da
responsabilidade comunitaria com o objetivo fundamental republicano de construir
uma sociedade atenta a alteridade.

J4, com relagdo ao estudo da cidadania, pretende-se compreender a
cidadania a partir de um contexto histérico, conferindo-se especial destaque a partir
para o exame da cidadania contributiva, a qual se pretende demonstrar essencial

para a construcdo do Estado Democratico de Direito no Brasil, bem como, para
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formar uma cultura tributaria, fomentando a concretizagdo de valores morais com
especial destaque para a contribuicdo do sustento dos gastos publicos.

Assim, o reconhecimento da cultura tributaria e de suas praticas, incluidos
os vinculos de interacéo entre os seus atores (politicos, funcionarios, especialistas,
populacdo em geral) € essencial para a concretizagdo de direitos, pois, somente
com o pagamento de tributos e a sua correta administracao é possivel construir uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Contudo, a construgcdo de um Estado Democratico exige a protecao de
diversos direitos e garantias fundamentais, os quais dependem de diversos gastos.
Para elucidar melhor o tema envolvendo o custo dos direitos, deve-se recorrer a tese
elaborada por Stephen Holmes e Cass R. Sustein (2000, p. 48) em “The Cost of
Rights: why liberty depends on taxes” os quais contribuem para o presente estudo,
ao esclarecer que todos os direitos possuem custos, uma vez que demandam por
prestacdes publicas para sua concretizacao.

A questdo acerca do custo dos direitos revela-se essencial, pois um Estado
gue pretenda garantir direitos fundamentais aos seus cidaddos deve possuir uma
respectiva fonte de custeio, motivo pelo qual é pertinente compreender as formas
que os Estados podem levantar recursos. Neste sentido, Nabais (2015, p. 193-199)
aponta diversos modelos de Estados, destacando-se para o presente estudo o
Estado fiscal, que corresponde a grande maioria dos Estados hodiernos, os quais
custeiam suas despesas, principalmente, por meio de tributos unilaterais (impostos).
Considerando que este € o modelo de Estado adotado no Brasil e que este é
reconhecido como o0 mais habil para a promoc¢ao de direitos sociais e a distribuicéo
de renda, sua analise torna-se imprescindivel.

Um dos fatores que possibilita a construcdo de uma sociedade mais
igualitéria consiste na distribuicdo de riquezas que o Estado realiza a partir da
cobranca de impostos, pois estes possibilitam gerar receitas fiscais, destinando-as a
satisfacao das necessidades coletivas dos respectivos cidadaos.

Assim, € pertinente que todos os integrantes da sociedade, colaborem com a
construcdo de uma sociedade mais justa, porque, como sera apresentado ao longo
do trabalho, a evolugdo de uma sociedade organizada passa pela ideia de um
Estado Fiscal, no qual as necessidades financeiras serdo supridas por impostos a

serem pagos pelos cidadaos que possuem capacidade contributiva.
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Neste contexto ganha destague o dever fundamental de pagar tributos, o
gual consiste em um relevante instrumento esquecido pela doutrina moderna. Para o
exame deste, cumpre analisar inicial o tema dos deveres fundamentais e seu
contexto historico, porque o esquecimento dos deveres fundamentais, esta
relacionada com o inicio da construcdo dos direitos fundamentais®, sendo criada
uma perspectiva de que “os deveres civicos seriam, em verdade, mecanismos de
ingeréncia do Estado na vida do individuo”, uma vez que o Estado era visto como
um grande opressor das liberdades individuais (que se constitui na principal
caracteristica de Estados totalitarios). (CARDOSO, 2014, p. 171)

A partir do momento da reconstru¢cdo dos paises mais atingidos pela
Segunda Grande Guerra, os deveres fundamentais cairam em desuso, porque eram
utilizados pelo ideéario nazista e pela compreensdao comunista, como instrumentos
para relativizar direitos fundamentais.

Contudo, deve-se desconstruir este equivoco histérico, jA que os deveres
fundamentais séo imprescindiveis para a garantia dos direitos fundamentais e para a
construgdo de uma sociedade mais solidaria. Neste sentido, Canotilho (2003, p.
531/532) afirma que “Os tempos estdo, hoje, maduros para uma problematizagao
desta importante categoria juridica e politica. E a pergunta a se fazer é esta: o que
significam deveres fundamentais num Estado democratico de direito? (...)"

Esta pergunta possui grande importancia para o presente trabalho, porque
um dos objetivos deste consiste em analisar o conteudo do dever fundamental de
pagar tributos em um Estado Democratico de Direito.

Para ser possivel chegar a uma resposta satisfatéria, € necessario
compreender a estrutura dos deveres fundamentais, abordando-se o seu conteudo;
diferenciando-os dos direitos fundamentais e examinando a sua tipologia (ou
classificagao). Encerrada esta parte do estudo, pretende-se demonstrar a relevancia
da correlagdo dos deveres fundamentais com os direitos fundamentais, e com o
Estado Democratico de Direito no Brasil.

Para isto, € relevante compreender a tese elaborada por Casalta Nabais
(2015) denominada “o dever fundamental de pagar impostos: contributo para a

compreensao constitucional do Estado fiscal contemporéneo”, analisando-se o

! E neste caso se destacam os direitos fundamentais de primeira geracdo, relacionados

principalmente a vida e as liberdades, os quais tém como principal foco limitar a atuagdo do
Estado diante da liberdade individual.
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conteudo que estrutura a sua obra, sendo imprescindivel examinar o conceito de
imposto para o referido autor e as demais espécies tributarias.

Para reconhecer o dever fundamental de pagar tributos no Brasil, também &
imprescindivel analisar as espécies tributdrias em alguns paises, com especial
destaque para o Brasil e para Portugal. Aliado a este exame, pretende-se indicar de
gue forma o dever fundamental de pagar tributos € reconhecido pela doutrina, para
entdo poder esclarecer se € mais adequado adotar a nomenclatura usada pela
maioria da doutrina brasileira (dever fundamental de pagar “tributos”) ou a
nomenclatura utilizada por Nabais (dever fundamental de pagar “impostos”),
garantindo-se que a compreensao da tese de Casalta Nabais ndo seja desvirtuada.

A partir deste apontamento, pretende-se esclarecer quais sdo 0s
fundamentos juridicos para o reconhecimento do dever fundamental de pagar
tributos no Brasil, prosseguindo-se para o0 exame envolvendo porque 0 mesmo €&
necessario para a constru¢do do Estado Democratico de Direito Brasileiro e de que
forma ele pode ser Util para a construcédo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Por fim, o presente trabalho néo pretende se limitar a analise de questbes de
ordem dogmaética, realizando-se o exame de ordem pragmatica como a matéria
referente a oponibilidade do sigilo bancério ao fisco, a partir do exame das ADIs n°
2.386, 2.390, 2.397 e 2.859 julgadas em 2016 pelo STF, o qual utilizou o dever
fundamental de pagar tributos como ratio decidendi nos julgados.

Para atingir os seus objetivos, o presente trabalho se baseia nos métodos de
procedimentos histérico e comparativo, visando analisar aspectos histéricos dos
deveres fundamentais, bem como sua aplicagdo nos diversos modelos de Estados,
permitindo reflexdes sobre a assimilacdo do dever fundamental de pagar tributos no
Estado Democratico de Direito.

Ainda, pretende-se realizar uma abordagem teorica e dedutiva, mediante
exame bibliografico voltado para a constatacdo de problemas e as hipoteses para a
melhora do papel a ser cumprido pelo Estado, a partir do dever fundamental de
pagar tributos, permitindo o desenvolvimento de uma sociedade mais justa e

igualitaria no Brasil.
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1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O SEU PAPEL NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como restou exposto na introducdo, compreender o papel do Estado
Democrético de Direito consiste no ponto de partida deste trabalho. Contudo, a
compreensao deste modelo estatal € uma tarefa ardua, em razdo das mdultiplas
facetas que ele oferece, o que decorre da maximizacédo do papel conferido ao poder
publico, de tal forma que torna a sua extensdo quase ilimitada e de dificil
conceituacdo (DA SILVA, 2005, p. 213).

N&o se pretende entregar uma definicdo perfeita do referido termo, por ter
um conceito aberto e pela dificuldade de delimitacdo exata de seu conteuado. Assim,
a pretensao neste capitulo consiste em apresentar o0s principais elementos de
atuacado do Estado Democratico de Direito e a sua correlacdo com os direitos e
garantias fundamentais.

Inicialmente, portanto, pretende-se analisar a formacdo e a evolucdo
histérica dos modelos de Estado, partindo-se do Estado Liberal de Direito, seguindo
para a analise do modelo de Estado Social e, entdo, examinar o Estado Democratico
de Direito.

Compreendida a evolucdo historica, busca-se apontar a posicdo e 0
significado da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais na
constituicdo de um Estado Democrético de Direito, aliado a alguns elementos
importantes deste modelo, relacionando-o a participacdo popular e a separacao dos
poderes.

Contudo, a existéncia dos direitos e garantias fundamentais em leis,
ConstituicOes e Tratados Internacionais ndo garantem a sua aplicagcdo, sendo
relevante compreender motivos que limitam e impedem a concretizacdo destas

normas e quais elementos séo relevantes para que estas possam ser cumpridas.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Como restou mencionado, acredita-se que o melhor caminho para a
compreensao do papel do Estado Democratico de Direito parte do estudo histoérico

de modelos de Estado. Inicia-se 0 estudo pela andlise da evolu¢cdo dos modelos de
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Estado moderno, recaindo no exame do Estado Liberal de Direito e dos principios
liberais a ele interligados, assim como as criticas contra ele elaboradas. Entdo é
possivel prosseguir no exame do Estado Social, compreendendo a ampliacdo do
papel estatal neste periodo, para entdo passar ao estudo do Estado Democrético de
Direito, pois somente assim € possivel compreender as variagbes que influenciaram
a criacao deste modelo de Estado.

O exame destes modelos de Estado implica na analise de alguns elementos
essenciais, como o modo de manifestacdo de poder, a separacdo dos poderes
(embora Eduardo Cambi aponte que é mais adequado falar em fungﬁesz, adotamos
o uso do termo ja consagrado pela doutrina, qual seja “poderes”), bem como os
direitos que devem ser protegidos, assim como a forma que o Estado deve seguir
para obter a promocdao e a protecéo dos referidos direitos.

O ponto de partida para a se¢ao 1.1.1 implica na compreensao do contexto
histérico vivenciado na época em que se formou o Estado Liberal de Direito.
Observa-se que no século XVII era comum a existéncia de Estados absolutistas,
onde o poder era exercido pelo monarca e a vontade deste compreendia a lei, o que
ocasionou revolta em especial pelos atos despoéticos praticados. Com isso, as
doutrinas da separacdo dos poderes e da protecdo das liberdades contra o arbitrio

estatal ganharam forca formando a base do Estado Liberal de Direito.
1.1.1 Estado Liberal de Direito

O Estado Liberal de Direito, também denominado Estado Burgués, Estado
Guarda-Noturno, Estado N&o-Intervencionista surge no século XIX (TORRES, 2003,
p. 21). As revolugbes burguesas do século XVIII influenciaram sobremaneira o
surgimento deste modelo de Estado, bem como o governo representativo, que
inovou ao ampliar a participagao popular no governo, ainda que fosse uma inovagao
timida em comparacao com os dias atuais.

Acerca da locucao Estado de Direito, esta foi cunhada em 1813, pelo jurista
aleméao Welcker, o qual distinguiu trés tipos de governo: o despotismo, a teocracia e
o Estado de Direito (Rechtsstaat). A seguir em 1822, Robert von Mohl publicou Die

2 Cf. Eduardo Cambi: “Tecnicamente, é melhor, contudo, falar em principio da separagdo das

fungbes, uma vez que o poder estatal € um sé, como bem dispSe a Constituicdo Federal no
paragrafo Unico do art. 1°, ao mencionar que todo poder emana do povo.” (2016 p. 222)
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Polizei-Wissenchaft nach den Grundsatzen des Rechsstaates, contrapondo a ideia
de Estado de Direito ao Estado Policial (Polizeistaat) a partir da garantia da
liberdade dos individuos. (ZIMMERMANN, 2007, p. 24)

Estas revolucdes sustentaram-se a partir do momento que a burguesia nao
mais se contentava em exercer somente o poder econémico, pretendendo exercer
também, o poder politico, que até entdo era privilégio da aristocracia. Assim, com
forte influéncia de Rousseau, estabeleceu-se uma estrutura normativa constitucional
voltada & formacdo do Estado e da delimitacdo de seus poderes®. E sob forte
influéncia de Locke, sdo definidos os pressupostos liberais, com a inauguracéo do
perfil do liberalismo politico a partir da limitacdo das funcfes do Estado (STRECK e
MORAIS, 2014, p. 51-52).

Nessa limitacdo de poderes é possivel visualizar dois fenbmenos: a limitagdo
de poderes do Estado (nocdo de Estado de Direito) e a limitacdo das funcdes” do
Estado (nocdo de Estado Minimo). Assim a ideia do liberalismo esta relacionada
com a doutrina da limitacdo dos poderes e das funcdes do Estado (BOBBIO, 2000,
p. 17, apud DA SILVA, 2005, p. 218-219).

Assim, denota-se que a formacdo do Estado de Direito estd umbilicalmente
ligada ao Estado Liberal. Segundo José Afonso da Silva (2013, p. 114-115), as
ideias que sustentam a formacédo do Estado Liberal de Direito é desenvolvida a partir
de trés elementos: a) submissdo ao império da lei; b) divisdo de poderes; e c)
enunciado dos direitos e garantias fundamentais.

Em relacdo a separacdo dos poderes, cabe a Locke e Montesquieu defini-la
como principio de organizacdo de um Estado constitucional, prevendo a ideia de que
o Estado seria modelarmente separado por trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), os quais seriam responsaveis pela contencéo, uns dos outros, apoiado
na ideia de que “le pouvoir arréte le pouvoir” ou traduzido, “o poder detém o poder”.
(BONAVIDES, 2014, p. 45).

A relevancia desta separacdo de poderes ndo se limita a ideia de limitacao
dos préprios poderes mas, em especial, na limitagdo dos poderes do Estado perante
os direitos dos individuos, garantidos pela lei. (BONAVIDES, 2014, p. 45-46).

® Neste sentido se observa o art. 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, in verbis:

“Toda sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a separacdo de poderes ndo
possui constitui¢ao.”
Concepcao diversa da adotada por Eduado Cambi.
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No que tange a submissdo ao império da lei, trata-se de ideia também
calcada na filosofia de John Locke, o qual subordina todos os poderes ao poder
contido na Lei, calcando o principio da Legalidade. Assim, entende-se que nao ha
nenhuma outra fonte de autoridade que n&do seja estabelecida por forca de lei
(XIMENES, 2012, p. 03).

A ideia central da ideia de Locke era estabelecer o principio da legalidade
como um limite ao poder do Estado, ao mesmo tempo que afirma a liberdade do
individuo, definindo uma regra geral dentro do Estado de Direito. Assim, a lei vincula
o Poder Executivo, o qual ndo pode exigir condutas nao previstas em lei (DA SILVA,
2005, 219). Ja, em relacao ao Judiciario, neutraliza-se a atuacao politica deste, pois
guando a lei era estabelecida como exclusiva fonte de direito, competia aos juizes,
unicamente, aplicar o direito na modalidade de subsuncéo do fato a norma, valendo-
se apenas da racionalidade formal (CAMBI, 2016, p. 224).

Logo, quanto aos direitos e garantias fundamentais, observa-se que o
liberalismo se forjou nas marchas contrarias ao absolutismo, pretendendo-se a
protecdo dos individuos e dos respectivos individualismos, sendo o caminho natural
forjar as garantias contra o poder arbitrario, as quais advieram da doutrina
jusnaturalista (STRECK e MORAIS, 2014, p. 55).

Assim, o Estado Liberal de Direito estabelece um nucleo de valores e
direitos basicos atribuiveis a natureza humana, a partir da elaboracdo de
constituicbes, as quais previram principios como: a liberdade, a dignidade, a vida, a
legalidade, a igualdade, entre outros que estabelecem liberdades pessoais, civis e
sociais. A partir destes preceitos, foi possivel promover profunda transformacéo no
século XIX em que os movimentos liberais alteraram a estrutura econdémica, social e
politica da comunidade internacional (em especial a Europeia), colocando-se fim a
escravidao, as incapacidades religiosas, e foram promovidas as liberdades de
imprensa, de discurso, de associagcdo, assim como a ampliacdo da educacao e do
sufradgio (STRECK e MORAIS, 2014, p. 59-65).

Outra relevante mudanca apresentada com o Estado Liberal de Direito se
refere a atividade popular perante o governo, sendo que a forma de representacao
pelo sufragio passou a ser ampliada nesta forma de Estado, ao contrario do Estado
absolutista em que somente a aristocracia possuia este poder. Assim, ainda que

exista uma limitacdo censitaria do direito de sufragio, uma relevante transformacao
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foi consagrada a partir da possibilidade de voto por qualquer cidaddo do género
masculino (STRECK e MORAIS, 2014, p. 56-57).

Relevante aspecto a ser observado sobre os direitos fundamentais erigidos
durante o Estado Liberal é que estes se restringiam aos direitos de defesa ou de
abstencdo, o que obrigava os agentes publicos a se omitir de praticar atos materiais
ou juridicos capazes de confrontar direitos protegidos por principios constitucionais.
Assim, denota-se que as obrigacfes estatais limitavam-se, basicamente, a condutas
negativas (obrigagdes de néo fazer). (CAMBI, 2016, p. 224)

Reflexo direto da protecao liberalista implica na proibicdo de incidéncia de
impostos sobre a parcela minima necesséria a existéncia humana digna, a qual atua
como parametro limitador da atividade fiscal do Estado. Seguindo a mesma linha de
raciocinio, passa-se a defender a teoria da tributacédo progressiva, como se extrai de
citagcdo de Hume: “Taxes will be laid on gradually and affect not the necessities of
life.”” (TORRES, 2003, p. 22).

Desta forma, contata-se que o Estado Liberal gerou diversas mudancas e
inovagdes que implicaram em melhoras a sociedade. Contudo, as diferencas sociais
ficaram cada vez maiores causando revolta da populacdo em geral. Isto se observa
porque, apos a tomada do poder politico, a burguesia jA ndo se interessava por
manter a universalidade dos principios propostos para todos o0s homens,
sustentando-os somente de maneira formal, motivo que ensejou o desespero das
classes mais pobres, em especial dos operarios, causando tumultos e violéncia em
razao da amarga realidade social existente (BONAVIDES, 2014, p. 42-43).

1.1.2 Estado Social de Direito

Neste contexto de ampla diferenca social em que a classe trabalhadora se
encontrava com graves dificuldades econdmicas, aliado ao fato de que o Estado
Liberal era totalmente inabil para lidar com as contradicdes sociais, surge uma
doutrina que refuta o capitalismo e o modelo de Estado Liberal, qual seja, o
socialismo, tendo como principal teérico Karl Marx.

Aliado a estes fatores, a transformacgéo do Estado Liberal de Direito também

foi acelerada em razdo da | Guerra Mundial, exigindo novas relagbes econdémicas,

®  “Os impostos serdo aplicados gradualmente e ndo afetardo as necessidades da vida.” - Traducéo

livre, pelo autor.
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em especial por meio da interferéncia para direcionar as atividades produtivas,
segundo as necessidades existentes em funcédo da guerra, abrindo caminho para
experiéncias intervencionistas, uma vez que a guerra destruiu 0 mercado natural
(STRECK e MORAIS, 2014, p. 74).

Cumpre esclarecer que Estado Social e Estado Socialista n&o se
confundem. A principal divergéncia entre ambos consiste na ordem econémica, pois
ao contrario do Estado Socialista, o Estado Social mantém-se aderido a ordem
capitalista, alterando principios politicos e econémicos para que o Estado passe a
atuar e intervir, reduzindo as diferencas sociais (BONAVIDES, 2014, p. 183-184).

Contudo, o Estado Social ndo esta livre do socialismo, bem pelo contrario,
diante da orientacao ideoldgica do socialismo € que surge o Estado social, pois, com
0 intuito de sobreviver, o Estado Liberal-burgués se adapta a certas condi¢des.
Assim, o Estado Social seria um “meio caminho andado, importando, pelo menos da
parte da burguesia, o reconhecimento de direitos ao proletariado.” (BONAVIDES,
2014, p. 185).

Este modelo de Estado foi desenvolvido em diversos paises, podendo-se
citar a Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal
salazarista, assim como a Inglaterra de Churchill e Attlee, os Estados Unidos com
Roosevelt, a Franca com a Quarta Republica e o Brasil desde a Revolucdo de 1930
(BONAVIDES, 2014, p. 184).

Diversas constituicbes ficaram marcadas pelo pioneirismo em favor do
Estado Social, quais sejam: a pioneira Constituicdo Francesa de 1848°% a
Constituicdo mexicana de 1917; a Constituicdo alemd de Weimar de 1919, entre
outras, as quais instituiram novos parametros para os Estados, afirmando direitos
econdmicos e objetivos de justica social, caracterizando assim, o também
denominado Welfare State (DA SILVA, 2005, p. 224).

Neste contexto de afirmacédo de direitos, diversas sao as transformagdes
existentes. Cumpre apontar que a mais relevante, e uma das mais arduas a serem
obtidas, consiste na universalizacdo dos direitos politicos, fazendo com que o
sufragio deixe de ser censitario e passe a ser universal, abrangendo homens e
mulheres, independentemente da classe social (BONAVIDES, 2014, p. 185 e 188).

® A titulo ilustrativo é possivel observar que na Constituicao: é citada a “familia” por quatro vezes; é

mencionada a orientacdo do ensino publico voltado para o mercado de trabalho; ha proibicédo da
escravidao e restou abolida a pena de morte.
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Com o poder de voto, a massa proletaria passou a exercer este direito
buscando suas reivindicacbes mais imediatas, o0 que promove mudancas

significativas na estrutura da sociedade, podendo citar as alteracdes nos:

direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo; intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula
0s precos, combate o desemprego, protege 0s enfermos, da ao
trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissoes,
compra a producdo, financia as exportacfes, concede crédito, institui
comissbes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e
social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios
que dantes pertenciam em grande parte a area de iniciativa
individual, nesses instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacéo de Estado Social. (BONAVIDES, 2014, p. 186)

Ou seja, o Estado Social € um Estado intervencionista, com a presenca do
poder politico nas esferas sociais sempre que houver impossibilidade para o
individuo em prover suas necessidades existenciais minimas. (BONAVIDES, 2014,
p. 200) Nestes termos, o Estado deixa de ser visto apenas como um inimigo dos
direitos fundamentais, de tal forma que suas atividades ndo se limitam ao
estabelecimento do minimo possivel (Estado minimo/liberal), mas sim, em uma
instituicdo voltada para o asseguramento de diversos direitos fundamentais (CAMBI,
2016, p. 228).

Um dos principios elementares desenvolvidos no Estado Social refere-se a
ideia de igualdade material, porque se entende que a igualdade formal perante a lei
ndo € mais adequada para garantir isonomia entre os individuos, sendo necessario
haver, entdo, acdes positivas, por parte do Estado (CAMBI, 2016, p. 227).

Outro postulado importante que € revisto no Estado Social refere-se ao
principio da separacdo dos poderes, pois sua compreensao € alterada em parte
perante o Estado Social, a partir da dilatacdo de fins reconhecidos pelo Estado,
permitindo-se, por exemplo, que o Poder Executivo possa regulamentar, e ainda que
de forma limitada, legislar, para poder promover o Estado Social em favor da
coletividade (CAMBI, 2016, p. 226).

O Poder Judiciario também passa a exercer funcdes diversas das quais
estava vinculado, pois até entdo possuia clara neutralizacdo politica. Contudo, a

partir da formacdo do Estado Social, passa a instrumentalizar a busca pela
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efetivacdo de direitos fundamentais sociais, promovendo-se a juridificacdo da justica
distributiva’, passando o Judiciario a possuir maior relevancia social ao enfrentar a
gestdo das contradicOes entre igualdade formal e justica social (CAMBI, 2016, p.
229).

Em relagéo a liberdade de mercado, quando o Estado ainda estava sob a
influéncia liberal, passaram a surgir economias de escala que favoreciam posicdes
monopolisticas, as quais foram enfrentadas pelo modelo de Estado Social, o qual
passou a enfrentar estas circunstancias, seja por intermédio de “leis antitruste”,
como ocorreu nos Estados Unidos, seja por intermédio da atuagdo do Judiciario,
como ocorreu ha Alemanha (STRECK e MORAIS, 2014, p. 73).

No que tange a direitos individuais, duas mudancas sao significativas: o
direito da propriedade e da liberdade contratual. Ambas passam a ser revistas sob
uma influéncia social, de tal forma que se comecga a exigir que a propriedade seja
produtiva para cumprir sua funcdo social, e que os contratos atendam a algumas
formas de dirigismo econdémico, para que atendam a funcdo social do contrato
(STRECK e MORAIS, 2014, p. 75).

Assim, apesar das relevantes transformagdes trazidas com o Estado Social,
este passou a entrar em decadéncia no final da década de 70, a partir do
endividamento exagerado dos paises aliado ao descuido sobre o minimo existencial,
ante as lutas e pretensdes voltadas a justica social (TORRES, 2003, p. 24-25).

Neste sentido é pertinente a licdo de Marciano Buffon:

A medida que o Estado de Bem-Estar Social se aprofundava e
incorporava elementos, os problemas relativamente a estrutura
tornaram-se mais evidentes. Apareceram novos riscos sociais, pois o0
Estado deixou de ter apenas a obrigacdo de cobrir riscos classicos
(doenca, desemprego e terceira idade) e passou a assumir a
cobertura de novos riscos sociais, tais como o desemprego de longa
duracdo, a protecdo ao meio ambiente e a necessidade de
desenvolver politicas publicas aptas a minimizar as desigualdades
econbmicas e sociais decorrentes do modelo econémico vigente.
(2009, p. 32)

" Conforme Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel Leitdo Marques e Jodo Pedroso. Os

tribunais nas sociedades contemporéneas. Disponivel em;
<www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm> Aceso em 16.09.2017. p. 4,
apud CAMBI, Eduardo. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo:
Direitos Fundamentais, Politicas Publicas e Protagonismo Judiciério. S&o Paulo: Almedina, 2016.
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Observa-se, portanto, que o principal motivo que conduz a crise do Estado
Social consiste no desequilibrio econédmico entre os novos riscos assumidos pelo
Estado Social em face da limitada arrecadacdo que possui. Contudo, este ndo € o
Unico motivo, havendo, também, uma grave crise ideoldgica (BUFFON, 2009, p. 37).

A crise ideoldgica surge a partir da auséncia de solidariedade, passando os
individuos a agirem como “individuos-clientes” ao esperar que a administragcao “pai”
apresente respostas estatais, por intermédio de servigos publicos, utilizando-se de
estratégias clientelistas. Contudo, a partir do momento que o financiamento publico
estatal se reduziu, a coesédo social voltada para a justica social perdeu forcas,
passando-se a realizar disputas pela apropriacdo do que restava dos recursos
publicos. Assim, um dos tracos mais claros desta pseudocidadania consiste no
exacerbado individualismo (BUFFON, 2009, p. 38).

Este individualismo abala as estruturas do Estado Social, primeiro por
ocorrer o esfarelamento do conceito de solidariedade social, pois como lembra

Zygmunt Bauman:

Se o individuo é o pior inimigo do cidad&o, e se a individualizagéo
anuncia problemas para a cidadania e para a politica fundada na
cidadania, € porque os cuidados e preocupa¢des dos individuos
enguanto individuos enchem o espaco publico até o topo, afirmando-
se como seus Unicos ocupantes legitimos e expulsando tudo mais do
discurso publico. (2001, p. 45-46)

Ou seja, enquanto o cidadao tenta buscar o seu préprio bem-estar aliado ao
bem-estar coletivo, o individuo é indiferente a causa comum, de tal forma que a
importancia da solidariedade social se perde com a busca pelo bem-estar individual.

Considerando que a sustentacdo do Estado Social exige a ideia de que o
interesse coletivo deve se sobrepor ao do particular, surge o que Bolzan de Morais
(2002, p. 43 apud BUFFON, 2009, p. 41) denomina de “crise filosdéfica” do Estado
Social, a qual decorre da desagregacdo da base deste modelo de Estado,
desencadeando o enfraquecimento dos direitos sociais e das estratégias publicas

inerentes ao referido modelo de Estado.

1.1.3 Estado Democréatico de Direito



27

Com o término da Segunda Guerra Mundial e, em especial, a partir da queda
do muro de Berlim e o colapso da Unido Soviética, desestrutura-se o socialismo,
passando crescer a relevancia do modelo de Estado Demaocratico de Direito.

A partir do ideal democratico, ndo se pretende contrapor a ideia de Estado
Liberal ou de Estado Social, bem pelo contrario, objetiva-se estabelecer um novo
conteudo ao Estado, preservando-se as conquistas alcancadas com ambos o0s
modelos de Estado, mantendo-se o sufragio universal, as garantias juridico-legais e
a manutencdo da causa social sob uma nova perspectiva, consistindo este modelo
em um “plus normativo em relagao as formulagdes anteriores.” (STRECK e MORAIS,
2014, p. 100).

Assim, segundo Streck e Morais (2014, p. 98), 0 que o Estado Democratico
de Direito visa estabelecer € um conteudo transformador da realidade, cuja esséncia
ultrapasse o aspecto material de concretizacdo de uma vida digna ao homem,
passando a possibilitar e a fomentar a participacdo publica no processo de
construcdo ou reconstrucdo da sociedade, baseando-se na democracia, a qual
exerce papel preponderante para o estabelecimento de solugcdes dos problemas
materiais de existéncia.

Contudo, apesar de ter sido esclarecida a ideia principal do Estado
Democrético de Direito, definir o seu conteddo n&o consiste no objetivo deste
trabalho, uma vez que é sustentado por conceitos abertos, o que praticamente
inviabiliza tal pretensdo, tornando-se uma &rdua tarefa. Contudo, € possivel
esclarecer melhor sua significacdo a partir do apontamento de alguns principios

norteadores, os quais sdo elencados por Streck e Morais (2014, p. 98-100):

A — Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de
Direito a uma Constituicdo como instrumento basico de garantia
juridica;

B — Organizacdo Democrética da Sociedade;

C — Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja
como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais
asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos,
seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a
dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da
liberdade, da justica e da solidariedade;

D — Justigca Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E — Igualdade, ndo apenas como possibilidade forma, mas, também,
como articulacdo de uma sociedade justa;

F — Divisdo dos Poderes ou Funcgdes;

G - Legalidade, que aparece como medida do direito, isto €, através
de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente prescritivo, de
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regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
prepoténcia,;
H — Segurancga e Certeza Juridicas.

Os autores citam a Constitucionalidade como primeiro principio do Estado
Democrético de Direito, e ha razdo de ser, pois 0 novo direito constitucional exerce
grande influéncia sobre as leis e as hormas constitucionais visto que a aproximacao
das ideias do constitucionalismo e da democracia sdo elementos estruturais do
Estado Democratico de Direito. Esse novo constitucionalismo, também designado
neoconstitucionalismo, se caracteriza por conferir forca normativa as Constitui¢cdes,
passando a ter caracteristicas tanto juridicas quanto politicas (BARROSO, 2016, p.
279-280).

Luis Roberto Barroso (2016, p. 279) cita a existéncia de trés marcos
fundamentais do Estado Democratico de Direito: a) Histérico; b) Filoséfico e c)
Teodrico. Na secdo 1.2 estes topicos serdo analisados de forma detalhada,
desenvolvendo-se explicagcdes sobre o desenvolvimento do constitucionalismo, o
gual esta diretamente relacionado ao Estado Democratico de Direito.

No que tange a organizacdo democratica da sociedade, ha uma mudanca
bastante significativa em relagdo ao modelo existente no Estado Social. Nota-se que
a participacdo popular se tornou plena com a existéncia do sufragio universal,
contudo, observou-se que isto ndo era suficiente para concretizar uma sociedade
democrética, pois a cidadania ndo se esgota na escolha dos candidatos. Era
necessario possibilitar mais aos cidaddos, motivo pelo qual as Constituicdes
passaram a prever outros instrumentos de participacao popular.

Neste sentido, José Afonso da Silva expde a relevancia da soberania
popular de forma participativa e operante no Estado Democrético para que este se

caracterize, nos seguintes termos:

Este se funda no principio da soberania popular, que "impde a
participacao efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo
gue ndo se exaure, como veremos, ha simples formacdo das
instituicdes representativas, que constituem um estdgio da evolugcéo
do Estado democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento".
Visa, assim, realizar o principio democratico como garantia geral dos
direitos fundamentais da pessoa humana (1988, p. 20).

E possivel citar como novos instrumentos a possibilidade de participacéo da

populacdo em novos campos de acdo, como o encaminhamento de reclamacdes,
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gueixas, solugdes e sugestdes, que podem ser exercidos por cidadéos, grupos,
associacfes ou outras instituicbes como a OAB, os partidos politicos, as
confederacdes sindicais, as associa¢cfes constituidas ha mais de um ano, entre
outras, as quais possuem meios de participar de forma direta ou indireta na vida
publica (XIMENES, 2012, p. 08-09).

Para possibilitar esta participacao social, Julia Maurmann Ximenes (2012, p.
08-09) menciona a existéncia de diversos instrumentos e direitos fundamentais ao
longo da Constituicdo, podendo-se citar: direito a informacéo (art. 5°, XXXIIl, CF),
direito de peticao (art. 5°, XXXIV, a, CF/88), habeas corpus (art. 5°, LXVIIl, CF/88),
acao popular (art. 5°, LXXIII, CF/88), mandado de seguranca individual e coletivo
(art. 5°, LXIX e LXX, CF/88), habeas data (art. 5°, LXXII, CF/88), iniciativa popular
(art. 61, 8§ 2°), mandado de injuncédo (art. 5°, LXXI, CF/88), controle judicial (art. 5°,
XXXV, CF/88), controle de constitucionalidade das leis, entre outros meios capazes
de permitir a participacdo nas politicas publicas, na criacdo das leis e no sistema
administrativo e politico como um todo.

Este sistema caminha de forma parelha ao sistema de garantias e direitos
fundamentais, os quais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, de tal forma que “ndo ha efetiva democracia sem a observancia e a
concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo podendo a atuacao parlamentar ou do
governante estar em desacordo com a Lei Fundamental.” (CAMBI, 2016, p. 258).

A Justica Social e a Igualdade como instrumentos corretivos de
desigualdades possuem elementos diversos daqueles atribuidos ao Estado Social.
Com o Estado Democratico, confere-se maior preocupacdo as relacées
comunitarias, vinculando a justica social e a igualdade a um projeto solidario, o qual
esta interligado ao carater comunitario e a vida coletiva dos homens (STRECK e
MORAIS, 2014, p. 104-105).

No que tange a divisao dos Poderes, o Estado Democratico de Direito possui
uma diferenca determinante, que se refere ao papel exercido pelo Poder Judiciério.
A atividade jurisdicional possui maior amplitude, em especial pela existéncia de
criacio de Cortes Constitucionais, e pelo exercicio do controle de
constitucionalidade e de outros remédios constitucionais que ampliam a atuagéo
deste Poder, inclusive com o intuito de garantir o sistema democratico e de direitos e

garantias fundamentais, como sera visto de forma mais detalhada na secéo 1.2.
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Da mesma forma o principio da legalidade encontra novos rumos, em
especial pela insercdo de principios no sistema juridico constitucional, o que
possibilita o uso de valores e de outros meios de interpretacdo da norma para
garantia de uma sociedade mais justa e ética. Ou seja, nesse modelo de Estado, a
sua atuacdo exige um conteudo transformador do status quo. A lei, assim como a
legalidade, passam a exercer um papel diferente, devendo garantir o espaco vital da
humanidade e de transformacé&o das relacdes comunitarias, como também sera visto
na se¢ao 1.2.

Ainda cumpre ressaltar a relevancia do controle das fungfes politicas pelo
titular dos poderes, ou seja, 0 povo, pois este controle (realizado por mecanismos
institucionais, sejam eles constitucionais ou legais) € o elemento que legitima a
estrutura politica, a qual deve sempre atender ao interesse publico, com foco
especialmente voltado para a justica social (DA SILVA, 2005, p. 225).

Por fim, observa-se que, por intermédio do Estado Democrético de Direito,
formula-se um novo relacionamento entre 0 minimo existencial e os direitos sociais,
pois 0 minimo existencial volta a ganhar forca neste modelo (pois fora pouco
utilizado durante o Estado Social), fazendo com que outros direitos sociais estejam
vinculados ao sistema securitario e contributivo, baseado no principio da
solidariedade. Ou seja, estabelece-se uma relacdo entre 0 minimo social e 0s
direitos sociais a partir da ideia de equilibrio entre o Estado Democratico de Direito e
o Estado Fiscal, o que sera objeto de analise no capitulo 3 (TORRES, 2003, p. 27).

Enio Moraes da Silva (2005, p. 228) estabelece pertinente sintese sobre o
gue foi exposto acerca do Estado Democréatico de Direito, apontando que este
modelo de Estado: “deve realizar a institucionalizacdo do poder popular, num
processo de convivéncia social pacifico, numa sociedade livre, justa e solidaria e

fundada na dignidade da pessoa humana.”

1.2 TRANSFORMACOES DO DIREITO CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

No plano internacional, denota-se a decadéncia do conceito tradicional de
soberania, a partir da globalizacdo, redutora de fronteiras. Reflexos diretos deste
fendbmeno sdo demonstrados a partir de indices de desigualdade, os quais ofuscam

as conquistas da civilizagdo, principalmente nos paises ricos, que concentram o0
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poder politico e econdmico. Apesar do grande desenvolvimento da tecnologia,
envolvendo a rede mundial de computadores, a informatica e a engenharia genética,
as pessoas e 0s sonhos se tornam miudezas, transformando a criagdo dos Estados
Democraticos de Direito em uma figura complexa, fragmentada e nem sempre
concretizada (BARROSO, 2001, p. 12-13).

Neste contexto, os papéis do Estado e da seguranca juridica possuem
ampla reducdo de poderes. Passa o Estado a ser o guardido do lucro e da
competitividade, tendo limitacBes graves em relagdo a sua prépria soberania ou a
sua atividade, devido a obrigacdo de resguardar a nacdo dos eventuais horrores
econdbmicos (BARROSO, 2001, p. 13-14).

Assim, a pos-modernidade, que envolve o Estado Democrético de Direito,
possui uma ardua tarefa a ser concretizada por intermédio do constitucionalismo.
Este se constitui em um instrumento essencial para oferecer (ou ao menos incluir no
imaginario das pessoas), trés elementos essenciais neste modelo de Estado: a)
legitimidade, que decorre da formacédo da vontade nacional, por intermédio de meios
e instrumentos estabelecidos pelo poder constituinte; b) limitacdo do poder, que
ocorre a partir da separacdo dos poderes, dos respeitos aos direitos individuais e
dos processos adequados para tomada de decisbes; e c) valores, 0s quais sdo
incorporados a Constituicdo apos triunfos sociais e politicos conquistados ao longo
da historia (BARROSO, 2001, p. 18).

Neste ambiente, podem ser verificados os marcos (historico, filoséfico e
tedrico) que caracterizam as transformacgdes que envolvem o Estado Democratico de
Direito, os quais delineiam a trajetéria das mudancas de paradigma que criaram a
nova percepcdo da Constituicdo e de seu papel na interpretacao juridica em geral
(BARROSO, 2016, p. 279).

1.2.1 Marco histérico: pés-guerra e a redemocratizagédo

O periodo histérico que marca o novo direito constitucional, assim como o
Estado Democratico de Direito, consiste no periodo pds-guerra, consolidando-se ao
longo da segunda metade do século XX (BARROSO, 2016, p. 279).

A partir da conjugagcdo das ideias de ampliacdo da democracia com o

constitucionalismo, foi criada uma nova forma de organizacdo politica que atende
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por nomes diversos: Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional de
Direito, Estado Constitucional Democratico (BARROSO, 2016, p. 279).

Este constitucionalismo caracteriza-se pelo reconhecimento da forma
normativa da Constituicao, de tal forma que esta supera sua caracteristica de mero
documento politico tornando-se, também, a principal fonte do ordenamento juridico
de um Estado, capaz de subordinar o Parlamento e a Administracdo Publica
(BARROSO, 20186, p. 280).

Neste contexto, a Constituicdo regula a organizacdo e o modo de exercicio
do poder politico, exercendo sua funcéo limitadora do poder. Ademais, trata-se de
importante instrumento para proteger os direitos individuais do Estado e da maioria,
pois é preciso relembrar fatores historicos que demonstram existir hipéteses de
maiorias totalitarias (v.g. nazismo e fascismo), cumprindo observar os direitos
fundamentais de cada cidadao (CAMBI, 2016, p. 22).

Logo, as Constituicbes modernas preveem valores e opc¢les politicas
fundamentais, retomando-se os valores do minimo existencial a ser observado por
todos, inclusive pelas maiorias, pois a ideia moderna da democracia exige mais do
gue a observancia a regra majoritaria, vinculando os grupos politicos detentores do
poder ao atendimento dos direitos de todos, minorando os efeitos nocivos da
globalizacéo, e dos detentores do poder econdmico e politico (CAMBI, 2016, p. 22-
23).

1.2.2 Marco filosoéfico: a construcdo do pds-positivismo

O pos-positivismo consiste no marco filosofico do novo direito constitucional.
Historicamente, o pds-positivismo representa a superagdo do positivismo, aliado ao
fato de que a doutrina ndo pretendia retomar os preceitos jusnaturalistas. Assim,
apesar da oposicdo de ideias entre os marcos filosoficos anteriores, o pos-
positivismo tem a possibilidade de conjugar ambos os modelos, ndo por meio de
refutacdo de ambos, mas sim, por agrupa-los (BARROSO, 2016, p. 281-282).

O inicio da trajetéria do pOs-positivismo parte do pressuposto da
reintroducdo das ideias de justica e legitimidade a ideia central do positivismo, ao
mesmo tempo que afasta o postulado positivista de separacdo entre direito, moral e
politica, reconhecendo a inviabilidade de tratamento distinto e segmentado destes,

admitindo-se a sua conjugacdo. Neste contexto, 0 pOs-positivismo inspira-se na
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revalorizacdo da razdo prética, da teoria da justica e da legitimagdo democratica
(BARROSO, 2016, p. 282-283).

O ideario pos-positivista parte da possibilidade do enaltecimento dos valores
na interpretacdo juridica, a partir do reconhecimento da normatividade dos
principios. Assim, supera-se 0 modelo de que os principios teriam condao
puramente axiolégico®, sem eficacia juridica ou aplicabilidade imediata, passando a
obter o status de norma juridica (BARROSO, 2001, p. 34).

Cabe esclarecer que os principios possuem maior carga valorativa, baseado
em algum fundamento ético ou uma decisdo politica relevante indicando rumos a
serem seguidos. Denota-se que a existéncia de colisdo de principios é normal no
sistema, e sua resolucédo é distinta do sistema das normas. Para compatibilizar o
sistema constitucional com a aplicacao de principios, a ciéncia juridica elaborou uma
nova hermenéutica, bem mais complexa que o modelo anterior em que se
realizavam meros juizos de subsuncdo do fato a norma. Com 0 novo sistema
interpretativo, aplicam-se principios pelo sistema de ponderacdo® (BARROSO, 2001,
p. 34-35).

Assim, constata-se que a Constituicdo passa a ser vista como um sistema
aberto de principios e regras, permeaveis por valores juridicos em que os direitos
fundamentais exercem papel central. Permite-se, portanto, o desenvolvimento da
teoria dos direitos fundamentais a partir da dignidade da pessoa humana,
reaproximando o direito da ética (BARROSO, 2016, p. 283).

Dentre estes principios, Luis Roberto Barroso (2016, p. 284) destaca dois
que tiveram suas potencialidades desenvolvidas mais recentemente, e que possuem
grande relevancia e importancia pratica no contexto juridico atual, quais sejam: a
dignidade da pessoa humana e a razoabilidade.

A dignidade da pessoa humana tornou-se um dos grandes consensos éticos
do mundo ocidental apds a Segunda Guerra Mundial, passando a ser prevista nas
Constituicbes e em Tratados Internacionais. A dignidade possui carater duplice,
funcionando como fundamento normativo, mas também como meio de justificacdo

ética e moral. Apesar de se tratar de um conceito aberto, deve ser conferido

A axiologia é reconhecida como a teoria dos valores, por atribuir valores as coisas da vida.

O sistema de ponderacdo consiste em uma técnica em que se pretende estabelecer o peso de
cada um dos principios contrapostos, em que inexiste critério abstrato que imponha a supremacia
de um principio sobre o outro, sendo caso de serem reconhecidas concessdes reciprocas com o
intuito de se proteger um resultado socialmente desejavel, a partir do sacrificio do minimo de cada
um dos principios que entraram em colisao.
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conteudo minimo a dignidade da pessoa humana para o fim de evitar uso indevido
deste principio, podendo-se citar algumas de suas caracteristicas mais relevantes:
a) laicidade; b) neutralidade politica; c) universalidade (BARROSO, 2016, p. 284-
285).

Assim, segundo Luis Roberto Barroso (2016, p. 284), a concepcao
minimalista da dignidade da pessoa humana identifica: a) o valor intrinseco da

I** e ¢) o valor comunitario™?.

pessoa humana'’; b) a autonomia individua

A saber, o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, remonta ao
sistema juridico anglo-saxdao, sendo desdobramento do devido processo legal
substantivo, em que o Poder Judiciario pode desempenhar determinados controles
de mérito sobre o exercicio de discricionariedade tornando-se relevante meio de
protecdo dos direitos fundamentais, por se sustentar na verificagdo de
compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados,
verificando-se a legitimidade dos fins. Por outro lado, o0 principio da
proporcionalidade foi desenvolvido pelo sistema juridico alemao, a partir do direito
administrativo, como de meio de controle dos atos do executivo, verificando-se
valores subjacentes, reconhecidos como trés subprincipios, quais sejam: a)
adequacado®®; b) necessidade® e c) proporcionalidade em sentido estrito™°.

Assim, consiste 0 pés-positivismo em uma superacdo do positivismo, mas
nao por intermeédio de ideias metafisicas como o jusnaturalismo, mas sim, mediante
o reconhecimento de valores aceitos por toda a sociedade e que integram o sistema
juridico. Nestes termos, 0s principios incorporados ao sistema expressam o0s valores
gque sustentam o sistema, conferindo-lhe unidade e elementos condicionantes para a

atividade do intérprete, a qual deve atender ao sistema de ponderacao para buscar

% valor intrinseco da pessoa humana: “Trata-se da afirmacdo da posicdo especial da pessoa

humana no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das coisas. As coisas tém preco, mas
as pessoas tém dignidade, um valor que ndo tem prego.” (KANT, 1998, p. 42, apud BARROSO,
2016, p. 286).

Autonomia individual: “é, no plano filoséfico, o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao
exercicio da vontade em conformidade com determinadas normas.” (BARROSO, 2016, p. 287).
Valor Comunitario: “constitui o elemento social da dignidade humana, o individuo em relagéo ao
grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos valores compartilhados pela comunidade, seus padrbes
civilizatorios, seu ideal de vida boa. O que esta em questdo nédo sdo escolhas individuais, mas
responsabilidades e deveres a elas associados.” (BARROSO, 2016, p. 288).

Adequacédo: O ato para ser proporcional deve ser adequado, devendo haver adequacéo entre a
relacdo de meio e fim.

Necessidade: Dentre os varios meios existentes, deve-se optar por aquele que seja o0 menos
gravoso possivel.

Proporcionalidade em sentido estrito: Corresponde a uma forma de relacdo de custo x beneficio,
de tal forma que, quanto maior for a intervencdo em um determinado direito, maiores devem ser 0s
motivos que justifiquem esta intervencéo.
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uma interpretacdo legitima, ou seja, aquela aceita, por motivos racionais e razoaveis

pela sociedade como um todo.

1.2.3 Marco tedrico: trés mudancas de paradigma e os reflexos para o
Poder Judiciario

Em relacdo ao plano tedrico, Luis Roberto Barroso (2016, p. 296) aponta
gue trés mudancgas transformaram a forma de aplicacdo do Direito Constitucional,
quais sejam: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansao
da jurisdicdo constitucional; e c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacao constitucional.

Com relacdo ao reconhecimento da forma normativa da Constituicdo,
cumpre esclarecer que esta mudanca aconteceu juntamente com o reconhecimento
da importancia da Constituicdo, ndo apenas como titulo politico, mas também como
instrumento de forca normativa, o que ocorreu no periodo posterior a Segunda
Grande Guerra inicialmente em paises como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal
(BARROSO, 20186, p. 295).

Nos referidos paises foi reconhecido que as normas constitucionais sao
dotadas de imperatividade, capazes de determinar obrigacfes, as quais, em caso de
descumprimento, permitirdo cumprimento forcado. Assim, a Constituicdo passa a
receber forga normativa (BARROSO, 2016, p. 295-296).

Neste sentido, entende-se que a Constituicdo ndo pode ser meramente
tedrica e utopica. Deve-se compreender que a Constituicdo deve ter eficacia,
atendendo aos objetivos e as necessidades do Estado e da populacdo. Assim, para
ser reconhecida a for¢ca normativa da Constituicdo, cumpre interpreta-la de modo a
permitir e instrumentalizar a sua aplicacao efetiva na realidade social.

Uma das formas encontradas para conferir forca normativa a Constituicao
consiste na expansao da jurisdicdo constitucional, a qual se consolidou com grande
influéncia de Konrad Hesse, autor do livro Die normative Kraft der Verfassung
(traduzido como: A forca normativa da Constituicdo), publicado em 1959.

Esta férmula se destaca pela constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
e pelo dever do Poder Judiciario de resguardar estes direitos, inclusive defronte aos

processos politicos majoritarios. E, para que o Poder Judiciario possa exercer essa
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funcdo, criam-se os tribunais constitucionais, sendo que, no Brasil, este papel é
exercido pelo Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2016, p. 297-299).

Por fim, a terceira transformacéao refere-se ao desenvolvimento de uma nova
dogmaética da interpretacdo constitucional, a qual se desenvolve conjuntamente ao
crescimento do pds-positivismo, provocando impacto contundente sobre a
hermenéutica juridica, em especial no que tange a interpretacdo constitucional.
Ademais, a mudanca de paradigmas e valores na sociedade atual, assim como o
pluralismo de valores, visdes e interesses geram demandas e conflitos, sendo
essencial a atuacdo da justica para serem preservados os direitos fundamentais
(BARROSO, 2016, p. 299-300).

Em vista disso, € relevante o modelo hermenéutico voltado para a atribuicéo
de sentido as clausulas gerais, mediante o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, aliado a necessidade do uso de técnicas como a ponderacdo e a
reabilitacdo da razdo pratica como técnicas para fundamentar decisfes judiciais

(BARROSO, 2016, p. 300).

1.2.4 Desneutralizagao politica do Poder Judiciario

O Estado Liberal tinha como um de seus pressupostos a neutralizacdo do
Poder Judiciario, o qual decorria do principio da legalidade, inviabilizando-se
julgamentos contra legem, permitindo-se somente julgamentos mediante técnicas de
decisdes de subsuncao dos fatos as normas.

Contudo, com a mudancas de paradigmas apresentadas até aqui, foi
possibilitado ao Poder Judiciario exercer um papel diferente do estabelecido com o
Estado Liberal. Com a consagracdo dos direitos fundamentais e com o
reconhecimento da forca normativa da constituicdo, comegaram a haver maiores
demandas sociais.

Com a atuacédo estatal voltada a pratica de condutas positivas (obrigacdes
de fazer), exige-se do Estado a prestacdo de acOes materiais voltadas a efetivacao
de direitos de protecdo ou de prestacdo. Com a realizacdo inadequada ou
insuficiente dessas demandas, e com a possibilidade de tutela de direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario, ocorreu um aumento de demandas individuais e
coletivas voltadas a efetivacdo destes direitos (CAMBI, 2016, p. 259-260).
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Inadmitido o carater meramente formal da Constituicdo e sendo viaveis as
demandas exigindo a implementacao de direitos fundamentais, o Poder Judiciario
comecgou a possuir maior relevancia social, sendo objeto, também, de controvérsias
publicas e politicas (CAMBI, 2016, p. 259-260).

Neste contexto, quando os demais poderes ndo se comprometem com 0S
fins buscados pela Constituicdo, compete ao Poder Judiciario controla-los por
intermédio do exame do exercicio discricionario, verificando se os atos praticados
pelos referidos poderes conduzem a implementacdo dos resultados pretendidos.
Assim, o Poder Judiciéario passa a exercer uma funcdo socioterapéutica, corrigindo
desvios nas atividades prestadas pelo Estado sempre que ndo houver atendimento
aos direitos fundamentais (CAMBI, 2016, p. 260).

Contudo, este processo de atuacéo jurisdicional conduz a uma politizacéo,
causando a denominada desneutralizacdo politica do Judiciario, o que se torna
viavel a partir do exame da ponderacédo de principios, dos instrumentos jurisdicionais
voltados para a concretizacdo de direitos fundamentais e o controle de politicas
publicas pelo Poder Judiciario, de tal forma que a atuac&o jurisdicional possa
envolver a atuacao politica (CAMBI, 2016, p. 262).

A atividade jurisdicional cresce em relevancia politica e social, e passa a se
tornar significante meio de concretizacao de direitos fundamentais, em especial para
a protecao dos direitos e garantias individuais, assim como da efetivacao de direitos
sociais.

Contudo, € relevante haver cautela com relacdo a desneutralizagdo politica
do Judiciario, pois pode ser gerada uma série de problemas envolvendo a
legitimacédo de suas decisfes, assim como a formagcdao de um governo dos juizes.
Por tais motivos, é sempre relevante que as decisdes do Poder Judiciario estejam
sempre ligadas a racionalidade e sua capacidade de justificacdo (CAMBI, 2016, p.
263-264).

1.3 EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao longo da sec¢édo 1.2, foi possivel observar que a construgdo de um Estado

Democréatico de Direito esta intrinsecamente ligada a valores elencados nas
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respectivas Constituicdes, bem como a concessao de for¢ca normativa a Constituicdo
e aos referidos valores.

Estes valores, em regra, sdo decorrentes de principios explicitos e até
mesmo implicitos nas Constituicdes. Na Constituicdo Brasileira observa-se que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica, enquanto o
principio da razoabilidade é reconhecido, de forma incontroversa, pela doutrina e
pelo STF, como principio implicito da Constituicao.

Diversos séo os principios fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira,
e 0 que se pretende construir nesta secdo € a correlacdo existente entre o
significado dos Direitos Fundamentais e a construcdo de um Estado Democratico de
Direito, com especial destaque para o papel do principio democratico. A seguir,
pretende-se abordar alguns dos desafios para a garantia da eficacia de direitos

fundamentais, abordando-se problemas referentes a eficacia de normas

constitucionais.

1.3.1 A posicéo e o significado dos direitos fundamentais na constituicdo de

um Estado Democratico de Direito

Os direitos fundamentais ndo surgiram com o Estado Democratico de
Direito, mas integram a sua esséncia, tratando-se de elementos essenciais, ou
melhor, elementos nucleares da Constituicdo material (SARLET, 2015, p. 59).

Ha, portanto, entre os direitos fundamentais e o Estado Democratico de
Direito, um vinculo de interdependéncia. Esclarecendo a relacdo entre eles, Ingo
Wolfgang Sarlet afirma que os direitos fundamentais consistem em uma conditio sine

gua non para a caracterizacdo deste modelo de Estado:

(...) a Constituicdo (e neste sentido, o Estado constitucional), na
medida em que pressupde uma atuacao juridicamente programada e
controlada por 6rgdos estatais, constitui condicdo de existéncia das
liberdades fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais
somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um auténtico
Estado constitucional. Os direitos fundamentais, consoante averbou
Hans-P. Schneider, podem ser considerados nesse sentido, conditio
sine qua non do Estado constitucional democrético. (2015, p. 60)

Na condicdo de valores basicos constitucionais (conteddo axiologico), os

direitos fundamentais integram, junto aos principios estruturais e organizacionais, o
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nucleo substancial da ordem normativa. S&o normas essenciais em um Estado
Constitucional Democrético, inclusive para confrontar aspectos ditatoriais e do
totalitarismo (SARLET, 2015, p. 61-62).

Por isso entende-se que os direitos fundamentais se constituem, além de
sua funcdo limitativa de poder, como critérios de legitimacdo do poder estatal.
Assim, os direitos fundamentais sdo considerados pressupostos, garantias e
instrumentos do principio democratico da autodeterminacédo dos povos, o que pode
ser constatado em uma serie de direitos e seus respectivos reflexos (SARLET, 2015,
p. 60-62).

Inicialmente, podem-se destacar os direitos fundamentais de primeira
dimenséao, ligados diretamente a liberdade, com especial destaque para os direitos
civis e politicos, construidos precipuamente no Estado Liberal, os quais devem ser
mantidos e protegidos com o objetivo de resguardar a liberdade dos cidadéaos.

Em segundo plano, devem ser protegidos os direitos fundamentais de
segunda dimensdo, como os direitos sociais, econémicos e culturais, construidos
com a ideia de Estado Social (Welfare State), os quais exigem a atuacao positiva
(obrigacao de fazer) do Estado para que sejam concretizados.

E o grande diferencial para o Estado Democratico de Direito consiste no fato
de que este modelo de Estado deve proteger os direitos fundamentais de primeira e
de segunda dimensao, ao mesmo tempo que contempla os direitos fundamentais de

terceira e quarta'® dimenséo®’, que se referem ao desenvolvimento ou progresso, ao

1 Existe ampla divergéncia a respeito do numero de ‘geragbées’ ou ‘dimensédes’ de direitos

fundamentais existentes. Podem-se citar entendimentos em que sao mencionadas trés, quatro, ou
cinco dimensdes de direitos fundamentais. Nao ha duavidas a respeito da existéncia de trés
dimensbes de direitos fundamentais, 0 que é aceito pela doutrina de forma geral. Contudo,
existem autores que sustentam a existéncia de quatro dimensdes de direitos fundamentais, como
Norberto Bobbio (2004) o qual entende que se referem aos direitos que envolvem direitos
politicos, e os relacionados a bioética e ao biodireito. Ja, Paulo Bonavides (2011, p. 570-572 e 579
a 584) que chegou a defender a existéncia de quatro dimensfes de direitos fundamentais,
atualmente defende a existéncia de cinco dimensfes (a quarta dimensao refere-se aos direitos
relacionados a luta pela participacdo democratica, dentre eles: democracia, informacbes e
pluralismo e a quinta refere-se ao direito a paz).

Ha dissonancia doutrinaria acerca da terminologia mais adequada para se referir ao evento de
evolucao histérica dos direitos fundamentais, em que sdo utilizadas as expressdes ‘geracbes’ e
‘dimensées’. Nao consiste no objetivo do presente trabalho explicar qual expressdo é mais
adequada, utilizando-se o termo ‘dimensao’, a partir da obra de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 46),
0 qual faz uma defesa a respeito do termo ‘dimensées’, explicando a causa de sua opcao por tal
termo, a qual também é adotada no presente estudo: “Em que pese o dissidio na esfera
terminolégica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no que concerne a ideia que norteia
a concepgédo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimens@es dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o reconhecimento formal
nas primeiras Constituicbes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se
encontram em constante processo de transformagdo, culminando com a recepgdo, nos catalogos

17
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meio ambiente e a autodeterminagdo dos povos, assim como a democracia,
informacéo e pluralismo.

A titulo exemplificativo, com o fim de demonstrar a relevancia dos direitos
fundamentais de terceira e quarta dimensdo para a construgdo de um Estado
Democréatico de Direito, pode-se destacar que o regime democratico esta
diretamente relacionado com o grau de informacdo da populacdo. A liberdade de
expressdo e de manifestacdo, com especial destaque para uma imprensa livre e
independente, constitui um relevante meio de formacdo da opinido publica e de
controle social das acdes praticadas pelo poder publico (CAMBI, 2016, p. 249-251).

Por intermédio da Lei de Acesso a Informacdo (Lei n° 12.257/2.012)
destaca-se que o principio da publicidade, aliado ao dever de transparéncia, exige
gue o acesso a informacdo seja amplo, e que seja prestado independentemente de
solicitagdo (transparéncia ativa). Estes valores sdo essenciais para possibilitar o
desenvolvimento de uma cidadania ativa e solidaria, a qual é essencial para a
superacdo do modelo de democracia representativa, para se alcancar um modelo de
democracia participativa, ou seja, aquela em que os cidadaos participam ativamente
das politicas publicas, por meio do controle dos atos do poder publico e da
participacdo na formulacéo destas politicas (CAMBI, 2016, p. 251).

A participacéo cidada na formacéo de politicas publicas é essencial para a
concretizacdo de grande parte dos direitos sociais que atendam ao efetivo interesse
da populacdo. Isto porque, nem sempre 0S representantes eleitos atendem aos
interesses da populacdo, sendo comum a existéncia de problemas com crises de
representatividade.

Por isso, € relevante o exercicio da cidadania para a formacéo de politicas
publicas, pois estas dizem respeito a coordenacdo dos meios que o Estado possui
para atribuir e coordenar as atividades estatais e privadas (como a prestacao de
servigos, a atuacdo normativa, reguladora e de fomento) com o intuito de realizar
atividades politicamente determinadas e socialmente relevantes (CAMBI, 2016, p.
254).

constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdltiplas e diferenciadas posi¢des juridicas,
cujo contetdo é tdo variavel quanto as transformacdes ocorridas na realidade social, politica,
cultural e econbmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na

esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos'.
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O que pode se observar, portanto, € que o principio democratico possui
duplo sentido, como bem observa Fernando de Brito Alves (2014, p. 27-28), ao
apontar que o principio compreende um sentido politico e outro normativo.

A participacdo cidada esta diretamente relacionada ao sentido politico do
principio democrético, pois em uma acep¢do moderna deste conteudo resulta na
compreensdao de que um regime politico que pretenda ser substantivamente
democratico deve ser constituido por regras capazes de determinar a forma de
distribuicdo do poder e organizar o Estado o que é muito mais do que a simples
participacdo popular pelo voto. Ademais, o conteudo politico deve permitir a acepcao
de técnicas capazes de remediar a “ditadura das maiorias” (ALVES, 2014, p. 32 e
36).

Ja, o conteddo normativo do principio democratico est4 diretamente
relacionado ao amplo contexto das garantias institucionais, as quais possibilitam o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, constituindo-se a propria democracia
em um direito fundamental, que esta diretamente associada a demandas de
igualdade e liberdade (ALVES, 2014, p. 38-39).

Assim, para que o Estado seja considerado Democrético de Direito, devem
ser cumpridas, ndo apenas as formalidades de representagcéo popular na escolha
dos politicos, mas também a criacdo de meios para a populacdo se manifestar.
Conselhos comunitarios ou associacdes sao exemplos de métodos para que uma
gestdo democratica possa ser concretizada. Ademais, a democracia sé se
concretiza se o poder respeitar os direitos fundamentais de cada cidadao,
individualmente considerado, correspondendo a democracia em sentido substancial
(CAMBI, 2016, p. 257-258).

Por isso, pode-se afirmar que a doutrina tem reconhecido que entre 0s
direitos fundamentais e a democracia existe uma relagdo de interdependéncia e
reciprocidade, inclusive em situagdes contramajoritarias, pois o intuito dos direitos
fundamentais é a preservacdo destes direitos em face do Estado, inclusive em
situacdo cuja maioria possa tentar fazer uso do Estado ou de outros meios para
suprimir direitos fundamentais de uma minoria (SARLET, 2015, p. 62).

Ou seja, além da democracia estar diretamente relacionada a necessidade
de reducdo das desigualdades sociais, a partir da geragdo de possibilidades de
equilibrar as decisfes politicas e juridicas, deve a democracia garantir as minorias a

possibilidade do reconhecimento dos direitos fundamentais e da afirmacao de sua
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identidade, o que decorre de um espirito democratico, ao reconhecer, de forma
altruistica, as diferencas existentes entre os seres humanos, aceitando-as de forma
solidaria e cidada (STURZA e MACIEL, 2016, p. 267).

1.3.2 A dignidade da pessoa humana nos Estados Democraticos

Um dos principais elementos que sustentam os direitos fundamentais é a
dignidade da pessoa humana, a qual consiste no objetivo principal do Estado
brasileiro, pois ndo se pode conceber a humanidade sem aquilo que Ihe é essencial,
ou seja, a dignidade.

Atualmente, a dignidade da pessoa humana consiste no apice do
ordenamento juridico brasileiro, como se extrai do art. 1°, l1ll, da Constituicdo
brasileira’®. Tal cuidado é reflexo de uma tendéncia mundial que pode ser observada
de forma clara com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual
prevé em seu preambulo que: “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo.”

Seguindo esta linha a dignidade passou refletir o despertar da humanidade
para a valorizacdo da pessoa humana como ser dotado de dignidade, atribuindo-lhe
direitos e garantias (CAMBI e PADILHA, 2016, p. 112). Tal despertar passou a gerar
diversos reflexos sociais e juridicos, passando a dignidade a permear os diversos
pactos e convecdes internacionais, bem como as constituicdes de diversos Estados,
assim como ocorre no Brasil.

Tais previsdes implicam na obrigacdo do poder publico e da sociedade,
gerando uma perspectiva humanitaria dos direitos e garantias assegurados a
pessoa, em uma perspectiva ampla e multidisciplinar. Consequéncia direta é a

visualizagdo de objetivos inclusivos, igualitérios, e outros previstos ao longo do texto

B Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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constitucional brasileiro, o qual gera direitos e deveres nao apenas pelo Estado mas
por toda a sociedade (MEDINA, 2009, p. 295-296).

Ademais, colocar a dignidade da pessoa humana como apice do
ordenamento juridico brasileiro implica no reconhecimento desta como um principio
fundamental do ordenamento juridico, de tal forma que as demais normas juridicas
devem com ela se conectar, respeitando os postulados deste principio (MEDINA,
2009, p. 294).

Contudo, a previsdo em diversos ordenamentos juridicos e a sua relevancia
nao implica na existéncia de um conceito preciso e definido. Bem pelo contrario, a
doutrina ndo possui uma acepcao unissona de dignidade, podendo-se afirmar que o
anico ponto em comum consiste na consolidacao de que a dignidade implica em um
atributo que distingue os seres humanos dos demais seres vivos (SCRAMIN, 2014,
p. 73-74).

O presente trabalho ndo tem o conddo de tentar esclarecer o conteudo do
principio em exame, mas tdo somente tracar alguns cortornos para possibilitar o
progresso do estudo, uma vez que a dignidade consiste em um dos principais
elementos de um Estado Democrético de Direito. Ademais, pretende-se distanciar
da opinido de doutrinadores que afirmam que a dignidade da pessoa humana possui
contornos imprecisos*®, ou até mesmo vazio®.

Assim, cumpre  esclarecer que Immanuel Kant  contribuiu
preponderantemente para o estabelecimento do conteudo atual da dignidade a partir
das licbes expostas na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, ao atribuir &
racionalidade como o critério diferenciador entre o ser humano e os demais seres,
uma vez que permite estabelecer si préprio como um fim, de tal forma que em
momento algum um sujeito pode ser considerado um meio para atingir algo,
devendo ser considerado como um fim em si mesmo (SCRAMIN, 2009, p. 74).

Explicacdo mais precisa pode ser extraida dos apontamentos de CAMBI e
PADILHA (2016, p. 113):

' MAUNZ, T. e ZIPPELIUS, R. Deutsches Staatsrecht. 29 ed. Miinchen: C. H. Beck, 1994, p. 179,
apud CAMBI, Eduardo e PADILHA, Elisangela. Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista de Direito Privado (RDPriv). Ano 17, n. 71, nov. 2016, p. 113.

20 “Dignity is a useless concept in medical ethics and can be eliminates without any loss of content.”
(MACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. The BMJ — The British Medical Journal.
Disponivel em: <www.ncbi.nlm.nih.goc/pmc/articles/PMC300789>. Acesso em 12 de jan. de 2018.
Apud CAMBI, Eduardo e PADILHA, Elisdngela. Dimensbes da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista de Direito Privado (RDPriv). Ano 17, n. 71, nov. 2016, p. 113.
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Immanuel Kant defende que a dignidade humana é qualidade
congénita e inalienavel de todos os seres humanos, a qual impede a
sua coisificagdo e se materializa por meio da capacidade de
autodeterminacdo que os individuos possuem por meio da razao.
Isso ocorre porque os seres humanos tém, na manifestacdo da sua
vontade, o poder de determinar suas ag¢des, de acordo com a ideia
de cumprimento de certas leis que adotam, sendo essa caracteristica
exclusiva dos seres racionais.?

A partir desses esclarecimentos pode-se afirmar que a dignidade é
reconhecida nos mais relevantes diplomas internacionais voltados ao
reconhecimento dos direitos humanos, definida como um valor supremo dos
Estados, tratando-se de um atributo intrinseco a pessoa humana, o qual diferencia o
ser humano dos demais seres vivos, fundamentando o estabelecimento de direitos e
garantias que Ihes sejam proprios e que propiciem a vida com um nivel minimo de

gualidade e que possibilite seu desenvolvimento (SCRAMIN, 2009, p. 77).

1.3.3 Desafios para a efetividade dos direitos fundamentais

O intuito do presente trabalho nesta secado (1.3.3) ndo é realizar um estudo
profundo sobre o tema, mas tdo somente prestar o esclarecimento necessario para
apontar alguns dos desafios enfrentados na concretizacdo dos direitos
fundamentais, para entdo relaciona-los com os obstaculos para a implantacdo de um
Estado Democréatico de Direito, e mais a frente, demonstrar que a cobranca de
tributos € um importante elemento para a efetivacdo dos objetivos do Estado
brasileiro, destacando-se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
39,1, CF).

Inicialmente, deve-se iniciar o presente tépico distinguindo-se os termos
“‘eficacia” de “efetividade”. Para isto, utilizam-se as conclusbes que podem ser
obtidas da obra de Ingo Wolfgang Sarlet (2015), o qual desenvolve o tema com

profundidade, ao assinalar:

(...) é preciso clarificar em que sentido pretendemos valer-nos da
expressao “eficacia”, ressaltando que esta costuma ser vinculada a
nocdo de aplicabilidade das normas juridicas. Por outro lado,

21 KANT, Immanuel. Groundwoork of the Metaphisics of Morals. In: PASTERNACK, Lawrence
(Coord.) Immanuel Kant: Groundwoork of the metaphisics of morals. New York: Roytledge,
2002, p. 56, 62-63 e 67. apud CAMBI, Eduardo e PADILHA, Elisdngela. Dimensbes da Dignidade
da Pessoa Humana. Revista de Direito Privado (RDPriv). Ano 17, n. 71, nov. 2016, p. 113.
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corrente a distingdo entre as nogbes de eficacia juridica e social,
identificando-se esta Ultima com o conceito de efetividade. (...)
Constata-se, portanto, que, de acordo com esta concepgéo, a

eficacia social se confunde com a no¢éo de efetividade da norma. De

acordo com o que leciona Luis R. Barroso?, “A efetividade significa,

portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua
funcao social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.”

Assim, considerando que o direito decorre de atos juridicos emanados pelo
Estado, é consequéncia logica que a efetividade de uma norma depende de sua
eficacia juridica, ou seja, da sua capacidade para incidir e regulamentar os fatos
juridicos, operando os efeitos que dela se esperam. Quando se fala em eficacia nédo
se menciona exclusivamente a sua vigéncia, mas também, da aptiddo para atuagéo,
ou seja, se o efeito juridico pretendido € realizavel (BARROSO, 2006, p. 83).

Em termos mais sintéticos, o que se deseja afirmar € que eficacia esta
relacionada a capacidade de fazer aquilo que é preciso e que é certo para se
alcancar determinado objetivo, por intermédio da escolha dos melhores meios. Em
contrapartida, a efetividade se refere a propensdo para transformar a situacao
existente, estando mais relacionada a realizacdo do direito em sua esfera social. Ou
seja, a partir do momento que a norma for eficaz em seus varios objetivos, esta
podera ser considerada uma norma efetivada perante a sociedade.

Portanto, o que se observa, € que o principal objetivo deste tOpico esta
voltado para a analise da efetividade dos direitos fundamentais, ou seja, de sua
concretizacdo perante a sociedade, e ndo para a sua eficacia (considerando sua
mera aplicabilidade em termos formais, sem o respectivo atendimento de seus
objetivos).

As dificuldades de ordem dogmatica surgem na medida em que 0 cenario
constitucional criou um universo de normas que exigem obrigacdes positivas do
Estado, ocasionando o surgimento de diversas discussfes sobre a natureza juridica
e a classificacdo desses direitos; sobre o ambito de eficicia desses direitos; sobre a
sua justiciabilidade; sobre a vedacdo do retrocesso social; sobre a definicdo do
minimo existencial e da reserva do possivel, bem como sobre o papel do Poder
Publico e da sociedade (COPETTI, 2015, p. 48).

22 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da constituicdo brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 1996. p. 83.
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No que tange a justiciabilidade destes direitos, cumpre esclarecer que no
proprio art. 5°, 81°, da Constituicdo esta previsto que “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” Considerando, ainda, a
existéncia de instrumentos juridicos como o Habeas Corpus; o Mandado de
Seguranca (individual e coletivo); a Acdo Popular; a Acéo Civil Publica; o Mandado
de Injuncdo e o Habeas Data, ndo h& davidas que a Constituicdo define que as
normas envolvendo direitos fundamentais devem ter efeitos imediatos, prevendo
instrumentos para que a sua eficdcia, e consequente efetividade, sejam
concretizadas.

A aplicacdo de politicas publicas é essencial para a concretizacdo e
consequente efetividade de direitos fundamentais. Entretanto, sendo notoério que ha
limitacdo de recursos publicos, decorre dai que sera preciso priorizar e definir em
que o dinheiro publico serd investido. Para isso, a Constituicdo define alguns
critérios e principios norteadores direcionando as escolhas, tanto em matéria de
politicas publicas, quanto ao gasto dos recursos publicos, de tal forma que devem
ser respeitados os direitos fundamentais.

Considerando, também, que a implementacdo de direitos sociais deve ser
realizada de forma gradativa, devem ser destinados recursos com o intuito de
assegurar, sempre, 0 minimo existencial, e direcionar capital para ampliar
progressivamente os direitos sociais, resguardando-se o Poder Publico de cumprir
pretensdes que ndo sejam dotadas de razoabilidade, por forca da teoria da reserva
do possivel.

Cumpre observar, contudo, que sempre sera possivel exigir do poder publico
as prestacoes relacionadas ao minimo existencial, uma vez que a negativa aos
direitos relacionados a este patamar implicam em violacdes diretas ao nucleo da
dignidade da pessoa humana, o que € um objetivo fundamental do Estado
Democratico brasileiro.

Por outro lado, € muito claro que se o Estado dispuser de mais recursos,
tera maior capacidade de efetivar direitos fundamentais, uma vez que a
concretizacao destes depende de recursos para que as politicas publicas possam

ser efetivadas.
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2 A SOLIDARIEDADE SOCIAL E A CIDADANIA CONTRIBUTIVA

Antes de adentrar ao estudo dos deveres fundamentais, bem como do
estudo especifico do dever fundamental de pagar tributos, revela-se necessario
estudar a base ideolégica que possibilita o reconhecimento dos deveres
fundamentais. Assim, conferir um capitulo especifico para o estudo da solidariedade
e da cidadania consiste em uma medida necessaria para fundamentar a base
estrutural dos deveres fundamentais.

E importante compreender que o sentido da solidariedade e da cidadania na
contemporaneidade sao diferentes de outras épocas, pois se tratam de conceitos
histéricos que sofrem alteracGes de acordo com o tempo e com o lugar em que séo
desenvolvidos. Por esse motivo, deve ser realizada uma analise historica de ambos,
assim como limitar o Brasil ao momento de realizacdo da referida analise
contemporanea de ambos, restringindo-se o campo de estudo.

Assim, cumpre apontar que a solidariedade nao se limita mais as obrigacfes
de carater meramente morais, como os ideais de caridade ou filantropia tipicos do
cristianismo. A concepcado moderna da solidariedade, como sera exposto, exige
efetivacOes de carater humanitario pelo Estado e pela sociedade como forma de
desenvolvimento de condicfes dignas de existéncia (CONTIPELLI, 2010, p. 157).

Da mesma forma, observa-se a cidadania, que sofreu profundas
transformacdes ao longo da histéria para compreender toda a construcdo deste
ideal, inclusive com os periodos em gue houve retrocesso histérico, até chegar ao
periodo contemporaneo e entender, de forma mais profunda, todos os valores e

disputas sociais envoltos a ela, para entdo analisar qual é o seu conteudo atual.

21 A SOLIDARIEDADE COMO FUNDAMENTO PARA DEVERES
FUNDAMENTAIS

A compreensdo da solidariedade ndo consiste em uma tarefa simples.
Embora haja previsdo expressa do principio da solidariedade na Constituicdo de
1988, no art. 3°, 12, ha diversas questdes envolvendo-a, as quais devem ser

observadas para assimilar o seu conteudo.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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E necessério analisar o desenvolvimento histérico da solidariedade para
poder entender como, ainda hoje, ela pode ser considerada um principio capaz de
gerar efeitos e obrigacdes juridicas, e ndo somente um sentimento de compaixao ao
proximo.

Compreender o caminho historico da solidariedade, examinando o seu
conteudo ao longo do tempo, é um exercicio relevante para obter conclusdes mais
precisas sobre a solidariedade como atributo axiolégico, assim como a solidariedade
como principio juridico.

A partir desta distingcdo, sera possivel afirmar de que forma a solidariedade
pode conceber direitos fundamentais e, em especial, compreender a razao dela se

destacar quando se relaciona com os deveres fundamentais.
2.1.1 Evolugéo histérica da solidariedade

A principio, os primeiros registros sobre a solidariedade estéo relacionados a
ideia de justica distributiva elaborada por Aristoteles, o qual entendia que o0s
encargos comuns deveriam ser partilhados de forma proporcional entre os membros
da comunidade, em consonancia com a capacidade de absor¢do destes. Logo, 0s
beneficios sociais deveriam ser distribuidos de acordo com as necessidades
apresentadas por cada um, de tal forma que os bens e 6nus sociais fossem divididos
por todos os membros da sociedade, segundo o0s critérios de méritos e
responsabilidades. Assim, a ideia de justica distributiva consagrava a equagao:
“‘gquem pode mais deve mais, quem pode menos recebe mais”. Observa-se, portanto,
gue neste conceito a solidariedade muito se aproximava do conceito de igualdade
(CONTIPELLI, 2010, p. 99).

Logo apds, os estdicos®® passaram a difundir o ideal solidarista,

conjuntamente a ideia de humanismo juridico, que compreendia as seguintes ideias:

24 Contipelli (2010, p. 98) esclarece o conteudo do estoicismo nos seguintes termos: “O estoicismo
consiste em uma corrente filosofica de origem grega que se desenvolveu em Atenas e tem na
figura de Zendo de Cicio seu maior representante. A filosofia estdica desenvolve um contetdo de
ética benevolente, baseado em harmonia e no equilibrio com a natureza, principios estes que
ordenam o mundo organicamente e que devem reger as acbes humanas apresentando uma
postura determinista: ‘A natureza, para moral estdica. E sem duvida também regra de conduta: a
moral estdica ensina a seguir o dado natural, porque ele é obra do logos. Devemos nos dobrar ao
destino, as instituicdes existentes, obedecer as inclinacdes que a natureza pds em nds, aceitar o
real que é ele mesmo racional’.” (Michel Villey, A Formagédo do Pensamento Juridico Moderno, p.

468).
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a) a existéncia de uma amizade que alcanca todo o género humano; b) a existéncia
de um objetivo de comunidade ou unidade; c) a existéncia de bens de uso comum e;
d) a necessidade de ajuda mutua, que faz viver um para o outro (RAPOZO, 2009, p.
07-08).

Séculos depois, os juristas romanos passaram a fazer uso do termo
solidariedade atribuindo-lhe significado totalmente diverso, ao utilizad-lo como um
vinculo obrigacional, no qual qualquer um dos devedores se comprometia a
totalidade do cumprimento da obrigacdo e, para os credores, a possibilidade de
qualguer um recebé-la em sua totalidade. Assim, estava criada a denominada
responsabilidade solidaria (CONTIPELLI, 2010, p. 99).

No periodo referente a Idade Média, a solidariedade sofre grande influéncia
do pensamento religioso, em especial porque o poder politico estava submetido aos
ideais da Igreja Catdlica e do Direito Candnico. Dessa forma, devido aos valores
éticos do cristianismo (“amaras teu proximo como a ti mesmo”, Evangelho segundo
Sado Mateus 22, 34-40), os quais foram amplamente difundidos e aplicados por Sdo
Pedro e Sdo Tomas de Aquino, foram inseridos as rela¢cfes sociais os sentidos de
caridade e de piedade (CONTIPELLI, 2010, p. 100).

Com a transicdo da Idade Média para a Idade Moderna, e com especial
influéncia do Renascimento, altera-se a concepc¢ao teocéntrica do universo para se
consagrar a visao antropocéntrica ou humanista. Destarte, altera-se, também, a
visdo acerca da solidariedade, passando a estar vinculada a liberdade do ser
humano, o qual pretende alcangar os bens para si, devendo partilha-los com seus
semelhantes, possibilitando a convivéncia harménica da vida em sociedade
(CONTIPELLI, 2010, p. 100-101).

Contudo, a ideia de liberdade que fundamenta as transformacgdes sociais e 0
Estado Liberal de Direito conduz ao enfraquecimento da solidariedade, pois foram
retiradas do campo politico as preocupacdes com a esfera social. Isto ocorre porque
neste modelo de Estado ha total separacdo entre o publico e o privado, afastando-se
as ingeréncias do Estado na propriedade privada e na autonomia da vontade. Neste

periodo, também havia incomunicabilidade entre a Constituicdo e o Cdédigo Civil,

A Justica estoica pressupfe a participagdo social e o estreitamento dos lagos entre individuos,
defendendo o altruismo e a sociabilidade com fei¢cdes nitidamente solidaristas, conforme retratado
por Cicero na seguinte passagem: ‘segundo os estoicos tudo o que é produzido para uso dos
homens e como 0os homens nasceram para os homens, a fim de poderem se ajudar uns aos
outros, devemos (...) com nossas artes assim como com o nosso trabalho e com nossa fortuna
estreitar a associagao dos homens entre si’. (Dos Deveres, p. 115)”
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sendo que aquela estruturava o Estado e este regulamentava as relagoes
econbmicas e comerciais estabelecidas entre particulares (CONTIPELLI, 2010, p.
103-105).

Somente a partir da segunda metade do século XIX é que o modelo liberal
passa a ser contestado, em especial por sua vertente exclusivamente capitalista que
gerou grandes desajustes sociais e a marginalizacdo do proletariado. A contar deste
periodo, passam a ser atribuidas novas funcbes aos Estados, gerando o
denominado Estado Social ou Welfare State.

Com a contestacdo do modelo liberal, diversos autores passam a retomar a
relevancia de um modelo social, conferindo-se maior valia a solidariedade. Neste
momento constata-se uma redescoberta da solidariedade, a qual passa a ser vista
como uma nova forma de pensar a relacdo entre individuo-sociedade e entre
individuo-Estado (FARIAS, 1998, p. 190).

Este modelo social sofre grande influéncia do pensamento socialista, o qual
permite a intervencdo do Estado, e situa a solidariedade como valor superior, nao
apenas como virtude (RAPOZO, 2009, p. 10).

Passa-se, entdo, a compreender a solidariedade de uma forma diferenciada,
criando-se a corrente do movimento solidarista, a qual sera analisada na secdo

seguinte.

2.1.2 O Movimento solidarista: solidarismo sociolégico e o solidarismo

juridico

A crise do modelo liberal consolidou-se em razdo das transformacfes
econdmicas e sociais a partir da segunda metade do século XIX. Desde o momento
em que foram estabelecidos grandes monopdlios, foram negados os beneficios da
livre concorréncia, o que afetava a estrutura do liberalismo econémico. Ademais, a
crise agravou-se com a concentracao de bens nas maos de uma classe privilegiada,
inviabilizando os interesses gerais, 0 progresso da sociedade e o bem comum
(FARIAS, 1998, p. 196).

Com o intuito de reverter as mazelas dos Estados Liberais desenvolveu-se,
na Frangca, o movimento solidarista, o qual consiste em uma corrente do

pensamento voltada ao estudo sistematico da solidariedade social, bem como as
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possibilidades juridicas para enfrentar os problemas sociais (CONTIPELLI, 2010, p.
109).

Neste periodo, a solidariedade recebe novo e importante contetdo: ela deixa
de ser um valor como “caridade” ou “filantropia”, e passa a receber um teor coerente,
voltado para uma nova forma de pensar a sociedade e a politica. A solidariedade
deixa de ser um mero valor de protecdo de individuos carentes, para tornar-se um
sistema de protecdo social voltado a construcdo e conceitualizacdo das politicas
sociais (FARIAS, 1998, p. 190).

Inicialmente, deve-se contextualizar o solidarismo sociolégico, o qual nasceu
no meio das mesmas criticas que fundaram o pensamento marxista. Contudo,
enquanto 0 marxismo prega a luta de classes e a imposicdo da ditadura do
proletariado, o solidarismo sociolégico representa uma via oposta aos excessos do
individualismo preconizados pelo liberalismo, por intermédio de interdependéncia
social e de um Estado intervencionista capaz de regular as relacdes econémicas e
de mercado comum, assim como a criacdo de legislacdes de conteudo social e
assistencial (CONTIPELLI, 2010, p. 110-111).

Desde a construcdo objetiva da solidariedade social, desenvolvida a partir da
ideia de que a sociedade consiste em uma associagdo (de direito e de fato)
estabelecida entre seus membros, em que cada um recebe responsabilidades
reciprocas, revelando, assim, os vinculos de solidariedade entre o0s seus
componentes. Desta forma, o solidarismo sociol6gico constituiu-se em um elemento
fatico concreto, capaz de estabelecer direitos e deveres mituos para preservar o
ndcleo da consciéncia comum da existéncia coletiva (CONTIPELLI, 2010, p. 111).

Ou seja, 0 solidarismo sociolégico considera os seres humanos parte de um
todo (a sociedade), os quais exercem direitos e deveres reciprocos, admitindo-se a
reparticdo desigual dos produtos sociais, por intermédio de valores éticos e morais,
para estabelecer maior grau de solidariedade e igualdade entre os seus membros,
mantendo-se 0s objetivos comuns da sociedade (CONTIPELLI, 2010, p. 111).

Neste contexto, Emile Durkheim® representa a maior expressdo do
solidarismo sociol6gico, empreendendo grande esforco para sistematizar
conceitualmente a nogcao de solidariedade. O autor desenvolve relevante trabalho

para buscar um meio-termo entre individualismo e estatismo, construindo um

2 Aqui se tem como principal referéncia a obra classica “Da Divisao do Trabalho Social”, publicada

originariamente em 1893.
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conceito de solidariedade vinculado a ideia de “consciéncia coletiva”, o qual
representa um conjunto de crencas e de sentimentos comuns a média dos membros
de uma sociedade, formada por um sistema difuso e determinado ao longo de toda a
sua extensao (FARIAS, 1998, p. 213-214).

Isto é, Durkheim entende que a sociedade é formada por uma série de
relacdes reciprocas que permitem a formacdo unitaria e coesa de grupos sociais,
capaz de influenciar e coagir as relagbes sociais quando ocorrerem atos de
desrespeito ao padrao de conduta da “consciéncia coletiva” (CONTIPELLI, 2010, p.
112-113).

Durkheim ainda estabelece duas modalidades de solidariedade: a
solidariedade mecénica e a organica. A solidariedade mecanica (ou por semelhanca)
€ tipica das sociedades antigas, em que a “consciéncia coletiva” reflete um conjunto
de similitudes sociais baseado em crencgas, valores e sentimentos altamente
equivalentes a consciéncia dos particulares. Esta afinidade de consciéncias conduz
a regras uniformes, que permitem a criagcdo de um modelo de regramento repressivo
(tipico do direito penal), apropriado para manter a convivéncia social de acordo com
os regramentos desenvolvidos pela solidariedade mecanica (CONTIPELLI, 2010, p.
114).

Por sua vez, a solidariedade organica (ou por dessemelhanca) esté ligada as
sociedades modernas, em que ha grande complexidade das relagdes sociais, que
tem como ponto fulcral a divisdo social do trabalho de acordo com o principio da
especializacdo, em que o0 cooperativismo se expande e consolida. Assim, 0s
integrantes deste grupo social se fortalecem a partir da divisdo social do trabalho e
do respeito as individualidades, essencial para a coesdo da sociedade e da sua
propria “consciéncia coletiva”. Desta forma, a solidariedade organica é composta de
relagbes emaranhadas entre seus membros, decorrentes de dessemelhangas que
reciprocamente se complementam, e que se sustentam por intermédio do sistema
de sancdes restitutivas (tipicas da responsabilidade civil) e do direito cooperativo,
evidenciando também a relevancia deste (CONTIPELLI, 2010, p. 114-115).

Em contrapartida, o solidarismo juridico se desenvolve a partir do momento
gue a solidariedade passa a ser apresentada como um direito e um dever, de tal
forma que foi constatada a necessidade de traduzi-la para o plano juridico. Assim,
dentro do campo juridico, a maior representacdo da solidariedade encontra amparo
nas obras de Léon Duguit (FARIAS, 1998, p. 221).
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Léon Duguit faz uso dos ensinamentos de Durkheim, e estabelece uma
relacdo de complementaridade entre a solidariedade e as respectivas regras sociais,
combinadas com o intuito de considerar as normas juridicas como “produto do fato
social’. Destarte, devem as normas juridicas buscar fundamentos na realidade
vivenciada pela sociedade, libertando-se das vontades exclusivas das consciéncias
individuais ou dos poderes do Estado, permitindo-se o melhor alcance da
solidariedade. Deste modo, quando os atos realizados pelo Estado e pelos membros
da sociedade forem intrinsecos a “consciéncia social”, havera uma tendéncia natural
a preservar estes atos. Por outro lado, os atos contrarios a esta consciéncia
provocarao forte reacdo social (CONTIPELLI, 2010, p. 119-121).

Com o desenvolvimento das ideias pregadas pelas correntes socialistas e
pelo solidarismo (socioldgico e juridico), pode-se verificar que ao longo do século XX
ocorreu uma consolidagdo gradativa da solidariedade social, ndo apenas como
valor, mas também como um principio juridico (postulado normativo). Estas
caracteristicas estabelecidas permitem direcionar as atividades do Estado, para
possibilitar a instauracdo de uma sociedade em conformidade com ideais solidarios
(CONTIPELLI, 2010, p. 122-123).

A partir do conhecimento do conteddo do solidarismo sociolégico e do
solidarismo juridico, é possivel refletir sobre o papel exercido pela solidariedade na

sociedade contemporénea.

2.1.3 A concepgao moderna de solidariedade social: o reconhecimento da

solidariedade como valor e como principio

Atualmente, o Estado sofre grande impacto em sua soberania, em razdo do
desenvolvimento da globalizacdo, inviabilizando-se diversas propostas de
intervencgdes estatais, pois o desenvolvimento dos mercados mundiais depende de
flexibilizacdo de leis trabalhistas, da reducdo das barreiras alfandegarias, da
maleabilidade das legislacdes, entre outros elementos que reduzem o papel do
Estado contemporéaneo (BAUMAN, 1999, p. 63-85).

Neste contexto, podem ser encontrados diversos obstaculos para a
elaboracdo de politicas sociais. Esta realidade acaba por favorecer o

desenvolvimento de valores como a liberdade, o materialismo e 0o consumismo,
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(decorrentes de uma politica neoliberal), em detrimento dos valores essenciais da
pessoa humana.

E justamente diante destas circunstancias que € possivel observar a
ampliacdo da relevancia da solidariedade, que passa a exercer dupla funcéo: a
primeira como valor, ou seja, como um atributo axiol6gico; e a segunda, como
principio de direito, ou seja, como norma juridica.

Portanto, revela-se pertinente rever as funcdes da solidariedade a partir da
concepcao contemporanea da solidariedade social, a qual passa a desempenhar
maior influéncia como valor norteador dos direitos humanos, e exercer seu papel
como principio normativo apto a exigir de toda a sociedade (inclusive das empresas
multinacionais) a participacdo ativa, para que, em ambito nacional e internacional,
seja exequivel a construcdo de um mundo livre da miséria, capaz de possibilitar
condicdes dignas de existéncia, reafirmando o valor fonte de um Estado
Democrético, qual seja: a dignidade da pessoa humana.

Embora o atual discurso solidarista permita o reconhecimento de que a
desigualdade entre os homens seja uma caracteristica social, este discurso afasta-
se da ideia de carater individual da solidariedade, exigindo de toda a comunidade e
do Estado a busca de justica social a partir da integracdo dos excluidos e
marginalizados. Isto decorre da necesséria interdependéncia entre os homens, a
gual € apta a gerar deveres e obrigacdes solidarias para todos (REMEDIO, 2016, p.
265-266).

Acrescente-se que a concepcao contemporanea da solidariedade social esta
diretamente relacionada a generalizacdo dos direitos humanos, de tal forma que sua
funcdo néo se limita a um valor moral, exercendo, também, uma funcéo juridica e
politica perante a sociedade contemporanea (RAPOZO, 2009, p. 10). Neste
contexto, também € importante destacar que o solidarismo juridico atua como
mediador entre valores pessoais e coletivos (reduzindo o individualismo ao mesmo
tempo em que fortalece o convivio social e a pratica de atos benéficos a sociedade
em geral). Este papel regulador € exercido por intermédio da atividade politica e
juridica, de tal forma que esta intimamente conectado ao Estado Democratico de
Direito, sendo uma via indispensavel para a sua concretizacdo (FARIAS, 1998, p.
274-275).

Segundo José Fernando de Castro Farias (1998, p. 276): “do ponto de vista

juridico, a democracia seria definida como uma soberania das praticas juridicas da
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solidariedade no interior de uma organizagcdo qualquer.” Em outros termos, para o
solidarismo juridico, democracia e a solidariedade sdo aspectos conexos de um
fendbmeno, pois somente com a experiéncia da solidariedade pode-se alcancar a
democracia.

Para melhor compreender o papel da solidariedade como principio, pode-se
seguir o exemplo de Joana Tavares da Silva Rapozo (2009, p. 14-15), a qual recorre
aos ensinamentos de Habermas e de Alexy para distinguir valores de principios, nos

seguintes termos:

Os conceitos deontoldgicos sdo aqueles que determinam de alguma
forma um dever ser. Os conceitos axiolégicos, por sua vez sdo 0s
gue estabelecem algo que é bom ou valioso, como o belo, o seguro,
o eficaz, etc.”

Para sustentar a distincdo entre valores e principios, Alexy?’ afirma
que aquilo que em um modelo de valores é prima facie o melhor é,
em modelo de principios, prima facie o devido. Enquanto um
principio € uma norma, que estabelece determinado comportamento
humano; um valor € um critério que determina a bondade de algo a
ele relacionado.

Assim, quando se utliza do principio da solidariedade, a referéncia é
realizada a norma que prescreve o cumprimento de deveres de cooperacao, tudo
em observancia a inclusdo dos menos favorecidos e da protecdo das futuras
geracdes (RAPOZO, 2009, p. 15).

A comprovacao da solidariedade como principio se concretiza quando passa
a ser efetivada dentro de ordenamentos juridicos, com status constitucionais e de
carater aberto, para se adaptar as mudancas sociais e da realidade concreta. No
Brasil, podemos ver a solidariedade prevista no art. 3°, I, da Constituicdo de 1988%,
apresentando-a como um dos critérios de legitimagcdo da ordem juridica
(CONTIPELLI, 2010, p. 159).

Por outro lado, quando se fala do valor solidariedade, deve ser reconhecida
a dimenséao axioldgica, a qual estabelece determinados comportamentos ou estados
de coisas que estejam adequados a este valor, considerando-os positivos, e se

estiverem em desacordo, serdo considerados negativos (RAPOZO, 2009, p. 15).

% HABERMAS, Jiirgen. Democracia e Direito: entre facticidade e validade. Vol. I, 2. Ed, Rio de

Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. P. 316-317.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 139 e ss.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

27

28
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Cumpre observar que, quando se analisa a solidariedade sob a perspectiva
ontica dos valores, é possivel relaciona-la com uma pluralidade de sentidos e de
ideais como: a reciprocidade de interesses; o compartilhamento de afirmacoes; a
cooperacao juridica; a dignidade social; a alteridade e o pleno desenvolvimento das
potencialidades humanas; a relagdo harmoénica e interdependente entre as partes
pertencentes de um todo (CONTIPELLI, 2010, p. 142).

Ademais, quando se observa a solidariedade como valor, ela preserva em
seu “nucleo semantico” o ideal de pensar e agir em harmonia com o bem comum,
aproximando-se do altruismo e do respeito ao préximo, contrapondo-se ao egoismo
e ao individualismo (CONTIPELLI, 2010, p. 160).

N&o ha davidas, portanto, que a solidariedade pode ser compreendida tanto
como valor ético e/ou juridico, quanto como um principio (visto que até foi positivado
na Constituicdo). Destas duas caracteristicas, pode-se extrair da solidariedade uma

simples obrigacdo moral, ou um dever juridico (RAPOZO, 2009, p. 17).

2.1.4 Solidariedade como legitimadora de direitos e deveres

A ideia de legitimacdo consiste, basicamente, em um sinbnimo de
justificacdo para o direito germanico, ou seja, a ideia de legitimacédo do ordenamento
juridico esta relacionada com o exame das suas proprias qualidades, assim como de
sua validade ética. Este exame decorre da necessidade de exposicao de razdes
para justificar o ordenamento juridico existente (RAPOZO, 2009, p. 25-26).

Dentre os valores essenciais que fundamentam o Estado Democréatico de
Direito estdo inseridos os direitos de terceira e de quarta dimensdo, os quais se
vinculam a ideia de solidariedade e fraternidade. Contudo, € importante
compreender o ideal solidario para reconhecer a relevancia dos referidos direitos e
justifica-los, assim como € significativo compreender quais sdo as obrigacfes
decorrentes da solidariedade para o Estado e para os membros da sociedade,
possibilitando, assim, a legitimacéo das regras decorrentes da solidariedade.

O conteudo da solidariedade ja foi exposto nos itens anteriores, restando
analisar quais sao os direitos e deveres que dela decorrem, para entéo justificar e,
conseguentemente, legitimar o seu conteudo.

Cumpre retomar a ideia de globalizacdo dos mercados para expor que a

crescente complexidade soécio-econémica vivida hodiernamente atinge todas as
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esferas da vida social, inclusive a ordem juridica e politica, ao reduzir a capacidade
dos Estados em gerir suas politicas econdmicas, fiscais e monetarias de forma livre,
exigindo-se do Estado a pratica de func¢des corretivas e distributivas. Neste contexto,
também se busca uma tentativa para retomar a ética e o atendimento a dignidade
humana, assim como dos direitos fundamentais (RAPOZO, 2009, p. 25).

Em relacdo aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
denota-se que a solidariedade exerce papel fundamental, pois somente com o
fortalecimento da autonomia, da independéncia e da liberdade, é que pode ser
garantida essa dignidade e os demais direitos fundamentais. Para isso, é necessario
gue os membros da sociedade cumpram suas obrigacdes, tais como: o respeito ao
proximo; o pagamento de tributos; a protecdo do meio ambiente; a colaboracdo com
a justica; a obediéncia as ordens legitimas das autoridades, entre outros deveres
essenciais para a concretizacdo de um Estado Democratico (RAPOZO, 2009, p. 34).

No entanto, a solidariedade ndo se resume a gerar direitos fundamentais de
terceira e quarta dimensdo, possuindo correlacdo com diversos outros fatores
democraticos e sociais. Dentre eles, pode-se destacar que a solidariedade atua
como elemento repressor, intervindo e limitando relagdes privadas ou das vontades
individuais, quando houverem prescricbes voltadas ao ajustamento da autonomia
privada, para que ocorra o atendimento das fun¢des sociais previstas (CONTIPELLI,
2010, p. 146-147).

Por outro lado, pode-se observar que a natureza humana exige uma
necessidade inata de convivéncia social, apta a construir e organizar politicamente a
sociedade em que vive. Assim, o carater juridico da solidariedade, ao estabelecer
vinculos entre os membros da sociedade, possibilita um convivio harménico ungido
em unido e interdependéncia reciproca, superando as deficiéncias individuais e
viabilizando a concretizacdo das necessidades coletivas (CONTIPELLI, 2010, p.
144).

Observa-se, portanto, que os individuos, perante o ideal solidarista, passam
a ser sujeitos de direitos, em especial os direitos sociais, de tal forma que participam
da distribuicdo das benesses da convivéncia comum, a0 mesmo tempo em que se
tornam sujeitos a cumprir com deveres, por intermédio da divisdo do trabalho social
(CONTIPELLI, 2010, p. 145).

A distribuicdo das benesses encontra fundamento baseando-se em ideais

como a justica social e a justica distributiva, pois o vinculo entre a solidariedade e
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aqueles que participam como beneficiarios da redistribuicdo de bens sociais
aproximam a solidariedade desses valores de justica (social e distributiva). Ademais,
a justica € uma virtude que se realiza a partir da combinacéo de diversos fatores
como a igualdade, a liberdade e a solidariedade, entre outros (RAPOZO, 2009, p.
35-36).

Contudo, cumpre apontar que, ao ser comparada com os demais valores
gue fundamentam direitos, a solidariedade apresenta uma caracteristica bem
distinta, pois se concretiza por intermédio de deveres, muitas vezes correspondentes
simetricamente aos proprios direitos®. Ou seja, o principio da solidariedade
representa a legitimacdo de deveres, com o0 intuito de atender aos direitos
fundamentais, independentemente da geracao a qual pertencam (RAPOZO, 2009, p.
27-28 e 32).

Importa trazer a lume aspecto relevante da correlagdo entre direitos e
deveres fundamentais, para esclarecer que esses deveres fundamentais nada mais
sdo do que a reparticdo dos interesses sociais, como bem explicita Nabais (2015, p.
674):

Os deveres fundamentais outra coisa ndo sdo, ao fim e ao cabo,
sendo direitos a uma reparticdo universal ou geral dos encargos
comunitarios, dos encargos que a existéncia e o funcionamento da
sociedade estadual implicam.

As obrigacBes decorrentes dos deveres exigem compromissos do Estado,
assim como dos cidadaos, pois, da comunidade, aguarda-se o cumprimento da
responsabilidade de colaborar para a construcdao de uma sociedade mais justa, a
partir dos deveres de colaboracéo deles exigidos (CONTIPELLI, 2010, p. 146).

Entretanto, com relacdo ao Estado, este exerce singular papel vinculado ao
cumprimento de deveres fundamentais, primeiramente porque representa a figura de
legitimo credor dos deveres de colaboracdo, em especial, por ser a figura que
representa a nacdo, apta a comandar os designios definidos pela “consciéncia
coletiva”; e segundo porque, na condicdo de credor, € a ele conferido o poder de
chamar o cidaddo que ndo cumpriu o seu dever para que o faca, assistindo a
sociedade a garantia de um rol minimo de bens para fruicdo (CONTIPELLI, 2010, p.
146 e 153).

29

A relagéo entre direitos e deveres fundamentais serd analisada no capitulo 4, e de forma mais
especifica, na sec¢ao 4.3.
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Dessa forma, por intermédio da solidariedade social, pode-se exigir do
Estado um papel ativo voltado a realizacdo de melhorias na vida de toda a
comunidade, em especial dos menos favorecidos, assegurando-lhes um minimo
para uma sobrevivéncia digna. Esta garantia é essencial para a formacdo de um
Estado Democratico, pois somente com o atendimento de um minimo existencial é
gue os membros da comunidade serdo capazes de se colocar no lugar de seus
semelhantes (altruismo), e serdo capazes de participar das decisdes publicas e
politicas de forma independente, o que é essencial para a formacdo da cidadania
social e fiscal, a qual serd abordada a seguir.

2.2 A COMPREENSAO DO CONTEUDO DA CIDADANIA

O conceito de cidadania ndo é um conceito fechado, mas sim um conceito
histérico, de tal forma que o seu sentido varia de acordo com o tempo e 0 espaco.
Assim, é diferente ser cidaddo no Brasil, nos Estados Unidos, na China ou na
Suécia, ndo apenas pelas regras que definem quem é o titular da cidadania, mas,
também, pelos direitos e deveres que caracterizam os cidadaos em cada Estado. Da
mesma forma, é diferente ser cidaddo brasileiro hoje do que era na época da
ditadura, ou na época do Império, seja pelo grau de participacdo dos diferentes
grupos, seja pelo grau de liberdade, seja pela protecéo social oferecida pelo Estado
aqueles que dela necessitam (PINSKY, 2016, p. 09).

Sobre o tema, Leandro Karnal faz interessante reflexao:

Alguns cuidados tornam-se fundamentais na reflexdo sobre a
cidadania. Se alinhassemos numa discussdo hipotética classicos
defensores da cidadania, como Péricles de Atenas, o Bardo de
Montesquieu, Thomas Jefferson e Robespierre, possivelmente eles
discordariam em itens fundamentais. Cada época produziu praticas
e reflexdes sobre a cidadania muito distintas — e cidadania, como é
l6gico supor, € uma constru¢do histérica especifica da civilizacéo
ocidental (2016, p. 135).

Diversos elementos atuam na materializacdo social da cidadania, como a
participacdo da populacdo na politica, as influéncias religiosas e filosoficas, a
situacdo econdmica do pais, as origens histéricas da populacdo, o nivel de
educacdo e escolaridade, assim como outros diversos aspectos que envolvem a

igualdade e a exclusdo da populagéo perante a sociedade.
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Importa destacar que as reflexdes sobre a cidadania e a ordem democratica
devem ser continuas, pois sempre ha forte influéncia sobre interesses econémicos e
politicos, os quais, muitas vezes, se demonstram antidemocraticos, capazes de
distorcer e manipular o conceito de cidadania, com o intuito de legalizar
discriminagbes manifestamente injustas (DALLARI, 2004, p. 10).

2.2.1 Evolucdao historica da cidadania na Idade Antiga

Ainda que nao seja possivel instaurar uma sequéncia Unica e determinada
de fatos histdricos para compreender o desenvolvimento da cidadania em todos os
paises, € possivel observar que existe um processo de evolucdo e marcha que
relaciona o avanco de direitos ao longo da histéria, e que, ainda que cada pais se
desenvolva de acordo com os processos e lutas que se referem a constru¢do dos
seus proprios direitos e deveres, é possivel observar alguns marcos histéricos que
exercem influéncia sobre toda a sociedade ocidental (PINSKY, 2016, p. 10).

Diante dos marcos histéricos, pode-se observar quando e quais direitos e
deveres foram consagrados, bem como de que forma eles marcam o
desenvolvimento da cidadania. Assim, é possivel apontar elementos ja reconhecidos
ao longo da histéria e outros que ainda passam por um processo de crescimento e
compreensao. A partir de tais esclarecimentos, pretende-se demonstrar o conteudo
ao qual esta envolto a cidadania.

Inicialmente, pode-se conferir algum destaque em relagdo ao povo hebreu
(antecessores dos judeus modernos), o qual sofreu grande influéncia de profetas
sociais para estabelecer o monoteismo ético®®, que se constitui na primeira
expressdo documentada e politicamente relevante para reconhecer a pré-historia da
cidadania. Desta maneira, sdo estabelecidos padrdes morais e éticos, com base em
exemplos de relagBes sociais voltadas a construgdo de uma sociedade justa,
atribuindo voz e esperanca aos oprimidos e injusticados o que, até entdo, era um
padrdo inexistente. Destacam-se em seus papéis os profetas Amos e Isaias, 0s

quais conseguiram romper o ritualismo e a ideia de pequeno deus nacional®* e

%0 O monoteismo ético tem inicio com os hebreus, e consiste, basicamente, na ideia atribuida ao fato

do referido Deus estabelecer a base ética da sociedade.

! Deuses nacionais eram reconhecidamente cultuados por tribos, geralmente senhores dos
exércitos das referidas tribos e que necessitavam dos templos e dos sacerdotes para serem
ouvidos e se impor, em especial durante as guerras tribais.
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propuseram uma nova sociedade no momento da partida para o mar aberto,
livrando-se das amarras dos deuses dos templos, e criando, assim, o deus da
cidadania (PINSKY, 2016, p. 15-27).

Séculos apods, gregos e fenicios fundaram colénias em diversas localidades
e continentes, em que é possivel destacar as que se formaram ao longo do mar
Mediterraneo. Estas organizaces sociais eram designadas “cidades-estados™®?, e
pertencer a uma cidade-estado era algo de grande relevancia. Da cidadania
participavam nao somente 0s proprietarios de terras, mas também os camponeses,
0s artesdos e outros nao proprietarios de terras. Embora fosse admissivel a entrada
e a participacdo de estrangeiros, ndo era facil obter esta cidadania. Ademais,
agueles que migrassem perdiam a sua cidadania original. A cidadania nessas
cidades-estados era controlada de forma rigorosa, de acordo com registros escritos
e conferidos com rigidez. As cidades-estados mais influentes e poderosas
abrigavam ampla populacdo nao-cidada (GUARINELLO, 2016, p. 29-35).

N&o s6 a existéncia de cidadaos e ndo-cidadaos convivendo nestas cidades-
estados eram objetos de conflitos, pois também haviam conflitos por formas de
exclusdo e disputas internas dentro do espaco publico. Podem ser destacadas 3
modalidades de diferencia¢fes internas: a) participacdo e posicao das mulheres em
cada cidade-estado, embora, em todas, as mulheres ficassem alheias a participacéo
politica; b) havia forte dominio sobre os mais velhos em relagdo aos mais jovens,
ainda que estes fossem responsaveis pelo esforco militar e a consequente
independéncia destas comunidades e; c) o elemento mais relevante refere-se ao
meio de obtencao das terras, assim como as relacfes de trabalho relacionadas, pois
0s proprietarios muitas vezes tinham dificuldades de manter sua subsisténcia e o
reflexo era que os camponeses sem-terra alugavam sua forca de trabalho por
valores infimos, de tal forma que os conflitos eram comuns e conduziam a morte
com frequéncia (GUARINELLO, 2016, p. 36-37).

Grande destaque deve ser conferido a Atenas, a cidade-estado que serviu

de modelo para outras ao possibilitar formas mais abertas da participacdo popular

% As cidades-estados é diverso do que hoje se entende por “cidades”. Refere-se a um territorio

agricola formado por uma ou mais planicies de diversas extensfes, ocupado por populacdes
essencialmente camponesas, que assim permaneceram mesmo nos periodos de maior
urbanizacdo do mundo antigo. Estas comunidades, geralmente camponesas, se destacaram ao
longo da histéria por possibilitar o desenvolvimento da propriedade privada da terra, pois em cada
cidade-estado, cada familia camponesa poderia cultivar um ou mais lotes de terras, as quais
compunham sua propriedade individual e lhes possibilitava a propria subsisténcia.
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no poder, ja designada de “democracia”. Possibilitava-se, neste modelo arcaico de
democracia, a participacao da populacdo masculina cidadd (GUARINELLO, 2016, p.
40).

A maior relevancia para a compreensao das bases da cidadania refere-se ao
periodo da Republica e do Império Romano, em que o proprio reconhecimento da
cidadania tornou-se fonte de reivindicacdes e de conflitos, pois a luta por direitos
sociais e pela cidadania era frequente. Inicialmente, cumpre destacar que a
sociedade era basicamente dividida por castas, a qual era composta por patricios® e
plebeus®, sendo que estes ndo possuiam direito a cidadania (FUNARI, 2016, p. 49-
51).

Parte dos plebeus urbanos conseguiu acumular riquezas pelo artesanato e
pelo comércio, passando-se a se preocupar com direitos politicos e sociais®*. Em
contrapartida, outros plebeus tiveram terras confiscadas pelo endividamento,
voltando-se a luta contra o fim da escravidao por divida. Ainda haviam os plebeus
gue participavam das guerras e formavam o exército, 0os quais pretendiam ter direito
as terras conquistadas de outros povos. Quando o exeército passou a depender cada
vez mais destes plebeus, em razdo das guerras, estes plebeus passaram a ter maior
poder de barganha, utilizando-a em busca de direitos. Ademais, com as diversas
demandas dos plebeus em geral, houve unido das classes contra o patriarcado em
busca da cidadania (FUNARI, 2016, p. 52).

Importante reflexo deste conflito foi a instituicdo do Tribunal da Plebe, que
consiste em uma magistratura com poder de veto as decisdes dos patricios, assim
como a possibilidade de formar reunides (os “concilios da plebe”), bem como adotar
resolugdes (os denominados “plebiscitos”). A partir deste momento, algumas
mudancas significativas comecaram a ser realizadas na sociedade imperial romana,
sendo que os reflexos das lutas dos plebeus representaram as maiores
transformacdes histéricas ocorridas na republica (FUNARI, 2016, p. 52-53).

Inicialmente, destaca-se a Lei das Doze Tébuas, a qual, embora possuisse

previsdo de grande poder ao patriarcado, consistiu na primeira lei escrita. No campo

% Os patricios consistiam a “nobreza de sangue”, que compunha o conselho de ancidos. Eles

formavam uma oligarquia de proprietarios rurais e mantinham o monopdlio dos cargos publicos e
religiosos. Na guerra combatiam a cavalo, 0 que representava grande poder militar.

Os plebeus representava a maior parte da populacdo, em posi¢cao subalterna e sem direitos a
cidadania. Aos poucos, foram adquirindo um nome préprio, qual seja, o “povo” (populus).

Os direitos pretendidos por estes plebeus referiam-se a possibilidade de ocupar cargos relevantes,
a possibilidade de voto, ou ainda a casar com patricios, o que olhes era vedado.

34
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religioso, uma transformagao importante refere-se ao resguardo dos livros sagrados,
o0 qual era realizado somente por patricios e passou a ser dividido, metade por
patricios e metade por plebeus. Outra mudanca relevante foi a limitacdo das terras
gue os cidadaos poderiam receber dos Estados, o que representou uma forma de
reforma agricola, permitindo a plebeus o acesso as terras advindas das conquistas
romanas, conferindo-lhes sustento e independéncia. Também houve mudanca no
gue tange a servidao por divida, garantindo liberdade e cidadania aos pobres
(FUNARI, 2016, p. 54).

A partir do periodo designado expansao militar de Roma, outras relevantes
transformacdes foram realizadas. A principio, destaca-se a formacdo de um grande
nimero de camponeses que mal conseguiam se sustentar*®. Por outro lado, com a
imensa expansdo romana, foram criadas as provincias®’. Dentro deste contexto,
houve aumento descomunal do numero de escravos, sendo que somente na ilha de
Delos, no Mar Egeu, ha registros de que eram vendidos até dez mil escravos por dia
(FUNARI, 2016, p. 56-57).

O periodo tardio da republica romana caracterizou-se pela maior
participagédo popular. Foram implantadas cortes com jurados e votos secretos nas
assembleias, o que garantiu voz aos cidaddos, assim como foi permitido o
linchamento, que era conferido a populacdo quando ocorresse algum crime muito
violento ou no caso de autoridades que abusavam de poder, ou que participavam
dos assassinatos a politicos. Ademais, foram consolidados os comicios por tribos
(votagcOes), em que eram eleitos os questores, os edis, os tribunos militares e os
tribunos da plebe. Nessas votacOes participavam os pobres e os libertos, havendo
maior amplitude da cidadania, ainda que nao fosse permitido a votacdo pelas
mulheres (FUNARI, 2016, p. 62-63).

Por fim, outro relevante aspecto da cidadania romana diz respeito aos jogos
e aos espetaculos, porque, ainda que soe estranho, 0s jogos envolvendo
gladiadores implicaram em relevante aspecto para a afirmacédo da cidadania. Ao
contrario do que € visto em filmes, a luta de gladiadores néo era até a morte, sendo
gue, ao final de cada combate, cada perdedor deveria oferecer o pescoco ao

vencedor. A decisao sobre a retirada da vida do perdedor dependia, exclusivamente,

% Estes camponeses foram denominados de proletariados, que sdo aqueles cidadaos cujos bens se
resumem a sua prépria prole.

" As provincias consistiram em territérios administrados pelos romanos, porém sujeitos a tributagao
e sem direito ao reconhecimento da cidadania.
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da decisao dos espectadores, os quais levavam em consideracdo a dedicacdo e a
bravura do perdedor em combate para manter-lhe a vida. Assim, por intermédio da
soberania popular (de carater soberano e incisivo), decidia-se sobre a vida dos
gladiadores. Ademais, cumpre destacar que nas arenas, as mulheres tinham direito
a voto, assim como os homens (FUNARI, 2016, p. 71).

Ao longo do periodo histérico do Império Romano, foram consolidadas as
primeiras comunidades cristas, as quais influenciaram a construcdo do contetudo da
cidadania. O cristianismo ganhou muito espaco em razao da realidade da grande
maioria da populacdo romana, cuja vida consistia, basicamente, de trabalho,
sofrimento e violéncia. As comunidades cristas formaram-se a partir de associacdes
designadas confraternitas, as quais possibilitavam dois objetivos basicos: o
sepultamento e os banquetes. Realizar um sepultamento adequado, em local
apropriado, possuia grande relevancia na época. E os banquetes, apesar do nome
representar situacéo diversa contemporaneamente, implicava em refeicdes simples,
realizadas uma vez por semana, e que permitiam a participacdo de todos®®
(HOORNAERT, 2016, p. 86-87).

Os cristdos também exercem grande influéncia sobre os escravos (ou ex-
escravos), uma vez que realizavam, com frequéncia, um “servigo social” designado
‘redencdo dos cativos” (ou simplesmente “redeng¢ao”), o qual consistia no
pagamento do preco de um resgate para pessoas presas e a seguir reduzidas a
condicdo de escravos, pois a escraviddo em razao da prisdo nao era tolerada pelos
cristdos, e a promocado das “redencbes” trazia imensa simpatia por parte dos
beneficiados. Outra grande influéncia cristd concretizou-se na época dos surtos
endémicos de fomes e pestes, em que as pessoas em geral abandonavam o0s
doentes nas ruas com medo da peste e os cristdos os acolhiam, e quando
necessario, os sepultavam, conferindo grande admiracdo geral (HOORNAERT,
2016, p. 92-94).

2.2.2 Evolucdo histérica da cidadania a partir das revolucdes inglesa,

americana e francesa

%8 Quando se fala em todos refere-se a um grande niimero de pessoas que ndo possuia protecao,
nem cidadania, o que abrange pessoas de outras religides, de outras nacionalidades, viluvas,
orfédos e outros, os quais eram bem acolhidos pelos cristdos, representando a fraternidade e a
compaixao que caracterizou o cristianismo na época.
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Ao longo dos séculos XVII e XVIII, foram consolidadas as Revolucdes
Inglesa, Americana e Francesa, as quais influenciaram sobremaneira a forma que a
cidadania deve ser vista, em especial no que tange aos direitos fundamentais
ligados a liberdade, consistindo no primeiro alicerce da concepcdo moderna de
cidadania.

Neste periodo historico a Europa era dividida em classes em que 0s nobres
gozavam de muitos privilégios*°, em contraponto aos comuns, que se dividiam entre
a burguesia® e os demais (compostos por camponeses, artesdos e outros que ndo
possuiam maiores riquezas). Nesse periodo, o principal sistema de governo era a
monarquia, que era exercida sem limitacbes, ou seja, com poderes absolutos.
Cansados com as arbitrariedades praticadas pelos reis e pela nobreza, os comuns
desencadearam revolucdes na Inglaterra e na Franca, assim como houve influéncia
para a independéncia americana (DALLARI, 2004, p. 18-19).

Uma das influéncias para as referidas revolucdes diz respeito ao uso das
palavras cidadao e cidada, as quais simbolizavam a igualdade de todos, a partir da
ideia de que todos nascem livres e sdo iguais, motivo que enseja a todos os
mesmos direitos, inexistindo diferencas entres nobres e pobres, ricos e pobres,
homens e mulheres (DALLARI, 2004, p. 19-20).

Assim, passa-se a desenvolver a filosofia que deu origem a era dos direitos,
sendo que o inicio deste desenvolvimento ocorreu a partir da revolucao inglesa,
ocorrida no século XVII, a qual permitiu o desenvolvimento dos primeiros passos dos
direitos humanos, a partir da consolidacdo de uma carta de direitos, qual seja, a Bill
of Rights. E neste contexto que se concretiza a cidadania liberal, abrangendo seus
valores para a totalidade dos seres humanos, consagrando-se em uma conquista
universal. Também s&o garantidas as liberdades individuais de varias formas
(liberdade de pensamento, de expressao, de ir e vir, de tolerancia religiosa, do
habeas corpus, do direito a privacidade, entre outros). Assim, a grande conquista
gue marca a revolucéo inglesa consiste no rompimento da figura do sudito, que era

sujeito de deveres exclusivamente, e nao de direitos (MONDAINI, 2016, p. 128-131).

¥ Estes privilégios se referiam a grandes extensodes de terras, ao ndo pagamento de impostos, a
possibilidade de ocupar cargos politicos, entre outros.

o A burguesia ndo consistia, na época, de uma classe revoluciondria, apesar da nomenclatura de
revolucBes burguesas. Ocorre que a burguesia possuia grande representatividade econdmica, ao
cooperar com 0 pagamento de impostos e para com a burocracia. Assim, 0s burgueses auxiliavam
no desenvolvimento econdmico, social e politico.
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Com forte influéncia da revolugdo inglesa, foi promovida a independéncia
Norte Americana, sendo a independéncia consolidada com a elaboracdo da
Constituicdo, a qual sofreu grande influéncia iluminista. Alguns anos apods foram
aprovadas dez emendas constitucionais, as quais estabelecem liberdades
essenciais, como a liberdade de expresséao, o direito do cidaddo de portar armas, a
necessidade de julgamentos abertos e com o juri, assim como a proibicdo de penas
cruéis e outras liberdades (KARNAL, 2016, p. 139-142).

Ainda que se falasse em democracia, observava-se um sistema incoerente,
ja que mulheres e brancos pobres nao votavam, além do fato de que a escravidao
estava presente. Com a politica do Presidente Andrew Jackson, o sufragio universal
branco masculino foi obtido a partir de 1836. Outras conquistas foram marcantes,
como a liberdade religiosa, a liberdade de imprensa, a educacao publica, entre
outros. Somente em periodo posterior, qual seja, com o final da Guerra da
Secessdo, em 1865 foi superada a escravidao e, por fim, a participacdo politica da
mulher so6 foi possivel com uma emenda constitucional posterior, ao fim da primeira
guerra mundial (KARNAL, 2016, p. 143-152).

Estes foram os principais marcos histéricos que demonstram as conquistas
da democracia norte americana, as quais coincidem com alguns dos principais
direitos defendidos no movimento de independéncia, que sédo diretamente correlatos
a cidadania e sua respectiva concretizacao.

Por fim, no que tange a Revolucdo Francesa, sdo diversos 0os marcos
historicos relacionados a cidadania. Inicialmente deve-se destacar a Declaracdo dos
Direitos do Homem, a qual transforma, ao longo dos seus 17 artigos, o homem em
um cidadao ao garantir-lhe diversos direitos civis, como a liberdade de fazer tudo
aquilo que néo prejudique os outros, assim como as restricbes a acusacodes e a
prisbes arbitrarias, garantindo-se o principio da inocéncia. Ainda concretiza-se 0
direito de propriedade, o direito a igualdade, inclusive para acesso aos cargos
publicos (ODALIA, 2016, p. 165-168).

Com a Revolucédo Francesa foi possivel compreender o moderno contetudo
da cidadania, a qual surgiu a partir da ideia de eliminacdo de privilégios, da
reformulacdo do sistema governamental, assim como da modificacdo social. Estas
ideias, apesar de fazerem parte dos objetivos da revolucdo francesa, ndo foram
concretizadas com a primeira Constituicdo, em especial por conferir maiores poderes

a uma classe de privilegiados, ou ainda, por conferir a cidadania ativa somente aos
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homens que ndo sejam empregados, aptos a pagar a contribuicdo de trés jornadas.
Ou seja, as mulheres, os empregados e os pobres foram excluidos do exercicio da
cidadania, o que s0 veio a ser revisto ao longo do tempo (DALLARI, 2004, p. 20-21).
Assim, somente em 1792 foi revisto o sufragio para ser universal entre os homens
brancos, em 1916 passou a ser universal para todos os homens e somente em 1944
o sufragio tornou-se efetivamente universal (passou a abranger as mulheres) na
Franca.

O que se extrai ao longo das secdes 2.2.1 e 2.2.2 é que os direitos
fundamentais e os elementos que caracterizam a cidadania sdo conquistados, em
regra, ao longo do tempo, e depois de muita luta pela populacdo, sendo comum,
inclusive, ocorrer alguns retrocessos. De qualquer forma, observa-se que os direitos
gue envolvem a cidadania estdo extremamente relacionados com a possibilidade de

»41

ter direitos (“direito a ter direitos”"), bem como a possibilidade de participacdo da

populacéo na vida politica de um Estado.

2.2.3 Elementos para a compreensdo da cidadania no Brasil

contemporaneo

A partir dos elementos histéricos mencionados acerca da cidadania, ndo é
possivel tracar um conceito de cidadania, mas é possivel ja definir alguns tracos
marcantes sobre a imagem da cidadania, a qual implica em um sentimento
comunitario, voltado para a inclusdo de uma populagéo, organizada por intermédio
de direitos civis, politicos e econémicos. Permite-se, por intermédio da cidadania,
gue um membro da sociedade tenha direitos e possa participar da resolucédo do
destino do Estado. A ligacdo entre um cidadéo e a sua comunidade deve ter carater
publico e impessoal, e Ihe possibilitar a reivindicacdo de direitos, a participacdo na
politica e na distribuicdo de bens.

Contudo, tais elementos ndo séo limites a compreensdo moderna da
cidadania, mas tdo somente critérios indispensaveis, construidos ao longo da
historia, e reconhecidos, a partir da Revolucdo Francesa, como essenciais para a
construcdo de um Estado Democrético em que seja possivel a participacdo de

todos. Neste sentido, observa-se a licdo de José Afonso da Silva (2013, p. 345-346):

4 Aqui a referéncia diz respeito a Hannah Arendt em sua célebre frase abordando a cidadania e a

humanidade, na obra “Origens do Totalistarismo”.
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Cidadania, ja vimos, qualifica os participantes da vida do Estado, &
atributo das pessoas integradas na sociedade estatal, atributo
politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser
ouvido pela representacao politica.

Seguindo esta mesma linha de entendimento, Fernando de Brito Alves
(2014, p. 27), ao desenvolver o tema democracia salienta que existe uma dificuldade
nas teorias contemporaneas ao tentar conciliar a virtude civica e os ideais
republicanos com uma concepcao de liberdade que nédo seja puramente liberal.

Todavia, é importante compreender que a cidadania ndo se limita aos
direitos politicos dos cidadédos. H4 um amplo rol de direitos que deve ser observado,
bem como uma ordem juridica que lhe estabeleca guarida, para que a cidadania
possa ser exercida, de tal modo que devem ser garantidos e construidos os direitos
civis, politicos, econdmicos e sociais (CRUZ, 2004, p. 55).

Neste sentido, observa-se a reflexdo realizada por Jaime Pinsky (2016, p.
09), tentando elucidar, na introducdo do livro por ele organizado, qual € a ideia

contemporanea de cidadania:

Ser cidaddo é ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a
igualdade perante a lei: €, em resumo, ter direitos civis. E também,
participar no destino da sociedade, votar, ser votado, ter direitos
politicos. Os direitos civis e politicos ndo asseguram a democracia
sem os direitos sociais, aqueles que garantem a participagdo do
individuo na riqgueza coletiva: o direito & educacédo, ao trabalho, ao
salario justo, a saude, a uma velhice tranquila. Exercer a cidadania
plena é ter direitos civis, politicos, e sociais.

O ponto de partida a ser destacado, € que, dentre 0os elementos essenciais
para a cidadania, a pedra de toque da liberdade cidadd € a invencdo do voto
secreto, que se trata do ponto inicial para a participacdo dos cidaddos na vida
politica de um pais (FUNARI, p. 76).

Ricardo Lobo Torres (2003, p. 15-18) aponta que a cidadania hoje recuperou
boa parte de sua consisténcia juridica, em especial no que tange ao reconhecimento
da prestacdo de direitos sociais, com especial enfoque para o nucleo do minimo
existencial, indicando que atualmente a cidadania é caracterizada como uma
cidadania multidimensional ou multipla, sendo possivel distinguir quatro dimensdes:

a) temporal; b) espacial; c) bilateral e d) processual.
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Sobre a dimenséo temporal da cidadania, podem ser observados os direitos
fundamentais consagrados ao longo do tempo, os quais podem ser divididos entre
direitos fundamentais positivos e negativos. Estes caracterizam-se pelo dever do
Estado em respeitar as liberdades dos cidadaos, atribuindo-se um dever de respeito
ou de abstencéo de fazer, para que o direito fundamental possa ser exercido ou
garantido, tratando-se, via de regra, de direitos da liberdade. Por sua vez, aqueles
se caracterizam por um dever de agir do Estado, sendo devida a prestacdo de
servicos e de assisténcia, para que o direito possa ser exercido ou garantido por
intermédio de politicas publicas voltadas a esta finalidade, sendo exemplos comuns
os direitos sociais (TORRES, 2003, p. 15).

Um parametro dificil de ser desenvolvido diz respeito a dimensédo espacial
da cidadania, pois € notério que o minimo existencial e os direitos sociais devem ser
efetivados nos planos local, nacional e mundial. Contudo, deve prevalecer o
entendimento de que os interesses locais sdo mais relevantes no que tange as
prestacdes sociais, para que haja adequacado de acordo com os interesses locais e,
por outro lado, prevalecam os interesses nacionais € mundiais em relacdo ao
minimo existencial, pela ideia de jusfundamentalidade do minimo existencial, em
razdo das condicbes minimas de liberdade que todo ser humano deve usufruir
(TORRES, 2003, p. 15-16).

No que tange a dimenséao bilateral da cidadania, € comum haver confusdo
em razdo da assimetria existente entre direitos e deveres correlatos a cidadania. Via
de regra, existem dois tipos de sistemas para assegurar oS direitos sociais e
econdmicos: i. impostos, 0s quais recaem sobre toda a populacéo e asseguram as
prestacfes para todos aqueles que delas necessitam; e ii. securitario, no qual os
proprios titulares dos direitos contribuem para a sua manuten¢do. Ambos os
sistemas se embasam na ideia de solidariedade, embora sejam tomados em
sentidos diversos. No Brasil, houve grande confusédo destes sistemas, uma vez que
o0 sistema da seguridade social abrange a previdéncia social, a assisténcia social e a
saude publica, as quais possuem fontes de custeio diversas (ai havendo a confusao
entre o sistema de impostos e o sistema securitario) (TORRES, 2003, p. 16-17).

Por fim, a dimensao processual da cidadania comporta grande descrigéo, da
gual sera feita apenas uma analise pontual e exemplificativa, em razédo da extensao
do tema. Inicialmente, pode-se apontar a existéncia de uma protecdo processual

difusa, pois pode ser uma protecéo judicial, uma protecao legislativa e uma protecao
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administrativa, de tal forma que todas estas formas de protecdo devem seguir 0s
ritos processuais adequados, para que sejam respeitados e protegidos os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo (TORRES, 2003, p. 17). Também podem ser
apontados outros diversos instrumentos processuais para a protecao da cidadania,
podendo-se citar inicialmente o Ministério Publico e a Defensoria Publica, os quais
possuem papel fundamental na protecdo de direitos da cidadania, sejam eles
difusos, coletivos, individuais homogéneos, ou individuais stricto sensu. Outros
fatores relevantes constituem-se nos meios que possibilitam a defesa da cidadania e
dos direitos a ela correlatos, como as acdes coletivas*, entidades da sociedade civil
organizada, a participacdo de amicus curiae em processos, a realizagdo de
audiéncias publicas, entre outros diversos meios e instrumentos para a protecdo da
cidadania no meio processual, seja ele judicial ou extrajudicial (CAMBI, 2016, p. 464-
471).

O que se observa, portanto, € que a construcdo de uma Constituicdo viva,
aberta e democréatica depende de processos interpretativos que envolvam nao
somente os 6rgaos estatais, mas também a sociedade como um todo, cabendo ao
ordenamento juridico possibilitar esta integracdo e a participacdo dos cidadaos,
inclusive para que seja possivel realizar um controle dos cidadaos nos gastos e nas
politicas publicas, pois o exercicio da cidadania esta diretamente relacionado ao
efetivo controle do poder publico. Isso é imprescidivel para seja viabilizada a tutela
ao direito ao governo honesto®, prerrogativa indispensavel a cidadania (CAMBI,
2016, p. 463).

Todos estes elementos s&o essenciais para que seja concretizada, nao
somente a democracia representativa mas, também, a democracia participativa. E
fundamental que elas caminhem juntas, pois, assim como a participacdo ativa da
populacdo no controle do Estado, a abertura de espacos publicos institucionais,
como os parlamentos, é essencial para a formulacdo de debates com a expressao
da sociedade como um todo, seja a vontade das maiorias ou das minorias. Somente
assim sera possivel estabelecer um didlogo que, por intermédio de argumentos

racionais, alcancard o0s consensos necessarios a efetivacdo de respostas que

*2 e.g. Agdo Civil Publica, Acdo Popular, Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncéo,

Acéo Direta de Inconstitucionalidade, entre outras.
A partir da construcdo do Direito ao Governo Honesto, pode-se exigir que o Estado seja dirigido
por administradores integros, legisladores probos e juizes incorruptiveis.

43
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atendam, efetivamente, aos interesses comunitarios e individuais dos cidadaos
(CAMBI, 2016, p. 471).

2.2.4 A cultura tributaria e a cidadania contributiva

Com o reconhecimento da eficacia constitucional dos direitos sociais, bem
como da necessidade de sua efetividade para a construcdo de uma sociedade mais
justa, frequentemente passa a ser reconhecida maior relevancia a cidadania
contributiva e a solidariedade social. O reconhecimento de ambas tem o intuito de
financiar o Estado, por intermédio do convencimento da coletividade ao agir ético,
para que seja alcancada a responsabilidade social adequada (SOUZA e FABRIZ,
2013, p. 80).

Passa-se a desenvolver, portanto, uma cultura tributaria como decorréncia
l6gica da consciéncia do contrato social em relacdo a necessidade de um agir ético
e solidario, bem como a necessidade de atendimento aos direitos fundamentais de
terceira e quarta dimenséao (SOUZA e FABRIZ, 2013, p. 80).

A cultura tributéria, segundo Birger Nerré (2008, p. 155), constitui-se na
“totalidade de instituicdes formais e informais ligadas ao sistema nacional tributério e
as suas praticas, historicamente incorporadas a cultura daquele pais, incluindo os
vinculos de dependéncia resultantes da interagéo continua entre seus cidadéos.”**

Ou seja, a partir da participacao de diversos atores na tributacdo de um pais
(como politicos, servidores publicos, especialistas e a populacdo em geral), deve ser
estabelecido, de forma reflexiva e cidada, um padréo ético e de transparéncia das
receitas financeiras, segundo um padrao cultural e histérico aceitavel por aquela
populacédo, para que seja viavel o estabelecimento de um modelo de justeza politica,
em especial pelo relevante significado que a tributagéo possui para um Estado.

Assim, a viabilizacdo de uma cultura ética tributaria depende do
reconhecimento da tributacdo como um elemento essencial para a formacdo de um
Estado Democratico. A partir deste reconhecimento, pode ser estabelecido um
contrato social a ser aceito por todos, com a respectiva atribuicdo de um dever

juridico, cujas obrigacbes sejam objetos de prestagfes esponténeas, e desde que

* Traduzido livremente pelo autor, com base no trecho a seguir: “Acountry-specific tax culture is the

entirety of all relevant formal and informal institutions connected with the national tax system and
its practical execution, which are historically embedded within the country’s culture, including the
dependencies and ties caused by their ongoing interaction”
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haja atendimento especial ao principio da capacidade contributiva, bem como do
minimo existencial, os quais se configuram como parametros essenciais para a
participacéo social e a observancia de resultados minimos a serem atendidos.

A construcdo desta cultura tributaria decorre diretamente do exercicio de
uma cidadania contributiva, pois a construcdo das bases de um Estado, cuja
comunidade seja ligada pelo vinculo da mesma nacionalidade, dos mesmos valores,
da mesma historia, e dos mesmos objetivos, depende de um sentimento comum de
corresponsabilidade pelo destino de todos, tratando-se do sentimento essencial para
que optem por suportar financeiramente o Estado (NABAIS, 2005, p. 119).

Para Nabais (2005, p. 124-125), a cidadania se constitui a partir dos
individuos titulares e destinatarios de direitos e deveres, e de um Estado que atua
em funcdo de objetivos comuns voltados a construcdo de uma sociedade mais
igualitaria, cujos elementos constitutivos sdo trés: a) a titularidade de direitos e
deveres na sociedade; b) pertencam a uma determinada comunidade politica
(geralmente vinculada a ideia de nacionalidade) e c) possam participar da vida
publica, contribuindo de forma efetiva para a comunidade.

A partir desta ideia de cidadania, podem ser mencionadas trés vertentes da
cidadania. A primeira refere-se ao modelo de cidadania passiva, a qual era voltada
para a protecdo dos direitos privados e da familia, tipica do Estado Liberal. De outro
modo, a segunda vertente trata da cidadania ativa, cujo intuito era possibilitar a
participacdo do cidaddo na vida em comunidade, em especial por intermédio do
voto. Por fim, dentro de uma sociedade muito mais participativa e de um efetivo
Estado Democratico de Direito, é estabelecida a ideia de cidadania solidaria (ou
cidadania responsavelmente solidaria), em que os cidaddos assumem um novo
papel, cujo propésito é que estes sejam 0s protagonistas na vida publica, em
especial a partir de um efetivo controle dos poderes publicos (NABAIS, 2005, p. 124-
125).

Diante deste papel envolto a cidadania solidaria, também pode ser
destacado o papel da cidadania contributiva, porque, a partir do momento que 0s
cidaddos se tornam o0s responsaveis pela tarefa de concretizar o Estado, eles
também passam a ser os incumbidos por participar da construgdo da sociedade em
gue desejam viver, devendo, cada um, contribuir de acordo com o0s principios por

eles estabelecidos.
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Muitas vezes, para que este papel de participacéo solidaria do cidadao seja
concretizado, aplicam-se técnicas de encorajamento aos comportamentos
desejados, por intermédio de wuma promessa, ou por intermédio de
desencorajamento a comportamentos indesejaveis, de tal forma que determinados
comportamentos passam a ser estimulados ou reprimidos.

Neste contexto, podem ser observados tratamentos fiscais favoraveis ao
terceiro setor (ou setor ndo lucrativo), com o intuito de favorecer a participacédo deste
setor na satisfagao de interesses sociais. Deste modo, direitos sociais passam a ser
concretizados por outras organizacdes que ndo o Estado, o que é feito sem a
instituicdo de novos impostos (NABAIS, 2005, p. 129-130).

Seguindo esta mesma linha de atividade, podem ser observadas as normas
tributarias com finalidades extrafiscais, as quais se sustentam ndo apenas pela ideia
de arrecadacgéo de tributos de acordo com a capacidade contributiva, mas atuam
com o0 objetivo de direcionar as atividades sociais. Assim, as normas tributarias
extrafiscais podem desencorajar comportamentos indesejaveis como o alcoolismo, o
tabagismo, ou também podem estimular posturas desejaveis, como 0s incentivos
fiscais para empresas instaladas na Zona Franca de Manaus ou para incentivar a
contratacdo de deficientes fisicos (YAMASHITA, 2005, p. 62).

Nestes termos, para que a tributacdo cumpra o seu papel em garantir
direitos fundamentais, € necessario nao apenas que sejam atendidas as normas
constitucionais, mas também, que a sociedade crie um sentimento, uma crenga
positiva de que a destinagdo das receitas publicas e a administracdo fiscal serédo
adequadas, sérias e transparentes. A partir da construcdo deste sentimento, aliado
aos ideais de fraternidade e alteridade, é que sera gerado um interesse comum de
agir com base na solidariedade social, e de acordo com a cidadania contributiva,
para que sejam satisfeitos, assim, os requisitos do homem ao minimo existencial e

aos demais direitos sociais previstos na Constitui¢ao.
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3 O CUSTO DOS DIREITOS E SUA RELACAO COM O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Para o desenvolvimento de uma sociedade mais justa, ndo basta haver
efichcia das normas constitucionais, também devem ser efetivados os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, para que todos os cidaddos sejam
beneficiados pelas suas respectivas determinagcfes. Ou seja, ndo basta reconhecer
a protecdo constitucional destes direitos, é necessario atender aos fatores
econdmicos e sociais indispensaveis para o regular desenvolvimento destes.

O que se pretende demonstrar neste capitulo € a forma como o custo dos
direitos pode influenciar na formacdo de uma sociedade democratica, e de que
modo o poder publico pode agir para concretizar mais direitos, sem exigir dos
cidaddos 6nus inalcancaveis, ou que estes ndo estariam dispostos a arcar. Somente
assim é possivel atribuir deveres de solidariedade e de cidadania fiscal com o devido
respeito aos limites constitucionais.

Para isto, verificam-se quais sdo as formas de Estado que podem ser
assimiladas e qual delas é mais adequada para a formacédo do Estado Democratico
de Direito brasileiro. Neste campo, reconhece-se que o modelo de Estado fiscal é o
mais apropriado para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria.

A seguir pretende-se demonstrar a preocupante desigualdade social que
assola o Brasil, o qual assume indices vergonhosos, motivo pelo qual séo
apresentados dois elementos importantes para o0 uso devido dos recursos
angariados pelo Estado Fiscal: a reserva do possivel e o0 minimo existencial.

Acredita-se que, com 0 uso consciente dos recursos, mesmo com
observancia aos custos dos direitos e outros limites estatais, seja possivel efetivar
direitos capazes de melhorar as condi¢des de vida dos brasileiros e atendendo-se as
necessidades primordiais, em especial, a partir do reconhecimento do contetdo do

minimo existencial.
3.1 O CUSTO DOS DIREITOS
A Constituicdo brasileira prevé diversos direitos fundamentais ao longo de

sua estrutura, os quais, segundo o art. 5° 81° possuem aplicacdo imediata, o que

implica no fato de contarem com eficacia juridica desde a sua vigéncia. Contudo,
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apesar da norma constitucional mencionar a existéncia de eficacia dos direitos
fundamentais, nem sempre a horma é atendida.

Como ja foi explicado em momento anterior (secdo 1.3.3), existe uma
distincdo entre eficdcia da norma juridica e a efetividade da mesma. Assim, foi
esclarecido que a efetividade da norma constitucional esta relacionada a realizacéo
do Direito, ao desempenho concreto de sua funcao social.

Um dos principais motivos que inviabiliza a materializacdo das normas
constitucionais esté relacionado a fatores financeiros, os quais imp6em barreiras aos
Estados, impedindo a plenitude das normas constitucionais. Para compreender as
barreiras impostas por limites financeiros, € importante entender a teoria do custo
dos direitos.

A referida tese “The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes” foi
elaborada por Stephen Holmes e Cass R. Sunstein (1999), a partir de uma
compreensao madura dos direitos fundamentais, ao superar a classica distingcao
entre direitos positivos e negativos, apontando que, de uma forma geral, todos os
direitos possuem custos. Para auxiliar a compreensao da tese, utiliza-se a obra de
Flavio Galdino (2005), o qual emprega em sua obra o tema abordado.

A tese do custo dos direitos é fundamental para compreender as limitagdes
existentes aos Estados, pois deriva, de forma direta, de um estudo da
compatibilizacdo entre a racionalidade econdmica e a racionalidade juridica,
permitindo relevante reflexdo sobre a forma de aplicagcdo dos recursos financeiros
para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Para entender todo este contexto € importante iniciar pelo basico, ou seja,
compreender os direitos fundamentais e a sua classificacédo entre direitos positivos e

negativos.

3.1.1 Direitos fundamentais positivos e negativos

A doutrina ndo é unissona ao falar sobre direitos fundamentais, visto que
utiliza outros termos como sinbnimos, podendo-se citar: direitos humanos, garantias
fundamentais, direitos subjetivos publicos, direitos do homem, direitos individuais,
liberdades fundamentais ou liberdades publicas. O presente trabalho ndo tem o
intuito de desenvolver a mencionada terminologia dos direitos fundamentais, nem o

seu conceito. O que se pretende, no momento, € apenas direcionar qual é o
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conteudo dos direitos fundamentais, de forma suficiente para diferenciar os positivos
dos negativos.

Inicialmente, cumpre observar que a prépria Constituicdo de 1988 apresenta
diversidade terminolégica ao abordar os direitos fundamentais, utilizando-se de
algumas das expressdes acima mencionadas, como direitos humanos (art. 4°, ),
direitos e garantias fundamentais (Titulo Il e art. 5° 81°), direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, LXXI) e direitos e garantias individuais (art. 60, 84°, V).

Ingo Sarlet desenvolve o conceito de direitos fundamentais a partir do
conteudo axiologico a eles atribuido, apontando que se constituem no nucleo que
estrutura a Constituicdo (aliado aos principios estruturais e organizacionais) nos

seguintes termos:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e
positivacao constitucional de determinados valores basicos (dai seu
contelildo axiolégico), integram, ao lado dos principios estruturais e
organizacionais (a assim denominada parte organica ou organizatéria
da Constituicdo), a substincia propriamente dita, o nucleo
substancial, formado pelas decisbes fundamentais, da ordem
normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional
democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez sentir
da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculacbes de cunho material para fazer
frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo (2005, p. 70).

Assim, estes direitos estdo diretamente relacionados com a personalidade e
com a dignidade da pessoa humana, possuindo contetudo axioldgico, o que lhes
garante ndo somente o papel de normas juridicas, mas também valores que
direcionam os atos politicos e os rumos da nacao.

Contudo, outra concepcdao relevante e que atende bem aos esclarecimentos
necessarios para o presente tépico refere-se ao conceito elaborado por Luiz Alberto

David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana
em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem
natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservacdo (direitos
relacionados a fraternidade e a solidariedade). (2005, p. 109-110)
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Deste conceito é possivel extrair as categorias de direitos fundamentais de
acordo com as suas dimensdes, podendo-se citar os direitos da liberdade,
relacionados a primeira dimensdo; os direitos sociais, econdmicos e culturais,
relacionados & segunda dimensdo; e os direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade, relacionados com a terceira e a quarta dimenséao.

Conforme ja mencionado em momento anterior, a relacdo de
interdependéncia entre os direitos fundamentais e o Estado Democréatico de Direito é
tema relevante, pois estes se constituem como normas essenciais de um Estado
constitucional democratico, os quais possuem dupla funcéo, qual seja: a de limitar o
poder e a de legitimar a atuacdo do poder estatal.

O ponto concernente a limitacdo e legitimacdo do poder estatal, assim como
a questdo dos direitos fundamentais de primeira e de segunda dimensdes, possuem
grande relevancia neste tépico. Assim o €, pois se pretende esclarecer o contetdo
classico dos direitos fundamentais positivos e negativos.

Neste sentido, Flavio Galdino faz mencéo ao autor Isaiah Berlin, o qual deu
origem a tipologia de direitos positivos e negativos em uma palestra realizada na
Universidade de Oxford, em 1958. E verdade que o conceito ndo era idéntico ao
atual, pois a teoria ndo se referia ao carater prestacional destes direitos, mas téo
somente a diferenca de liberdades, diferenciando-as entre a “liberdade de” e a
“liberdade para”* (2005, p. 148-149).

Atualmente, a ideia de direitos positivos e negativos estd diretamente
relacionada a ideia de necessidade de presta¢cfes positivas por parte do Estado,
para que sejam concretizados. Esta classificacdo se confunde com a tradicional
divisdo entre direitos fundamentais da liberdade (primeira dimensao) e direitos
fundamentais econémicos e sociais (segunda dimenséo) (GALDINO, 2005, p. 150).

Tal distin¢cdo é reiteradamente utilizada, afirmando-se que, em se tratando
de direitos positivos, decorre um dever do Estado em cumprir uma obrigacao
(facere), ao contrario dos direitos negativos, em que se exige do Estado um dever de
nao fazer (non facere) (GALDINO, 2005, p. 151-152).

A diferenciacdo entre direitos positivos e negativos pode ser observada de

forma mais clara e aprofundada no trecho a seguir:

% A diferenca entre estas liberdades corresponde a finalidade para a qual a finalidade é voltada. Ou

seja, diferencia-se a liberdade em si mesma (“liberdade de”) da liberdade voltada as condi¢des
necessarias para o seu exercicio (“liberdade para”).
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Direitos negativos proibem e excluem o governo; os positivos
demandam e exigem do governo. Os primeiros exigem a inércia de
funcionarios publicos, enquanto 0s segundos exigem sua intervencao
afirmativa. Os direitos negativos tipicamente protegem as liberdades;
direitos positivos tipicamente promovem a igualdade. Aqueles
protegem um dominio privado, enquanto os ultimos redistribuem os
impostos. Os primeiros sdo privativos e obstrucionistas, enquanto os
Ultimos sao solidarios, caritativos e contributivos. Se os direitos
negativos nos protegem do governo, os direitos positivos nos
concedem servicos pelo governo. Aqueles incluem os direitos de
propriedade e contrato e, claro, ndo de ndo permitir torturas pela
policia; enquanto estes englobam os direitos de alimentacéao,
habitacdo sub-assistida e atendimentos de assisténcia social
minimos (HOLMES e SUNSTEIN, 1999, p. 40).%

Por fim, cumpre apontar que a principal finalidade desta distincdo € muito
utilizada quando se discutem os custos dos direitos e as politicas publicas a serem
adotadas, pois, se afirma, reiteradamente, que os direitos negativos ndo geram
gastos, por exigirem um dever de nado fazer por parte do Estado, ao contrario dos
direitos positivos, os quais sao dispendiosos, uma vez que devem ser prestadas as
respectivas obrigacdes pelo Estado.

Contudo, salienta-se que esta ideia generalizada de inexisténcia de custos
dos direitos negativos é frontalmente questionada por Stephen Holmes e Cass R.

Sunstein na tese por eles elaborada, como sera visto a seguir.
3.1.2 Os direitos sao todos positivos
A positividade dos direitos fundamentais € tema extremamente atual e de

grande relevancia pratica. Sobre a evolucéo tedrica do tema*’, Flavio Galdino (2005,

p. 181) expde cinco modelos tedricos*®, nos seguintes termos:

*® Traduggo livre, pelo autor do trecho a seguir: “Negative rights ban and exclude government;
positive ones invite and demand government. The former require the hobbling of public officials,
while the latter require their affirmative intervention. Negative rights typically protect liberty; positive
rights typically promote equality. The former shield a private realm, whereas the latter reallocate tax
dollars. The former are privative or obstructionist, while the latter are charitable and contributory. If
negative rights shelter us from the government, then positive rights grants us services by the
government. The former rights include the rights of property and contract and, of course freedom
from being tortured by the police; the latter encompass rights to food stamps, sub sized housing,
and minimal welfare payments.”

E pertinente observar que o termo “positivo” em nada diz respeito a fonte de origem dos direitos. A
ressalva é valida porque no direito também se utiliza o termo “direito positivo” para se referir ao
conjunto de normas vigentes e validas em um determinado ordenamento juridico (GALDINO,
2005, p. 150).

47



79

(D Modelo tedrico da indiferenca: o carater positivo da prestacdo
estatal e o respectivo custo sdo absolutamente indiferentes ao
pensamento juridico.

(1) Modelo tedrico do reconhecimento: a protecéo intelectual funda-
se no reconhecimento institucional de direitos a prestacdes (ditos
sociais), o que implica no reconhecer direitos positivos; ao
mesmo tempo, afasta-se a pronta exigibilidade desses novos
direitos.

(1 Modelo tedrico da utopia: a critica ideoldgica e a crenca em
despesas sem limites igualam direitos negativos e positivos, a
positividade dos direitos sociais permanece reconhecida, mas o
elemento custo é desprezado.

(IV) Modelo tedrico da verificacao da limitagdo dos recursos: o custo
assume carater fundamental, de tal arte que, mantida a tipologia
positivo/negativo, tem-se a efetividade dos direitos sociais como
sendo dependente da reserva do possivel.

(V) Modelo tedrico dos custos dos direitos: revela a superacdo dos
modelos anteriores; tem-se por superada essa tradicional
tipologia positivo/negativo dos direitos fundamentais.

Para o presente estudo, a andlise ficara restrita ao modelo teérico dos
custos dos direitos, o qual esta diretamente vinculado a uma corrente mais moderna
e mais adequada a realidade, em especial, porque se pretende demonstrar no atual
tépico que todos os direitos demandam algum tipo de prestacdo publica sendo,
portanto, positivos.

Neste sentido, afirmam Holmes e Sunstein:

O financiamento de direitos fundamentais por intermédio de receitas
fiscais ajuda-nos a ver, claramente, que os direitos sdo bens
publicos: servicos sociais custeados pelo contribuinte e
administrados pelo governo, sdo projetados para melhorar o bem-
estar coletivo e individual. Todos os direitos sdo direitos positivos
(1999, p. 48).°

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein ddo continuidade a sua linha de
pensamento afirmando que direitos fundamentais da liberdade firmados contra o

governo € uma ideia equivocada. Quando se trata de direito privado, as regras

8O autor faz referéncia a modelos tedricos, e ndo a fases por entender que a expressao fases pode

conduzir a impressao que séo ideias que sao substituidas ao longo do tempo, o que ndo ocorre,
motivo pelo qual prefere-se o termo “modelos teéricos”.

Traducéo livre, pelo autor do trecho a seguir: “The financing of basic rights through tax revenues
helps us see clearly that rights are public goods: taxpayer-funded and government-managed social
services designed to improve collective and individual well-being. All rights are positive rights.”
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gerais sao previstas pelo Estado, sendo reiteradamente revistas por Cortes e

protegidas por autoridades publicas, como se extrai no trecho a seguir:

A ideia de que os direitos da liberdade sdo elaborados e aplicados
“contra” o governo (protegcdo “do” governo), em vez de demandar o
governo (protegdo ‘pelo” governo), é usado de forma equivocada,
quando se trata do que chamamos de “direito privado”. Os direitos
em lei de contratos e leis de responsabilidade civil ndo sédo apenas
aplicados, mas também criados, interpretados e revisados por
agéncias publicas. Nos niveis federal e estadual, os Poderes
Judiciario e Legislativo estdo constantemente criando e reajustando
as regras legais que dao significado aos direitos, assim como
especificando e revisando as varias exce¢des a essas regras. Por
atos jurisdicionais e legislativos, as autoridades publicas nao sé
fazem cumprir os contratos, mas também decidem quais os contratos
podem ser executados e quais sdo executaveis. Os juizes e os
legisladores ndo sé concedem danos as vitimas de negligéncia, mas
também identificam quais justificativas s@o legalmente aceitaveis
para o que, de outra forma, poderia ser classificado como
comportamento culposo (ou negligente) (1999, p. 49).%°

Em outras palavras, o raciocinio dos autores significa que quando séo
realizados contratos com atendimento ao direito privado, a pessoa fard com que o
Estado passe a protegé-la, uma vez que foi conferido um efeito legal ao contrato
firmado, de tal forma que o Estado defendera o titular daquele direito de outras
pessoas que deixem de cumprir as obrigacdes avencgadas, ou que desrespeitem tal
acordo (HOLMES e SUNSTEIN, 1999, p. 50).

Ou seja, a ideia € bastante simples: os cidaddos tem a liberdade de
contratar, de tal forma que o direito pode ser exercido contra o Estado, se este vier a
obstaculizar o exercicio deste direito (salvo casos de patentes ilegalidades). A partir
da formalizagdo do contrato, a pessoa titular do direito firmado poderéa exigir a
atuacado do Estado (por intermédio do poder de policia, por exemplo) para impedir

gue delinquentes danifiquem a sua propriedade privada, ou ainda, que terceiros

50 Traducéo livre, pelo autor do trecho a seguir: “The idea that rights are essentially aimed “against”

government, rather than calling on government, is patently wrong when applied to what is
sometimes called “private law”. Rights in contract law and tort law are not only enforced but also
created, interpreted, and revised by public agencies. At both federal and state levels, courts and
legislatures are constantly creating and readjusting the legal rules that give meaning to rights, as
well as specifying and respecifying the various exceptions to those rules. By adjucation and
legislation, public authorities not only enforce contracts but also decide which contracts are
enforceable and which are unforceable, unconscionable, or otherwise meaningless pieces of
paper. Judges and legislators not only award damages to the victims of negligence but also identify
which excuses are legally acceptable for what might otherwise be classified as negligent behavior.”
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impossibilitem-no de exercer a sua liberdade de reunido (HOLMES e SUNSTEIN,
1999, p. 51).

Ademais, a grande relevancia da triparticio de poderes proposta por
Montesquieu deriva justamente da ideia de diferenciacdo de prote¢cdo “do” governo
da protegdo “pelo” governo. A partir dessa triparticdo, um poder podera limitar a
atuacdo do outro, fazendo com que o proprio Estado (via de regra, o Poder
Judiciario atua como limitador do Poder Executivo) respeite as liberdades dos
cidadaos (HOLMES e SUNSTEIN, 1999, p. 55).

As consequéncias praticas desta diferenciacdo sao essenciais para entender
a tese de Holmes e Sunstein, pois é a partir da ideia de que todo o direito negativo
demanda uma atuacéo estatal, € que se compreendera que existe um custo para
gue este direito possa ser concretizado.

Seguindo a mesma linha, observam-se os esclarecimentos de José Casalta
Nabais, considerando que, embora a citagcdo seja longa, esta resume as principais

guestdes tratadas nesta parte do estudo:

Todos os direitos tém custos publicos. Mas deixemos de lado, até
porque nao temos tempo para isso, 0s custos pessoais traduzidos no
cumprimento dos deveres fundamentais de defesa da patria e de
sufragio. Centremo-nos, por isso, nos custos em sentido estrito, nos
custos financeiros publicos, dos direitos.

E uma primeira verificagcdo, que devemos desde ja assinalar a tal
respeito, é esta: os direitos, todos os direitos, porque néo sdo dadiva
divina nem frutos da natureza, porgue ndo sao auto-realizaveis hem
podem ser realisticamente protegidos num estado falido ou
incapacitado, implicam a cooperacdo social e a responsabilidade
individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los
como liberdades privadas com custos publicos. Na verdade, todos os
direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos.
Tém portanto custos publicos ndo s6 os modernos direitos sociais,
aos quais toda a gente facilmente aponta esses custos, mas também
custos publicos os classicos direitos e liberdades, em relacdo aos
guais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou
mesmo no esquecimento. Por conseguinte, ndo héa direitos de borla,
apresentando-se todos eles como bens publicos em sentido estrito.
N&o tem, por isso, 0 menor suporte a ideia, assente numa ficcdo de
pendor libertario ou anarquista, de que a realizacao e proteccao dos
assim chamados direitos negativos, polarizados no direito de
propriedade e na liberdade contratual, teriam apenas custos
privados, sendo assim imunes a custos comunitarios. Ou, dito de
outro modo, ndo tem a menor base real a separagdo tradicional
entre, de um lado, os direitos negativos, que seriam alheios a custos
comunitarios e, de outro lado, os direitos positivos, que
desencadeariam sobretudo custos comunitarios. Pois, do ponto de
vista do seu suporte financeiro, bem podemos dizer que os classicos
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direitos e liberdades, os ditos direitos negativos, sao, afinal de
contas, tao positivos como 0s outros, como os ditos direitos positivos.
Pois, a menos que tais direitos e liberdades ndo passem de
promessas piedosas, a sua realizagdo e a sua proteccdo pelas
autoridades publicas exigem recursos financeiros (2002, p. 19-20).

O principal exemplo, reiteradamente utilizado por Holmes e Sunstein, refere-
se ao direito de propriedade, que consiste no principal direito da liberdade, e que
estrutura o Estado norte-americano (o qual segue, em relacdo a este direito, uma
ideia proxima da antiga construcéo civilistica brasileira) (GALDINO, 2005, p. 64).

O ensinamento e as consequéncias praticas sdo diversas, e sao resumidas

por Flavio Galdino nos seguintes termos:

SUNSTEIN e HOLMES argumentam que ndo existe propriedade
privada sem a acdo publica, sem prestacdes estatais positivas. Na
verdade, a expressao “respeito a propriedade”, enquanto dever
negativo do Estado conduz a uma compreensdo equivocada do
fendbmeno para os autores, o Estado n&o reconhece simplesmente a
propriedade, o Estado verdadeiramente, cria a propriedade.

O direito de propriedade depende de um arsenal normativo de
criacdo continua e perene por parte de agentes politicos, em especial
juizes e legisladores (trata-se, portanto, a toda evidéncia de uma
prestacdo fatica). Ademais, a protecdo ao direito de propriedade
depende diariamente da acdo de agentes governamentais, como
sejam, por exemplo, bombeiros e policiais. Todos 0s agentes antes
referidos, de soldados-bombeiros a senadores da Republica,
passando pelos magistrados, sdo mantidos (e pagos!) pelo erario
publico, com recursos levantados a partir da tributacdo imposta pelo
Estado, consubstanciando o seu trabalho em uma prestacdo
inequivocamente fatica e manifestamente puablica — principalmente
positiva — indispensavel a configuracdo e manutencéo daquele direito
de propriedade.

Assim, é possivel concluir que o direito de propriedade — classico
direito da liberdade, tido como tipicamente negativo -, é
estrondosamente positivo. Criado e mantido diuturnamente pela
incansavel acdo estatal.

Holmes e Sunstein ainda apontam outros direitos que dependem da atuagao
do Estado para serem garantidos, o que Ihes confere o status de direitos positivos, e
nao negativos. Citam, a titulo de exemplo, o direito de liberdade que so se sustenta
com uma grande estrutura judicial e contrapoderes que limitam o abuso de poder, ou
ainda, o uso de instrumentos sustentados pelo Estado para que a liberdade seja
assegurada, como o habeas corpus (HOLMES e SUNSTEIN, 1999, p. 77-79). Outro
exemplo é o direito de liberdade de expressédo, o qual possui diversas restrices por

um motivo sensato, pois sendo a expressado um direito, ela também consiste em um
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poder, e um poder mal utilizado pode causar danos. Por isso, o Estado limita o
direito de expressdo ao vedar a pratica de crimes contra a honra®*, crimes contra a
administracdo publica®®, fraudes comerciais, estelionato, propaganda enganosa,
corrupcdo de menores, e tantas outras condutas que podem implicar em uso
indevido desse direito. Diversos limites sdo impostos a partir da atuacao estatal, seja
para prevenir ou para reprimir tais tipos de condutas, de tal forma que se exigem
prestacOes efetivamente positivas para que determinados comportamentos nao
sejam praticados (HOLMES e SUNSTEIN, 1999, p.108).

Ainda, cumpre salientar que os direitos da liberdade também encontram
feicOes positivas a partir da consolidacdo dos instrumentos criados pela Constituicao
(remédios constitucionais), os quais demandam a manutencdo de uma complexa
estrutura publica, para que seja assegurado o acesso dos individuos a esfera
administrativa ou judicial para tutelar os seus direitos. Isto ndo é possivel de ser
concretizar-se em uma hipotese de vacuo orcamentéario, devendo ser resguardados
recursos minimos para manter a estrutura necessaria, apta a assegurar aos
individuos a protecao de seus direitos (GALDINO, 2005, p. 209).

Por fim, € importante mencionar que, embora se tratem de direitos a serem
exercidos em face do Estado, cumpre a este criar e fornecer meios (inclusive
econdbmicos e financeiros, como a assisténcia judiciaria, a defensoria publica, o
ministério publico, o juizado especial da fazenda publica) para assegurar a protecéo
das pessoas e a respectiva atuacao do Poder Judiciério.

3.1.3 O custo dos direitos: porgue direitos da liberdade dependem dos

impostos

Visto que ndo somente os direitos sociais e econdmicos Sao positivos, mas
também os direitos de liberdade, cumpre destacar a importancia do custo dos
direitos para a construcdo de um Estado Democratico, assim como relevantes

consideracdes relacionadas ao tema. Isto porque, como ressalta Eduardo Cambi:

7

Tao importante quanto as boas intencdes é a possibilidade de o
direito vir a ser concretizado, em razdo dos custos que gera ao Poder

°L No caso, refere-se a callinia, & injlria e a difamagcao.

> Por exemplo: Concusséo, Corrupcado Ativa, Corrpucdo Passiva, Advocacia Administrativa e outros
gue possam ser praticados por intermédio do uso da liberdade de expresséo.
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Publico e toda a sociedade. Cabe, pois discutir quando e em que
medida os limites financeiros podem justificar a ndo realizacdo dos
direitos fundamentais sociais. (2016, p. 473).

Contudo, considerando o que ja foi exposto nos itens anteriores, a limitagao
financeira ndo atinge os direitos sociais somente, embora sejam o0s direitos mais
dificeis de concretizar quando se analisam os custos a eles vinculados.

Inclusive, diante dos limites financeiros impostos ao Estado, é pertinente
observar que nenhum direito € absoluto. Isto ndo se afirma unicamente com base na
caracteristica da relatividade dos direitos fundamentais mas, também, no fato de que
0s custos relacionados a concretizacdo dos direitos devem ser considerados, uma
vez que sao recursos limitados. Nestes termos, sdo examinados os esclarecimentos
de Holmes e Sunstein (1999, p. 97-98), os quais apontam que: “Os direitos
fundamentais tém como caracteristicas a inalienabilidade, a imprescritibilidade, a
indisponibilidade, e podem ser aplicados de forma imediata. Mas estas sé&o
meramente retéricas, pois nada que custe dinheiro pode ser absoluto.”**

A importancia de perceber os custos dos direitos e as limitacdes financeiras
do Estado é tratada desde a década de 70 do século XX, por autores alemdes como
Peter Haberle, o qual aponta a necessidade de observacéo das reservas financeiras
do Estado, enquanto Wolfgang Martens se refere a indipensavel anédlise sobre o que
€ possivel e adequado para a exequibilidade dos direitos publicos (CAMBI, 2016, p.
473-474).

Diante do relevante raciocinio a respeito dos custos dos direitos, é possivel
observar que as Teorias da Justica modernas mudam o foco que era mais voltado a
filosofia moral e politica e o direciona para a ideia de justica na comunidade e a

forma de distribuicdo de bens, como aponta Flavio Galdino:

O cerne das modernas teorias da justica € precisamente o estudo da
distribuicdo de bens e recursos entre os homens — alterando-se
drasticamente o prisma classico da filosofia moral e politica, da
justica individual para a justica na comunidade. Afirma-se mesmo
gue a sociedade humana €é uma sociedade de distribuicdo,
operacionalizando a alocacdo de bens por meio de madltiplos
procedimentos, critérios e agentes (2005, p. 156).

>3 Traducdo livre, pelo autor do trecho a seguir: “Rights are familiar described as inviolable,

preemptory and conclusive. But these are plainly rhetorical flourishes. Nothing that costs money
can be absolute.”
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Um efeito fundamental desta teoria decorre da necessidade de observacéao,

pelo Poder Judiciario, de que os direitos possuem custos, bem como, que nem todos

os direitos podem ser concretizados sem considerar as consequéncias econémicas,

as quais devem ser arcadas pelos outros Poderes, como se observa a seguir:

Nenhum direito cuja execucdo pressuponha uma despesa seletiva
das contribuicbes dos contribuintes pode, no final das contas, ser
protegido ilimitadamente pelo Poder Judiciario, sem levar em conta
as consequéncias orcamentarias as quais 0s outros ramos do
governo assumirdo a responsabilidade final (HOLMES e SUNSTEIN,
1999, p. 97).**

Portanto, o Poder Judiciario deve proceder com cautela ao deferir pedidos,

em razdo da limitacAdo orgamentaria do Estado. Convém lembrar que € possivel

perceber que o Supremo Tribunal Federal observa estas limitacbes, fazendo

referéncia as obras aqui estudadas, como a de Flavio Galdino (2005) e de Stephen

Holmes e Cass R. Sunstein (1999), como se extrai do trecho a seguir:

N&do deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (Luis
Fernando Sgarbossa, “Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”, vol.
1, 2010, Fabris Editor; Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, “The Cost
of Rights”, 1999, Norton, New York; Ana Paula de Barcellos, “A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002,
Renovar; Flavio Galdino, “Introducao a Teoria dos Custos dos
Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e 9.6, e p. 345/347, item n. 15.3,
2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacdo e
implementagéo (usualmente onerosas) de determinados direitos cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde-lhe e dele exige
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

Nao se ignora que a realizagdo dos direitos econdbmicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um
inescapéavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entao,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivagédo do
comando fundado no texto da Carta Politica. (Grifos do original foram
suprimidos) (BRASIL, 2016, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n. 917.171 e redacao idéntica no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 826.254).

54

Traducdo livre, pelo autor do trecho a seguir: “No right whose enforcement presupposes a
selective expenditure of taxpayer contributions can, at the end of the day, be protected unilaterally
by the judiciary without regard to budgetary consequences for which other branches of government
bear the ultimate responsibility.”
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A preocupacdo com os custos dos direitos ganha cada vez mais relevancia
no cenario juridico, na medida em que cresce o numero de demandas e
condenacgoes judiciais que obrigam o Estado a cumprir os mais variados direitos
fundamentais, em especial os de natureza social e econdémica, pois sao exigidos os
escassos recursos publicos para tal fim (CAMBI, 2016, p. 474).

Logo, a teoria da reserva do possivel repercute cada vez mais, visto que se
presta a identificar os limites econdmicos disponiveis, diante das necessidades
infinitas a serem supridas com a implementagé&o de direitos fundamentais.

Onde quer que exista escassez de recursos, surgirdo conflitos, pois havera
interesses distintos para a alocacéo destes, ocasionando um confronto entre normas
juridicas, o qual pode ser resolvido pela ponderacado de principios envolvidos, ou até
mesmo pela discricionariedade conferida ao agente publico responséavel, quando
houver liberdade para tal.

Contudo, esta necessidade de escolha implica, inevitavelmente, na
concretizacdo de algum direito e no sacrificio de outro. Esta circunstancia €
designada de escolha tragica, pois a escassez de recursos econdmicos e financeiros
iImpede a realizacdo dos os objetivos sociais, igualmente importantes (GALDINO,
2005, p. 159).

A situacdo se torna ainda mais critica quando partes ajuizam demandas
perante o Poder Judiciario, pois em regra, as respostas jurisdicionais para as
colisdes de direitos costumam ignorar analises econémicas, em especial porque 0s
magistrados possuem um ambiente limitado®. Assim, as decisdes judiciais resultam
em escolhas tragicas, impondo limitagdes a outros direitos como uma consequéncia
externa, e provavelmente indesejada (GALDINO, 2005, p. 152-153).

Via de regra, seria ideal em um Estado Democratico de Direito que as
opcOes fossem decididas exclusivamente pelos representantes legitimamente

escolhidos pelo povo para realizarem tais escolhas. Tecnicamente, estas escolhas

* A limitacdo do ambiente é diversa. Talvez a principal limitacdo diz respeito ao fato de que a

decisdo do magistrado é guiada exclusivamente pela pretensdo das partes. Contudo, ainda
existem outras limitacbes referentes a restricdo de conhecimentos técnicos relacionados ao
orcamento publico e 0 uso dos recursos publicos, ou ainda, pela auséncia de instrumentos para
prever as consequéncias ndo intencionais de suas decisoes.
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tragicas (efetuadas dentro de um universo de possibilidades de direitos
fundamentais) também podem ser designadas de trade-offs>®.

Este direcionamento de escolhas por direitos a serem protegidos e
sacrificados é melhor realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo; o primeiro por
criar as leis que conduzem a forma de concretizacdo de recursos, e 0 segundo por
ser o responsavel direto pela préatica da elaboracédo da politica orcamentaria, assim
como do uso dos recursos publicos.

Ademais, cumpre destacar que o Estado s6 tera um bom funcionamento
com a consequente efetivacdo de direitos, quando houver recursos financeiros
suficientes para atender as necessidades publicas. Por isso, pode-se afirmar que “os
direitos s6 existem onde ha fluxo orgamentario que o permita.” (GALDINO, 2005, p.
204).

Ou seja, a concretizacdo dos direitos depende, diretamente, dos recursos
para cobrir as despesas a eles relacionados. Diante de tal perspectiva, a forma
como o Estado angaria tal importancia € de interesse direto de toda a populacao,
pois somente com fonte de renda suficiente € que sera possivel a construcao de
uma sociedade mais justa e que atenda aos direitos previstos no Estado

Democratico de Direito.

3.2. ESTADO FISCAL

Como foi possivel observar ao longo da sec¢éo 3.1, o Estado est4 vinculado a
observancia de uma série de direitos, cabendo-lhe agir de diversas formas para
protegé-los. Ainda que se tratem de direitos da liberdade, todos exigem prestacdes
positivas do Estado para que as liberdades possam ser preservadas e garantidas,
em face do proprio Estado e dos demais cidadaos. Esta protecdo implica em custos,
motivo pelo qual se passa a analisar quais sdo os meios que o Poder Publico possui
para subsidia-los.

Portanto, passa-se a analisar as espécies de Estados segundo suas

principais fontes de recursos, destacando-se, desde ja, o Estado fiscal, o qual se

*® Uma traducdo técnica e literal do termo trade-off néo existe na lingua portuguesa, de tal forma

que o presente estudo somente tenta se aproximar do sentido do termo, ao apontar como
possiveis sinbnimos: “troca”, “compensacao”, “relacdo de compromisso”, “relacdo de perde-e-
ganha”.
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constitui na sua principal modalidade, apto a subsidiar as necessidades da
populacao.

No entanto, antes de justificar tal afirmativa, € pertinente compreender as
demais espécies de Estados segundo suas principais fontes de recursos, para entao
perceber a relevancia do Estado fiscal na sociedade atual, especialmente na
brasileira, e entdo averiguar sua relacdo com o Estado Democratico de Direito e com

a economia.

3.2.1 As espécies de Estados de acordo com a principal fonte de receitas

Analisando a obra “O dever fundamental de pagar impostos: contributo para
a compreensdo constitucional do Estado fiscal contemporéaneo”, de José Casalta
Nabais, bem como outros artigos por ele publicados e relacionados ao tema, é
possivel identificar cinco espécies de Estados segundo a principal fonte de receitas,
as quais passam a ser analisadas a seguir.

Inicialmente, pode-se destacar a primeira forma de Estado moderno, que
consiste no Estado patrimonial, tipico modelo de Estado existente no iluminismo, o
gual era predominantemente custeado por recursos oriundos de seu patriménio e de
sua propriedade, bem como de rendimentos decorrentes da atividade comercial e
industrial, por ele assumida, em especial pelo comércio ultramarino que era
monopolizado pelo proprio Estado (NABAIS, 2015, p. 193).

A segunda espécie de Estado apontada por Nabais (2015, p. 193) refere-se
ao Estado socialista, que se trata de productive state, ou seja, Estados cuja base
financeira se sustenta pela renda decorrente da atividade produzida e por ele
monopolizada ou hegemonizada, e ndo por impostos por ele lancados, até mesmo
porque lhe faltam os pressupostos econdmicos para propiciar o langamento.

A terceira ndo possui nomenclatura definida por Nabais (2015, p. 193),
contudo, pela sua caracteristica, poderiam se chamar de Estados exploradores, pois
a principal fonte de receitas advém da exploracdo de matérias-primas (petroleo, gas
natural, ouro, turismo e outras), dispensando 0 uso de impostos como seu principal
recurso financeiro. S&o exemplos® de Estados exploradores: Ménaco, Arébia

Saudita, Iraque.

" Nabais (2015, p. 193) faz referéncia a Macau como um Estado que retira seus recursos da

concessédo do jogo, 0 que ndo seria exatamente apropriado, pois sobre os recursos obtidos com
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Outra espécie de Estado, cujo modelo é préximo da ideia de Estado fiscal,
consiste no Estado tributéario (fee state), o qual se caracteriza por custear suas
despesas predominantemente por tributos vinculados (ou bilaterais, como se refere
Nabais), conferindo-se especial destaque para as taxas (NABAIS, 2012, p. 25-26).

Por fim, cabe esclarecer no que consiste o Estado fiscal, o qual possui as
suas principais despesas custeadas por intermédio de impostos, ou melhor, de
tributos ndo vinculados, ou tributos unilaterais, como aponta Nabais (2015, p. 191-
192).

Cumpre acrescentar que o estado fiscal é a regra dos Estados modernos,
sendo trivial formular tal afirmacdo, ao verificar o atual estado dos paises
contemporaneos (NABAIS, 2015, p. 191-192).

Embora seja a regra geral, nenhum Estado contemporaneo precisa se
apresentar, necessariamente, como um Estado fiscal, sendo possivel atender a
objetivos semelhantes por intermédio de um modelo de Estado tributario (ou seja,
utilizando-se preponderantemente de tributos vinculados — as taxas —, e ndo por
intermédio de tributos n&o vinculados — os impostos —) (NABAIS, 2015, p. 1499-200).

Contudo, como se percebe na pratica, esta hipétese é mais tedrica do que
real. Isto se relaciona predominantemente com o tema tratado na se¢ao 3.1, ou seja,
com o fato dos direitos da liberdade serem, também, positivos. Isto se afirma porque
os tributos vinculados, assim como as taxas, ndo sdo adequados para atender as
necessidades coletivas em geral, por se tratarem de situacbes de inviavel
individualizacdo, e também pela dificuldade de se preverem as respectivas
vantagens, beneficios e custos, como acontece com as atividades relacionadas a
policia, economia, defesa da patria, saneamento basico em geral, entre outras
atividades.

Dessa forma, diante destas atividades a serem prestadas pelos Estados
para atendimento da coletividade em geral, observa-se que grande parte das tarefas
de um Estado devem ser suportadas por impostos (NABAIS, 2015, p. 200).

Ademais, cumpre asseverar que o ideal contido nos impostos € muito mais
propicio a formar uma sociedade igualitdria do que um Estado tributario. Isto se

torna claro ao observar que a partir do momento que o Estado passa a exigir taxas

0s jogos, ha incidéncia de imposto cuja aliquota é de 35%, o que consiste na principal fonte de
renda do Estado, caracterizando-o, portanto, como um Estado fiscal.
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pelos servi¢os prestados, podera incorrer em aumento da desigualdade social, pois
as pessoas que vivem em estado de miséria e pobreza ndo terdo acesso aos
servicos por falta de recursos financeiros, ao contrario das atividades prestadas por
Impostos, que sao realizadas independentemente da contraprestacao praticada pelo
cidadéo.

Nestes termos, pode-se observar que um Estado fiscal é bastante propicio a
promocao de uma sociedade mais solidaria e igualitaria, o0 que estd em consonancia

com a formacao do Estado Democratico de Direito.

3.2.2 A evolugéo histoérica do Estado fiscal e a sua correlacdo com o Estado

Democratico de Direito

As primeiras manifestacdes relacionadas as cobrancas de impostos surgem
com o Estado Moderno, porque € a partir da formacédo do Estado absolutista que os
impostos comecam a tomar forma. Em periodo anterior, a exigéncia de impostos (ha
forma conhecida atualmente) seria praticamente inGcua, pois, durante os modelos
medieval e feudal, o Estado se caracterizava por ser patrimonial, existindo espaco
bastante limitado para o crescimento da economia privada. Assim, € interessante
observar que o Estado fiscal s6 consegue se sustentar a partir do momento que a
economia privada se solidifica.

A solidificacdo da economia privada somente se torna forte e sustentavel a
partir da formacdo do Estado burgués, ou melhor, de acordo com o que ja foi
exposto anteriormente, a partir da formacédo do Estado liberal de direito, tanto € que
Ricardo Lobo Torres (2005, p. 522) afirma que o Estado fiscal foi inaugurado
conjuntamente com o Estado de Direito, e com ele desaparecera. Seguindo a

mesma linha prossegue o referido autor:

S6 o Estado que cultiva a igualdade e a legalidade no qual o poder
tributério j4 nasce limitado pela liberdade, e que, ao mesmo tempo,
necessita de recursos provenientes da economia privada, mais
abundantes que os da polis e das comunidades medievais, é que se
pode classificar como Estado Fiscal. A fiscalidade, por conseguinte, é
fenbmeno que historicamente coincide com a formacédo dos Estados
Nacionais, do Estado Federal, da Democracia Liberal ou do Estado
Constitucional (TORRES, 2009b, p. 522)
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A partir da formacgéo do Estado Liberal de Direito, foi reduzida a intervencgao
estatal e houve grande progresso da humanidade, sendo aperfeicoado o orcamento
publico, sendo substituida a tributacdo do campesinato pela dos individuos. Este
modelo adotado conseguiu maior consolidacdo com a formacao de industrias e do
comeércio internacional. Observa-se, portanto, que o Estado fiscal possui relevante
papel neste desenvolvimento, ao permitir o crescimento da economia e o respeito a
propriedade privada, o que foi construido a partir da imposi¢céo de limites ao poder
de tributar, a contar das constituigdes modernas (TORRES, 2005, p. 523-524).

Apesar da evolugao, o Estado fiscal enfrentou a sua primeira grande crise a
partir do inicio do século XX, em razdo da grande concorréncia comercial entre os
paises europeus em busca de mercados consumidores, 0 que veio a ocasionar
diversos conflitos de interesses, desencadeando, mais tarde, a primeira guerra
mundial (TORRES, 2005, p. 526-527).

Resultado direto desta crise, bem como da ampla desigualdade social, foi a
criacdo do Estado Social (Estado social fiscal), o qual passou a prever maior
intervencdo na economia, assim como a concessao de direitos econdmicos e sociais
(TORRES, 2005, p. 528-529).

Contudo, o amplo endividamento publico veio a ocasionar a grave crise do
Estado Social (Welfare State), o que se intensificou com as consequentes recessoes
econdmicas. A alternativa encontrada para solucionar esta segunda crise consiste
na consolidacdo do Estado Democratico de Direito, em especial com a formulacdo
de um Estado Democratico Fiscal, o qual se caracteriza pela sensibilidade ao social,
mas sem deixar de observar as perspectivas financeiras e orcamentéarias do Estado
(TORRES, 2005, p. 539-542).

Neste sentido, também € possivel observar o entendimento de Nabais ao
expor sua opinido sobre a atual crise do Estado Democrético de Direito, e a
necessidade de limitacdo da atuacédo do Estado para que seu sistema econémico se

ajuste, evitando o agigantamento do Estado fiscal:

Com efeito a crise do actual estado, diagnosticada e explicada sob
as mais diversas teorias, passa sobretudo pela redefinicdo do papel
e das func¢des do estado, ndo com a pretensdo de o fazer regredir ao
estado minimo do liberalismo oitocentista, mas para o compatibilizar
com os principios da liberdade dos individuos e da operacionalidade
do sistema econdmico, procurando evitar que o estado fiscal se
agigante ao ponto de ndo ser sendao um invélucro de um estado em
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substancia dono (absoluto) da economia e da sociedade pela via
(pretensamente) fiscal (2012, p. 27).

No entanto, ndo é somente esta a transformacdo decorrente do Estado
Democratico de Direito (e fiscal), sendo possivel observar neste modelo de Estado a
aplicacdo de taxas e contribuicbes, ndo se limitando a exagdo por impostos.
Ademais, outra caracteristica relevante refere-se ao carater extrafiscal dos tributos,
com o intuito de direcionar a concretizacdo da justica social, podendo-se citar como
exemplo as medidas voltadas para a protecdo do meio ambiente (NABAIS, 2015,
200-202).

3.2.3 O Estado fiscal e a sua relagdo com a economia

Como ja& apontado anteriormente, a relacdo entre o Estado fiscal e a
economia é de grande relevancia, pois sem uma economia privada forte, o Estado
fiscal ndo possui condicbes de angariar recursos por intermédio de impostos.

A ideia de Estado fiscal parte do pressuposto de que ha uma separacao
entre Estado e sociedade, o que ficou, de certo modo, ultrapassado com a formagao
do Estado Social, uma vez que este costuma intervir na economia. Assim, a
separagdao que era mais incisiva durante o Estado Liberal ficou reduzida com o
Estado Social, do mesmo modo que com o Estado Democrético. Todavia, ainda
existe uma separacao que direciona o principal foco de preocupacédo do Estado para
a politica e a sociedade civil (NABAIS, 2012, p. 24).

Esta preocupacdo com a economia, mas sem tratd-la como o principal
objetivo do Estado, permite conferir certa liberdade a sociedade e a economia, 0 que
exprime a existéncia de intervencdo econdémica do Estado somente quando for
extremamente necessario para garantir o equilibrio econdémico. Tal caracteristica
garante uma subordinacdo do poder econdmico ao poder politico (poder
democraticamente legitimado) sobre o poder fatico (exercido pelos detentores do
poder econémico) (NABAIS, 2012, p. 24-25).

Assim, denota-se que ha uma relevante separacdo entre Estado e
economia, embora haja uma importante relagéo entre ambos, uma vez que o Estado
s6 se sustenta a partir do recebimento de receitas decorrentes da economia

produtiva, 0 que ocorre com a incidéncia de impostos.
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Ainda, é necessério distinguir que o Estado atua visando a promocédo do
interesse geral e da justica social, enquanto a economia atua com objetivos voltados
para o lucro, ou seja, pela obtencdo de proveitos ou beneficios com a menor
ocorréncia de custos ou de perdas. Para o setor privado, portanto, é indispensavel
gue, ao menos, a longo prazo, os beneficios obtidos superem as perdas acumuladas
(NABAIS, 2012, p. 25).

Observa-se, portanto, que o Estado fiscal se limita ao que as possibilidades
da economia proporcionam. De qualquer forma, a atuacdo do Estado, via de regra,
nao intervém no comando econdmico, exceto quando for necessario para a protecéo
do interesse publico, de tal forma que as doutrinas econémicas defendem maior ou
menor grau de participacdo do Estado na economia.

Tais medidas sé&o essenciais para a protecao da sociedade como um todo,
em especial no atual mercado globalizado, em que grandes empresas atuam
visando unicamente o lucro, sem ter preocupacdo com a populacdo de uma
determinada regido ou de determinado pais.

A intervencdo econbmica € fundamental para permitir a construcdo do
publico, evitando a excluséo social. Contudo, esta deve ser realizada de forma a nao
lesar as empresas instaladas naquele pais, sob pena de prejudicar o andamento das
mesmas, podendo causar recessdo econdmica, desemprego e reducdo da receita
do referido Estado. Portanto, é relevante tomar cautela com as medidas a serem
adotadas, bem como respeitar as normas constitucionais, conferindo seguranga

juridica aos investidores para que a prosperidade possa prevalecer.

3.3 A DESIGUALDADE SOCIAL BRASILEIRA E A RELEVANCIA DO
MINIMO EXISTENCIAL

A analise da desigualdade social no Brasil é tema da maior relevancia, uma
vez que consiste em objetivos fundamentais da Republica Federativa (art. 39, | e lll,
CF®®) a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, por intermédio da

erradicacao da pobreza e da reducéo das desigualdades sociais e regionais.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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Partindo da constatacdo que a situagdo referente a desigualdade social no
Brasil € preocupante, cumpre analisar os direitos minimos a serem estabelecidos
pelo Estado Democratico Brasileiro, bem como os limites encontrados pelo Estado
brasileiro ao tentar estabelecer as politicas publicas e, especialmente, 0s programas

sociais que se pretendem instaurar.

3.3.1 A desigualdade social no Brasil e a construcdo do publico

No Brasil, é possivel observar que ha grave desigualdade social,
considerada uma das maiores do mundo. Nado h& duvidas, portanto, que este pais
possui ampla necessidade de revisao das politicas publicas e de medidas que sejam
habeis para reduzir suas desigualdades.

Realizando a analise de indicadores sociais, como o IDH ou o coeficiente de
Gini, é possivel observar que o Brasil possui problemas sérios com a distribuicdo de
renda, inviabilizando a construcdo de uma sociedade mais igualitaria.

Com relacdo ao IDH, denota-se que se trata de um indice criado pela ONU,
através do PNUD (Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento), o qual
tem o objetivo de estabelecer fatores comparativos para definir o grau de
desenvolvimento humano de cada pais. Este indice estatistico é formado por dados
relevantes como a expectativa de vida, educacéo e o PIB. Neste ranking, observa-se
gue o Brasil ocupava a 752 colocagcao no ranking global com dados de 2014, e com
os dados de 2015 decaiu para a 792 colocacao (PNUD, 2015, s/p).

J4, no que tange ao coeficiente de Gini (ou indice de Gini), este se trata de
um método de célculo criado pelo estatistico italiano Corrado Gini, voltado para a
mensuracdo da desigualdade social. Segundo este método, o Brasil tem uma das
piores distribuicbes de renda do mundo, ficando entre os dez paises mais desiguais
do planeta e se mantendo entre os quatro piores da América Latina (PNUD, 2017,
s/p).

E importante transformar a realidade de diversos direitos para melhorar
fatores como a educacdo, a expectativa de vida, a protecdo ao meio ambiente, a
renda per capta, entre outros que sao essenciais para a construcdo de uma

sociedade democratica.

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo.
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Para alterar a realidade social brasileira é necessario garantir uma série de
direitos fundamentais, com especial destaque para a educacdo, a saude, a geracao
de empregos (e ndo somente empregos temporarios), a protecdo do meio ambiente,
e, principalmente, a formulacdo de politicas de inclusdo que oportunizem a todos
participar da constru¢do do publico, bem como a possibilidade de prosperidade em
ambito privado.

Para isto, é imprescindivel efetivar politicas publicas eficientes e capazes de
atender as necessidades da populagdo, transformando a realidade brasileira.
Ademais, é preciso realizar a arrecadacdo de recursos em quantia suficiente pra
fomentar as politicas necessarias, mas sempre atendendo a capacidade
contributiva, para que ndo haja prejuizo a livre iniciativa e a criacdo de novos

empregos, tudo aliado a uma aplicacdo escorreita dos valores arrecadados.

3.3.2 A relevancia do minimo existencial e da reserva do possivel no

Estado Democratico de Direito brasileiro

Deve-se conferir destaque para 0 minimo existencial e a reserva do possivel,
por se tratarem de elementos que auxiliam no estabelecimento de patamares
minimos e maximos para a destinacdo de verbas publicas, garantindo-se a aplicacéao
em cada area, com o intuito de preservar um minimo de cada direito fundamental,
mas também, para definir que, embora seja desejavel concretizar mais direitos, o
Estado possui limites (via de regra, financeiros) que inviabilizam a efetividade plena
de suas normas.

O estabelecimento do minimo existencial € primordial para a formacéo de
um Estado Democratico de Direito, pois a democracia s6 se constitui em um
processo justo de participacdo politica, com o estabelecimento de uma justica
distributiva dos bens sociais, uma vez que o envolvimento de todos s6 é possivel e
adequado a partir da erradicacdo da fome, da miséria, da ignorancia, do
analfabetismo e da exclusdo. Por isso, pode-se afirmar que a democracia, a
sociabilidade e a juridicidade dependem de uma base jusfundamental, que tem seu
ponto de partida com os direitos fundamentais da pessoa, prosseguindo com o0s
direitos sociais (CAMBI, 2016, p. 480-481).

A partir destas afirmacfes, deve-se analisar o minimo existencial, o qual

implica em um conjunto essencial de condicbes para que a pessoa tenha
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capacidade de prover o sustento fisico préprio, bem como, para que possa participar
da vida em sociedade (LEAL, 2009, p. 91). Ou seja, observam-se dois aspectos do
minimo existencial, quais sejam: o minimo fisiol6gico e 0 minimo sociocultural, sendo
gue o primeiro se refere a protecdo das necessidades de carater essencial basico, e
0 segundo abrange um minimo de insercdo (igualdade) na vida social (SARLET,
2007, p. 68).

Portanto, por intermédio do minimo existencial, € estabelecido um patamar
vinculado & ideia de pobreza absoluta®, que se for atingido ofendera diretamente a
dignidade do cidaddo. Considerando que a dignidade consiste em um limite a
restricdo dos direitos fundamentais, ndo estd o Estado possibilitado a praticar (ou
deixar de praticar) qualquer ato que ndo venha a garantir o minimo existencial para
um individuo.

Havendo limitacdo dos recursos publicos, é essencial que estes sejam
aplicados, prioritariamente, para a concretizacdo de condi¢cdes minimas da tutela da
dignidade da pessoa humana (minimo existencial). Assim, confere-se primazia aos
gastos publicos voltados para a efetivacdo de direitos fundamentais, sem 0s quais
as pessoas nao teriam condicdes de sobreviver com dignidade, maximizando-se o
minimo existencial (CAMBI, 2016, p. 483).

E importante destacar que quando se denota que ndo ha condicdes
materiais para a concretizagao dos direitos fundamentais sociais em sua totalidade,
0 minimo existencial encontra seu ponto de relevo, uma vez que orienta, dentro das
limitagbes or¢camentarias, o direcionamento para serem estabelecidas condi¢des
minimas que devem ser respeitadas, priorizando-se 0s gastos publicos para atender
as finalidades essenciais de acordo com o minimo existencial, ou seja, as condi¢des
gerais minimas para a emancipacdo da pessoa humana. Com relacdo aos demais
direitos, estes devem ser buscados a partir do exercicio democratico da cidadania
reivindicatéria e da pratica orcamentaria (CAMBI, 2016, p. 484).

Por outro lado, a reserva do possivel esta diretamente relacionada com o
principio da razoabilidade e com a ideia da progressividade da prestacdo dos

direitos sociais, de tal forma que, por intermédio da teoria da reserva do possivel, é

e problema do minimo existencial confunde-se com a prépria questao da pobreza. Aqui também
ha que se distinguir entre a pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente combatida pelo
Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de producdo econdmica ou de redistribuicdo de
bens, que sera minorada de acordo com as possibilidades sociais e orgamentarias.” (TORRES,
1989, p. 30).
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permitido ao Estado negar suposto direito pleiteado, que ndo se configure como uma
prestacdo razoavel, independentemente do Estado dispor de recursos para tal
finalidade®.

No que concerne ao fato da reserva do possivel estar ligada a
progressividade dos direitos fundamentais, bem como a forma de implementacéo

dos direitos sociais, cumpre apontar o raciocinio de Fernando Facury Scaff:

O conceito de reserva do possivel publica esta casado com outro,
muito caro aos direitos sociais, que é o da progressividade na
concretizacao desses direitos. Os direitos prestacionais, tal como o
direito a saude, ndo sao direitos que se disponibilizam integralmente
de uma Unica vez. Sao direitos fornecidos progressivamente pelo
Estado, de modo que, passo a passo, em um ritmo crescente, ele se
torna cada vez mais concretizado — o0 que nao ocorre com outros
direitos, tal como o de maioridade, a qual se obtém de um dia para
outro — literalmente. Os direitos sociais sdo direitos implementados
a prestacdo, de forma progressiva (2013, online).

Logo, em relacdo ao julgamento histérico que deu origem a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel, bem como as limitacbes faticas do Estado

relacionadas ao cumprimento de direitos sociais, assevera Paulo Caliendo que:

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Mdglichen) é entendida como
limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos
fundamentais a prestacdes, tendo por origem a doutrina
constitucionalista alema da limitacdo de acesso ao ensino
universitario de um estudante (numerus-clausus Entscheidung).
Nesse caso, a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitacdes faticas
para o atendimento de todas as demandas de acesso a um direito
(2008, p. 200).

Assim, cumpre ressaltar o posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual
esclarece que, em regra, a reserva do possivel se constitui em um limite as
prestacfes sociais, embora também possa atuar como medida assecuratoria de
direito fundamental, quando for utilizada com o intuito de salvaguardar o minimo

existencial relacionado a outro direito fundamental, como se observa a sequir:

®  Cumpre observar que esta ideia esta dissociada da ideia utilizada em regra pelo Estado brasileiro,

0 qual, por intermédio das pessoas juridicas e suas procuradorias costumam utilizar a teoria da
reserva do possivel como se fosse uma teoria voltada ao controle orgcamentéario, estando mais
proxima da ideia de “reserva do financeiramente possivel”, o que é rechagado por doutrinadores
como J. J. Canotilho (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 481) e por Ricardo Lobo Torres (TORRES,
Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009a, p. 110).
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A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também poderd atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por
exemplo, na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da
invocagdo — observados sempre os critérios da proporcionalidade e
da garantia do minimo existencial em relacéo a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo
essencial de outro direito fundamental (2015, p. 296).

Ou seja, constitui-se a reserva do possivel em um limitador fatico-juridico, o
gual atua nos moldes de um critério voltado a resolucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais, capaz de salvaguardar o direito ao minimo existencial. Logo, o papel
da reserva do possivel ndo se constitui como um limite absoluto, nem como um
argumento cémodo para negar a concretizacdo de direitos fundamentais, mas sim,
como um argumento de compatibilizacdo para a realizacdo da Constituicdo em
observancia a responsabilidade do Estado (CAMBI, 2016, p. 495).
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4 OS DEVERES FUNDAMENTAIS

Ao elaborar sua tese, Nabais (2015, p. 15) aponta logo na primeira frase de
seu primeiro capitulo que: “O tema dos deveres fundamentais é reconhecidamente
considerado dos mais esquecidos na doutrina constitucional contemporénea.”
Contudo, a0 mesmo tempo em que a doutrina relega os estudos dos deveres
fundamentais, reconhece que “O estado moderno esta necessariamente ancorado
em deveres fundamentais” (GRADVOHL, 2009, p. 251).

Em um primeiro momento, pode ser dificil compreender porque existe um
entendimento em que a essencialidade dos deveres fundamentais é reconhecida
para o Estado moderno, enquanto o estudo destes deveres € ignorado
reiteradamente. Para entender esta incompatibilidade, é necessario recorrer a um
estudo historico, para entdo observar em que momento a doutrina passou a ignorar
matéria tao relevante para a formacdo de um Estado Democrético.

A seguir, o estudo examina os dispositivos constitucionais e internacionais
gue descrevem e apontam deveres fundamentais, seja de forma expressa ou
implicita, o que possibilita uma melhor compreensdo do tema, permitindo o exame
do seu fundamento juridico e a sua vinculagdo com a ordem constitucional, definindo
a razao da existéncia destes.

Partindo destes pressupostos, € possivel verificar a possibilidade de
superacdo do trauma historico exposto, para admitir o reconhecimento da
imprescindibilidade de uma teoria e uma dogmatica dos deveres fundamentais
dentro de Estados Democraticos de Direito, permitindo-se, assim, a criacdo de uma
via de mao dupla a partir da cidadania e da solidariedade relacionada aos direitos e
deveres que envolvem os cidadaos.

Superado o exame deste trauma, parte-se para a analise da estrutura dos
deveres fundamentais, verificando os elementos das relacdes juridicas em que estes
se concretizam e que formam os diversos efeitos juridicos para os quais estao
propensos. ApoOs este estudo sera possivel formular perspectivas capazes de
compor um conceito dos deveres fundamentais, o qual sera o ponto de partida para
a andlise da estrutura externa destes.

A seguir, poderdo ser examinados os titulares ativos e os destinatarios dos
deveres fundamentais, bem como a compreensao completa destes, considerando a

sua tipologia e sua classificacao.
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Esta compreensdo dos deveres fundamentais é essencial para poder
prosseguir com o estudo e examinar seu regime geral, analisando-se diversos
elementos fundamentais para estabelecer o uso destes em um Estado Democratico
de Direito.

Desta forma, sera examinada a relacdo dos deveres fundamentais com os
principios constitucionais, e também com os direitos e garantias fundamentais, para
entdo compreender de que forma eles podem ser interpretados e aplicados,
resolvendo eventuais conflitos que possam ser constadados, tudo em conformidade
com o ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito.

4.1 PRESSUPOSTOS DE EXISTENCIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

J& restou exposta a existéncia de certo desprezo pela doutrina ao tratar dos
deveres fundamentais, bem como a relevancia desta matéria para a formacao do
Estado moderno. Para compreender a incongruéncia que se apresenta, é essencial
examinar a evolucdo historica deste assunto e de que forma a historia da
humanidade influencia esta situacao.

Superada a exposicdo deste trauma, podera ser analisada a existéncia de
mencdo a deveres fundamentais em diversos dispositivos constitucionais, assim
como em tratados internacionais, o que garante félego ao estudo do tema.

Constatada a relevancia do tema e apontados alguns documentos legais que
permitem afirmar a existéncia de deveres fundamentais, estes passam a ser objeto
de estudo, a partir do exame do seu fundamento juridico e da sua vinculacdo com a
ordem constitucional, estabelecendo uma premissa basica que se considera

fundamental para tratar do conteudo de forma segura.

4.1.1 Deveres Fundamentais, uma matéria esquecida pela doutrina

Ja foi citado que Nabais (2015, p. 15) considera que o tema dos deveres
fundamentais é reconhecidamente um dos mais esquecidos pela doutrina. Esta
declaracéo é reiteradamente repetida em artigos e livros, afirmando-se que existe
escassa produgédo teodrica sobre o tema (CHULVI, 2001, p. 10), bem como, que o

tema dos deveres fundamentais ndo desperta entusiasmo na doutrina, bem pelo
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contrario, ha praticamente “um pacto de siléncio, um verdadeiro desprezo” (NABAIS,
2012, p. 10).

O desprezo referido por Nabais (2012, p. 10) fica ainda mais nitido quando
se compara a analise dos deveres fundamentais com o destaque conferido aos
direitos fundamentais, os quais recebem atencdo da doutrina n&do somente em
termos extensivos, mas também intensivo. Consiste, portanto, em reflexo direto
daquilo que Norberto Bobbio denomina “a era dos direitos”.

Canotilho (2003, p. 531) esclarece que nem sempre houve refutacdo aos
deveres fundamentais, afirmando que ja houve um periodo em que estes foram
tratados com a mesma relevancia dos direitos fundamentais. Isto era possivel de ser
observado na Republica Romana, a qual consistia em um reino da virtude (no
sentido romano), o qual sé funcionaria adequadamente se os cidaddos cumprissem
seus deveres (como servir a patria, votar, ser solidario, aprender, entre outros), de
tal forma que a cidadania na Republica Romana geraria ao individuo direitos e
deveres (retoma-se, portanto, um periodo histérico em que a cidadania também
possuia grande relevancia, o que ndo é mero acaso, mas sim, reflexo, pois a
cidadania caminha parelha aos deveres fundamentais).

Portanto, a ideia do ser humano ser sujeito de direitos e deveres era muito
comum na antiguidade. Todavia, com a evolu¢cdo da sociedade, sobretudo com a
ideia de protecédo dos individuos das ingeréncias estatais, passaram a ser protegidos
os direitos e esquecidos os deveres. Diante destas circunstancias, com o
crescimento do constitucionalismo da era das revolugdes (século XVIIl), passou-se a
falar quase que exclusivamente dos direitos fundamentais (SIQUEIRA, 2010, p.
215).

Neste mesmo sentido, é possivel verificar os apontamentos de Canotilho
(2003, p. 531), o qual afirma que, com a ideia de Estado Liberal e com a
disseminacdo do pensamento de que o Estado ndo deveria intervir na vida e nas
liberdades dos cidaddos, os deveres fundamentais passaram a ser considerados
temas opostos aos ideais propostos em Estados liberais de direito (CANOTILHO,
2003, p. 531).

Com a superacao do modelo de Estado Liberal e as mudangas decorrentes,
passou-se a dar primazia a relagbes sociais, bem como aos referidos direitos. Como
a construcdo destes direitos depende, diretamente, do cumprimento de deveres

pelos cidadaos, passaram o0s deveres a assumir relevancia, 0s quais eram
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mencionados em textos constitucionais, como a Constituicao de Weimar, onde havia
uma parte intitulada “Direitos fundamentais e Deveres fundamentais dos alemaes”
(CANOTILHO, 2003, p. 531).

Os deveres passaram a ser retomados, reaparecendo com destaque nas
construcdes juridico-politicas: nacional-socialista e comunista, assim como no
ideario nazista. Em relacdo ao nazismo, os deveres fundamentais dos cidaddos se
tornam os deveres fundamentais dos membros do povo (dever de servico, dever de
trabalhar, dever de defesa do povo, entre outros). J4, ha compreensdo comunista,
os direitos fundamentais passaram a ser relativizados pelos deveres fundamentais, o
gue, nos quadros juridico-politicos comunistas, ensejou o aniquilamento dos direitos
e a hipertrofia dos deveres (CANOTILHO, 2003, p. 531).

E praticamente unissono na doutrina que estas duas experiéncias historicas,
com especial destaque para a vertente do totalitarismo e do autoritarismo, vieram a
causar ampla desconfianca e rejeicdo da teméatica envolvendo os deveres
fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 531).

Neste mesmo sentido, Nabais (2012, p. 10) afirma que apos a segunda
Grande Guerra houve ampla preocupacdo com a formacdo de regimes
constitucionais, suficientemente fortes e habeis para a protecdo de direitos e
liberdades fundamentais. Ou seja, regimes capazes de se opor, diretamente, a toda
e qualquer tentativa de regresso ao passado totalitario ou autoritario, o que veio a
recair na exorcizacao da tematica dos deveres fundamentais.

Esta situagdo se concretizou amplamente com a superacao da Alemanha
nazista, da ltalia fascista, dos regimes existentes na Espanha, Portugal e Grécia,
assim como nos anos 80 no Brasil e demais paises que sofreram com os regimes
ditatoriais na América Latina, e ainda, nos paises que a partir dos anos 90 foram
libertados do comunismo (NABAIS, 2012, p. 10).

Pela exposicdo apresentada, € muito claro que existe um fator histérico que
ocasiona grave refutacdo a dogmatica envolvendo os deveres fundamentais.
Contudo, apesar de ser o principal, ainda existem outros elementos que geram essa
refutacdo em relacao a esses deveres.

Nabais (2012, p. 10) aponta um segundo fator de grande relevancia, que
esta diretamente relacionado a retomada de valores liberais dos direitos

fundamentais, como ocorreu na Franca, a partir das Constituicdbes de 1946 e de
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1958, as quais rejeitaram expressas mencdes a deveres, sob o argumento de que,
em uma comunidade liberal, os deveres se identificam com os direitos.

Ainda é possivel mencionar a existéncia de um terceiro fator que causa
reprovagdo aos deveres fundamentais, o qual se encontra ligada a resisténcia do
cidaddo em reconhecer os deveres, estando mais interessado em buscar os direitos
gue a ele podem gerar beneficios diretos, tornando-se apatico e pouco interessado
na construcdo da vida coletiva em geral (ALCANTARA, 2006, p. 05).

Outro elemento que gera repulsa aos deveres fundamentais é a existéncia
de uma relacdo entre Estado e cidad&o, a qual condiciona o cidadao a uma condicéo
de hipossuficiéncia, que passa a necessitar da protecdo gerada pelos direitos e
pelas garantias fundamentais diante do Estado, buscando um equilibrio da relacéo
entre os sujeitos (ALCANTARA, 2006, p. 05).

Por fim, pode-se mencionar a existéncia de uma prioridade a liberdade em
relacdo a responsabilidade comunitaria, por se tratar de um valor de primazia légica,
ontoldgica, ética e politica em comparacéo a responsabilidade, porque esta depende
da primeira, tanto em termo temporal, quanto em aspecto material (NABAIS, 2015,
p. 16).

Ou seja, dentro deste contexto, € possivel verificar diversos fatores que
fizeram com que a doutrina relacionada aos deveres fundamentais se tornasse um
verdadeiro tabu, inviabilizando o uso desta tematica por décadas, de tal forma que o
referido tema ndo se encontra na moda por longo periodo (NABAIS, 2012, p. 09-10).

Contudo, analisando os estudos voltados ao tema, é possivel observar que
os deveres fundamentais sao reconhecidos nestes, inexistindo negacdo destes
deveres, mas tdo somente a rejeicao da doutrina sobre o assunto. Cumpre observar,
entretanto, que inexiste unanimidade quanto aos deveres fundamentais existentes,
sendo comum a negacdo a confirmacdo de alguns deveres especificos. A grande
relevancia desta constatacdo € que inexiste necessidade em desenvolver algum
item voltado ao reconhecimento da existéncia destes deveres.

Partindo destas constatacfes, pretende-se, por meio do presente estudo,
auxiliar a parte da doutrina que busca superar este “esquecimento (proposital)’
(SILVA e FABRIZ, 2015, p. 71), analisando a temética dos deveres fundamentais e
inserindo-a em producgdes juridico-cientificas, diante da relevancia que estes
possuem para a construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria, com a

participacéo de efetivos cidadaos.
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4.1.2 Fundamento material para os deveres fundamentais: a cidadania e a

solidariedade

A ideia de que as pessoas eram, simultaneamente, sujeitas de direitos e
deveres, remonta a longa data. A historia dos deveres esta diretamente relacionada
a influéncia da moral, em especial da moral religiosa, notadamente influenciada pela
doutrina cristd, como é possivel observar nos mandamentos do Antigo Testamento.
Ademais, € possivel destacar a influéncia da ética sobre o conceito de deveres,
principalmente no que tange as obrigacdes de nao fazer a outrem o que nao se quer
gue faca a si proprio, 0 que era visto pelos contratualistas classicos como uma lei
natural, e para Immanuel Kant como um imperativo categoérico (SIQUEIRA, 2010, p.
215).

No entanto, o foco do trabalho ndo € o exame dos deveres morais, éticos ou
religiosos, mas sim, dos deveres em sua acepc¢ao juridico-constitucional, da mesma
forma que o objeto de estudo foi direcionado para um conceito mais técnico, ligado a
solidariedade sociolégica ou a solidariedade juridica, excluindo a andlise da
solidariedade como sinénimo de caridade ou piedade (secéo 2.1.2).

Para isto, é importante destacar e caracterizar de forma muito clara os
deveres fundamentais, para que seja possivel diferencia-los dos deveres antes
mencionados, ou ainda, de figuras préximas, delimitando-se o objeto de estudo.

Assim, serd possivel definir se deveres como respeitar o proximo, nao
prejudicar os outros, reparar os danos causados, ndo matar, respeitar a propriedade,
obedecer ao direito positivo, entre outros, 0s quais podem ser encontrados em
diversos tipos de documentos (juridicos ou néo), sdo passiveis de reconhecimento
como deveres fundamentais.

Ademais, para esclarecer o contetudo dos deveres fundamentais, é relevante
estabelecer, em um primeiro momento, fundamentos materiais capazes de justificar
a sua subsisténcia, de tal forma que estes devem estar diretamente relacionados a

cidadania e a solidariedade, ndo subsistindo os deveres sem estes atributos
axiolégicos. Isto decorre diretamente da ideia de Drittwirkung®, ou seja, as nocées

®. Basicamente seria o correspondente ao que se denomina eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, o que também é vélido para os deveres fundamentais.
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de solidariedade apontam para a existéncia de deveres fundamentais entre os
individuos (CANOTILHO, 2003, p. 536).

Esta interdependéncia entre os cidadados exerce forte influéncia para que
estes passem a atuar norteados pelos direitos humanos, os quais exigem de toda a
sociedade a participacao ativa®® para que seja possivel a construgdo de um mundo
livre da miséria, com condicdes dignas de existéncia para todos, reafirmando o valor
gue fundamenta o Estado Democrético de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa
humana.

Desta forma, denota-se que a solidariedade social e a solidariedade juridica
estdo diretamente relacionadas aos deveres fundamentais, sendo que estes
possibilitam o desenvolvimento dos valores constitucionalmente previstos, exigidos
por intermédio de condutas solidaristas capazes de afastar o carater individualista do
ser humano, voltando as suas agdes para a construgdo de uma sociedade que
respeite os direitos humanos.

Silva e Fabriz (2015, p. 73) salientam que a natureza de conteudo
materialmente constitucional dos deveres fundamentais depende de um minimo de
solidariedade existente, condicionando os deveres a condutas proporcionais, nao
aviltantes ou abusivas aos que se encontram sob a égide de uma ordem
democrética.

Ja, em relacdo a participacédo cidada, aponta-se que esta é essencial para
gue o espaco democratico e a construcao dos direitos humanos nao sejam pautados
pela vontade da maioria, mas sim, para que sejam utilizados argumentos racionais
habeis, buscando solucdes aptas a atender aos interesses da sociedade como um
todo, assim como os interesses individuais dos cidadédos. Estas solucbes sO se
tornam possiveis com a participacdo efetiva dos cidadaos (e esta participacéo nao é
somente um direito, mas também um dever de todos), organizados por intermédio
de direitos civis, politicos e econémicos, permitindo ampla participacdo na resolucéo
do destino do Estado.

Por sua vez, os direitos relacionados a cidadania devem se regular pela
garantia de equilibrio entre os sujeitos, ainda que se trate de um relacionamento

entre sujeito e Estado, porque, na condicdo de um relacionamento juridico ndo se

%2 Esta participacdo ativa implica ndo somente em deveres de ndo fazer, mas sim em obrigacdes

positivas voltadas para a construgdo daquilo que é determinado pela Constituicdo, fomentando o
estabelecimento de um Estado Democrético de Direito.
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admite uma relacdo de exploracdo, o que se torna ainda mais intoleravel quando o
assunto é relacionado a cidadania, motivo pelo qual se pode afirmar que o status de
cidadania ndo trouxe apenas direitos para o individuo ou para o Estado, mas
também, deveres fundamentais aplicaveis a eles, por se tratarem os deveres da face
oculta dos direitos fundamentais (ALCANTARA, 2006, p. 05-06).

Desta forma, denota-se que a cidadania esta diretamente vinculada aos
deveres fundamentais, pois a exigéncia de deveres dos cidaddos deve estar
pautada em meios que possibilitem a participacdo efetiva na construgcdo de uma
sociedade mais justa, baseada em valores humanos e democraticos, exigiveis a
partir da participacdo solidaria de todos, permitindo a realizagcdo da sociedade

almejada nos termos constitucionais.

4.1.3 Fundamento juridico dos deveres fundamentais: os deveres

fundamentais como deveres constitucionais

Uma questdo que ocupa centralidade no presente estudo refere-se ao
fundamento juridico dos deveres fundamentais, uma vez que 0 reconhecimento
destes em um Estado Democratico de Direito depende de um embasamento l6gico e
coerente, para que seja possivel explicar aos cidadados as razbes para que estes
tenham que cumprir obrigacfes, as quais podem colidir reiteradamente com seus
direitos fundamentais.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o fundamento juridico dos deveres
fundamentais estd contido na prépria Constituicdo, havendo divergéncia tao
somente em relagcdo a algumas previsdes legais (leia-se infraconstitucionais)
peculiares, o que sera desenvolvido ao longo deste tépico.

Assim, partindo-se do pressuposto de que o0s deveres podem ser
reconhecidos nas constituicdes, cumpre analisar, em um primeiro momento, as
previsdes constitucionais, abordando-se a possibilidade de havé-las implicitas aos
deveres fundamentais, ou se devem ser exclusivamente expressas.

A seguir, pode ser analisado um segundo tépico, que se refere ao suporte
dos deveres fundamentais, tratando a questdo sobre a possibilidade de existéncia
de um alicerce extraconstitucional dos deveres fundamentais, contrapondo-se a

ideia de embasamento exclusivamente constitucional.
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Entéo, considerando o primeiro tema apontado, qual seja, o que versa sobre

as previsbes constitucionais e a possibilidade de haverem mencfes implicitas,

cumpre salientar, em um primeiro momento, que os deveres fundamentais ndo

podem ser estabelecidos a partir de uma clausula de “deverosidade social’

(NABAIS, 2015, p. 62), pois, como ja foi exposto, esses deveres fundamentais nao

devem ter conteudo moral, ético, religioso ou social, devendo ser efetivamente

construidos a partir de um suporte constitucional.

Este suporte constitucional, segundo Nabais (2015, p. 62) pode ser expresso

ou implicito, assinalando que:

O que significa, de um lado, que sé a constituicdo é fundamento dos
deveres fundamentais, ndo podendo, por conseguinte, falar-se a tal
proposito de deveres pré-estaduais ou de deveres morais, 0 que
pode ilustrar-se de modo muito claro, com o dever dos pais em
sustentar e educar os filhos constante de diversas constituicdes®.
Com efeito sendo este um daqueles deveres elementares do homem
para com seu semelhante, cuja existéncia real ndo depende do
estado nem da ordem juridica, parece, prima facie, trata-se de um
verdadeiro dever de ordem moral (pré-estadual, portanto), que se
impde ao estado independentemente da sua consagracao
constitucional. Mas, perante um estado que obedece ao principio da
liberdade ou da reparticdo e que, por isso mesmo, hdo pode ter por
pretensdo melhorar (em termos morais) os homens, conferindo a
constituicdo a misséo de sancionar os deveres morais, simplesmente
assente na virtude, o dever em causa ha-de ter um outro fundamento
(constitucional). E efetivamente assim é, ja que o seu fundamento
reside nos proprios direitos fundamentais reconhecidos e garantidos
também as criancas, 0s quais impedem que a constituicdo deixe aos
pais, a quem por for¢a do principio da liberdade primeiramente cabe
a manutengéao e educagéo dos filhos, a liberdade de ndo exercicio de
um tal dever (e direito). Em virtude da sua condicdo de garante dos
direitos fundamentais, 0 estado ndo pode deixar de impor aos pais
esse dever mesmo que, por hipétese, ele ndo correspondesse a
gualquer dever ou obrigacdo moral. (2015, p. 62-63)

Desta forma, pode-se extrair do trecho exposto que o0s deveres

fundamentais ndo podem ser embasados em um dever de ordem moral, devendo

63

V. o art. 30°, |, da Constituigdo italiana (“os pais tem o dever e o direito de manter, instruir e educar
os filhos mesmo nascidos fora do casamento”, o art. 6°, Il, (1), da Lei Fundamental da Alemanha
(“a assisténcia e educacao dos filhos sdo um direito natural dos pais e sua primordial obrigagao”),
o art. 36° n° 5 da Constituicido Portugues (“os pais tém o direito e o dever de educagéo e
manutencgdo dos filhos”) e o art 39° n° 3, da Constituicdo Espanhola (“os pais devem prestar
assisténcia de toda a ordem aos filhos nascidos dentro ou fora do matrimoénio, durante a sua
menoridade e nos demais casos previstos na lei”) (NABAIS, 2015, p. 62). Ademais, deve-se
complementar com o art. 229, caput, primeira parte, da Constituicdo Brasileira (“os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores”).
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existir um suporte constitucional, até mesmo pelo respeito que o Estado deve ter
com o0s Vvalores expressos na Constituicdo, assim como com o0s direitos
fundamentais nela contidos. Exige-se de um dever fundamental, portanto, um
alicerce constitucional que decorra diretamente de um (ou mais) direito fundamental
reconhecido e garantido.

Logo, o que se afirma € que um dever fundamental ndo pode ser valido por
si sO (ou por mera previsao constitucional), sendo exigivel um lastro constitucional
decorrente de um direito (ou garantia) fundamental, para que seja admissivel
gualquer imposicdo que tenha como consequéncia restringir qualquer direito
fundamental do cidadéo.

Portanto, no exemplo citado por Nabais (contido na citacdo direta supra),
restou explicado que o dever fundamental dos pais de sustentar e educar os filhos
nao decorre da obrigagdo moral e religiosa, mas sim, de direitos fundamentais
previstos na ConstituicAo, como o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, a convivéncia familiar, entre outros, 0s quais servem como razado de
existéncia do dever fundamental de sustento e educacéao dos filhos.

Isto posto, conclui-se que os deveres fundamentais devem estar diretamente
relacionados com pelo menos um direito fundamental, esteja ele previsto de forma
expressa ou implicita, atuando, portanto, como um instrumento que fundamenta a
validade do dever fundamental a ele relacionado.

Em alguns Estados, o reconhecimento de deveres fundamentais é matéria
mais descomplicada, por conterem clausulas gerais de deverosidade social, como é
possivel observar na constituicdo italiana, em seu art. 2°°* a qual tutela
constitucionalmente os deveres ou valores que ndo estejam expressos no texto
constitucional, mas que podem ser extraidos a partir da consciéncia comunitaria ou

da propria constituicdo material (NABAIS, 2015, p. 61).

& Art. 2°. A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do homem, quer como ser
individual quer nas formacdes sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o
cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social.

Traducdo por CPIA: Centri Provinciali Instruzioni Adulti — Brescia. Disponivel em

<http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costit

uzione%?20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%?20di%20Milano)/Costituzion
eltaliana-Portoghese.pdf>. Acesso em 02 de nov. de 2017. — Texto original: Art. 2. La Repubblica
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove

si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,

economica e sociale.
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Nabais (2015, p. 61) ainda menciona que a constituicdo espanhola possui

uma clausula geral em seu art. 9.1%

. Analisando-se o referido dispositivo, apesar da
mencdo do autor, ndo parece haver uma clausula geral de deveres fundamentais,
sendo evidente, a0 menos, que esta clausula espanhola ndo é precisa como a
italiana. Por outro lado, é interessante observar que a Constituicdo espanhola possui
um contetdo muito rico e descritivo em relacdo a alguns deveres fundamentais,
como se observa ao longo da secao segunda do segundo capitulo, o qual contempla
os direitos e deveres dos cidadéaos, visto ao longo dos artigos 30 a 38, e outros
dispositivos esparsos como os artigos 39, 43 e 45%,

Outras constituicbes podem ndo possuir clausulas gerais de deveres
fundamentais, mas € possivel que contenham referéncias expressas a deveres
paralelamente a direitos, como se observa na Constituicdo portuguesa. Isto pode ser
observado na epigrafe da Parte | da referida Constituigdo, em que consta: “direitos e
deveres fundamentais”. Ademais, deveres e direitos fundamentais podem ser
observados em conjunto em diversos dispositivos, citando-se a clausula geral
contida no art. 12°%.

No entanto, a Constituicdo brasileira ndo possui uma clausula geral de
deveres fundamentais, como as trés constituicbes supra apontadas, parecendo que
ela incorporou de forma mais intensa a opg¢ao pelo “esquecimento (proposital)”
desses deveres, uma vez que, na epigrafe do capitulo I, do titulo Il, menciona “dos
direitos e deveres individuais e coletivos”, de tal forma que, ao longo do art. 5°, h&a
amplo e vasto tratamento aos direitos fundamentais, sendo os deveres fundamentais
tratados em momentos escassos, como o dever de atendimento a funcéo social da
propriedade (inciso XXIIl) ou o dever de ceder a propriedade particular em caso de
iminente perigo publico (inciso XXV).

Ainda, pode-se verificar a existéncia de constituicbes que ndo possuem
mencao expressa aos deveres fundamentais, podendo-se citar a lei fundamental da

Alemanha, fato que decorre, naturalmente, da grande influéncia direcionada a

® Art. 9. Os cidadaos e as autoridades publicas estdo sujeitos a Constituicdo e ao resto do sistema

legal. (Tradugéo livre, pelo autor, do original: “Articulo 9. 1. Los ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.”)

O titulo preliminar e o titulo primeiro da constituicdo espanhola contemplam os referidos
dispositivos mencionados e constam no Anexo |, do presente trabalho.

1. Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados nesta
Constituicéo.

2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua
natureza.

66

67
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oposi¢cdo aos meios que pudessem, eventualmente, possibilitar a retomada de um
Estado totalitario. Mesmo assim, Nabais faz referéncia a uma lista aberta de deveres

fundamentais decorrentes de direitos fundamentais:

como 0s que consagram a intangibilidade da dignidade do homem
(art. 1°, 1 (1)) e a obrigacdo que impende sobre todo o poder publico
de respeita-la e protegé-la (art. 1°, | (2)) e, bem assim, os que
suportam o principio da reciprocidade a igual liberdade de todos para
desenvolverem livremente a sua personalidade (art. 2°, | e 3°, 1) que
constituiriam o suporte de cada um e de todos os deveres
fundamentais, que assim se configurariam como deveres
fundamentais a uma igual reparticdo de encargos e oneragdes (2015,
p. 62).

Observa-se, portanto, que a fundamentagdo juridico-constitucional a qual
devem estar atrelados os deveres fundamentais esta diretamente ligada aos direitos
fundamentais, com especial destaque para o principal valor de um Estado
Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Desta forma, nédo
h& como negar a intima relacdo entre direitos e deveres, podendo-se afirmar que os
mesmos sao inseparaveis, bem como afirmar que “ndo ha direitos sem deveres nem
deveres sem direitos”, sobre a qual Nabais (2015, p. 59) tece os seguintes

comentarios:

(...) com sentido, quanto ao primeiro vector, de que ndo ha garantia
juridica e real dos direitos fundamentais sem o cumprimento de um
minimo de deveres do homem e do cidaddo, e quanto ao segundo
vector, de impedir um regime estritamente unilateral dos deveres, ou
seja, um regime sem reflexo nos direitos, designadamente no direito
paradigma dos cidadaos — o direito de voto como esta expresso, por
exemplo, no histérico principio do “no taxation without representation”
ou na ideia de fazer coincidir a idade minima de voto com a idade
minima para cumprir deveres, como o dever de servico militar.

Logo, nota-se a essencialidade de wuma fundamentagdo juridico-
constitucional adequada para o reconhecimento de deveres fundamentais, os quais
devem estar disciplinados nas constituicbes, admitindo-se previsbes expressas ou
implicitas, o que € reconhecido pela doutrina, tanto que Sarlet (2015, p. 237)
classifica os deveres fundamentais entre o0s deveres expressos e 0s deveres

implicitos na constituig&o.
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A seguir pode ser analisado um segundo topico, referente a existéncia de
validade de suporte extraconstitucional aos deveres fundamentais, contrapondo-se a
ideia de embasamento exclusivamente constitucional.

Inicialmente, cumpre esclarecer que Nabais (2015, p. 63) afirma que os
deveres fundamentais apenas valem como tal a partir da consagragao (expressa ou
implicita) na constituicdo, sendo que nada impede que o legislador ordinario venha a
impor outros deveres aos cidaddos, os quais ndo terdo o carater de deveres
fundamentais, mas tdo somente deveres legais ou ordinarios.

Canotilno (2003, p. 534) possui entendimento que se assemelha em
algumas partes, mas abre distincbes em outras, pois aponta que, ao contrario dos
direitos fundamentais em que sdo admitidas previsdes extraconstitucionais, 0s
deveres fundamentais ndo possuem esta possibilidade, inexistindo clausula aberta
para a admissibilidade de deveres materialmente fundamentais. Por outro lado,
Canotilho prossegue em seu raciocinio, apontando que podem existir restritas
hipoteses de deveres fundamentais estabelecidos pela legislacdo ordinaria, como se

observa no trecho a seguir:

No entanto, como a criacdo ex lege de deveres fundamentais implica,
muitas vezes uma restricdo da esfera juridica dos cidadaos, imp&e-
se um regime particularmente cauteloso, semelhante ao das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias (cfr. Infra). Este cuidado
€ extensivo aos casos em que a imposicdo de um juramento
significa a assumpgéo de deveres estritamente relacionados com o
desempenho do cargo (dever de fidelidade a Republica, dever de
observar o segredo do Estado, dever de observar o segredo de
justica, etc.) (2003, p. 534).

Sobre o0 posicionamento de Canotilho, quanto a existéncia de
inadmissibilidade de clausula aberta pelos deveres fundamentais, Nabais (2015, p.
87) possui idéntica compreensao, afirmando que sobre os deveres prevalece o
principio da tipicidade, implicando em um rol taxativo (numerus clausus) de deveres
fundamentais.

J4, no que tange a possibilidade de reconhecer a existéncia de deveres
fundamentais extraconstitucionais, Nabais discorda de Canotilho, ao apontar que os
deveres extraconstitucionais ndo estarao eivados de fundamentalidade, podendo ser
somente deveres legais ou meras limitagées aos direitos constitucionais, como se

extrai do trecho a sequir:
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(...) “dois entendimentos sao possiveis: um segundo o qual os
deveres fundamentais, tal como os direitos fundamentais, ndo fazem
parte de uma eventual reserva de constituicdo, podendo portanto ser
criados por lei” o que deixaria “a discricionariedade legislativa uma
matéria que pode influir sobre o estado constitucional dos cidad&@os
de modo a alterar substancialmente a sua posi¢cao perante o estado
e perante a sociedade”; “outro segundo o qual os deveres
fundamentais tém de ser -constitucionalmente tipificados, néo
podendo ser criados por lei”, o que “inconstitucionalizaria alguns
deveres apenas previstos na lei e que constituem elemento
imprescindivel numa coletividade de cidad&@os responsaveis, tal como
a Constituicdo configura a Republica portuguesa (dever de
colaboragdo na administragdo da justica, dever de registro, etc.). E
gue, o terem os deveres fundamentais de estar constitucionalmente
tipificados nao implica “inconstitucionalizar’ os deveres que apenas
disponham de consagracao legal, mas tdo-s6 os constitucionalizar
(ou desconstitucionalizar se 0s mesmo antes estavam previstos na
constutuicdo como foi 0 que se passou, por exemplo, com o dever de
registro previsto no art. 33, n° 3, da Constituicdo de 1933). Na
verdade, conquanto que as leis que os instituem e os disciplinam nao
vio-lem (sic) os principios ou preceitos constitucionais,
designadamente os relativos aos diretos, liberdades ou garantias
fundamentais, que necessariamente limitam, tais deveres s&o
perfeitamente conforme a constituico.

O que vimos de dizer vale em termos muito claros face a nossa
constituicdo por um lado, ndo encontramos nela qualquer disposicdo
gue, expressa ou implicitamente, aluda a abertura de deveres
fundamentais, em manifesto contraste como 0 que acontece
relativamente aos direitos fundamentais que formam um sistema
duplamente aberto: aberto a sua integragdo por direitos
extraconstitucionais (internacionais, legais, etc.) — art. 16°, n® 1; e
aberto a compreensdo internacional dos direitos constitucionais
decorrente da elevacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem a seu modelo interpretativo e integrativo — art. 16° n° 2
(2015, p. 88-89).

Ou seja, Nabais possui posicionamento no sentido de que os deveres sO
podem ser criados por normas constitucionais (ao contrario dos direitos
fundamentais), entendendo-se que a posi¢cdo pela inadmissibilidade de deveres
fundamentais extraconstitucionais é inadequada.

Desta forma, seguindo o entendimento supra exposto de Nabais, reputa-se
mais adequado compreender que os deveres fundamentais devem estar descritos
na constituicdo (ainda que implicitamente). Isto € relevante para garantir que a
liberdade dos cidaddos e os 6nus que 0s mesmos devam assumir estejam sempre
previstos em normas constitucionais, de tal forma que somente estas podem conferir

ao legislador ordinario poderes para criar ou impor deveres fundamentais.
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4.1.4 A superacdo de um trauma e a capacidade para tratar do assunto

Conforme exposicdo prévia, a doutrina possui uma tendéncia em ignorar o
tema dos deveres fundamentais, refutando-o ao longo dos tempos. Contudo, a partir
da década de 70, com o tema envolto a “teoria funcional democratica dos direitos
fundamentais” e de julgados alemaes relacionados & exclusdo de “radicais”® do
funcionalismo publico, houve uma timida retomada ao uso destes (NABAIS, 2015, p.
20-21).

Atualmente é possivel observar que a doutrina dedica tratamento escasso
aos deveres fundamentais, sendo comum haver mencfes vagas e genéricas.
Ademais, ainda que exista um tratamento que se possa afirmar como “auténomo’,
como existe na Itélia e na Espanha, isto jamais conduziu & elaboracdo de uma teoria
geral minimamente préoxima ao que € possivel observar em relacdo aos direitos
fundamentais (NABAIS, 2015, p. 24).

Sendo reconhecido que a construcdo de um Estado Democratico de Direito
s6 é possivel a partir da instrumentalidade decorrente dos deveres fundamentais,
sua auséncia inviabilizaria tal modelo de Estado (em especial quando este se
constituir como um Estado fiscal). Destaca-se que a referida perspectiva é
estabelecida a partir de direitos fundamentais, tendo como valor base a dignidade da
pessoa humana.

Por consequéncia logica, pode-se afirmar, também, que se revela
imprescindivel a elaboracdo de um estudo sobre os deveres fundamentais, com a
respectiva enumeracdo, sistematizacdo e a concretizacdo de um regime
constitucionalmente estabelecido em parametros equivalentes aos direitos, mas
independente destes, € medida essencial a ser executada.

Em vista disso, é importante questionar se existem condi¢cdes adequadas
para a superacdo do trauma decorrente do uso de deveres fundamentais por

regimes totalitarios, bem como, por modelos de Estados exclusivamente liberais.

% Por “radicais”, Nabais (2015, p. 20-21) explica, em nota de rodapé, que se tratam de candidatos a
estagio que ndo se submetessem & atuagdo de uma ordem fundamental livre e democrética, ou
ainda, da demissdo de funcionarios publicos ligados ao Partido Comunista Alemao (DKP), os
quais eram considerados “radicais”’, em razdo de um rol de funcionarios publicos (como
professores, militares e juizes), possuirem obrigacdes de atender as exigéncias de um dever de
fidelidade a constituicdo, o que implicava na necessidade de atendimento a um rol de principios
constitucionais da “democracia militante”, fatos estes que foram chancelados pelos Tribunais
Alemaes na época.
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Para se obter uma resposta adequada, € importante estabelecer, em um
primeiro momento, que os avanc¢os doutrinarios voltados para a construcdo de um
Estado Democratico de Direito evoluiram imensamente ao longo das ultimas
décadas, sendo possivel exercitar a cidadania de diversas formas que néo se
limitam ao exercicio do voto, mas também por intermédio de instrumentos que so
sao possiveis em Estados Democraticos, como ja foi citado ao longo da sec¢éo 2.2.3
e 2.2.4, ao se debrucar sobre o tema da cidadania na contemporaneidade e a forma
de se estabelecer uma cultura tributaria e uma cidadania contributiva.

Paralelamente a estas importantes inovacdes, € importante observar se
existem, efetivamente, democracias substantivas capazes de absorver, de forma
segura, a doutrina relacionada aos deveres fundamentais, sem se desviar do
principal objetivo destes, que consiste no respeito aos direitos humanos. Destaca-se,
especialmente, a dignidade da pessoa humana e a constru¢do de uma sociedade
democrética e solidaria.

Para isto pode ser observado um indice de democracia, o qual é compilado
pela revista the Economist, 0 qual estabelece uma classificacdo aos paises que séao
reconhecidos como: democracias plenas, democracias imperfeitas, regimes hibridos
(todos considerados democracia) e regimes autoritarios (considerados ditatoriais)
(EIU, 2017, online).

Neste indice é possivel observar que o Brasil, assim como Portugal, séo
consideradas democracias imperfeitas, o que permite afirmar que é possivel ocorrer
fraudes as constituicbes, como o que ocorre quando um governo alcanca o poder
por um meio legitimamente previsto, porém o exerce por intermédio da revisdo do
texto constitucional (explicitamente ou implicitamente) de acordo com 0s seus
proprios interesses. Frequentemente, estes atos sdo praticados visando a
manutenc¢do do governo no controle do Estado (ALVES, 2014, p. 40-41).

Apesar da existéncia de uma democracia imperfeita em Portugal, Canotilho
(2003, p. 531), ao discorrer sobre o desenvolvimento da teoria dos deveres
fundamentais, afirma que “Os tempos estdo, hoje, maduros para uma
problematizagédo desta importante categoria juridica e politica.”

Contudo, mesmo sem tratar sobre o desenvolvimento da teoria dos deveres
fundamentais, Fernando de Brito Alves (2014, p. 41) esclarece que o falseamento ou
esvaziamento da norma constitucional acontece no Brasil. Tal se da de uma forma

gue nao se pode admitir que a mesma exerca um conteado semantico com fungdes
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meramente retoricas, sendo necessario ter em mente que deve ocorrer a
institucionalizacdo da democracia, para que nao sejam reduzidas as normas de
conteudo democratico, garantindo-se a legitimacao politica.

Tais medidas sdo essenciais para que a teoria dos deveres fundamentais
seja estabelecida em um alicerce forte, capaz de desenvolver um conceito apto a
contribuir com a construcdo de um Estado mais justo, solidario e pautado pela
dignidade da pessoa humana, contrapondo-se ao trauma de estabelecimento de um
Estado totalitario e desigual, o que atenderia aos objetivos fundamentais da
Republica do Brasil, conforme se extrai da previsédo constitucional.

Assim, seguir uma orientacdo pelos objetivos fundamentais permite afirmar
gue a construcdo da teoria dos deveres fundamentais em um Estado Democratico
remete aos problemas de articulagdo dos individuos com a comunidade. Tal dialogo
pode ser aperfeicoado, estabelecendo-se uma sociedade capaz de reduzir
desigualdades por intermédio da participacdo comunitaria, em um ambiente

democratico e solidario.

4.2 A ESTRUTURA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Para analisar a estrutura dos deveres fundamentais é pertinente verificar os
elementos das relagdes juridicas em que estes se concretizam, e qual a forma dos
diversos efeitos juridicos para 0os quais estes se encontram propensos.

A fim de realizar este exame, pretende-se formular perspectivas capazes de
estruturar um conceito dos deveres fundamentais, o qual serd o ponto de partida
para a averiguacao da estrutura externa destes, verificando-se, a seguir, os titulares
ativos e os destinatarios dos deveres fundamentais.

A seguir, prosseguird o estudo com a andlise da tipologia e da classificacédo
dos deveres fundamentais, 0 que é necessario para a compreensao e os efeitos por

eles gerados.
4.2.1 Perspectivas para um conceito de deveres fundamentais
Para o presente trabalho, o objetivo ndo € apresentar um conceito estanque

de deveres fundamentais, até mesmo em razao do pequeno desenvolvimento da

doutrina acerca do tema. Apresentam-se, portanto, dois relevantes conceitos
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considerados suficientes para esclarecer o conteido e prosseguir com o estudo em
exame.
O primeiro conceito foi extraido da obra de Flaviana Ropke da Silva e Daury

Cesar Fabriz®®, cujo teor é o seguinte:

Categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade, que
impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem demaocratica, passiveis ou ndo de sancdo, com a
finalidade de promocé&o dos direitos fundamentais (2015, p. 73).

Explicando referido entendimento, os autores que o apresentam (SILVA e
FABRIZ, 2015, p. 73) apontam que o conteudo materialmente constitucional consiste
em sua esséncia, relacionando-o, inclusive, a finalidade de promover direitos
fundamentais, reforcando o seu fundamento juridico-constitucional. Ademais, para
gue os deveres fundamentais sejam reconhecidos, os mesmos devem decorrer de
seu fundamento material, qual seja, a solidariedade. As obrigacdes decorrentes dos
deveres sao, obrigatoriamente, proporcionais, 0 que evita qualquer tipo de exigéncia
abusiva ou desmedida por parte do Estado. Sobre as condutas exigiveis, cumpre
apontar que estas podem englobar um fazer ou uma abstencao (ndo fazer). Por fim,
indicam que ndo ha necessidade de haver sancbes para a caracterizacdo dos
deveres, embora elas possam ser estabelecidas, desde que reconhecido o
fundamento constitucional para tal fim.

Por outro lado, José Calta Nabais ao desenvolver o conceito de deveres
fundamentais j4 parte do pressuposto de que estes possuem natureza juridico-
constitucional proépria, colocada ao lado e, portanto, correlativa aos direitos
fundamentais. A partir deste pressuposto, aponta que ndo tem o intuito de
apresentar um conceito com carater absoluto e definitério, mas sim, um conceito
relativo ou tipologico, propenso a oferecer respostas a maioria das situacdes (casos
regra ou casos normais). Assim, apresenta um conceito diverso, o qual possui uma
decomposicdo, sendo constituido por mais elementos, o que demanda uma analise

mais detalhada, sendo este o conceito apresentado:

% Trata-se de conceito elaborado pelo Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e
Direitos Fundamentais, do Programa de Pés Graduagéo Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado —
em direitos e garantias fundamentais, da Faculdade de Direito de Vitéria, FDV.
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Podemos definir os deveres fundamentais como deveres juridicos do
homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢cado fundamental
do individuo, tem especial significado para a comunidade e podem
por esta ser exigidos. Uma noc¢do decomposta com ba-se (sic) num
certo paralelismo com o conceito de direitos fundamentais, nos
apresenta o0s deveres fundamentais como posicdes juridicas
passivas, autonomas, subjectivas, individuais, universais, e
permanentes e essenciais (2015, p. 64). (grifou-se)

Acerca da nocdo decomposta dos deveres fundamentais, seus elementos
serdo analisados em ordem sequencial, sendo que em relacdo as posicdes juridicas
passivas, estas decorrem da situacao de dependéncia dos individuos face ao Estado
revelando o aspecto passivo da relacéo juridica fundamental em que o individuo se
encontra diante do Estado e da comunidade. Contrapdem-se, portanto, a posi¢cao
dos direitos fundamentais, pois nestes, 0 sujeito possui uma situacéo de prevaléncia
em face do Estado e a comunidade (NABAIS, 2015, p. 65).

Cumpre esclarecer, contudo, que nem todas as posi¢des juridicas passivas
imputadas aos individuos implicam em deveres fundamentais, podendo haver
sujeicdes dos direitos fundamentais capazes de gerar posi¢cOes juridicas passivas
também. Esta diferenciacdo é relevante para apontar que os deveres fundamentais
sdo autbnomos em relagdo aos direitos fundamentais, havendo, portanto, distincao
entre a situacdo passiva (status passivus) do individuo frente a comunidade (dever
fundamental) e a situacéo passiva do individuo face a situacdo ativa (status activi)
de outro (direito fundamental). Ou seja, cada um deles (direitos ou deveres) sera
capaz de gerar posicoes juridicas autbnomas distintas (NABAIS, 2015, p. 65-67).

No que tange as posic¢oes juridicas subjetivas, cumpre esclarecer que se
tratam de posicdes subjetivamente imputadas aos individuos pela propria
constituicdo, e ndo posicdes objetivas decorrentes da consagragcdo constitucional
dos poderes do Estado e das condigdes de validade de seu exercicio. E o que
ocorre com o0s denominados deveres de tolerdncia, que se caracterizam por
estabelecer uma atividade de intervencao na vida, na liberdade ou na propriedade
das pessoas, exigindo certa passividade por parte destas, consagrando o dever de
suportar expropriagdes por utilidade publica, apesar do direito de propriedade. Estas
posi¢ces juridicas passivas tém por intuito, portanto, legitimar a atuacdo estatal,
tornando exigivel determinados comportamentos subjetivos (NABAIS, 2015, p. 67-
69).
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J& as posi¢cdes juridicas individuais se referem a posturas exigiveis em
relacdo as pessoas (fisicas ou juridicas), que sédo imputadas a cada uma, de forma
individualizada. Isto decorre do fato de que a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais devem ser garantidos a todos os individuos integrantes da
comunidade, devendo todos atender aos deveres que a vida em comunidade exige,
seja, cada um, individualmente, sejam as coletividades representadas, associacoes,
pessoas juridicas publicas ou privadas, como o Estado, v.g. (NABAIS, 2015, p. 69-
71).

Os deveres fundamentais também constituem posic¢des juridicas universais,
por serem sacrificios exigidos de todos (e ndo alguns), sem a existéncia de
privilégios para pessoas determinadas, mesmo que estas também sejam titulares
dos deveres fundamentais, tratando-se de obrigacdes gerais. Eventuais excecdes
serdo explicadas quando forem tratados os destinatarios dos deveres fundamentais
(secéo 4.2.3) (NABAIS, 2015, p. 71-72).

Da mesma forma séo as posicdes juridicas permanentes, por se tratarem de
posicdes gerais no tempo, irrenunviaveis para os legisladores (ordinario e de revisao
constitucional). Ademais, sdo posi¢cdes juridicas essenciais, pois representam o mais
elevado significado para a comunidade, sendo essenciais para a subsisténcia e o
funcionamento desta (NABAIS, 2015, p. 72-73).

Assim, estabelecido e explanado o conteddo do conceito de deveres

fundamentais, é possivel prosseguir com o exame da estrutura destes.

4.2.2 Titulares (ativos) dos deveres fundamentais

Como decorre de sua estrutura material, os deveres fundamentais s&o
embasados a partir dos ideais de solidariedade e de cidadania, de tal forma que a
sua construcdo tem por fundamento estabelecer deveres que sejam voltados para a
comunidade, o que implica em deveres para os membros desta (em regra 0s
cidadaos).

A partir desta ideia inicial, pode-se denotar que os deveres fundamentais
estdo voltados para a realizagao de valores assumidos pela coletividade organizada

em Estado, o que significa que eles representam:
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(...) expressado da estadualidade em seu mais alto nivel — isto &, ao
nivel da soberania constitucional (constituinte e de revisdo
constitucional) e ao nivel da soberania legislativa —, pelo que apenas
0 estado (ou os estados no caso de se tratar dum estado federal)
pode estabelecer deveres fundamentais e editar a disciplina legal
primaria para que remetem 0s respectivos preceitos constitucionais
(NABAIS, 2015, p. 101).

Embora os deveres fundamentais sejam reflexos diretos da norma
constitucional, a qual s6 pode ser elaborada pelo Estado, a titularidade destes
deveres ndo é representada exclusivamente pelo Estado, pois alguns ndo séo
estabelecidos para o Estado, mas sim, para a comunidade em geral, ou ainda, para
subcomunidades (desdobramentos da comunidade, como regides autbnomas,
autarquias, ou grupos/categorias de pessoas enquanto titulares de direitos
fundamentais) (NABAIS, 2015, p. 101-102).

Assim, podem ser estabelecidos trés grupos de titulares ativos dos deveres
fundamentais: a) o préoprio Estado; b) a comunidade; e ¢) subcomunidades.

Em primeiro lugar é possivel observar que existem deveres fundamentais
gue se constituem como pressupostos de existéncia e de funcionamento da
comunidade organizada, ou seja, em Estado. Estes sdo os deveres fundamentais
classicos (dever de defesa da patria e seus sucedaneos; dever de pagar tributos;
dever de voto e sucedaneos). Estes deveres estdo diretamente relacionados ao
funcionamento econémico e democratico do Estado, de tal forma que a titularidade
ativa compete a comunidade organizada, ou seja, sdo deveres fundamentais para
com o Estado (NABAIS, 2015, p. 102).

O segundo grupo de titulares ativos dos deveres fundamentais consiste na
comunidade, na sociedade, no povo, ou seja, no grupo de individuos que é protegido
pela constituicdo. Os deveres a eles relacionados sédo os deveres fundamentais de
contetdo econbmico, social ou cultural, os quais decorrem de um Estado social.
Podem ser citados, como exemplos, os deveres de atender a fungdo social da
propriedade, de trabalhar, de defender e promover a saude, de promover a protecao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da escolaridade obrigatoria e o da
preservacao e valorizacdo do patriménio cultural. O que se observa em relacdo a
estes deveres é que 0s mesmos nao possuem por titular ativo o Estado, mas sim, a
coletividade. Inclusive, alguns deles (como o0s deveres ecolégicos) podem

ultrapassar a Orbita da comunidade nacional, projetando-se para toda uma
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comunidade internacional e até mesmo para geragOes futuras. (NABAIS, 2015, p.
103). Um exemplo que se tornou notério nos Uultimos anos se refere ao
reaparecimento de doencas erradicadas em determinados paises, como o mal de
Chagas nos Estados Unidos e em varios paises europeus, ou como a febre amarela
no Brasil.

Ainda se observa a existéncia de um terceiro grupo de titulares de deveres
fundamentais, que se reportam ao que Nabais designou “subcomunidades”, visando
se referir a desdobramentos da comunidade, como regides autbnomas, autarquias,
ou grupos/categorias de pessoas enguanto titulares de deveres fundamentais.
Podem ser citados deveres como o de prestar alimentos e educacéo para os filhos,
ou o de prestar auxilio ao proximo em situacdo de necessidade (NABAIS, 2015, p.
103-104).

Por fim, Nabais (2015, p. 104) ainda faz referéncia a alguns deveres
fundamentais cujos titulares sdo os proprios destinatarios, como no caso de dever
de promover a saude enquanto dirigido a defesa da prépria saude, por ser esta,
também um componente da saude publica de tal forma que, em se tratando de um
valor juridico-constitucional protegido, implica em deveres comportamentais aos
individuos.

Apesar de existirem diferentes grupos de titulares ativos dos deveres
fundamentais, o Estado exerce um papel preponderante no que tange a realizacéo
destes. Como todos os deveres representam valores comunitérios, voltados para a
construcéo de direitos fundamentais, cabe ao Estado zelar pelos destinatarios dos
deveres (ou ainda, de terceiros), pois ele pode desempenhar o papel de titular ativo
de todos os deveres fundamentais e ser responsavel por exercer, também, a
competéncia administrativa para aplicar as normas legais decorrentes (NABAIS,
2015, p. 105).

Ademais, além da posicdo de titular ativo dos deveres fundamentais, o
Estado também pode exercer, simultaneamente, posicdo passiva para 0
cumprimento destes. Exemplos sdo os casos em que o Estado é responsavel pela
organizagdo e funcionamento de servigos administrativos, como 0S Servigos
tributarios relacionados ao dever fundamental de pagar impostos, ou os deveres
eleitorais e outros diversos deveres de carater econémico, social ou cultural, que
também consistem em direitos (NABAIS, 2015, p. 105-106).
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4.2.3 Destinatarios dos deveres fundamentais

No que tange aos destinatarios dos deveres fundamentais, extrai-se do
conceito exposto por Nabais (exposto na secdo 4.2.1) que estes tém por
caracteristica a individualidade, sendo conferidos a todos os individuos e as pessoas
juridicas (NABAIS, 2015, p. 106-108).

Dessa forma, poder-se-ia afirmar que os destinatarios dos deveres
fundamentais séo todas as pessoas fisicas e juridicas, o que ndo estaria totalmente
equivocado, visto que esses sao universais. Contudo, alguns deveres ndo séao
aplicaveis a todos, devendo-se haver esclarecimentos quanto a algumas destas
circunstancias.

Cumpre esclarecer que o0s estrangeiros e apatridas sO podem ser
submetidos a alguns deveres fundamentais quando estiverem no territério nacional.
Contudo, ainda que estejam obrigados a alguns deveres (como o dever de protecdo
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), ha outros que a eles ndo se aplicam,
como ocorre com o dever de prestacdo do servigo militar obrigatorio. Este dever nédo
€ aplichvel aos estrangeiros, nem a pessoas juridicas, mas tdo somente aos
cidadéos.

Ainda é pertinente apontar que pessoas coletivas também podem ser
destinatarias de deveres fundamentais. A expressdo pessoas coletivas possui
grande amplitude, abrangendo até mesmo organizacBes coletivas desprovidas de
personalidade juridica ou ainda as pessoas coletivas estrangeiras. Pode ser citado o
dever fundamental de pagar impostos, aplicavel as referidas pessoas,
independentemente de ser estrangeira ou de ndo possuirem personalidade juridica.
Todavia, outros deveres nao sao a elas aplicaveis, como os de carater pessoal e
infungivel, como o de participacdo politica ou o de defesa da patria, por haver
manifesta incompatibilidade (NABAIS, 2015, p. 109-111).

Por fim, destaca-se que alguns deveres podem possuir uma esfera de
exigéncia maior ou menor em relacéo a algumas pessoas. Exemplo classico refere-
se ao dever fundamental de protecdo do patrimoénio cultural brasileiro (ou portugués,
como citado por Nabais), o qual ndo pode implicar igual empenho dos nacionais se

comparados com 0s estrangeiros ou apatridas (NABAIS, 2015, p. 109).

4.2.4 Tipologia dos deveres fundamentais
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Tendo em vista a sua estrutura e as suas caracteristicas, os deveres
fundamentais podem ter diversas classificacfes. Para elucida-las, as mesmas séo
apontadas a seguir com 0s esclarecimentos pertinentes.

Inicialmente, no que tange a evolucdo histérica, os deveres podem ser
divididos entre os deveres fundamentais classicos e os deveres fundamentais
modernos. Os classicos estdo relacionados com o comprometimento dos individuos
em relagdo a existéncia e o funcionamento do Estado, estando associados com o
conteudo civico-politico, em regra. JA os deveres modernos estdo ligados ao
empenho de cada um dos individuos para a promocéo ou o fomento da sociedade,
estando vinculadas ao conteado econdmico, social e cultural do Estado
(GRADVOHL, 2009, p. 268 e NABAIS, 2015, p. 117).

Seguindo uma linha muito préxima, os deveres fundamentais podem ser
divididos de acordo com o seu conteudo, podendo ser deveres fundamentais de
cunho civico-politico, exprimindo o comprometimento e a responsabilizacdo das
pessoas com a existéncia e o funcionamento do Estado, tratando-se de deveres
autdbnomos e representando outra face dos direitos fundamentais de liberdade e de
participacdo politica, sendo inerentes a qualquer forma de Estado democratico,
podem ser citados como exemplos os deveres de defesa da patria e de voto. Ja, os
deveres fundamentais de cunho econémico, social ou cultural, séo desenvolvidos a
partir dos direitos econbmicos, sociais e culturais, aos quais andam associados e
sao capazes de gerar responsabilidade a todos 0s agentes que atuam nessas areas,
sejam pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, mas que devem preservar
e fomentar a sociedade em seus termos econémicos, sociais e culturais. Podem ser
citados como exemplos os deveres de defesa da saude e de protecdo do patrimbnio
cultural (NABAIS, 2015, p. 114).

Também é importante trazer um aspecto que ja foi esclarecido no presente
estudo, expondo a classificacdo entre os deveres fundamentais expressos e 0s
deveres fundamentais implicitos (SILVA e FABRIZ, 2015, p. 75). Enquanto aqueles
se referem a deveres claramente explicitos no ordenamento constitucional (como o
dever fundamental de prestacdo de servico militar obrigatério, art. 143, CF), os
implicitos reportam-se a deveres contidos no ordenamento, 0s quais, apesar de nao
estarem mencionados especificamente na constituicdo, poderdo ser extraidos do

exame constitucional a partir do conteudo latente e logicamente decorrente de
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direitos e determinagbes constitucionais (como o dever fundamental de pagar
tributos, extraido do conteddo normativo, com especial destaque ao sistema
tributario nacional da Constituicdo brasileira).

Com relagé@o ao carater prestacional dos deveres fundamentais, denota-se
que, assim como os direitos, eles podem ser classificados pela doutrina como
deveres fundamentais positivos e deveres fundamentais negativos’®. Assim, os
primeiros exigem dos destinatarios um comportamento ativo, o cumprimento de uma
prestacdo, ou seja, um facere, que correspondem a maior parte dos deveres
fundamentais, como o dever de voto ou de pagar tributos, enquanto os segundos
exigem um dever de abstencdo, ou um nao fazer, podendo-se citar o dever de
isencao politico partidaria das forcas armadas ou o dever de suportar expropriacdes
por utilidade publica (SILVA e FABRIZ, 2015, p. 74; NABAIS, 2015, p. 112 e
GRADVOHL, 2009, p. 266-267).

A classificacdo também pode implicar na divisdo entre deveres fundamentais
principais (deveres-deveres) ou deveres fundamentais acessérios (deveres-
garantia). Os principais sdo aqueles que se materializam em valores comunitarios
proprios como o dever fundamental de pagar impostos. Por sua vez, os acessorios
constituem-se como deveres auxiliares de outros deveres, atuando como
instrumentos ou meios de realizacdo, como se verifica no caso de recenseamento
eleitoral (acessorio ao dever de voto) (NABAIS, 2015, p. 117).

Com relacédo aos titulares dos deveres, podem os mesmos ser divididos em
guatro espécies, conforme o vinculo estabelecido entre as pessoas e os titulares dos
deveres fundamentais: a) de vinculo direto com o Estado (v.g. dever de defesa da
patria); b) de vinculo com a coletividade (v.g. dever de protecdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado); c) de vinculo com outras pessoas especificas (v.g.
dever de prestar alimentos e educacao dos pais em relacao aos filhos); d) de vinculo
estabelecido com o préprio individuo (v.g. dever de defender e promover a saude)
(GRADVOHL, 2009, p. 267 e NABAIS, 2015, p. 115).

© Cumpre esclarecer que ao longo da sec¢do 3.1 foi explanado que todos os direitos fundamentais

sdo positivos, pois exigem uma prestacdo positiva, ainda que sejam tradicionalmente
reconhecidos como direitos negativos. Isto ndo exclui o fato de que determinados direitos também
possuem carater negativo, exigindo um nao fazer, o qual, geralmente, deve ser observado
precipuamente pelo Estado. Com os deveres ndo é muito diferente, pois os deveres podem ter
carater predominantemente positivo ou negativo, sendo possivel que um dever positivo tenha
reflexos (ou seja, implique em deveres) negativos ou vice-versa.
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Ainda, os deveres podem ser classificados de acordo com o0s seus
destinatarios, os quais se dividem entre deveres fundamentais gerais, que s&o
dirigidos a todos os individuos, aplicando-se a totalidade generalizada dos titulares
passivos, e os deveres fundamentais em funcdo de condi¢cOes particulares (ou em
funcdo do Estado), que se referem aos deveres restritos a alguns grupos ou em
razdo de uma situacao pessoal, tratando-se de deveres que ndo se constituem como
a regra, podendo ser citado como exemplo os deveres proprios dos servidores
publicos (GRADVOHL, 2009, p. 267 e NABAIS, 2015, p. 116).

Por fim, uma relevante classificacdo refere-se a relacdo dos deveres
fundamentais diante dos direitos fundamentais. Quanto a estas relaces podem 0s
deveres ser divididos em trés modalidades: a) deveres fundamentais conexos (ou
associados); b) deveres fundamentais coligados (ou correlativos); e c¢) deveres
fundamentais autdonomos (ou separados). Os deveres fundamentais conexos ou
associados sdo também denominados de direitos-deveres ou deveres-direitos, e sdo
deveres cuja imposicdo de comportamentos implicam em correlacdo e integracao
(total ou parcial) com o contetdo do direito (inocorrendo 0 esgotamento deste). Pode
ser citado como exemplo o dever de protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Os deveres fundamentais coligados ou correlativos n&o possuem
identidade de conteddo entre dever e direito, havendo uma separacédo entre ambos,
mas que ndo implica em auséncia total de relagbes, bem pelo contrario, pois
possuem relacao intima de conteddos, uma vez que estes deveres enfraguecem ou
limitam os respectivos direitos a que se encontram coligados, se apresentando como
verdadeiras “restrigdes constitucionais”. Isto acontece na relagcdo entre o dever
fundamental de pagar tributos com o direito de propriedade. Por fim, os deveres
fundamentais autbnomos ou separados consistem em deveres que ndo possuem
ligacdo direta com direitos, gerando uma relacdo assinalagmatica entre ambos (o0
gue nao afasta a existéncia de contato com direitos, porque, como ja foi exposto, os
direitos sdo fundamentos constitucionais dos deveres) (NABAIS, 2015, p. 116-117;
CANOTILHO, 2003, p. 533; GRADVOHL, 2009, p. 267-268).

Isto posto, entende-se que foi apresentado um contetdo adequado para a
compreensado da estrutura dos deveres fundamentais, sendo suficiente para
estabelecer de forma mais clara a relagédo entre os deveres fundamentais com o

Estado Democratico de Direito.
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43 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS DEVERES
FUNDAMENTAIS

O presente estudo tem por objetivo principal conduzir ao exame do dever
fundamental de pagar tributos em um Estado Democratico de Direito, de tal forma
gue é pertinente realizar uma analise preliminar sobre a relacdo entre os deveres
fundamentais com os elementos estruturantes deste modelo de Estado.

Para realizar este exame, em um primeiro momento € oportuno analisar o
regime geral dos deveres fundamentais e sua relagdo com o0s principios
constitucionais, 0 que sera muito elucidativo em relacéo a interpretacdo geral dos
deveres no ordenamento juridico, bem como para entender porque a
desconsideracdo dos deveres (como faz a doutrina) pode ser danosa para a
construcdo do Estado Democrético de Direito.

Analisada a forma de interpretacdo dos deveres fundamentais em relagéo ao
ordenamento constitucional, cumpre observar, a seguir, de que maneira estes
devem ser empregados.

A partir da aplicagéo dos deveres fundamentais podem ocorrer situagdes em
gue ocorrerdo conflitos entre os préprios deveres fundamentais, ou ainda, entre
direitos e deveres fundamentais, de tal forma que é imprescindivel compreender
formas para superar de uma maneira logica e coerente estes confrontos, com

especial respeito ao contetdo do Estado Democrético de Direito.

4.3.1 O regime geral dos deveres fundamentais

O regime juridico-constitucional estabelece diversas regras que nao se
limitam a definir direitos e deveres fundamentais, mas também, normas com outras
naturezas. Neste contexto, jA restou mencionado que a Constituicdo tem por
especial fim regular a organizacdo e o modo de exercicio do poder politico, ao
exercer sua funcdo limitadora do poder. Ainda possui grande relevancia por ser
instrumento de protecao dos direitos fundamentais (CAMBI, 2016, p. 22).

Esclarecendo o contetdo da Constituicdo, Luis Roberto Barroso (2015, p.
234-235) aponta que esta se constitui como o primeiro documento da vida juridica
do Estado moderno, seja em relacéo a circunstancia logica-cronolégica, assim como

a hierarquica. Ademais, ao organizar um Estado, estabelecem normas essenciais
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para o Estado, em que podem ser apontadas trés categorias: a) normas
constitucionais de organizacéo; b) normas constitucionais definidoras de direitos e c)
normas constitucionais programaticas. Ainda aponta que existem algumas normas
gue nao se enquadram nestas categorias, tratando-se de normas formalmente
constitucionais, uma das patologias da Constituicdo brasileira (BARROSO, 2015, p.
237-238).

A Constituicdo possui como caracteristica fundamental a sua supremacia, de
tal forma que suas normas possuem aplicacao preferencial e condicionam o sentido
de todos os atos infraconstitucionais (BARROSO, 2015, p. 235). Este esclarecimento
€ de grande relevancia ao longo da secdo 3.3, pois serdo analisados os deveres
fundamentais como normas constitucionais e a sua relacdo com outras normas
desta natureza.

Assim, a partir do que foi exposto, pode-se tratar do regime geral dos
deveres fundamentais, o qual é dividido por José Casalta Nabais (2012, p. 13) em
dois aspectos: o seu regime geral diante do estatuto constitucional e a
inaplicabilidade direta dos preceitos constitucionais que o prevéem. No que tange ao
primeiro, ele serd examinado no presente tOpico, enquanto o segundo sera
explorado na secao a seguir, ou seja, na 4.3.2.

Analisando-se o regime geral dos deveres fundamentais em relacdo as
normas constitucionais, cumpre reforcar que estes ndo sao apenas figuras correlatas
aos direitos fundamentais, jA que possuem autonomia e um regime juridico-
interpretativo que Ihe é proprio. Ainda que haja muitas circunstancias semelhantes
aos direitos fundamentais, sdo independentes e caracterizam-se por natureza
diversa, demandando compreensao distinta destes (SARLET, 2015, p. 237-238).

Ao apresentar o regime geral dos deveres fundamentais, José Casalta
Nabais (2015, p. 139-148) apresenta trés principios essenciais aplicaveis: a) da
universalidade ou da aplicagdo categorial, b) da igualdade (em duas vertentes:
enguanto proibicdo do arbitrio, e enquanto vedacdo a ndo discriminacdo em razao
de critérios subjetivos ou de critérios interditos pela constituicdo) e c) da
proporcionalidade (em seus trés aspectos conhecidos).

Averiguando cada um destes principios, cumpre apontar que, quanto a
universalidade (ou da aplicacdo categorial) esta € uma das caracteristicas dos
deveres fundamentais, com previsdo no conceito elaborado por Nabais (secéo

4.2.1). Restou muito claro que tais deveres fundamentais sdo universais porque
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estes podem ser exigidos de todos (e ndo alguns), sem a existéncia de privilégios
para pessoas determinadas, mesmo que estas também sejam titulares dos deveres
fundamentais, tratando-se de obrigacdes gerais (NABAIS, 2015, p. 71-72). Cumpre
esclarecer que nem todos os deveres de tal espécie incidem sobre todas as
pessoas, pois alguns, por decorréncia logica, podem ndo se enquadrar no grupo
para o qual é destinado o dever fundamental (NABAIS, 2015, p. 140) (o que ja foi
explicado na secéo 4.2.3).

No que tange a igualdade enquanto proibicdo do arbitrio, Nabais (2015, p.
140) afirma que a igualdade aplicada aos deveres fundamentais impede o legislador
de fazer tratamentos desiguais (ou igualar tratamentos legalmente estabelecidos de
forma diferenciada), sem ter por base qualquer tipo de critério objetivo ou
constitucionalmente relevante que permita tal tipo de tratamento, o que impede a
pratica de comportamentos arbitrarios.

Todavia, analisando-se a igualdade em relagcdo a ndo discriminagdo em
razdo de critérios subjetivos ou de critérios interditos pela constituicdo, cumpre
apontar que é vedada a adocdo de medidas estritamente subjetivas pela consciéncia
nacional (ou universal), como s&o os parametros de: ascendéncia, raca, Sexo,
lingua, territoério de origem, religido, convic¢des politicas ou ideoldgicas, ou ainda,
critérios objetivos, mas aplicados em termos subjetivos, como a situacdo econdémica
ou a condigao social (NABAIS, 2015, p. 140-141).

Por outro lado, o exame da proporcionalidade (em seus trés aspectos:
necessidade, adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito) deve ser
analisado sob a perspectiva da concretizacdo pelo legislador, em todas as suas
concepcdes. O principio da proporcionalidade deve servir como um parametro para
gue os deveres ndo afetem (ou afetem o minimo possivel) o conteddo essencial do
valor que constitui cada direito, liberdade, garantia ou outros valores constitucionais
(NABAIS, 2015, p. 145-146).

Interessante esclarecer que a relacdo entre os deveres fundamentais e os
principios constitucionais podem ter diversos pontos de contato, 0s quais
conseguem interagir, a principio, de trés formas diferentes: a) podem os principios
atuar como suporte dos deveres fundamentais; b) podem os principios condicionar
os deveres fundamentais e c) podem os deveres fundamentais condicionar
principios constitucionais (NABAIS, 2015, p. 128-130).
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No que tange a possibilidade de principios atuarem como suporte aos
deveres fundamentais, isto decorre do fato de tais deveres serem expressdes
constitucionais dos valores comunitarios e reflexos do principio republicano
(entendido em sentido amplo, e ndo apenas como forma de governo), ou seja, coOmo
um valor aplicavel a comunidade. Dessa forma, 0s deveres passam a encontrar em
principios constitucionais seus principais suportes e fundamentos, como acontece
com o dever de defesa da patria (e seus corolarios), ao se alicercar no principio da
soberania e independéncia nacional.

José Casalta Nabais (2015, p. 130) também aponta que 0s principios
constitucionais podem condicionar os deveres fundamentais, o que é comum
guando os deveres ja surgem limitados por principios estruturantes do Estado ou do
ordenamento constitucional, como ocorre com a limitagdo ao dever de prestar
servico militar obrigatério (art. 143, CF), pelo principio da liberdade de crenca (art.
5°, VIII, CF, como expressao do “imperativo de consciéncia”, contido no art. 143, §1°,
CF).

Ainda é possivel ocorrer situacdes em que os deveres fundamentais podem
condicionar os principios constitucionais, 0 que acontece por causa de uma
conjugacado entre os deveres e 0s principios a partir de uma concretizacdo legal,
impondo-se limites e condicbes a uma harmonizacdo. Circunstancia muito clara é
vista com o principio da igualdade, o qual é limitado pela propria norma
constitucional, a qual isenta do servico militar obrigatério as mulheres e os
eclesiastas, podendo-lhes conferir outros encargos (art. 143, 82° CF) (NABAIS,
2015, p. 131).

Outro fator relevante diz respeito a inconstitucionalidade dos deveres
constitucionais, sendo que nestes casos podera haver questionamentos perante 0s
tribunais, assim como poderdo as entidades publicas estar sujeitas a
responsabilidade civil por aplicagdo de normas incompativeis com a constituicdo
(NABAIS, 2015, p. 147).

E importante ressaltar, também, que a aplicacgdo de sancbes pelo
descumprimento dos deveres fundamentais depende de atuacdo por parte do
legislador, o qual, além de regulamentar as sancfes, devera ter em vista o principio
da proporcionalidade, assim como eventuais exigéncias constitucionais atreladas ao
processo sancionatoério (NABAIS, 2015, p. 146-147).
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Por fim, José Casalta Nabais (2015, p. 148) aponta que as normas gerais
reguladoras de deveres fundamentais devem ser revestidas de carater geral e
abstrato, e ndo podem possuir efeitos retroativos, pois 0 requisito da néo
retroatividade decorre do principio da confianga, o qual esta diretamente relacionado

ao Estado Democréatico de Direito.

4.3.2 Inaplicabilidade direta dos deveres fundamentais

Analisado o primeiro aspecto do regime geral dos deveres fundamentais,
prossegue-se ao exame do segundo aspecto, qual seja: o da inaplicabilidade direta
dos deveres fundamentais, cumprindo esclarecer que, diversamente do que ocorre
com os direitos, liberdades e garantias, as normas constitucionais referentes a tais
deveres ndo sdo diretamente aplicAveis aos seus destinatarios, se tratando de
normas indiretamente ou mediatamente aplicaveis (NABAIS, 2015, p. 148).

Seguindo a mesma linha de entendimento, Canotilho aponta como regra
geral a impossibilidade da aplicacdo direta dos deveres fundamentais a partir da sua

consagracao constitucional:

Ressalvando, porventura, alguns deveres “directamente exigiveis”
(Jorge Miranda) como, por ex., o dever de educacado dos filhos (cfr.
CRP, ART. 36.%/3 e 5), a generalidade dos deveres fundamentais
pressupde uma interpositio legislativa necessaria para a criagdo de
esquemas organizatérios, procedimentais e processuais definidores
e reguladores do cumprimento de deveres. As normas
consagradoras de deveres fundamentais reconduzem-se, pois, a
categoria de normas desprovidas de determinabilidade juridico-
constitucional, e, por isso, carecem de mediacéo legislativa. Nao se
trata, propriamente, de “normas programéticas de deveres
fundamentais” no velho sentido oitocentista (“declaragdes”,
“programas”) como pretende certa doutrina, mas tdo-sé e apenas de
normas constitucionais carecidas de concretizacdo legislativa (2003,
p. 535-536).

Um elemento relevante para a aplicacdo direta dos direitos fundamentais (e
indireta dos deveres fundamentais) consiste no fato de que as primeiras séo
reconhecidas no texto constitucional (fato que também possibilita 0 reconhecimento
extraconstitucionalmente), enquanto os deveres fundamentais sao criados pelo texto

constitucional, como se extrai do trecho a seguir:
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Dai que, ao contrario do que se passa com os direitos, os deveres
fundamentais sdo, em larga medida, criacdo do legislador
constituinte. Nomeadamente, este dispde de uma margem de

by

liberdade muito superior & de que dispbe em sede dos direitos
fundamentais, uma vez que os direitos, a bem dizer, ndo séo objeto
de criacdo pelo legislador constituinte, como os deveres, mas apenas
objecto do seu reconhecimento (NABAIS, 2012, p. 12).

A Constituicdo brasileira aponta em seu art. 5°, §1° que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” Este
dispositivo garante aos direitos e garantias fundamentais uma aplicacéo diversa dos
deveres fundamentais, pois estes ndo gozam desta prerrogativa, ndo sendo
aplicaveis sem regulamentacéo pela lei.

Ademais, observa-se que os deveres fundamentais, em regra, ndo possuem
conteudos concretizados na Constituicdo, mas sim, pela lei ordinaria. Ainda, quando
os deveres fundamentais sdo regulamentados na prépria Lei Maior, o legislador
dispde de uma ampla liberdade, nomeadamente para estabelecer as sancbes
aplicaveis em caso de inobservancia (NABAIS, 2012, p. 13-14).

Um aspecto que assemelha os direitos fundamentais aos deveres
fundamentais consiste nas disposi¢des constitucionais que versam sobre os direitos
sociais. Para a aplicagdo de ambos, ndo basta a mera previsdo constitucional, sendo
necessario haver regulamentacdo da matéria. Contudo, as semelhancas sé&o
limitadas, de tal modo que a previsao constitucional dos deveres, ao contrario da
previsao constitucional dos direitos sociais, € uma opc¢ao do legislador, diversamente
dos direitos em que h& imposicao constitucional para que sejam regulamentados
(NABAIS, 2012, p. 14).

Tais circunstancias permitem chegar a conclusdo de que o primeiro
destinatario das normas constitucionais relativas aos deveres fundamentais é o
legislador ordinario. Isto se afirma porque este esta vinculado quanto a existéncia e
guanto ao conteudo objeto de concretizacdo na constituicdo. No entanto, excluidos
estes fatores, o legislador possui ampla margem de liberdade para definir a forma de
cumprimento dos deveres fundamentais, assim como para estabelecer as sancoes
correspondentes a sua inobservancia (NABAIS, 2012, p. 14).

Cumpre destacar que os direitos fundamentais sS40 normas que possuem
aplicacéo imediata, nos termos do art. 5°, 81°, da Constituicdo, ao contrario dos

deveres fundamentais, os quais dependem, em regra, de uma interpositio legislativa
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para que haja um esquema organizatorio com procedimentos para o cumprimento
dos deveres. Acontece que as normas que definem deveres fundamentais carecem
de determinabilidade juridico-constitucional, motivo pelo qual € necessaria a
mediacgdao legislativa (CANOTILHO, 2003, p. 535).

Neste mesmo sentido, José Casalta Nabais (2012, p. 14) afirma que nao se
deve concluir que as normas constitucionais sobre deveres sdo meras proclamacdes
(ou simples normas programaticas), uma vez que elas integram a constituicdo
dogmaética, ou seja, a constituicdo do individuo ou da pessoa humana. Desta forma,
diante dos operadores juridicos concretos (administracdo publica e juizes), os
deveres fundamentais ndo operam por via direta, mas somente indiretamente (por
via da lei).

Deve-se frisar, contudo, que os deveres fundamentais ndo sdo meras
‘normas programaticas”, tratando-se apenas de normas que carecem de
concretizacao legislativa. Possuem eficacia muito ampla, surtindo efeitos juridicos,
algumas de forma restrita e outras de forma mais plena. Neste sentido, observa-se a

licdo de José Afonso da Silva:

Temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada:
nao ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas
elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacao da
ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que
aderem e a nova ordenacgao instaurada. O que se pode admitir &€ que
a eficacia de certas normas constitucionais ndao se manifesta na
plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto
nao se emitir uma normagdo juridica ordinaria ou complementar
executoria, prevista ou requerida. (2007, p. 81-82)

Excepcionalmente, alguns deveres podem ser diretamente aplicaveis, ou até
mesmo diretamente exigiveis, como no caso do dever de educacéao dos filhos, o qual
ndo depende de legislacdo definindo os termos em que deve ser cumprido
(CANOTILHO, 2003, p. 535).

4.3.3 Arelacdo entre direitos e deveres fundamentais
Preliminarmente, convém relembrar que a teoria dos deveres fundamentais

€, via de regra, esquecida pela doutrina, de forma que deveres de tal sorte possuem

abordagem diversa dos direitos fundamentais, visto que estes possuem amplo
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desenvolvimento de seu conteudo, o que decorre de uma “heranca liberal, segundo
Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 234). O referido autor ainda aponta que esta
circunstancia, qual seja, a protecao das prerrogativas do sujeito e a protecéo de sua
esfera pessoal, conferiu primazia dos direitos sobre os deveres, gerando uma
situacao de “hipertrofia” dos direitos.

Uma grave consequéncia desta hipertrofia implica em uma no¢do de um
cidaddo sem vinculo ou sem comprometimento com o préximo e seu pais, causando
um problema decorrente do excessivo individualismo, como se extrai do trecho a

sequir:

(...) um cidaddo pouco (ou quase nada) comprometido com a sua
comunidade e seus semelhantes, o que, na perspectiva do Estado
Social, acabou desafiando uma mudanca. Em virtude da
necessidade de moderacdo do excessivo individualismo, bem como
0 carater demasiado liberal atribuido a ideia de Estado de Direito,
contemplando, dessa maneira, 0s elementos sociais e 0s deveres
econdmicos, sociais e culturais (SARLET, 2015, p. 235).

Nestes termos, o reconhecimento de deveres fundamentais requer a
participacéo ativa dos cidadaos na vida publica, exigindo empenho e solidariedade
de todos os integrantes da sociedade para que seja possivel realizar as
transformacfes das estruturas sociais, implicando uma evidente interferéncia na
liberdade individual, a partir da existéncia de deveres juridicos (e ndo apenas morais
como ja foi apontado). Tais alteragcdes sdo essenciais para o desenvolvimento de
uma sociedade democrética ordenada, a partir de normas equilibradas e integrativas
daqueles que participam da dela (SARLET, 2015, p. 235).

Considerando este contexto, confere-se especial destaque ao brocardo que
afirma: “ndo ha direitos sem deveres, nem deveres sem direitos”, expondo a intima
relacdo entre eles, os quais sdo (ambos) essenciais para a formacdo do Estado

Constitucional Democratico:

Nao ha direitos sem deveres, porque ndo ha garantia juridica ou
factica dos direitos fundamentais sem o cumprimento dos deveres do
homem e do cidadao indispenséaveis a existéncia e funcionamento da
sociedade estadual, sem a qual os direitos fundamentais ndo podem
ser assegurados nem exercidos. E ndo ha deveres sem direitos,
porque é de todo inconcebivel um estado de direito democratico
assente num regime unilateral de deveres, jA que contra ele se
levantariam as mais elementares exigéncias de justica e de respeito
pelos direitos humanos, como o demonstra a saciedade a especifica
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dimensao histérica dessa formula, que simultaneamente teve por
objectivo e constituiu a base fundamental da instituicdo do estado
constitucional democratico, e esta bem patente na expressado ‘no
tributation without representation’, que foi uma das principais
bandeiras das revolugdes liberais, mormente da americana (NABAIS,
2015, p. 119-120).

Desta forma, cumpre analisar de forma mais detalhada a relacdo entre
direitos e deveres fundamentais, apontando que estes deveres integram (ou
pertencem) a matéria dos direitos fundamentais (em sentindo amplo, o que abrange
as garantias fundamentais e outros vetores da dimensdo objetiva dos direitos),
assim como os efeitos deles decorrentes (efeito de interpretacdo, efeito da
inconstitucionalidade, a eficacia em relacdo a terceiros, entre outros) (NABAIS,
2015, p. 117-118).

A relacdo entre direitos e deveres fundamentais implica uma ligacdo de
“conexao funcional” a qual impede a unilateralidade ou o exclusivismo dos direitos
fundamentais (como se verificou com o Estado Liberal), ao mesmo tempo em que
ndo obsta a garantia da primazia dos direitos fundamentais face aos deveres de
mesma espécie, uma vez que estes tém por fundamento a protecdo da dignidade da
pessoa humana e outros valores como a liberdade (NABAIS, 2015, p. 120).

Inclusive, a relacdo entre os deveres fundamentais e a dignidade da pessoa
humana reflete importantes consequéncias, por ser esta um critério material que
parte da ideia do homem como ser autbnomo, livre e responsavel, devendo o
complexo normativo atender a este principio-fim do Estado e da sociedade, de tal
forma que os deveres fundamentais também ficardo polarizados em torno da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais a ela inerentes (NABAIS,
2015, p. 120).

Significa afirmar que os deveres fundamentais se estabelecem em
conformidade com a ideia democratica que determina a organizacao politica e social
do Estado, as quais séo essenciais para reconhecer os rumos dos deveres politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Ou seja, devem o0s deveres ser interpretados e
concretizados de acordo com os métodos dos preceitos relacionados aos direitos
fundamentais, valendo os principios interpretativos que sobressaem a esses direitos,
para estabelecer os deveres da forma menos onerosa aos valores protegidos pelos
direitos fundamentais, como a liberdade individual (NABAIS, 2015, p. 120-121).



134

O que se observa, portanto, € que sédo aplicados aos deveres fundamentais
diversos principios cabiveis aos direitos fundamentais, como o0s principios da
universalidade, da igualdade, da validade dos deveres face as pessoas fisicas e
juridicas, entre outros (NABAIS, 2015, p. 121).

Assim, partindo para a relacdo mais estreita entre os direitos e os deveres
fundamentais, € de grande relevancia apontar que os direitos fundamentais nao
atuam sempre como limites aos deveres, podendo ser verificada a situacao inversa
em diversas situagfes, de tal modo que os deveres fundamentais também podem
restringir direitos fundamentais.

Em relacdo as limitacbes dos direitos aos deveres fundamentais, estes
podem ser observados em dois planos. O primeiro, geral, € aquele em que 0s
direitos-garantia atuam como instrumentos subjetivos gerais de tutela do estatuto
constitucional do individuo, os quais também se aplicam aos deveres fundamentais,
exigindo respeito ao quadro constitucional. Estas situacdes sdo muito claras com
relacdo aos direitos de acesso a justica, de inafastabilidade do Poder Judiciario e o
direito de recurso, tudo para a defesa de direitos fundamentais diante de deveres
fundamentais. O segundo implica num plano especial (ou especifico), em que
direitos fundamentais sdo aplicados de forma expressa para restringir deveres
fundamentais, como o exemplo ja citado da limitacdo ao dever de prestar servico
militar obrigatorio, pela liberdade de crenca (como expressdo do “imperativo de
consciéncia”).

J4, no que tange a limitacdo de direitos fundamentais pelos deveres
fundamentais, isto ocorre principalmente com os direitos da liberdade, constituindo
referidos deveres em limites as posicdes de vantagem, estabelecendo composicéo
harmonica de vontades, protegendo os interesses da sociedade e do Estado. Podem
ser identificados exemplos nos deveres de defesa, como no caso do dever de
prestacdo de servigo militar, o qual afeta direitos como o de ir e vir, o de sair do pais,
ou o de escolha da profissdo. No entanto, ndo sdo apenas os deveres de defesa que
afetam os direitos, podendo-se apontar restricbes pelos deveres de natureza
material, como o caso do dever fundamental de pagar tributos, o qual implica
limitagGes ao direito de propriedade.

Assim, podem ser observadas as relacOes estabelecidas entre direitos e
deveres fundamentais, passando-se a analisar a relacdo dos deveres fundamentais

entre si.
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4.3.4 Arelacdo dos deveres fundamentais entre si

E possivel observar na obra de José Casalta Nabais (2015) um exame da
relacdo dos deveres fundamentais entre si, podendo citar quatro situacdes de maior
relevancia, sendo elas: a) relacdo entre deveres fundamentais principais e
acessorios; b) relacdo de dependéncia entre deveres fundamentais; c) relacado de
exclusao entre deveres fundamentais e d) relacdo de concorréncia ou colisdo ou
conflito entre deveres.

A relacdo entre deveres fundamentais principais e acessoérios pode ser
observada entre deveres que ndo se justificam por si mesmos (ndo sao
funcionalmente auténomos), atuando como instrumentos ou meios de realizagcédo de
outros deveres fundamentais, os quais efetivamente dispbem de valores
constitucionais proprios. Isto pode ser visualizado com os deveres de
recenseamento eleitoral ou de colaboracdo com a administracdo eleitoral, os quais
se configuram como deveres instrumentais ao dever (e direito) de voto (NABAIS,
2015, p. 131-132).

Outra relacdo que possui contornos semelhantes, mas que da primeira se
distingue, € a relacdo de dependéncia entre deveres fundamentais. Esta pode ser
constatada sempre que o exercicio de um dever fundamental depender do exercicio
de outro, sendo este pressuposto daquele. Nao sao hipéteses frequentes, mas
podem ser observados em situagBes especificas, como no caso de alistamento
eleitoral (dever fundamental a partir dos 18 anos) em relacdo ao dever (e direito) de
voto, de tal forma que este depende do primeiro para poder ser exercido (NABAIS,
2015, p. 132).

A terceira situagdo consiste na relagcdo de exclusédo entre deveres. Esta
condicdo pode ser realizada sempre que o cumprimento de determinado dever so
puder ser exigido quando ndo houver o cumprimento de outro (gerando uma
situacdo de deveres sucedaneos, portanto). Isto se observa no caso de limitacdo ao
dever de prestar servico militar obrigatorio pela liberdade de crenca (como
expressdo do “imperativo de consciéncia”). Neste caso, a Constituigdo brasileira
define em seu art. 143, 81°, que compete as For¢cas Armadas atribuir servico militar

alternativo aqueles que indicarem o “imperativo de consciéncia”, o que pode ser feito
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a partir da Lei 8.239 de 04 de outubro de 1991, a qual regulamenta o referido
dispositivo (NABAIS, 2015, p. 133).

Por fim, a ultima hipotese se refere as relacdes de concorréncia, de colisdo
ou de conflito entre os deveres fundamentais. Estas situagbes de colisbes podem
gerar a exclusdo de um dos deveres, o que é uma hip6tese muito comum gquando
incidem dois deveres idénticos em relagdo ao mesmo destinatario. Isto pode ser
visualizado nos casos do dever de prestar servico militar obrigatorio para pessoas
gue possuem dupla nacionalidade, em que a prestacédo de um exclui a prestacéo do
outro; ou ainda nos casos de bitributacdo’, a qual é vedada pela Constituicdo
brasileira, em seu art. 154, I.

Pelo foi exposto até o momento, objetivou-se realizar ampla explanacéao
sobre os deveres fundamentais, uma vez que restou demonstrada a relevancia da
teoria dos deveres fundamentais, sendo possivel superar o trauma historico
apresentado.

Ademais, com o exame dos fundamentos dos deveres fundamentais, assim
como de sua estrutura, dos conceitos apresentados, dos titulares e destinatarios de
sua tipologia e de sua relagdo com outras normas constitucionais, entende-se
possivel prosseguir com a analise do dever fundamental de pagar tributos, bem
como a forma que este se configura como um elemento capaz de auxiliar a
estruturacdo do Estado Democratico de Direito, e a constru¢cdo de uma sociedade

mais justa e solidaria.

"t Ocorre guando dois (ou mais) entes tributantes distintos exigem do mesmo sujeito passivo,

tributos decorrentes do mesmo fato gerador.
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5 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Realizado o estudo envolvendo os deveres fundamentais em uma
perspectiva democratica, é possivel prosseguir com o exame do dever fundamental
de pagar tributos no Estado Democratico de Direito brasileiro.

O presente capitulo tem como principal objetivo reunir a fundamentacéo
tedrica elaborada até o momento e estabelecer um conteldo préprio para a
propositura de respostas satisfatorias as questdes formuladas na introducao.

Inicialmente, o capitulo é direcionado para o desenvolvimento de uma
guestdo terminolégica, apontando se é mais adequado, perante a realidade
brasileira, adotar a nomenclatura “dever fundamental de pagar tributos” ou “dever
fundamental de pagar impostos”.

A sequir, pretende-se examinar o poder tributario no Estado Fiscal brasileiro
e as suas respectivas limitagdes, pois a instituicdo de impostos € o instrumento mais
relevante para a reducdo da desigualdade social, uma vez que sem recursos é
inviavel proteger direitos fundamentais, bem como concretizar politicas publicas
voltadas para a inclusdo social. Ainda ha o intento de analisar a carga tributaria
brasileira e o seu retorno aos cidadaos, verificando se o papel determinado pela
Constituicdo é cumprido com os tributos exigidos.

No topico seguinte, o objetivo € demonstrar que o dever fundamental de
pagar tributos estd previsto implicitamente na Constituicdo brasileira, visando
esclarecer o seu conteudo de acordo com as respectivas normas constitucionais
apontando, ao final, a sua relevancia e o seu papel na construcdo do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Por fim, conclui-se este capitulo apresentando uma situacdo casuistica
capaz de demonstrar de que forma o dever fundamental de pagar tributos pode
gerar efeitos no Brasil, a partir da analise do julgamento realizado pelo STF em
relacdo as ADIs n° 2386, 2.390, 2.397 e 2.859, o qual decidiu pela
constitucionalidade de dispositivos da Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de
2001, permitindo o acesso da administracdo tributaria aos dados bancarios dos
contribuintes, utilizando como um de seus principais fundamentos o dever

fundamental de pagar tributos.
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5.1 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS OU IMPOSTOS?
FUNDAMENTOS PARA SOLUCIONAR A QUESTAO

Ao longo do estudo sobre o tema foi possivel observar que, no principal
referencial tedrico, Nabais desenvolve o tema do dever fundamental de pagar
impostos, ao passo que, em outros estudos elaborados sobre o assunto, aponta-se
o dever fundamental de pagar tributos, o que ensejou o questionamento sobre qual
seria a nomenclatura mais adequada para a realidade brasileira.

Para resolver esta questdo é necessario fazer uma analise sobre o tributo, o
gual se constitui como um género, abrangendo espécies tributarias, dentre as quais
estd incluido o imposto. Logo, € importante diferenciar o género das demais
espécies e fazer um estudo sobre a matéria, com especial destaque para o
entendimento que prevalece no Brasil e em Portugal, assim como um exame sobre o
entendimento de Nabais.

A partir desta analise sera possivel indicar qual é o tratamento destinado
pela doutrina ao dever fundamental de pagar tributos (e impostos), assim como

verificar os fundamentos para a adogéo de um deles.

5.1.1 O conceito de tributo no Brasil

Para prosseguir com este estudo, sera analisado o conceito de tributo e de
suas respectivas espécies no Brasil, tema de grande relevancia para o
desenvolvimento do presente trabalho.

Em relagéo ao vocabulo “tributo” e seu uso, Paulo de Barros Carvalho (2013,
p. 45) aponta que este termo é utilizado com diversas significacdes no direito
positivo brasileiro. Contudo, para este trabalho s6 ha interesse na acepg¢éo de tributo
como “norma, fato e relagdo juridica®, ou seja, no sentido que exprime a
“fenomenologia da incidéncia da norma tributaria, desde a norma instituidora,
passando pelo evento concreto nela descrito, até o liame obrigacional que surge a
luz com a ocorréncia daquele fato.” (CARVALHO, 2013, p. 49)

Hugo de Brito Machado (2016, p. 56-57) esclarece que, embora nao seja o
principal intuito da lei conceituar, mas sim estabelecer regras de comportamento, é
comum que em determinadas circunstancias a lei estipule conceitos, como ocorre

com relacao aos tributos no direito brasileiro, em que o art. 3°, do Cédigo Tributario
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Nacional (CTN), afasta as divergéncias até entdo existentes na doutrina e define o

seu conteudo, como se observa a seguir:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de
ato licito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Sobre o referido conceito cumpre esmiucar o seu contetdo, apresentando o
significado dos elementos que o compdem.

O primeiro elemento consiste na prestacdo pecuniaria, a qual implica em
uma obrigacdo em dinheiro, pecunia. Assim, ndo se admite o pagamento de tributos
feitos em natureza, ou seja, pago em servicos ou em bens diversos de meios
financeiros, de tal forma que se desconhece os tributos in natura e in labore
(MACHADO, 20186, p. 57).

O segundo refere-se a compulsoriedade, isto €, a prestacdo tributaria é
obrigatdria (e aqui reflete diretamente a relevancia do dever fundamental de pagar
tributos), de tal forma que consiste necessariamente em um dever,
independentemente da vontade do sujeito passivo da obrigacdo tributaria
(MACHADO, 20186, p. 57).

O terceiro constitui-se na expressdo em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, de modo que esta caracteristica é prescindivel e redundante, repetindo o
carater pecuniario. Ademais, ao agregar a clausula “ou cujo valor nela se possa
exprimir’ amplia o ambito das prestacbes tributarias a ponto de permitir a
consideracdo de diversos bens, e até mesmo o trabalho humano, por serem todos
suscetiveis de avaliacdo pecuniaria. Tais componentes, todavia, ndo atendem ao
primeiro preceito, qual seja, a prestacdo pecuniaria (CARVALHO, 2013, p. 50).

O elemento a seguir esta contido na expressao que nao constitua sancao de
ato ilicito, a qual tem a finalidade precipua de distinguir o tributo da penalidade,
porque o primeiro deve ter como hipétese de incidéncia um ato licito, enquanto a
segunda decorre de um ilicito. Cumpre esclarecer que um rendimento auferido por
atividade ilicita pode estar sujeito a tributacdo. Isto se afirma porque o conteudo
desta expressdo exige que a hipotese de incidéncia ndo contenha um elemento
ilicito, nada impede, contudo, que o fato gerador do tributo seja decorrente de algo

ilicito (ex: rendimentos auferidos em negdcio ilicito, os quais geram renda, a qual é
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passivel de incidéncia de imposto de renda). O que se quer afirmar, portanto, é que
a ocorréncia da obrigacédo de pagar tributo ndo pode derivar de uma situacao ilicita,
mas, se atos ilicitos gerarem sinais de capacidade contributiva que se enquadre em
uma hipotese de incidéncia, é possivel haver tributacdo (MACHADO, 2016, p. 59).

O quinto elemento implica na obrigacao do tributo ser instituido em lei, o qual
afasta as obrigacbes convencionais (ex vontate). De tal sorte, o ordenamento
juridico exige lei ordinaria’® para a instituicdo de tributo, o que decorre diretamente
do principio da legalidade previsto na Constituicdo Federal em seus arts. 5°, 1" e
150, I"* (CARVALHO, 2013, p. 50-51).

Por fim, 0 sexto requisito consiste no fato de que o tributo deve ser cobrado
mediante atividade administrativa plenamente vinculada, de tal forma que, pela
terminologia utilizada, exige-se da administracdo publica uma atividade que decorra
diretamente da lei. Ndo se admite que a autoridade administrativa preencha eventual
campo de indeterminacdo normativa com seu juizo pessoal. E necessério, portanto,
a busca incessante pela finalidade da lei, 0 que implica em um preconfigurado rigor
e objetividade para a pratica dos atos administrativos (MACHADO, 2016, p. 62-63).

Estes apontamentos sdo resumidos no trabalho divulgado pelo proéprio
Supremo Tribunal Federal, designado “A Constituicdo e o Supremo”, o qual auxilia

na conceituacao de tributo e seus elementos no Brasil, nos seguintes termos:

Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema
Constitucional Tributario brasileiro, que a Constituicdo inscreve nos
seus arts. 145 a 162. Tributo, sabemos todos, encontra definicdo no
art. 3° do CTN, definicdo que se resume, em termos juridicos, no
constituir ele uma obrigacéo que a lei impde as pessoas, de entrega
de uma certa importancia em dinheiro ao Estado. As obrigacdes séo
voluntarias ou legais. As primeiras decorrem da vontade das partes,
assim, do contrato; as legais resultam da lei, por isso sé&o
denominadas obrigacdes ex lege e podem ser encontradas tanto no
direito publico quanto no direito privado. A obrigacdo tributaria,
obrigacéo ex lege, a mais importante do direito puablico, "nasce de um

? Se é admitida a instituicdo de tributo por lei ordinaria, por consequéncia légica, é admitida a

instituicdo de tributo por lei complementar, uma vez que o quérum de aprovagédo desta € maior
(exige maioria absoluta) do que o quérum de uma lei ordindria (exige maioria simples).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

73

74
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fato qualquer da vida concreta, que antes havia sido qualificado pela
lei como apto a determinar o seu nascimento.” (Geraldo Ataliba,
"Hermenéutica e Sistema Constitucional Tributario”, in "Diritto e
pratica tributaria”, volume L, Padova, Cedam, 1979).

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de
Inconstitucionalidade 447, rel. min. Octavio Gallotti, voto do
min. Carlos Velloso, j. 5-6-1991, DJ de 5-3-1993.)

Assim, observado o exposto no art. 3°, do CTN, foi possivel perceber o
conceito destinado ao tributo na norma juridica brasileira, assim como os elementos
gue o compdem. Contudo, € importante prosseguir com o exame dos tributos no
Brasil.

A doutrina € unissona em afirmar que o tributo no Brasil € género, do qual se
destacam algumas espécies. Cumpre acrescentar, entretanto, que a doutrina
diverge amplamente em relacdo as espécies tributarias no Brasil, havendo

entendimentos diversos sobre o tema.
5.1.2 Teorias sobre as espécies tributarias no Brasil

As teorias sobre as espécies tributarias no Brasil decorrem de classificagcdes
estabelecidas sobre estas espécies, as quais levam em consideracao fatores como
o regime juridico tributario, os aspectos didaticos, e elementos como a razoabilidade
e a racionalidade para o fim a que se destina.

Para saber quantas sdo as espécies tributarias ou, se determinadas figuras
sdo espécies tributarias, é determinante submeté-la a um regime juridico especifico,
situacao que gera amplas controvérsias e teorias pela doutrina brasileira.

Neste sentido, para dar inicio ao exame das teorias, € valido apontar estudo
vintenario™ de muita clareza, elaborado por Octavio Campos Fischer, o qual é apto

para sintetizar o tema examinado:

Assim, pela existéncia de alguns dispositivos constitucionais, (Art.
145, 148, 149), acabamos por nos defrontar com quatro posicoes
sobre o numero de figuras tributarias autbnomas em nosso
ordenamento juridico, quais sejam, a teoria bipartida, a teoria
tripartida, a teoria quadripartida e a teoria quinqlipartida. A primeira
defende a existéncia autbnoma dos impostos e das taxas; a

® Apesar de ser pertinente reconhecer que a licdo é antiga e possuem novas particularidades a ser
expostas, a mencao ao texto vintenario € adequado para apontar que esta divergéncia se alonga
demasiadamente ao longo de tantos anos, inexistindo formacdo de uma corrente dominante, como
era de se esperar cerca de 30 anos ap6s a promulgacgédo da Consituticao brasileira.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=447&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=1694
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segunda, embora com algumas divergéncias entre 0s autores que a
ela se filiam, adota a distingcdo entre tributos vinculados (impostos) e
nao-vinculados (taxas e contribuicbes ou contribuicdo de melhoria); a
terceira tem, em geral, como espécies autbnomas, os impostos, as
taxas, a contribuicdo de melhoria e os empréstimos compulsoérios; e
a quarta autonomiza todas as espécies contidas nos dispositivos
constitucionais supracitados (FISCHER, 1994/95, p. 228).

Ou seja, 0 que se extrai dos referidos esclarecimentos € que a doutrina
brasileira possui quatro correntes, as quais se dividem de acordo com 0s numeros
de espécies de tributos: a teoria bipartida, a teoria tripartida, a teoria quadripartida e
a teoria quinquipartida. Destarte, ndo se pretende fazer maiores incursdes sobre
cada uma destas posi¢coes, visando apenas esclarecer de que forma elas se dividem
e adotar a teoria que faz a leitura mais adequada do ordenamento juridico brasileiro,
de acordo com o conjunto normativo existente.

Cumpre esclarecer, também, que as classificacbes e os critérios adotados
pelas diversas correntes ndo possuem relevancia determinante para o resultado
pratico do presente trabalho, de tal forma que o tratamento destinado sera
meramente instrumental.

A primeira corrente a ser examinada consiste na teoria bipartida, a qual &
pouco adotada, especialmente apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, ja que
0s jurisconsultos expoentes que a acolhiam estdo falecidos, sendo eles: Alfredo
Augusto Becker e Pontes de Miranda. De qualquer forma, entendiam os referidos
autores que existem duas espécies de tributos, quais sejam: os impostos e as taxas.
A diferenciacdo realizada entre ambos decorria da base de calculo, de tal forma que
0s impostos séo estabelecidos segundo a mais valia dos bens e as taxas sdo
estabelecidas a partir do custo do servigo estatal (FISCHER, 1994/95, p. 229-230).

Por outro lado, a teoria tripartida decorre diretamente da previsdo contida na
Constituicdo Federal, a qual estabelece trés espécies de tributos: os impostos, as
taxas e a contribuicbes de melhoria, os quais estdo previstos nos incisos | a lll, do
art. 145 da CF’®. Os primeiros expoentes desta teoria no Brasil foram Rubens
Gomes de Sousa, Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba (VALADAO, 2008, p. 249).

® Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes
tributos:
| - impostos;
Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;
Il - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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Geraldo Ataliba (1996, p. 147) utiliza um critério classificador relacionado a
realidade normativa dos tributos. Dessa forma, as taxas e as contribuicbes séo
tributos vinculados a uma atuacao estatal, enquanto que 0s impostos ndo possuem
vinculacdo de sua hipotese com qualquer atuacdo pré-definida pelo Estado,
estabelecendo, assim, uma das mais consistentes classificagOes de tributos: a que
os divide em vinculados e nao-vinculados. Na sequéncia, o autor distingue a
contribuicdo da taxa, por intermédio de um conceito de referibilidade demonstrando
gue a contribuicdo implica em uma referéncia indireta, a qual decorre de uma
relacdo entre a materialidade da atuacao estatal (hipotese tributaria) e o contribuinte.
Se a referéncia entre o contribuinte e a hip6tese de incidéncia for direta, o tributo
aplicavel sera uma taxa, sendo que nesta ndo ha necessidade de considerar o
resultado ou qualquer conseqiiéncia, pois a atuacdo estatal € suficiente para a
ocorréncia do fato juridico tributario.

Ademais, cumpre elucidar que esta teoria possui divergéncias entre aqueles
gue a adotam, sendo pertinente destacar o apontamento realizado por Paulo de
Barros Carvalho (2013, p. 64), o qual defende a autonomia apenas da contribuicédo
de melhoria e ndo de todas as contribuigdes, conforme sustentado originalmente por

Geraldo Ataliba, como se extrai do trecho a seguir:

A conclusdo parece-nos irrefutavel: as contribuicdes sociais séo
tributos que, como tais, podem assumir a feicdo de impostos ou de
taxas. Excluimos, de inicio, a possibilidade de aparecerem com os
caracteres de contribuicdo de melhoria, posto que esta espécie foi
concebida em termos de estreito relacionamento com a valorizacdo
do imdvel, traco que ndo sO prejudica como até impede seus
aproveitamento como forma de exigéncia e cobranca das
contribuicdes. Paulo Ayres Barreto, em seu: Contribuicdes: Regime
Juridico, destinagao e controle, € incisivo: “as contribuicdes tém
natureza tributaria por se almodarem ao conceito de tributo. Nao € a
sua submissao ao regime tributario que Ihe confere tal natureza. Ao
revés, € a sua natureza que define o regime juridico ao qual deve
estar submetida”’’ (2013, p. 64).

De qualquer forma, o que se observa € que, em regra, as diferencas
apontadas entre aqueles que adotam a corrente tripartida excluem a autonomia dos

empréstimos compulsérios e das contribuicdes especiais. Incluem tais figuras no

" BARETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: Regime juridico, destinacdo e controle. Sdo Paulo:

Noeses, 2006, p. 95.
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conceito das taxas ou dos impostos, de acordo com o perfil que tiverem adotado,
n&o se constituindo como espécies tributarias distintas (VALADAO, 2008, p. 251).

A seguir, pode-se citar a teoria quadripartida, a qual possui ampla
divergéncia entre os proprios autores que a conceituam. Ocorre que a indicagdo das
guatro espécies tributarias reconhecidas variam conforme os critérios eleitos por
cada autor, de modo que o seu resultado pode atribuir autonomia ora aos
empréstimos compulsoérios, ora as contribuicbes de melhoria, ora as contribuicbes
especiais. Considerando que este ndo € o principal objeto do presente estudo, e que
0 exame destas mindcias ndo conduzird a uma melhor concluséo neste trabalho,
realiza-se breve exame sobre esta teoria.

Por fim, a teoria quinquipartida menciona a existéncia de cinco espécies
autdbnomas de tributos previstos na Constituicdo brasileira: os impostos, as taxas, as
contribuicdes de melhoria, os empréstimos compulsoérios e as contribuicdes sociais.
Os argumentos desta corrente decorrem do contetdo disposto na Constituicdo, que
prevé estas cinco espécies em seus arts. 145 (impostos, taxas e contribuicdo de
melhoria), 148 (empréstimos compulsérios) e 149’ (contribuicdes sociais de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas), assim, a existéncia de cinco modalidades constitucionalmente

contempladas.

8 Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:

| - para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, IlI, "b".

Paragrafo Unico. A aplicacdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera
vinculada a despesa que fundamentou sua instituicao.

" Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de intervencdo no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento
de sua atuacédo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada de seus
servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40,
cuja aliquota ndo serd inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Uniéo.

§ 2° As contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econdémico de que trata o caput deste
artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou servicos;

Il - poderéo ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacéo e, no caso de
importacéo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa hatural destinatéria das opera¢des de importacao podera ser equiparada a pessoa
juridica, na forma da lei.

8§ 4° A |ei definira as hipoteses em que as contribui¢des incidirdo uma Unica vez.
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Esta teoria possui ampla aceitagdo na doutrina, podendo-se citar os autores
Méarcio Severo Marques, Ives Gandra da Silva Martins, Celso Ribeiro Bastos, entre
outros, sendo que as divergéncias entre eles apresentadas sédo de pequena
relevancia, como, por exemplo, os casos de variacbes terminolégicas (VALADAO,
2008 p. 253).

Ainda, a corrente adotada pelo STF pode ser visualizada no trabalho: “A
Constituicdo e o Supremo”, o qual aponta as espécies tributarias de acordo com o
entendimento da Corte, ao realizar a analise do art. 145, da Constituicdo brasileira
de 1988, nos seguintes termos:

As diversas espécies tributarias, determinadas pela hipétese de
incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva obrigacdo (CTN, art.
49), sdo a) os impostos (CF, art. 145, |, arts. 153, 154, 155 e 156), b)
as taxas (CF, art. 145, Il), c) as contribuicdes, que sdo c.1) de
melhoria (CF, art. 145, Ill), c.2) sociais (CF, art. 149), que, por sua
vez, podem ser c.2.1) de seguridade social (CF, art. 195, CF, 195, §
4°) e c.2.2) salario educacgédo (CF, art. 212, § 5° e c.3) especiais:
c.3.1.) de intervencdo no dominio econémico (CF, art. 149) e c¢.3.2)
de interesse de categorias profissionais ou econdémicas (CF, art.
149). Constituem, ainda, espécie tributaria, d) os empréstimos
compulsérios (CF, art. 148).

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de
Inconstitucionalidade 447, rel. min. Octavio Gallotti, voto do
min. Carlos Velloso, j. 5-6-1991, DJ de 5-3-1993.)

Alexsander Roberto Alves Valadao apresenta criticas estabelecidas em face

da teoria quinquipartida, como se observa nos termos a seguir:

A critica dirigida a essa corrente € no sentido de que embaralha as
caracteristicas estruturais ou intrinsecas, das funcionais ou
extrinsecas, ao se preocupar com acontecimentos posteriores a
ocorréncia do fato juridico tributério, atribuindo, portanto, relevancia
as consequéncias econdmicas do tributo - restituicdo e destinagéo de
receitas - o que iria de encontro a disposicao do artigo 4°, 1l do CTN,
e viciaria a propria premissa classificatoria também por escapar ao

fendmeno estritamente juridico. (2008, p. 253)

Entende-se que as criticas apresentadas procedem, e sao suficientemente
adequadas para afastar o entendimento das teorias quinquipartidas, quadripartidas,
e a teoria adotada pelo STF, bem como da teoria bipartida, que ndo encontra
amparo constitucional (pois a contribuicdo de melhoria esta devidamente prevista no
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texto constitucional como espécie tributaria), devendo ser reconhecido que o melhor
entendimento para o presente estudo recai na teoria tripartida.

Concernente a teoria tripartida, o entendimento apresentado por Paulo de
Barros Carvalho (2013, p. 64 — ja citado) encontra maior amparo légico dentro do
sistema tributario nacional, uma vez que se reputa mais adequada a defesa da
autonomia apenas com relacdo a contribuicdo de melhoria, e ndo a de todas as
contribuicdes, como defendida originalmente por Geraldo Ataliba.

Nestes termos, adota-se neste trabalho a teoria tripartida, em conformidade
com o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, sendo esta constatacao
suficiente para prosseguir com o estudo em exame, passando-se a analisar as

espécies tributarias de acordo com a corrente acolhida.

5.1.3 As espécies tributarias segundo a corrente tripartida adotada

Roque Antbnio Carrazza (2015, p. 619) esclarece que a Constituicao
brasileira de 1988 estd comprometida com a classificagcao juridica dos tributos, uma
vez que estabelece as trés espécies tributarias, quais sejam: os impostos, as taxas e
as contribuicbes de melhoria. Dessa forma, define competéncias as pessoas
politicas para a criacdo dos referidos tributos.

Importa destacar que a mera descri¢do hipotética do fato juridico tributario
ndo € suficiente para definir a espécie de tributo analisada, sendo adequado
observar conjuntamente a base de calculo para reconhecer a natureza da espécie

tributaria, como esclarece Paulo de Barros Carvalho:

Faz-se mister analisarmos a hipétese de incidéncia e a base de
célculo para que possamos ingressar na intimidade estrutural da
figura tributaria, ndo bastando, para tanto, a singela verificacdo do
fato gerador, como ingenuamente supds o legislador do nosso
Cadigo Tributério, ao indicar no art. 4°, que Art. 4° A natureza juridica
especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigacdo... Por certo tomada a sentenca (CTN, art. 4° como
verdadeira, ndo encontrariamos método para diferencar impostos de
impostos e desses as taxas, entregando-nos imbeles, aos desacertos
assiduos do politico. S8o0 bem comuns e conhecidas entre nds as
figuras de tributos cujos nomes sugerem realidades completamente
distintas, mas que o legislador utiliza para burlar a rigida
discriminacdo das competéncias impositivas. Estdo ai para dizé-lo, a
taxa de melhoramento dos portos, o salario-educacéo, os depésitos e
0s empréstimos compulsérios e uma sorte imensa de outras
denominacgdes, seguidamente empregadas para introduzir espécies
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de impostos em nosso ordenamento juridico, sem a devida
autorizagao constitucional (2013, p. 52).

Como foi possivel notar ao longo da citacdo, esta observacdo nao é
relevante apenas para identificar a espécie tributaria, mas também, para perceber
gue nem sempre 0 nome dado a um tributo pelo legislador consiste naguela espécie
tributaria, sendo recorrente a existéncia de tributos erroneamente nomeados.

Assim, destaca-se a relevancia de compreender as espécies tributarias
definindo o conceito e o contetdo de cada uma delas.

Com relacdo ao imposto, observa-se que este esta definido no CTN, em seu
art. 16, que dispde: “Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.” Logo, nota-se que o imposto € um tributo cuja incidéncia ndo possui
vinculo com qualquer atividade estatal diretamente relacionada ao contribuinte.
Trata-se, portanto, de uma exac¢do nao vinculada, ou seja, o fato gerador do imposto
ndo esta vinculado a atuacdo estatal especifica referente ao contribuinte
(MACHADO, 20186, p. 65).

Os impostos se distinguem entre si pelos fatos geradores. Esta diferenciacéo
€ extremamente relevante para um pais de organizacdo federativa como o Brasil,
pois possibilita a divisdo das competéncias tributarias entre as entidades
(MACHADO, 20186, p. 65).

Por fim, cumpre apontar que o imposto pode ser instituido a partir da pratica
de um ato qualquer, desde que este seja apto para demonstrar que a pessoa tem
capacidade para contribuir. Isto serd suficiente para o Estado atribuir a imposi¢cédo
tributéria, utilizando o ato como fato juridico, capaz de provocar o nascimento de
uma obrigaco tributaria (VALADAO, 2008, p. 264).

Por sua vez, as taxas, de acordo com o art. 77 do CTN, sao tributos que
“tém como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposi¢ao.”

A principal caracteristica da taxa € que esta possui, na hipotese da norma, a
descricdo de uma atividade estatal diretamente ligada ao contribuinte, podendo ser
de duas espécies: a) taxas cobradas pela prestacdo de servigos publicos e b) taxas
cobradas em razado do exercicio do poder de policia (CARVALHO, 2013, p. 60).
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Caso o legislador indiqgue uma taxa, mas a base de célculo seja estranha a
gualquer atividade do poder publico, entdo a espécie sera diversa, em regra,
consistindo em imposto (CARVALHO, 2013, p. 60).

Por outro lado, a contribuicdo de melhoria é definida por Hugo de Brito
Machado (2016, p. 66) nos seguintes termos: “E o tributo cuja obrigagéo tem como
fato gerador a valorizagao de imdveis decorrente de obra publica.”

A contribuicdo de melhoria se distingue do imposto porque depende de
atividade estatal especifica. J4, com relacdo a taxa, a contribuicdo de melhoria se
diferencia porque necessita da realizacdo de uma obra publica (aliada a valorizacédo
do imével) para ser exigida, enquanto a taxa precisa de uma prestacao de servico ou
do exercicio do poder de policia sendo, assim, hipoteses bem distintas (CARVALHO,
2013, p. 62).

Com relagdo as contribuicdes, cumpre esclarecer que a Constituicdo
brasileira de 1988 possibilita a Unido institui-las como instrumento social, para
intervir em ambito econdmico ou no interesse das categorias profissionais
econdmicas. Ha diversas espécies e classificacdes das contribui¢cdes, as quais nao
guardam relevancia ao presente estudo, uma vez que, como ja foi apontado,
assumem, via de regra, feicAo de impostos ou taxas, a depender de suas
caracteristicas ao serem instituidas (CARVALHO, 2013, p. 64).

Por fim, no que tange aos empréstimos compulsorios, ha divergéncia
doutrinaria a respeito da natureza destes, bem como do regime juridico a eles
aplicavel, discutindo se estariam sujeitos ao regime juridico tributario ou se possuem
um regime juridico proprio. Para o presente trabalho, este debate ndo possui
relevancia, cumprindo apenas esclarecer que, se forem tratados como tributos (o
gue é bem pertinente, uma vez que a Constituicdo brasileira de 1988 trata dos
empréstimos compulsérios ao longo do capitulo | do titulo IV, ou seja, naquele em
gue é estruturado o sistema tributario nacional, como se observa no art. 148 da CF),
estardo vinculados a alguma das espécies deste género, quais sejam: imposto, taxa
ou contribuicdo de melhoria (CARVALHO, 2013, 55-56).

Expostas as espécies tributarias previstas no Brasil, pode-se prosseguir com

0 exame das espécies tributarias previstas em outros paises.

5.1.4 Breve comparativo entre as espécies tributarias brasileiras e de outros

paises
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A partir da exposicdo das espécies tributarias reconhecidas pela
Constituicdo brasileira de 1988 e pela doutrina majoritaria, sera feita uma sintética
comparacao com as previsdes contidas em outros paises, com o principal intuito de
demonstrar as semelhancas existentes, o que sera relevante ao prosseguimento do
estudo.

Para averiguar se é pertinente o uso do termo “dever fundamental de pagar
tributos” ao invés do “dever fundamental de pagar impostos” cumpre analisar como
sdo definidos os tributos e suas espécies tributarias nos paises onde ha algum
desenvolvimento da teoria deste dever fundamental, fazendo-se um exame
comparativo a seguir, para entdo obter a conclusdo mais adequada.

Assim, inicia-se analisando a figura das espécies tributarias a partir da
Alemanha, em que Nabais (2015, p. 252) esclarece que € reconhecida uma teoria
tripartida, das quais sdo espécies: a) impostos (Steuern); b) taxas (Gebuhren); c)
contribuicGes (Beitrage). Ainda ha uma quarta espécie, designada “tributos
especiais” (Sonderabgaben), os quais ainda possuem conceitos indefinidos o que
causa uma divisdo doutrinaria no sentido de reconhecé-los como uma quarta
espécie tributaria. Nabais entende que os tributos especiais se configuram como
uma espécie de tributo residual distinta das demais espécies tributarias, e que
possui semelhancas com figuras de outros paises, geralmente denominadas taxas
ou receitas parafiscais.

De forma muito semelhante, na Itélia é estabelecida uma teoria tripartida, em
que se reconhecem: a) os impostos; b) as taxas e c¢) as contribuicbes ou tributos
especiais. Nabais destaca que na lItalia houve grande desenvolvimento do estudo
das contribuicbes (ou tributos especiais), principalmente no que tange as
contribuicdes de melhoria (nos termos semelhantes ao que se observa no Brasil) e
contribuicdes por maiores despesas. Estas ocorrem nos casos em que sao devidas
prestacbes decorrentes de coisas possuidas ou da atividade exercida por
particulares, que geram grandes despesas as entidades publicas (NABAIS, 2015, p.
253-254).

Na Espanha também h& prevaléncia da corrente tripartida, estabelecida com
fulcro na Ley General Tributaria, a qual dispde em seu art. 26 as figuras a seguir: a)
impostos; b) taxas e c) contribuicdes especiais. Deve-se esclarecer que 0s impostos

assimilam as figuras referentes as exacdes parafiscais, quando nao ha respectivos
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servigos ou atos da administracdo que beneficiem o sujeito passivo (NABAIS, 2015,
p. 254-255).

Seguindo esta mesma linha de entendimento, e afirmando que sé&o
reconhecidas teorias tripartidas na lItalia, Espanha e na América Latina em geral,
observa-se mencéo realizada por Alexsander Roberto Alves Valadao (2008, p. 248-
249) ao citar Ramon Valdés Costa (1996, p. 87)% “...na doutrina juridica predomina a
classificacdo tripartida em impostos, taxas e contribuicbes, que € praticamente
unanime na ltalia, Espanha e América Latina.”

A partir da referida exposicéo, observa-se que € uma tendéncia nos aludidos
paises a utilizacdo de teorias tripartidas, com figuras muito semelhantes e que
cumprem funcdes igualmente parecidas. Desta forma, as espécies tributarias nestes
paises em muito se assemelham (pelo menos de forma generalizada, sem
considerar minucias especificas de cada sistema tributario) com as figuras existentes
no Brasil.

Cumpre observar, por fim, qual € o entendimento de Nabais a respeito das

especies tributarias existentes em Portugal.
5.1.5 A concepcao de impostos para José Casalta Nabais

Na obra “O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo”, José Casalta Nabais
(2015, p. 223) desenvolve sua nogdo acerca de impostos, esclarecendo o seu
conteudo e distinguindo esta figura de outras que Ihes sédo préximas.

Inicialmente, o referido autor (2015, p. 223) aponta que, ainda que inexista
um conceito de imposto na Constituicdo portuguesa, este deve ser tipicamente
constitucional, derivando diretamente da lei fundamental a sua decisiva
caracterizagao.

Nabais (2015, p. 223-224) também mostra que, em Portugal, ndo existe um
conceito legal de imposto, como acontece na Espanha® (art. 26°, n° 1, da Ley

General Tributaria). Assim, o conceito de imposto em Portugal é exclusivamente

8 COSTA, Ramon Valdés. Curso de Derecho Tributario. 2 ed. Buenos Aires: Depalma, 1996. p.

87, apud VALADAO, 2008, p. 248-249)

8 Ou ainda como existe no Brasil, nos termos do art. 16 do CTN.
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doutrinario e jurisprudencial os quais se ajustam, naturalmente, a ordem
constitucional.

Em atencéo a tais questdes, Nabais (2015, p. 224) enuncia trés elementos
gue compdem o conceito de imposto para a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa,
gquais sejam: a) um elemento objetivo; b) um elemento subjetivo e ¢) um elemento
teleoldgico ou finalista.

Com relacdo ao elemento objetivo, o imposto se caracteriza como uma
prestacdo (objeto mediato de um direito obrigacional, e ndo um direito real),
pecuniaria (traduzida em dinheiro), unilateral (termo sindnimo para nao vinculado, ou
seja, ndo se exige nenhuma contraprestacdo especifica a favor do contribuinte),
definitiva (insuscetivel de reembolso, restituicdo ou indenizacdo) e coativa
(estabelecida por lei) (NABAIS, 2015, p. 224).

J&, no que tange ao elemento subjetivo, o imposto se configura como uma
prestacdo (com as caracteristicas assinaladas) exigida a detentores (devida por
pessoas fisicas ou juridicas, individuais ou coletivas) de capacidade contributiva, a
favor de entidades que exercam fung¢des ou tarefas publicas (podem ser pagos nao
somente as pessoas juridicas de direito publico, mas também para pessoas juridicas
de direito privado que a lei estabeleca como titulares ativas da relagéo juridico-
tributaria) (NABAIS, 2015, p. 225).

Por fim, quanto ao elemento teleolégico, os impostos podem ter por
finalidade ndo somente o objetivo fiscal (ou financeiro), mas também outros intentos
extrafiscais, desde que ndo possuam carater sancionatorio (NABAIS, 2015, p. 225-
226).

Prosseguindo com o exame do elemento teleoldgico, Nabais (2015, p 226)
indica que os impostos possuem fungédo instrumental para integracdo dos fins
extrafiscais, até mesmo porque 0s impostos nao se constituem como um fim em si
mesmo, mas sim como um instrumento de realizacéo das tarefas do Estado. Assim,
€ esclarecido que as vezes o0s impostos atuam como um instrumento indireto para
garantir suporte as despesas das tarefas do Estado (finalidade fiscal) e, em outros
momentos, atuam como um instrumento direto para a percepcdo de meios
pecuniarios, 0s quais se concretizam, por si s6, como a tarefa comunitaria almejada
pelo Estado (fins extrafiscais).

A admissibilidade da finalidade extrafiscal se desenvolveu ao longo do

tempo, principalmente a partir da superacdo do modelo de Estado liberal, em que os
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impostos tinham fungdo exclusivamente fiscal uma vez que o papel do Estado
deveria ser socialmente e economicamente neutro e minimo. Contudo, com a
superacdo deste modelo, passou-se a admitir a intervencdo do Estado social (e
consequentemente, do Estado Democratico também), de modo que a possibilidade
dos impostos exercerem fungdes extrafiscais foi aceita e incorporada. Isto ocorrem
em um ideal politico-social conferido ao imposto, sendo possivel constatar tais
funcbes em diversos paises como Alemanha, Itadlia e Espanha, bem como em
Tratados Internacionais da CEE (Comunidade Econdmica Europeia) (NABAIS, 2015,
p. 227-243).

Reconhecida a possibilidade da finalidade extrafiscal dos impostos, Nabais
(2015, p. 251-252) prossegue em seu exame. Diferencia os impostos de figuras
proximas, sob a pauta de uma teoria bipartida (dicotbmica) em que sé existem
impostos e taxas. Nao ha, portanto, lugar para uma terceira espécie tributaria,
afastando a hipétese de reconhecimento de contribuigdes ou tributos especiais.

Para esclarecer o ponto de vista do autor, cumpre apontar que ha uma
tendéncia a reconhecer figuras que, ocasionalmente, s&o identificadas como
autbnomas em outros ordenamentos, como as formas de impostos, como se vera
nas trés situagdes a seguir.

A primeira se refere as contribuicdes especiais (contribuicdes de melhoria e
contribuicdes por maiores despesas). Nabais (2015, p. 256) aponta que estas figuras
nao tem tradicdo de reconhecimento na doutrina portuguesa, a qual rejeita as
contribuicdes especiais, identificando-as como impostos cujos fatos tributérios
apresentam uma simples configuracdo diversa. No caso das contribuicbes de
melhoria, a simples configuracdo diversa consiste na vantagem econdmica reflexa
decorrente da obra publica, e no caso das contribuicdes por maiores despesas,
consiste a configuracdo diversa na provocacdo de maiores despesas para a
administracdo. Tais caracteristicas redundam, segundo o autor, em um tipo de
imposto, e ndo em uma categoria intermediaria entre imposto e taxa que mereca
algum tratamento juridico proprio.

A segunda situacdo esta relacionada a inadmissibilidade da doutrina e da
jurisprudéncia conferir qualquer autonomia as figuras que integram a parafiscalidade
(receitas parafiscais, sejam elas denominadas taxas ou contribui¢bes). Isto porque
elas acabam sendo reconduzidas a impostos, uma vez que se tratam de tributos

destinados a entidades publicas, que se apresentam com um teor de “fiscalidade
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que nao ousa dizer o seu nome” (M. Waline), ndo sendo necessario estabelecer
gualquer tipo de tratamento juridico-constitucional préprio (NABAIS, 2015, p. 256-
257).

A terceira situacdo decorre dos denominados tributos (ou encargos)
associativos ou corporativos, ou seja, das quotas obrigatérias para as associagfes
publicas (ou ordens profissionais). Com relacdo a estas figuras, Nabais (2015, p.
258-259) entende que nado se configuram como taxas, porque ndao ha uma
correspondente contraprestacdo, mas também ndo se caracterizam como impostos.
Logo, ndo serd exigivel a aplicagdo do principio a legalidade fiscal e nem de um
regime tributario préprio, uma vez que nem tributos sdo. Aproximam-se as referidas
figuras de prestacOes a favor de entidades que exercem fungdes publicas de caréater
geral, ou em outras palavras, quotas definidas por um sistema de auto-
administracdo de interesses dos associados, voltadas para a realizacdo das
conveniéncias da respectiva associacao.

Entdo, o que se observa é que se adota uma teoria bipartida, em que sao
reconhecidas somente as espécies tributarias de impostos e taxas. Ainda assim, é
importante destacar alguns elementos da distincdo realizada por Nabais, o qual
reduz as figuras relacionadas as taxas, indicando que uma parte significativa destas
podem ser reconhecidas como impostos. Para esclarecer este posicionamento, do
autor, em um primeiro momento apontam-se as distingdes entre impostos e taxas,
para entdo demonstrar algumas circunstancias especificas apresentadas pelo autor.

Desse modo, cumpre apontar que Nabais (2015, p. 260) indica ser decisiva
a distincdo entre imposto e taxa, sendo que o primeiro possui carater unilateral (ndo
vinculado), enquanto a taxa possui um carater bilateral (ou sinalagmatico ou

vinculado). Ademais, o referido autor conceitua as taxas como:

As taxas sdo contraprestacdes devidas por prestacdes publicas,
entendida esta expressao em sentido amplo que abarca: a prestacdo
de servicos publicos (judiciais, administrativos — as taxas
administrativas lato sensu), a utilizacdo do dominio publico (as taxas
de utilizacdo) e a remocdo de limites impostos a livre atividade dos
particulares (as taxas devidas por licengas) (2015, p. 260).

Contudo, mesmo realizando esta distincdo, o autor aponta que algumas
taxas, em razdo de caracteristicas especificas, devem ser enquadradas como

Impostos, como se observa nas trés circunstancias que se passam a apontar.
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A primeira refere-se a taxas cujas contraprestacdes ndo tenham seu valor
proporcional a prestacdo realizada pelo Estado. A existéncia de tal
desproporcionalidade justifica seu reconhecimento, efetivamente, como impostos,
com base, inclusive, no principio da cobertura dos custos (NABAIS, 2015, p. 260 e
264).

A segunda circunstancia decorre do fato de que, para um tributo ser
considerado uma taxa, esta devera consistir em uma contraprestacao devida por
uma prestacao publica, cujo montante tenha por base as vantagens geradas ao
individuo ou aos custos que tal prestacao implicou aos cofres publicos. Isto significa
gue o legislador possui relevantes limitacbes a serem observadas. A “taxas
progressivas” sdo exemplos de inadequacdo, devido as suas estruturas (base de
calculo) estarem vinculadas a ideia de capacidade contributiva (e ndo ao custo
gerado ou ao beneficio proporcionado ao individuo), tratando-se, efetivamente, de
Impostos, e ndo de taxas.

Por fim, a terceira circunstancia implica em uma resposta pouco clara
apresentada por Nabais (2015, p. 266-268) ao levantar a questdo sobre a
admissibilidade de serem aplicadas “taxas extrafiscais”. Neste ponto, o autor
esclarece que existe divergéncia na doutrina, e assume posicionamento no sentido
de que estas figuras ndo sao efetivamente taxas. No entanto, afirma inexistir
diferenca juridico-constitucional em relagdo a taxas ou impostos extrafiscais, como

se extrai do trecho a seguir:

Pois bem, em qualquer destas hip6teses, ndo estamos perante
(verdadeiras) taxas, isto é, perante tributos materialmente testaveis,
guanto ao seu montante, pela proporcionalidade referida as
vantagens proporcionadas aos seus sujeitos passivos ou aos custos
provocados a colectividade oela verificacdo dos respectivos
pressupostos de facto, mas perante tributos a testar
constitucionalmente com base no principio constitucional geral da
proporcionalidade lato sensu, momente enquanto operante no
dominio dos limites aos direitos, liberdades e garantias fundamentais,
area em que, dada sua natureza de tributos orientadores de
comportamentos, em principio se localizardo. Ou seja, porque se
trata de medidas afectadoras de direitos, liberdades ou garantias
fundamentais, hao-de as mesmas ser necessarias, adequadas e
proporcionais stricto sensu ao fim visado. O que significa, em
conclusao, que entre as “taxas” e os “impostos” extrafiscais, ndo ha
diferengas do ponto de vista juridico-constitucional (2015, p. 267-
268).
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Assim, exposto o posicionamento do autor e de seus fundamentos, observa-
se que € adotada uma teoria bipartida, a qual ndo reconhece espécies tributarias
reiteradamente aceitas em outros ordenamentos juridicos, como o alemao, o
italiano, o espanhol, o brasileiro e outros latino-americanos. Deste entendimento, €
possivel indicar o ndo reconhecimento de espécies tributarias como: a contribuicdo
de melhoria, a contribuicdo por maiores despesas, as receitas parafiscais, os tributos
especiais, os tributos associativos e outras espécies de menor relevancia.

Aliado ao fato de que Nabais sé reconhece as espécies tributarias de
“impostos” e “taxas”, deve-se acrescentar que o rol das taxas admitidas pelo autor é
reduzido, pois ele aponta trés circunstancias em que as mesmas devem ser
admitidas como impostos. Primeiro, o autor entende que ndo basta haver o
reconhecimento da contraprestacao financeira a atividade (prestacéo) realizada pelo
Estado, devendo esta contraprestacdo ser proporcional & atividade (prestacéo).
Ademais, a contraprestacao financeira exigida pela taxa ndo pode ser progressiva,
por se tratar de caracteristica tipica de um imposto. Por fim, a taxa ndo pode ter
carater extrafiscal, sob pena de ser reconhecida como um imposto.

Tais circunstancias levam a conclusdo de que a figura do imposto para
Nabais é bem ampla e abrange outras espécies tributarias, que sdo reconhecidas de
formas diversas em outros paises pelas suas respectivas doutrinas. Além disso, este
posicionamento aparenta estar relacionado a ideia de formacéo de um Estado fiscal,
em que o autor entende ser essencial que o imposto tenha papel preponderante
(como se observa ao longo da tese, em especial nas paginas 244-245).

A patrtir deste posicionamento singular adotado por Nabais, bem como do
exame dos tributos e das suas respectivas espécies tributarias em outros paises,
passa-se a analisar como a doutrina assimila ou confronta sua tese, pelo menos no

que tange ao reconhecimento do nome “o dever fundamental de pagar impostos”.

5.1.6 Dever fundamental de pagar tributos ou impostos? A designacao mais

adequada e o tratamento pela doutrina

Neste tépico é realizado um questionamento acerca da nomenclatura do
dever fundamental em exame. Indaga-se se € mais adequado o uso do termo “dever

fundamental de pagar tributos” ou “dever fundamental de pagar impostos”.
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A origem da questdao a respeito da melhor nomenclatura ao dever
fundamental em exame decorre da comparacao feita entre a tese de José Casalta
Nabais com o tratamento empreendido pela doutrina brasileira. Enquanto o autor
desenvolve tese sobre o dever fundamental de pagar impostos, a doutrina brasileira
se refere, reiteradamente, ao dever fundamental de pagar tributos.

Como ja foi especificado, o imposto € uma das espécies de tributos o qual
possui a relevante caracteristica de se tratar de um tributo ndo vinculado (ou
unilateral). Tratando-se o imposto de uma espécie de tributo, € possivel ja formalizar
uma segunda questao, qual seja: diante do uso da expressao tributos, ao invés de
impostos, estaria a doutrina brasileira estendendo o dever fundamental de forma
indevida?

Em vista disso, o presente tOpico tem por objetivo responder estas duas
guestdes, de tal forma que fard uso de observacbes a obras brasileiras e
estrangeiras para apontar a melhor nomenclatura a ser utilizada.

Inicialmente, cumpre destacar que Nabais elabora sua tese de doutorado
referindo-se ao dever fundamental de pagar impostos. Contudo, como foi analisado
na secdo anterior, 0 autor possui um entendimento que diverge da doutrina de
diversos paises sobre os tributos e suas respectivas espécies.

Observa-se que esta distincdo possui grande relevancia, pois de acordo com
a divisdo das espécies tributarias feita por Nabais, os impostos exercem papel mais
relevante e amplo do que para outros doutrinadores. Isto se afirma porque o autor
identifica como impostos certos tributos reconhecidos de forma diversa em outros
paises. lgual sorte assiste as taxas que ndo atendam a determinados critérios. Tudo
isso demonstra a amplitude do papel dos impostos na compreensédo do autor.

Além da referida diferenca, outro ponto importante a ser citado diz respeito
ao fato dos doutrinadores brasileiros, em regra, fazerem uso da expresséo “dever
fundamental de pagar tributos”. Isso é possivel observar na obra de Alesssandro
Mendes Cardoso (2014), denominada “o dever fundamental de recolher tributos”.
Também é possivel observar notar o uso do referido termo ao longo da obra de
Marcelo Martins Altoé (2009, p. 75 e ss.) e de Leandro Nunes Marques (2011, p. 61
e Sss.).

Ainda, pode-se perceber o uso da expressao “dever fundamental de pagar
tributos” em alguns trabalhos cientificos tais quais: a dissertacdo elaborada por

Diogo Marcel Reuter Braun (2016), cujo titulo € “Contribui¢des do dever fundamental
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de pagar tributos para o neoconstitucionalismo” ou a dissertagdo de Leonardo
Varella Gianetti (2011), com o teor “O dever fundamental de pagar tributos e suas
possiveis consequéncias praticas”, ao longo da tese de doutorado de Luciano Felicio
Fuck (2014, p. 37 e ss.); no decorrer da dissertagcdo de Alexsander Roberto Alves
Valaddo (2008, p. 42 e 84); ao longo da dissertacdo de Luciano Roberto Bandeira
Santos (2012, p. 136 e ss.); e no corpo da dissertacdo de Renato Medrado Bonelli
Borges Teixeira (2012, p. 32 e ss.).

Deve-se acrescentar, ademais, que o proprio STF utilizou o termo ao fazer o
julgamento das ADIs n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859 (2016, online). Observa-se,
portanto, que o termo “dever fundamental de pagar tributos” é praticamente
unanimidade na doutrina brasileira.

Existem algumas excecOes entre os doutrinadores brasileiros, os quais
optam or fazer uso do termo “impostos”, como o caso de Maria Luiza Vianna Pessoa
de Mendonca, a qual possui obra com o titulo “A igualdade e o dever fundamental de
pagar impostos no direito constitucional brasileiro”. Embora n&do seja brasileiro,
cumpre apontar que Canotilho (2003, p. 533) também faz referéncia ao dever
fundamental de pagar impostos.

Para entender melhor o uso da referida expressao, optou-se por analisar
algumas obras classicas italianas, como a de Giogio M. Lombardi “Contributo allo
studio dei doveri costituzionali” que utiliza o termo “Il doveri di prestazione tributaria”,
podendo ser traduzido como o dever de prestacdo tributaria. Ao explicar o contetdo

do dever de prestacgdo tributaria, Lombardi (1967, 349-350) aponta que:

O conceito juridico do dever fundamental de prestacao tributaria é
identificado em relagcdo aos tributos que surgem, em uma
aproximacao geral do disposto no art. 51, 1°, ‘c’, da Constituigdo, o
qual estabelece que "Todos sdo obrigados a contribuir para a
despesa publica..."®

Verifica-se, portanto, que o conteddo do dever fundamental de prestacéo
tributaria, para Lombardi, esta proximo de um dever de auxiliar a manutencédo das
despesas publicas, o que implica em um conteddo mais amplo do que impostos, e

mais préximo da acepc¢édo de tributos em geral.

82 Traducéo livre, pelo autor do trecho a seguir: “Il concetto giuridico di dovere costituzionale di

prestazione tributaria si individua in rapporto a quello di tributo che emerge, in prima e generale
approssimazione, dal disposto dell' art. 51, 1°, ¢, Costituzione con lo stabilire che ‘Tutti sono tenuti
a concorrere alle spese pubbliche...”.
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Ademais, em outra obra classica italiana sobre deveres fundamentais, qual
seja “I doveri pubblici individuali nella Costituzione”, de autoria de Carmelo Carbone
(1968), pode-se observar o uso do termo ‘Il dovere tributario”, que pode ser
traduzido como “O dever tributario”, de tal forma que também ha correlagédo com os
tributos e ndo somente com impostos.

E possivel notar, ainda, a tese de doutorado de Cristina Pauner Chulvi
(2001), cujo titulo é “El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos”, podendo ser traduzida como “O dever constitucional de contribuir
para a manutencdo das despesas publicas”. Nesta obra, observa-se que a precitada
autora se refere, reiteradamente, sobre os deveres fiscais e tributarios (“los deberes
fiscales” e “los deberes tributarios”), de tal forma que ndo ha limitacdo para
reconhecer um dever fundamental somente em relagéo aos impostos, mas sim, uma
visdo ampla que se estende aos tributos em geral e demais obrigacdes tributarias.

Por fim, cumpre destacar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789, online) prevé, em seu art. 13°, uma clausula geral de dever de
contribuicdo com o sustento dos gastos publicos, o que é reconhecido como um
dever fundamental de pagar tributos, como se extrai de seu texto: “Art. 13.° Para a
manutencdo da forca publica e para as despesas de administragdo é indispensavel
uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com
suas possibilidades.”

Desta forma, denota-se que a posicdo de Nabais ao reconhecer o dever
fundamental de pagar impostos (e ndo tributos), € praticamente isolada,
contrapondo-se a doutrina majoritaria.

N&o ha como formular uma afirmacéo concreta e firme sobre as razées que
conduziram Nabais (2015) a reconhecer o dever fundamental de pagar impostos (e
n&o tributos). E possivel fazer um exercicio interpretativo e relacionar a opgédo do
referido autor a dois fatores. O primeiro diz respeito a relevancia reconhecida ao
papel do Estado fiscal (sustentado principalmente por tributos ndo vinculados, como
0s impostos), aliado ao fato deste modelo de Estado ser significativo para a
construcdo dos modernos Estados democraticos. O segundo motivo, por sua vez,
parece estar relacionado com a amplitude conferida aos impostos pelo autor, o qual
estabelece um dilatado contetdo aos impostos.

Neste contexto, Marciano Buffon faz interessante referéncia sobre o

reconhecimento do dever fundamental de pagar tributos no Brasil:
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No Brasil, porém, as espécies tributarias relacionadas nos arts. 145,
148 e 149 da Constituicdo (impostos, taxas, contribuicdes de
melhoria, empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais) nao
guardam um rigor terminolégico bem definido, especialmente no que
tange as contribuicdes sociais, que hoje sao tao representativas no
conjunto da arrecadagao. Ou seja, no Brasil, € uma tarefa complexa
definir a natureza juridica de uma exacdo fiscal, sendo que ha
verdadeiros “Frankensteins ftributarios”, como ocorre com a
contribuicao de Intervengdo no Dominio Econémico — CIDE (arts. 149
e 177 da CF/88) e a Contribuicao para Custeio da lluminagao Publica
(art. 149-A da CF/88).

De qualquer forma, mesmo passivel de critica, pode-se afirmar que,
além das taxas e das contribuicbes de melhoria poderiam ser
classificadas como tributos vinculados aquelas contribuicbes sociais
cuja exigibilidade esta condicionada a uma contrapartida do Estado
ou de uma entidade nao-estatal de fins de interesse publico. Nesse
rol, poderiam ser enquadradas as contribuicbes de interesse de
categoria profissional e as contribuicbes previdenciarias devidas
pelos trabalhadores, com vistas & concessao de futuros beneficios
(contribuicdes sinalagmaticas).

Por sua vez no caput do art. 149 da Constituicdo do Brasil estdo
relacionadas as contribuigdes sociais nao-sinalagmaticas, as quais
nao implicam uma atuacao estatal especifica e servem de meio para
financiamento para agdo do estado no campo social. Essas
contribuicdbes guardam profundas semelhangas com os impostos,
uma vez que dele se diferenciam apenas pelo fato de haver uma
destinacéo previamente estabelecida para o produto de arrecadagao,
razao pela qual também sao denominadas de impostos finalisticos.
Entre essas contribuicbes cabe citar a contribuicdo para o PIS, a
COFINS, a Contribuicao Social sobre o Lucro a Contribuicdo para o
INSS incidente sobre a folha de salarios e a CPMF.

Em decorréncia disso, nada mais légico do que aplicar, em relagao a
essas contribuicbes, o regime constitucional préprio dos impostos,
tanto no sentido de reconhecer a existéncia do dever fundamental de
recolhé-las, como no sentido de aplicar as referidas Contribuicbes
Sociais os principios constitucionais relativos aos impostos, especial
0 da capacidade contributiva.

Enfim, embora Casalta Nabais desenvolva sua teoria acerca dos
“impostos” e diga que tal dever fundamental a ele se refere, no Brasil
parece ser mais adequado falar-se em “dever fundamental de pagar
tributos nao-vinculados ou desprovidos de bilateralidade”. Para fins
deste trabalho, no entanto, utiliza-se apenas a expressao “dever
fundamental de pagar tributos”, deixando-se claro que entre eles nao
se incluem os tributos vinculados ou bilaterais (2009, p. 89-90).

Com relacdo a opinido de Buffon, deve a mesma ser dividada em duas
partes: uma para esclarecer em que ponto se entende pertinente concordar com o
autor; e outra, em que sera apresentada a divergéncia.

Entende-se como adequada a referéncia feita por Buffon quando discorre

sobre o reconhecimento da natureza juridica dos tributos, em que sdo criados
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“Frankensteins tributarios”, o que refor¢ca a impossibilidade de ver reconhecido no
Brasil o dever fundamental de pagar “impostos”. Assim, o entendimento de Buffon
reputa-se adequado quando afirma que o termo relacionado ao dever fundamental
deve ser mais amplo, com o fim de expandir o entendimento que envolve este dever
fundamental no Brasil.

Por outro lado, o autor desenvolve seu entendimento sobre o
reconhecimento do dever fundamental de pagar “tributos nao-vinculados”, o qual nao
se reputa ser o melhor entendimento a ser adotado. Isto se afirma a fim de nao tratar
os tributos vinculados como de menor relevancia no ordenamento juridico patrio, o
gue ndo encontra supedaneo na Constituicdo, nem nas normas tributarias em geral.

Ademais, dentro de um contexto em que se aponta a necessidade de
reconhecimento da solidariedade e da cidadania contributiva, em que todos devem
participar para a constru¢cdo de uma sociedade, o ndo pagamento de uma taxa (ou
gualquer outro tributo vinculado) implica na auséncia de recebimento dos recursos
pelo cidaddo que fez uso dos servicos publicos ou do poder de policia. A
consequéncia do ndo pagamento sera a necessidade de remanejamento de
recursos pelo Estado (recursos pagos por toda a populacdo na forma de tributos
nao-vinculados). O que se verifica, portanto, € que a consequéncia recaird sobre a
populacdo de forma geral, 0 que ira custear um servico que a Constituicdo aponta
ser de resposanbilidade de um sujeito especifico, qual seja, aquele que fez uso
daquele servigo.

Esta circunstancia reforca a admissibilidade de um comportamento
individualista (contrapondo-se ao ideal solidarista), em que a sociedade custeara
algo que a Constituicdo definiu que deveria ser pago pelo sujeito que fez uso
daquele servico ou do exercicio do poder de policia.

Diante de tais razbes, acredita-se que o uso da expressao “dever
fundamental de pagar tributos” seja mais adequado ao conteudo do mencionado
dever, e mais consentaneo com a interpretacdo constitucional corrente, além do uso

e o0 entendimento doutrinario acerca do tema.

5.2 O ESTADO FISCAL BRASILEIRO E O RETORNO DOS TRIBUTOS
EXIGIDOS
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Demonstrado que o termo mais adequado a ser utilizado no Brasil € o dever
fundamental de pagar tributos, passa-se a averiguar efetivamente o seu conteudo e
as perspectivas de seu uso.

Nesta secéo, pretende-se analisar especificamente o Estado fiscal brasileiro,
apontando-se as principais caracteristicas do poder de tributar. A seguir pretende-se
examinar os seus limites constitucionais, expondo o0s principais tracos do estatuto do
contribuinte brasileiro e o tipo de protecdo que é oferecida aos direitos fundamentais
dos contribuintes. Desta forma, serdo apontados quais sdo os poderes e os limites
tributarios do Estado fiscal brasileiro.

A sequir, serdo verificados dados estatisticos de organizacdes para uma
melhor compreensdo a respeito da cobranca de tributos, apontando-se qual é a
carga tributaria brasileira e o retorno oferecido aos respectivos cidadaos, tudo em
comparacdo com outros paises da América Latina e ao redor do globo, visando
demonstrar que o Brasil ainda tem um longo caminho a percorrer, até que possa ser

um pais mais integro no que tange a justica fiscal e seus reflexos para os cidadaos.

5.2.1 O Estado fiscal brasileiro e o poder de tributar

Como j& demonstrado ao longo do estudo, as tarefas que competem ao
Estado sédo todas positivas, e demandam custos. Estes custos devem ser
subsidiados pelos cidadaos, por imperativos constitucionais como o dever de
solidariedade e de cidadania, com o objetivo de construir uma sociedade justa e
igualitaria.

Considerando que estes custos sao voltados para a concretizacdo de
direitos fundamentais, devem ser suportados por impostos, principalmente em
Estados tipicamente fiscais (como o brasileiro). Pode-se concluir que existem
fundamentos constitucionais aptos a conferir ao Estado o poder de exigir tributos,
em especial, 0os impostos, que convergem no designado poder tributario.

O poder tributario permite a criacdo, a instituicdo e a cobranca de impostos.
Ademais, este poder designado capacidade tributaria ativa, ou capacidade de gozo
tributério; € concedido ao Estado e segundo a perspectiva do contribuinte, implica
em um dever de pagar tributos. O ente publico, nesta condi¢éo, resta investido na
gualidade de sujeito ativo da relacéo tributaria, qualidade esta que caminha paralela

a competéncia tributaria. Em contrapartida, estabelece-se como sujeito passivo o
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contribuinte, ou seja, aquele que é responsavel pelo cumprimento da obrigacdo
tributaria (NABAIS, 2015, p. 275-276).

Assim, dentre estas caracteristicas, Nabais (2015, p. 277) conceitua o poder
tributario, em sentido estrito, como: “o conjunto de poderes necessarios a instituicao
e disciplina essencial dos impostos.”

A partir deste conceito, também é possivel analisar o conteddo constitucional

atribuido ao poder tributario, que € assim exposto por Nabais:

Tendo porém em conta o objeto do nosso estudo, é obvio que ndo
nos interessam aqui os poderes ou competéncias traduzidos na
titularidade das receitas tributarias, na competéncia e capacidade
tributarias e seus problemas, mas tdo-s6 o poder tributario, que se
coloca a um dado nivel ou plano — o nivel ou plano constitucional —, e
gue indentificAmos como o poder de criar, estabelecer ou instituir
impostos ou, noutra formula, o poder de “invengao” dos impostos
(Steuererfindungsrecht). Poder este que, naturalmente e ao contrario
do que as expressdes acabadas de inventariar prima facie podem
sugerir, abarca também a extincdo e a modificagdo dos impostos,
mormente a sua diminuicdo ou qualquer outra modelacdo como a
resultante da instituicdo de desagravamentos fiscais.

Sobre o poder tributario, Nabais ainda faz relevante contribuicdo ao
esclarecer suas cinco caracteristicas, bem como algumas consequéncias diretas
destas, como se passa a apontar.

A primeira se trata de um poder constitucional, uma vez que a sua
titularidade decorre exclusivamente da Constituicdo, a qual indica o titular do poder
tributério originario, bem como os termos de exercicio deste poder. Do mesmo
modo, confere ao legislador ordinario a possibilidade de atribuir o poder tributario
derivado, assim como o0s termos gerais destas atribuicbes. Ou seja, o poder
tributario € constitucional porque a referida norma assim estabelece ou, ao menos,
autoriza a lei a estabelecé-lo (NABAIS, 2015, p. 301-302).

A segunda caracteristica, por sua vez, consiste no fato do poder tributario
ser indisponivel (ou indelegavel), o que significa afirmar que sua titularidade néo
pode ser transferida ou alienada, seja de forma definitiva ou temporéaria. Ademais,
cumpre asseverar que a consequéncia logica de sua indisponibilidade é a
irrenunciabilidade, ndo podendo o titular abandonar o seu exercicio ou a sua
titularidade (NABAIS, 2015, p. 302).
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A terceira implica no carater permanente do poder tributario. Isto quer dizer
gue este poder so tera fim com a propria extincdo dos seus titulares (a Unido, os
Estados, o Distrito Federal ou os Municipios). Consequéncia direta do carater
permanente é a natureza da imprescritibilidade e da incaducabilidade do referido
poder. Ainda é pertinente esclarecer que, ao contrario do poder tributario, a
capacidade tributaria ativa é passivel de caducar e de prescrever, de acordo com o
transcurso de prazo determinado (NABAIS, 2015, p. 302-303).

O poder tributario ainda tem por caracteristica o fato de ser abstrato, o que
significa dizer que possui natureza geral, de diregdo ampla, e a concretizagcdo da
norma juridica ndo esgota sua eficacia, seja antes ou depois de ser exercida. Esta
norma deve atender aos limites constitucionais, e caso ndo sejam respeitados,
implicardo na invalidade de suas manifestacdes, bem como das leis que o contém
(NABAIS, 2015, p. 303-304).

Por fim, a Ultima caracteristica consiste no carater limitado do poder
tributario, o qual decorre de sua propria natureza. Como o poder advém da
expressdo da soberania do Estado, e sendo esta limitada em termos juridicos,
também serd limitado o poder dela decorrente. Tal constatagdo implica na
caracteristica da territorialidade, uma vez que um Estado deve respeitar o direito
internacional, bem como a soberania dos demais Estados, sendo que todos
possuem competéncia tributaria sobre o respectivo territério (NABAIS, 2015, p. 304).

Ademais, cumpre esclarecer que a limitacdo do poder tributario decorre
diretamente de diversos direitos da liberdade, os quais imp&em barreiras ao poder
de tributar, sendo essenciais para a garantia dos direitos fundamentais. Por esse
motivo, passa-se a analisar algumas destas limitacbes, assim como o estatuto do

contribuinte.

5.2.2 O estatuto do contribuinte e os direitos fundamentais perante a

Constituicdo brasileira

O estatuto do contribuinte também implica em tema de grande
complexidade, o qual pode conduzir a uma nova dissertagdo. Mais uma vez, ndo se
pretende esgotar o tema, mas sim, expor a ideia do referido estatuto. Trata-se de
matéria essencial a um Estado Democratico de Direito, e elemento balizador,

essencial ao desenvolvimento do estudo do dever fundamental de pagar tributos,
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tanto que José Casalta Nabais (2015, p. 313-626) examina exaustivamente 0s
limites ao poder de tributar ao longo de sua tese sobre o dever fundamental de
pagar impostos.

Em termos historicos, o estatuto do contribuinte é tratado desde o inicio do
século XX. Credita-se o pioneirismo sobre sua andlise ao francés Louis Trotabas®®, o
qgual prop6s a unificacdo do direito fiscal em torno do Estatuto do Contribuinte,
entendido como o conjunto formado pela lei fiscal, a lei orcamentaria e os atos
administrativos (TEIXEIRA, 2012, p. 65).

Especificamente em relacdo ao termo “Estatuto do Contribuinte”, Betina
Treiger Grupenmacher (2004, p. 13) assinala que este foi criado por Juan Carlos
Luqui em 1953, ao se referir sobre o grupo de normas constitucionais que
asseguram os direitos fundamentais dos cidaddos em matéria tributaria.

Em alguns ordenamentos, como o brasileiro, é possivel observar ao longo
das Constituicdes um verdadeiro sistema tributario normativo®*, com a reserva de
matérias e funcdes especificas para cada uma das espécies normativas existentes.
As normas que compdem estes sistemas funcionam como parte de uma
engrenagem que, ao atuarem conjuntamente, possibilitam o cumprimento da fungao
tributaria do Estado. Ademais, este sistema tributério correlaciona-se com um
subsistema tributario menor, vinculado ao sistema normativo maior, formado pela
Constituicdo (SANTOS, 2012, p. 43).

Estas normas constitucionais, que asseguram os direitos fundamentais e
estao previstas ao longo da Constituicéo, estabelecem verdadeiros limites ao Poder
do Estado e formam o estatuto do contribuinte, como esclarece Paulo de Barros
Carvalho®®, citado por Roque Antdnio Carrazza (2015, p. 477-478):

Define-se o0 estatuto do contribuinte, ao pé da nossa realidade,
juridico-positiva, como a somatéria, harmbnica e organizada, dos
mandamentos constitucionais sobre matéria tributaria, que, positiva
ou negativamente, estipulam direitos, obrigacbes e deveres do

8 TROTABAS, Louis. Précis de Science et Législation Financiéres. 5 ed. Paris: Librairie Dalloz,

1938, p. 261/264 apud TEIXEIRA, Renato Medrado Bonelli Borges. O Estatuto do Contribuinte e
a Garantia do Minimo Imune. 168 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2012.

Cumpre ressaltar, portanto, que o estatuto do contribuinte ndo se constitui em uma lei ou um
codigo especifico, mas sim em um conjunto de normas de espirito constitucional, voltadas a
limitacdo e garantia de atuacdo da Administragdo Publica, para que sejam protegidos os direitos
fundamentais dos contribuintes-cidadaos.

CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do Contribuinte: Direitos, garantias individuais em matéria
tributaria e limitacdes constitucionais nas relagdes entre fisco e contribuinte. Vox Legis, 141/36.
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sujeito passivo, diante das pretensdes do Estado (aqui utilizado na
sua acep¢do mais ampla e abrangente — entidade tributante). E
guaisquer desses direitos, deveres e obrigaces, porventura
encontrados em outros niveis de escala juridico-normativa, terdo de
achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob
pena de flagrante injuridicidade.

Assim, segundo Luciano Roberto Bandeira Santos (2012, p. 42), a doutrina
tributaria vem compreendendo o estatuto do contribuinte como um conjunto de
direitos fundamentais, voltados, na maior parte dos casos, para os direitos de defesa
e direitos a regras e procedimentos assegurados ao contribuinte, os quais compdem
o Estatuto Constitucional do individuo. Nestes termos, a concepcéao de Estatuto do
Contribuinte possui assento constitucional e é composto, essencialmente, por
normas de direitos fundamentais.

Consequentemente, o estatuto do contribuinte assume posicdo elevada no
ordenamento patrio, sendo diversos os seus resultados praticos. Deve-se destacar,
ainda, a existéncia de impossibilidade de reforma ou exclusao pelo poder de revisdo
constitucional, nos termos do art. 60, 84° da Constituig&o.

No entanto, o que se oberva € que a Constituicdo brasileira, a exemplo de
muitas outras, seguiu a tendéncia de positivacdo de direitos humanos. Estabeleceu-
se um conjunto de direitos e garantias destinados ao contribuinte, os quais sao
determinados por intermédio de principios, tais como: o da igualdade, o da
capacidade contributiva, o da legalidade, o da anterioridade, o da irretroatividade, o
da vedacao da cobranca de tributo com efeito de confisco e o da seguranca juridica
(GRUPENMACHER, 2004, p. 13).

Nota-se que a relacdo entre o estatuto do contribuinte e os direitos
fundamentais de primeira dimensdo tem o intuito de garantir a maior protecao ao
contribuinte, tratando-se de relacdo profundamente analisada pela doutrina tributaria
patria (SANTOS, 2012, p. 50). Neste sentido, é pacifico na doutrina que os principios
constitucionais e as imunidades sdo formas de limitacbes impostas em face do
poder de tributar do Estado, assumindo o posto de direitos fundamentais dos
contribuintes.

No que tange a conotacao limitativa ao poder de tributar, observa-se que
Humberto Avila (2008) elaborou relevante estudo voltado a uma redefinicdo do
estatuto do contribuinte, a partir do desenvolvimento: a) dos seus elementos, b) dos

limites formais, c¢) dos limites materiais, e d) dos deveres de medida.
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Quanto aos elementos, Humberto Avila (2008, p. 05-07) os divide em
normas e finalidades, expondo que as primeiras estabelecem “como” e “quando” os
tributos podem ser cobrados, bem como “o qué” pode ser objeto de tributacao,
garantindo direitos dos contribuintes e limitando o poder de tributar. Por sua vez, as
finalidades consistem nas causas que conduzem o legislador a tributar da forma
escolhida, assim como a justificativa sobre a tributacdo ou a distingdo entre os
contribuintes e a finalidade que esta diferenciacdo visa alcancar. Isso é relevante
porque as justificativas sdo essenciais para verificar se os fins pretendidos estao
sendo alcangados, o que confere éxito ao estatuto do contribuinte.

O referido autor também analisa os limites formais, dividindo-os em limites
procedimentais e limites de eficacia. Com relacdo aos limites procedimentais, aponta
0S seguintes critérios constitucionais: o principio democratico e o principio da
legalidade. Ressalta, ainda, que o sistema tributario nacional exige a necessidade de
atendimento da legalidade como limitagdo especifica ao poder de limitar, o que deve
ensejar a interpretacdo de que ambos o0s principios devem ser considerados
conjuntamente. Ja, no que tange aos limites de eficacia, a Constituicdo estabelece o
Estado de Direito e seus respectivos corolarios: principio da seguranca juridica, o
direito adquirido, o ato juridico perfeito, a coisa julgada e a irretroatividade como
limitacdo especifica ao poder de tributar.

Também ha observancia aos limites materiais, que se dividlem em: normas
de competéncia e principios materiais. Concernente as normas de competéncia,
deve ser respeitada a competéncia tributéria definida na Constituicédo, seja em razédo
da atribuicdo de competéncia, seja em razdo da subtracdo de competéncia, ou
ainda, em razdo das normas que possibilitam os fatos e situacdes que podem ou
ndo ser tributados. Quanto aos principios materiais, estes se constituem em
restricbes da esfera juridica do homem, protegendo-lhe a dignidade individual e
familiar, assim como a disponibilidade juridica sobre os direitos de propriedade e de
liberdade, podendo-se citar como exemplos: dignidade da pessoa humana, funcéo
social do Estado e inviolabilidade dos direitos de propriedade e de liberdade. Toda a
tributacdo deve implicar em um minimo de restricdo e ser concretamente
harmonizada, de modo a realizar a interpretacdo que prestigie o ser humano como
fim, e nunca como meio (AVILA, 2008, p. 09-11).

Por fim, relativamente aos deveres de medida, sdo estudados os principios

da igualdade e da proporcionalidade. O primeiro refere-se a ideia de tratamento
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isondbmico aos que se encontram em idéntica situacdo, e em tratamento desigual
agueles que se encontram em situacdes diversas, implicando em ideais de
generalidade e abstracdo, promovendo uma legalidade isonémica. Por outro lado, o
postulado da proporcionalidade diz respeito a capacidade contributiva. Quando os
impostos tiverem por parametro a finalidade fiscal e como critério a extrafiscalidade,
devem ser atendidos outros fins previstos na Constituicdo, tais como: 0s principios
gerais da tributacdo, os principios gerais da atividade econémica, a manutencao do
Estado Federativo, a preservacdo da eficiéncia administrativa, a garantia da
seguranca publica, a implementacdo da politica urbana, a garantia da funcéo social
da propriedade, a evolucédo da ciéncia e da tecnologia, a protecdo do meio ambiente,
a fiscalizacao e o controle do comércio exterior, entre outros que podem justificar a
instituicdo do imposto (AVILA, 2008, p. 12-15).

Contudo, a relacdo do estatuto do contribuinte com os direitos fundamentais
de segunda, terceira e quarta dimensdes é reiteradamente ignorada pela doutrina
tributaria nacional. Tal postura deve ser superada, em especial, a partir do grande
desenvolvimento dos direitos fundamentais, e pelo fato da Republica Federativa do
Brasil constituir-se em um Estado Democratico de Direito (SANTOS, 2012, p. 50).

Luciano Roberto Bandeira Santos (2012, p. 45) aponta que o estatuto do
contribuinte € composto por trés tipos de normas, as quais sdo essenciais para a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, sendo elas: a) as que protegem o
contribuinte em sua relacdo com o Estado, limitando o poder tributario (direitos e
garantias do contribuinte); b) as que dirigem o Estado, determinando que a
tributacdo atinja determinadas finalidades (prestacdo dos direitos sociais e fungcao
redistributiva) e ¢) as que constituem o dever de pagar impostos.

Compreender a existéncia destas trés normas € essencial para compreender
que o estatuto do contribuinte ndo se limita a ser um conjunto de normas protetivas,
como se fosse um codigo de defesa do consumidor para o contribuinte, mas sim,
gue ele abarca um contetdo muito mais amplo e significativo, o qual passa a ser
demonstrado a sequir.

A relacdo entre o estatuto do contribuinte e os direitos fundamentais de
primeira geracao é reiteradamente analisada pela doutrina patria, como foi possivel
ver acima, demonstrando os apontamentos feitos por Humberto Avila. Isto &,
geralmente ha amplo contetdo doutrinario tergiversando sobre a protecédo conferida

ao contribuinte pelo estatuto. Contudo, com relacdo aos direitos fundamentais de
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segunda geracao (direitos econémicos e sociais) e de terceira geracao (direitos de
solidariedade), o tratamento é escasso (SANTOS, 2012, p. 43).

Restou evidenciado pela histéria que a protecdo dos individuos somente
pelos direitos da liberdade é insuficiente para a constru¢cado de uma sociedade justa e
equilibrada, bem como para a protecdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Ou seja, é necessario construir mecanismos estatais destinados a garantir
0S meios materiais (direitos econdémicos e sociais — direitos fundamentais de
segunda geracao) para que todos tenham condi¢cdes de buscar boas oportunidades
para suas proprias vidas, do mesmo modo que para o exercicio da vida em
sociedade de forma cidada e solidaria. Estes elementos sdo essenciais para garantir
a dignidade, inerente a todos os seres humanos.

Destarte, considerando as atribui¢cdes conferidas aos poderes publicos pela
Constituicdo Federal e pelo estatuto do contribuinte, € necesséario construir um
modelo de tributacdo capaz de concretizar os direitos fundamentais em todas as
suas dimensdes, assim como para promover a dignidade da pessoa humana
(SANTOS, 2012, p. 44).

Neste sentido, é relevante ressaltar que a solidariedade deve ser
compreendida ndo somente como valor ético (fraternidade), mas também como um
valor juridico, para que atue como um filtro hermenéutico de aplicacdo das normas.
A consequéncia € que a tributacdo em um Estado Democratico de Direito ndo deve
se limitar a atender aos direitos fundamentais da liberdade, ou as garantias formais
proporcionadas por estes, sendo essencial perseguir um modelo de tributacdo que
privilegie a efetivacdo de direitos sociais e auxilie, profundamente, na reducao das
desigualdades sociais (SANTOS, 2012, p. 45).

A materializacdo de uma sociedade caracterizada por justica social implica
no atendimento eficaz do principio da capacidade contributiva, em seus aspectos
positivo e negativo®®. Assim, considerando a funcdo do imposto, que consiste no
mais relevante instrumento de redistribuicdo do patrimdénio e renda, ao retirar parte
da propriedade de cada contribuinte e angariar recursos que possibilitam a
consecucao de finalidades publicas (SANTOS, 2012, p. 46).

8 De forma sintatica pode-se afirmar que a capacidade contributiva possui dois aspectos: negativo e
positivo. A atuacdo negativa decorre na delimitacdo do ponto a partir do qual se inicia a
capacidade econémica de contribuir (renda minima para tal mister) e o teto maximo da capacidade
contributiva (limite em que o tributo passa a ter carater confiscatério). Ja, a atuacao positiva
decorre da graduacgao da incidéncia dos tributos, de tal forma que s&o estabelecidos aportes em
conformidade com as reais capacidades econémicas dos contribuintes.
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Desenvolver um sistema tributario capaz de realizar a redistribuicdo de
renda € essencial para o desenvolvimento de uma sociedade mais solidaria e
participativa. Deve-se exigir dos cidaddos a contribuicdo pertinente e adequada,
capaz de gerar condicbes de desenvolvimento e progresso social, decorrente de um
dever ético e solidario, atendendo-se, portanto, aos ditames dos direitos
fundamentais de terceira geracao.

Por fim, para formar um Estado efetivamente democratico, é primordial
mencionar a relevancia do estatuto do contribuinte com relagdo aos direitos
fundamentais de quarta geragdo, ou seja, aqueles relacionados a luta pela
participacdo democratica (democracia, informacdes e pluralismo). A solidariedade
social e a cidadania fiscal devem ser vistas de uma forma mais abrangente,
permitindo maior participacdo popular nas politicas publicas, no controle do Estado e
na contribuicdo para obtencé&o de recursos, oportunizando a atuacédo de todos na
construcdo de um Estado mais justo, especialmente para 0s que mais necessitam

do seu amparo.

5.2.3 A justica fiscal e o retorno de bem-estar decorrente dos tributos

recolhidos no Brasil

O estatuto do contribuinte esta diretamente relacionado com o conteudo
axiologico da justica fiscal, assim como esta umbilicalmente ligado ao Estado fiscal.
Trata-se de um relevante instrumento de protecdo dos contribuintes e cidadaos
contra a voracidade estatal.

A protecao dos direitos do contribuinte no Brasil possui como caracteristica
ser repleta de garantias tributarias previstas na Constituicdo de 1988, a qual é
considerada prolixa, principalmente se comparar com outras constituicbes pelo
mundo, que pouco regulamentam as relagbes tributarias. Estas normas
constitucionais sdo de grande relevancia para a justica social e para o estatuto do
contribuinte.

Falar sobre justica fiscal € uma tarefa ardua, pois envolve diversos fatores e
se entrelaca com varios problemas. Inicialmente, cumpre destacar que a justica
fiscal estd diretamente relacionada as receitas e despesas de um pais,
compreendendo uma arrecadacao suficiente e uma aplicacdo correta dos valores

arrecadados. Contudo, € neste ponto que se encontra um dos problemas brasileiros
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mais graves, qual seja: a alta taxa de impostos, aliada a baixa contraprestacao por
parte da administracdo publica.

E importante iniciar a anélise sobre a justica fiscal no Brasil apontando que
se trata de um pais que possui ampla desigualdade social, como foi detalhado ao
longo da secado 3.3.1 em que foi realizada uma analise de indicadores sociais, como
o IDH e o coeficiente de Gini, os quais demonstram que o Brasil tem uma das piores
distribuicdes de renda do mundo, estando entre os dez paises mais desiguais do
globo e entre os quatro piores da América Latina.

A alteracdo da realidade social brasileira s6 ocorrerd se também forem
atendidos melhores critérios de justica fiscal assim como de distribuicdo de renda,
necessario para melhorar fatores como a educacdo, a expectativa de vida, a
protecdo ao meio ambiente, a renda per capta, a possibilidade de prosperidade em
ambito privado, entre outros, que s&o essenciais para a construcdo de uma
sociedade democrética.

Assim, é possivel questionar se um dos meios para reduzir a desigualdade
social seria o de reduzir a alta carga tributaria existente no Brasil, motivo pelo qual
se passa a examinar a carga tributaria e a sua correcao com direitos fundamentais.

Neste ponto, € importante destacar que o Brasil € um pais que possui uma
alta carga tributaria, sendo que em 2014 totalizou o0 montante de 32,4%, segundo
estudo publicado pela OCDE®’ (Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico).

O referido estudo também revela que o Brasil possui carga tributaria
compativel as cargas dos paises desenvolvidos da OCDE, dentre os quais a média
de impostos equivale a 34,4% do PIB dos respectivos paises. J4, em comparacao
com outros paises da América Latina, observa-se que o Brasil possui a carga mais
alta da regido, embora alterne a posi¢cdo com a Argentina ao longo dos ultimos anos.

O maior problema enfrentado pelo Brasil refere-se ao fato de que, embora
possua uma carga tributaria compativel com outros paises, como Portugal (34,4%),
Espanha (33,2%) e Reino Unido (32,6%), ou ainda, paises com cargas tributarias
menores, como Canada (30,8%), Estados Unidos (26%) e Chile (19,8%), o retorno

de bem-estar a sociedade brasileira é incompativel com os tributos exigidos.

8 OECD Library. Taxing wages in Latins America and in Caribbean. 26 de set. de 2016.

Disponivel em: <http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/taxing-wages-in-latin-america-and-the-
caribbean-2016/brazil-2013-marginal-tax-wedge-decomposition_9789264262607-graph94-en.>
Acesso em 15 de jan. de 2018.
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A existéncia de paises com cargas tributarias compativeis, ou menores do
gue a brasileira, aliado ao fato de que os referidos paises possuem IDH maior do
gue o brasileiro serve para deixar clara a existéncia de um descompasso e um uso
nocivo ou, no minimo, pouco proveitoso dos recursos obtidos, 0 que certamente
enseja motivos para insatisfacao generalizada da populagéo.

E a existéncia do mau uso das verbas publicas € confirmado por estudos
desenvolvidos pelo IBPT (Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario), ao realizar
pesquisas sobre o IRBES (indice de Retorno de Bem-Estar & Sociedade), em que se
apontam diversos dados relevantes que demonstra este grave problema brasileiro,
gual seja: o retorno a populagdo em relagcao aos tributos exigidos.

Primeiramente, cumpre esclarecer que o IRBES consiste em um indice
criado para demonstrar o nivel de retorno a populacdo dos valores arrecadados com
tributos, sendo calculado a partir da somatéria da carga tributaria, ponderada
percentualmente pela importancia deste parametro, com o IDH, considerado da
mesma forma (IBPT, 2015, p. 03).

No referido estudo séo indicados alguns dados importantes, destacando-se
gue faz cinco anos seguidos que o Brasil apresenta o pior retorno dos valores
arrecadados: “Entre os 30 paises com a maior carga tributaria, o Brasil CONTINUA
SENDO o que proporciona o pior retorno dos valores arrecadados em prol do bem
estar da sociedade” (IBPT, 2015, p. 02). Ademais, deve-se frisar que “O Brasil, com
arrecadacdo altissima e péssimo retorno desses valores, fica atras, inclusive, de
paises da América do Sul, como Uruguai e Argentina.” (IBPT, 2015, p. 02).

O reflexo deste estudo representa a realidade vivenciada atualmente, em
gue o cidaddo néo recebe o retorno esperado, a contraprestacdo decorrente das
garantias constitucionais, tais como saude, educacdo, seguranca, alto indice de
desemprego, sendo sufocado com a alta taxa de arrecadacéo.

Isto decorre diretamente dos reflexos historicos da atuacdo dos
administradores publicos e contribuintes, 0os quais se envolvem em um grave jogo de
corrupcdo e desvio de verbas publicas, causando grave prejuizo a coletividade.
Além disso, os valores arrecadados com a tributacdo muitas vezes nao atendem aos
interesses da coletividade, mas sim, aos interesses privados, causando alto grau de
rejeicao social (DI CREDDO, 2012, p. 195-196).

Seguindo a mesma linha de entendimento, lves Gandra da Silva Martins

(2012, p. 05), aponta que o descontentamento permanente dos contribuintes é
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demonstracdo inequivoca, o que exige reflexdo. Indica, também, que a populacdo
deveria ter maior representacao para formar a carga ideal, capaz de gerar um tributo
justo, para, ao menos, chegar a uma rejeicdo menor.

O referido autor ainda destaca que um dos problemas mais graves
encontrados no Brasil consiste no uso dos tributos para que os governantes se
mantenham no poder®®, retendo o dominio sobre a classe inferior e dominada, e néo
para o atendimento dos interesses da populacdo, com a consequente reducdo da
desigualdade social e a protecdo das garantias fundamentais (MARTINS, 2012 p.
10-11).

Para que haja uma reflexdo sobre o papel do Estado, direcionando 0s rumos
de uma politica mais democratica e voltada aos interesses da populagcdo, é
importante discutir sobre a justica fiscal. Inicialmente, aponta-se que ndo € o intuito
do presente estudo realizar uma abordagem acurada sobre o tema, em razéo de sua
amplitude. Contudo, € possivel expor a ideia geral para dar continuidade e
fundamento ao tema proposto, qual seja, o dever fundamental de pagar tributos no
Estado Democratico de Direito.

Nota-se que a definicdo justica fiscal € complexa por se tratar de um
conceito aberto, abstrato e axiolégico, pois a propria nogcdo de justica carrega
incerteza e, consequentemente, as nocdes de justica fiscal e de justica tributaria
também séo incertas. Ademais, o vetor valorativo do conceito de justica fiscal ndo se
completa pela realizacdo de uma Unica pessoa, exigindo a atuacdo de uma
coletividade que deve praticar uma série de atos ou medidas, que aos poucos
contribuirdo para a materializacao da justica fiscal (TEIXEIRA, 2012, p. 59-60).

Assim, quando o ordenamento juridico proibe o uso de fins confiscatorios
pela tributacdo, ou obriga o ente estatal a atender a capacidade contributiva, ou
estabelece imunidades para determinadas pessoas ou atividades, sao conferidas
garantias as pessoas, assim como instrumentos para assegurar a concretizacao da
justica fiscal (TEIXEIRA, 2012, p. 60).

O conceito de justica fiscal, segundo Paulo Caliendo (2005, p. 371-405),
apresenta duas caracteristicas principais: a intransitividade e a coeréncia semantica.
Aquela se refere ao sentido de justica, o qual € variavel no tempo e no espaco,

mudando de acordo com a sociedade e, portanto, relativo. Esta, por sua vez, diz

8 Aqui estariam sendo observadas caracteristicas de democracias imperfeitas, como restou
analisado no indice de democracia, compilado pela revista the Economist, na segéo 4.1.4.
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respeito a um minimo de sentido a ser reportado pela justica fiscal, refletindo na
observancia dos demais valores protegidos pelo ordenamento juridico.

Paulo Caliendo (2009, p. 84) aponta que a justica fiscal pode ser entendida
em trés sentidos: sintatico, semantico e pragmatico. O primeiro, ou seja, 0 sintético,
esta relacionado ao fato da justica fiscal se afirmar como um critério de sentidos da
estrutura semantica das normas, quer dizer, sempre que for viavel extrair mais de
um sentido do texto normativo, devera ser adotado o que esteja em consonancia
com o sistema e com a justica fiscal.

J&, no que tange ao sentido semantico, a justica fiscal designa um contetido
minimo que se refere, em determinada época, a uma sociedade especifica. A titulo
exemplificativo, na sociedade brasileira atual sdo protegidos diversos valores no
ordenamento juridico, com especial destaque para os valores da igualdade e da
liberdade, ambos vinculados a capacidade contributiva (CALIENDO, 2009, p. 84).

Por fim, o sentido pragmatico da justica fiscal implica na relacdo de
adequacdo entre a norma e 0 sujeito que a emprega, 0 que expressa o resgate da
politica e da economia para o discurso juridico. Pode-se afirmar, genericamente, que
o principal objetivo do Estado é a promoc¢do do bem comum, de modo que o0s seus
agentes devem buscar observar as diversas areas do conhecimento para atender a
esta finalidade da melhor forma possivel (CALIENDO, 2009, p. 84).

De tudo o que foi exposto, constata-se que a justica fiscal consiste em um
sobreprincipio estruturante do direito tributario, produzindo efeitos diversos em
relacdo a norma juridica, desde o momento da sua instituicdo e ao longo do
processo interpretativo da norma, como critério justificante e axiolégico a ser
atribuido a norma (TEIXEIRA, 2012, p. 62).

Contudo, ndo basta atender aos valores normativos, sendo relevante que a
Administracdo Publica também apresente resultados em razdo dos tributos
recolhidos dos contribuintes, promovendo acdes destinadas a protecdo da
sociedade e de seus respectivos individuos. Ou seja, o Estado tem o dever de
prestar uma contrapartida equivalente ao montante recolhido a titulo de tributos.

Portanto, é possivel observar que, além do Brasil possuir alta carga
tributaria, esta ndo é bem distribuida em termos de justica fiscal. Também é possivel
extrair do estudo da OCDE que, no Brasil, é exigida alta carga tributaria sobre as
contribuicdes sociais e previdenciarias, ao passo que a carga tributaria sobre lucros

e ganhos de capital é baixa. Tal fato contribui para a manutencdo da desigualdade
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social, uma vez que os tributos sobre a contribuicdo social e previdenciaria séo
custeados por todos os cidaddos, tenham eles baixa ou alta renda, enquanto os
tributos sobre lucros e ganhos de capital, via de regra, sdo pagos somente por
agueles que possuem rendas maiores.

Isto €, sdo exigidas maiores cargas tributarias sobre tributos sdo pagos por
toda a populacdo, enquanto que tributos pagos por pessoas com maior capacidade
contributiva possuem cargas tributarias menores, gerando evidente desequilibrio e
desigualdade, pois a funcdo de redistribuicdo de renda jamais serd atendida a
contento neste contexto.

Todos estes dados podem suscitar questionamentos sobre a necessidade
de desenvolvimento da teoria do dever fundamental de pagar tributos no Brasil.

E pertinente esclarecer desde ja que o dever fundamental de pagar tributos
ndo é direcionado apenas para exigir o cumprimento do pagamento de impostos
pelos cidadéaos, tratando-se de relevante fundamento constitucional para auxiliar a
reduzir tais desigualdades.

O dever fundamental de pagar tributos decorre diretamente da ideia de
solidariedade e da cidadania contributiva, de tal modo que o seu uso deve ser
direcionado para ideais solidarios e ndo confiscatérios, uma vez que esta é a
finalidade precipua do referido dever.

Assim, pode-se afirmar que o dever fundamental de pagar tributos serve
como instrumento de justica fiscal, fazendo com que toda a sociedade contribua
para o desenvolvimento nacional, e somente enquanto forem atendidos os direitos
fundamentais, com especial destaque para garantias como o respeito a capacidade
contributiva e o respeito ao minimo existencial.

Ademais, o dever fundamental de pagar tributos pode servir como
fundamento para evitar a evasao fiscal, resguardando os interesses da sociedade.
Em contrapartida, ndo se trata de instrumento para impedir a elisdo fiscal, uma vez
gue esta atende aos principios constitutionais e respectivas normas legais.

Nestes termos, observa-se que o dever fundamental de pagar tributos deve
respeitar os direitos fundamentais. Logo, seu uso deve ser direcionado para o
desenvolvimento de uma sociedade mais justa e solidaria, o que € essencial para

gue a justica fiscal seja convertida em justica social.
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5.3 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Ao longo deste trabalho foi possivel analisar diversos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, dos deveres fundamentais e, principalmente, do
dever fundamental de pagar tributos. A compreensdo desta conjuntura de deveres,
valores e direitos que compdem o Estado Democratico de Direito seréo
especialmente analisadas neste topico.

Inicialmente, serdo destacados os principais deveres fundamentais previstos
em Tratados Internacionais e na Constituicdo Brasileira, a titulo de ponto de partida
da fundamentacéao teodrica.

Expostos os valores normativos, passa-se a examinar o conteudo dos
deveres fundamentais, especificamente no Brasil. Tal andlise ser4 desenvolvida de
acordo com os topicos estudados ao longo do trabalho, mediante uma observacéo
composta, capaz de demonstrar o melhor caminho interpretativo e o substrato que
rondam esses deveres no Brasil. Assim, serdo expostos os valores que sustentam a
existéncia dos deveres fundamentais, tais como a solidariedade social, a cidadania e
a eficacia das normas constitucionais.

Na sequéncia, sera analisado o conteudo do dever fundamental de pagar
tributos e como ele deve ser assimilado no Brasil diante do contexto constitucional
ao qual esta integrado, reconhecendo-se, ainda, os evidentes custos dos direitos e a
forma como estes custos sdo suportados no Estado fiscal brasileiro. Demonstradas
as circunstancias que envolvem os custos dos direitos e 0 seu suporte financeiro,
sera examinado o conjunto de normas que protegem o contribuinte, garantindo-se
gue o Estado exigird impostos proporcionalmente a capacidade contributiva de cada
um, concluindo o raciocicio com a relevancia da participagdo popular no Estado

Democratico de Direito.

5.3.1 O reconhecimento de deveres fundamentais no Brasil

Importa destacar que o reconhecimento dos deveres fundamentais sofreu
grande influéncia histérica, sendo que, com o Estado liberal, a necessidade de
reconhecimento destes era minima, contudo. Com a evolucdo para o Estado social,

os deveres fundamentais passaram a ter maior relevancia, entretanto, houve
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refutacdo ampla a eles a partir do término da Segunda Grande Guerra, diante das
atrocidades praticadas pelos regimes totalitarios e autoritarios ligados as
construgdes juridico-politicas nacional-socialista e comunista, assim como no ideario
nazista (CANOTILHO, 2003, p. 531).

Apbés um periodo de ampla refutacdo das teorias envolvendo deveres
fundamentais, gradativamente o estudo destes passa a ser retomado, em especial,
pela reconhecida necessidade na formacdo e sustentacdo dos Estados
Democraticos, que dependem dos deveres fundamentais para sua concretizacao.

Isto porque a liberdade individual e a responsabilidade social se inter-
relacionam, direcionando a atuacdo do individuo no contexto comunitario. A partir
desta contextualizacéo, afasta-se a caracteristica individualista do homem (tipica do
Estado liberal), qualificando-o como sujeito “responsavel’, o que decorre do conceito
de pessoa humana (MARQUES, 2011, p. 50).

Assim, passa a ganhar relevo a teoria que concebe os deveres fundamentais
do individuo como inerentes ao proprio conceito de sociedade, Estado e pacto
social, ou seja, a imposicdo de direitos e deveres é essencial para a vida em
sociedade e para a protecdo dos interesses individuais e coletivos. Esta
essencialidade da participacdo do individuo na comunidade confere a caracteristica
de “fundamentalidade” aos deveres, uma vez que a auséncia deles inviabilizaria
gualquer estruturacao social (MARQUES, 2011, p. 50).

O que se pode observar, portanto, € que os deveres fundamentais consistem
em pilares adequados para a sustentacdo da ordem social, sem 0s quais seria
invidvel a vida em sociedade.

Sendo assim, demonstrada a fundamentalidade dos deveres fundamentais,
€ pertinente prosseguir com a andlise de seu reconhecimento. Ao longo da secédo
4.1.3 foi destacado que esses deveres dependem, em primeiro lugar, de previsao
constitucional, seja ela implicita ou explicita. Contudo, ndo basta a mera previsao
constitucional, sendo exigivel que haja um fundamento juridico, l6gico e coerente,
para que seja possivel explicar aos cidadaos as razdes para que tenham de cumprir
as suas obrigacdes, em especial porque os deveres fundamentais podem,
reiteradamente, entrar em conflito com direitos fundamentais.

Cumpre apontar, também, que a Constituicdo brasileira reconhece em seu
art. 5°, §3°, que: “Os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos

gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
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trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.” Desta forma, deve-se observar que tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos podem vir a ser reconhecidos como emendas
constitucionais no Brasil, cabendo analisar o conteudo destes também.

Inicialmente, destaca-se que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 consagrou trés dos deveres fundamentais classicos: o dever de
obediéncia®®, o dever de pagar tributos®™ e o dever de suportar a privacdo da
propriedade privada em caso de expropriacdo por utilidade publica®.

Contudo, a referida Declaracdo ndo gera efeitos juridicos de Tratado ou
Convencao Internacional, tratando-se de um documento declaratério formulado pela
Assembleia Nacional Francesa. De qualquer forma, extrai-se valor simbdlico e a
demonstracdo de que os deveres fundamentais integram a historia da humanidade,
caminhando paralelamente aos direitos fundamentais ha séculos.

Prosseguindo no exame, convém apontar que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), ainda que de forma implicita,
prevé alguns deveres fundamentais, tais como o dever de defesa da péatria®, o dever

de privacdo da propriedade privada em caso de utilidade publica®™, dever de

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de
acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 13° Para a manutencdo da forgca publica e para as despesas de administragdo €
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com
suas possibilidades.

Art. 17.° Como a propriedade € um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a
nao ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e
prévia indenizagéo.

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido.

(...)

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as préprias crencas esta sujeita unicamente as
limitagBes prescritas pela lei e que sejam necessérias para proteger a seguranca, a ordem, a
saude ou a moral publicas ou os direitos ou liberdades das demais pessoas.

Artigo 27. Suspenséo de garantias.

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou
seguranca do Estado Parte, este podera adotar disposicdes que, na medida e pelo tempo
estritamente limitados as exigéncias da situacéo, suspendam as obrigacdes contraidas em virtude
desta Convencéo, desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes
gue lhe impde o Direito Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos
de raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social. (...)

Artigo 21. Direito a propriedade privada.

(...)

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizacdo
justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos
pela lei.
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protecdo da familia e de solidariedade em geral®

, assim como uma clausula geral
de deveres fundamentais® e de deveres civicos®.

Em contrapartida, na Constituicdo brasileira de 1988, o primeiro aspecto a
ser apontado refere-se ao fato de que ndo hd uma clausula geral de deveres
fundamentais como em constituicdes de outros paises, como a espanhola e a
italiana. E possivel observar que a Constituicdo brasileira seguiu a tendéncia da
doutrina no sentido de “esquecer (propositalmente)” os deveres fundamentais e isto
pode ser afirmado porque, na epigrafe do capitulo |, do titulo Il, menciona: “dos
direitos e deveres individuais e coletivos”. Embora ao longo do art. 5° exista amplo e
vasto tratamento aos direitos fundamentais, o tratamento destinado aos deveres
fundamentais € escasso e pouco expressivo, como o dever de atendimento a funcao

social da propriedade (inciso XXI’

) ou o dever de ceder a propriedade particular
em caso de iminente perigo publico (inciso XXV?).

Portanto, ao longo da Constituicao brasileira, o tratamento aos deveres
fundamentais segue a linha do que foi dito a respeito do art. 5°, ou seja, o tratamento
€ exiguo e pouco elucidativo. Ademais, a prolixidade, caracteristica das linhas gerais
da Constituicdo, ndo restou demonstrada no tratamento dos deveres fundamentais,

podendo-se citar os deveres de defesa da patria®; de protecdo do meio ambiente

% Artigo 32. Correlagao entre deveres e direitos.

1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade. (...)
2. Os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica.
Artigo 32. Correlacdo entre deveres e direitos.
(...)
2. Os direitos de cada pessoa séo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica.
Artigo 6. Proibicdo da escraviddo e da servidao.
(...)
3. Nao constituem trabalhos forgcados ou obrigatérios para os efeitos deste artigo:
(...)
C. 0 servico imposto em casos de perigo ou calamidade que ameace a existéncia ou 0 bem-estar
da comunidade; e
d. o trabalho ou servico que faga parte das obrigac@es civicas normais.
7 Art. 5°. (...)

XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social;
% Art. 5°. (...)
XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano;
Art. 143. O servico militar € obrigatério nos termos da lei.
§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo
de paz, apés alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente
de crenca religiosa e de convicgao filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar.
§ 2° As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servigo militar obrigatério em tempo de paz,
sujeitos, porém, a outros encargos que a lei Ihes atribuir.
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ecologicamente equilibrado'®; de protecdo da familia, em especial do jovem e do
adolescente e da respectiva educacéo destes™.

Nestes termos, € possivel evidenciar que ha diversos deveres fundamentais
ao longo da Contituicdo brasileira, que possuem alguma menc¢do mais explicita.
Contudo, h& outros que sO estdo presentes de forma implicita, como o dever
fundamental de pagar tributos.

Este pode ser extraido especialmente do art. 145'% da Constituicdo
brasileira, conferindo-se especial destaque ao 81° o qual estabelece alguns dos
contornos gerais do dever fundamental de pagar tributos no Estado Democrético

Brasileiro, 0 que se passa a analisar a seguir.

5.3.2 A configuracédo e o conteudo do dever fundamental de pagar tributos

no Brasil

Um importante fator a ser destacado sobre a solidariedade decorre da
necessidade de superacdo do ‘“individuo”, pois com a hipertrofia dos direitos
fundamentais e o marcante individualismo das ultimas décadas, houve um abandono
da ideia de deveres sociais, tornando-se imprescindivel a retomada de valores
decorrentes da solidariedade social (BUFFON, 2009, p. 82).

Desse modo, ndo se pode mais conceber uma ideia antindbmica entre Estado

e sociedade ou entre ser humano e comunidade, pois 0 homem ndo apenas a

190 Art, 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do

povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacado, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

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

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, 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.

8§ 2° As taxas ndo poderao ter base de célculo propria de impostos.
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integra, mas é a prépria sociedade. Ainda quando o homem pensa estar contra a
sociedade, ele ndo deixa de ser sociedade, pois 0 ser humano ndo basta em si
mesmo, dependendo dos outros para satisfazer suas necessidades (BUFFON, 2009,
p. 90).

A partir deste ponto € necessario rever a importancia da solidariedade, para
afastar os individuos do caminho do individualismo, do materialismo e do
consumismo, possibilitando a construgcdo de um contexto voltado aos valores
essenciais da pessoa humana. No momento em que a solidariedade social passar a
exercer influéncia como principio normativo, apto a exigir de toda a sociedade uma
participacdo ativa, visando a construcdo de um mundo digno e livre da miséria, sera
possivel reafirmar o valor fonte de um Estado Democratico, qual seja: a dignidade da
pessoa humana.

Um tragco essencial deste caminho decorre da necessidade estatal de
angariar tributos para a promocao de diversos direitos, assim como a de uma
sociedade mais igualitaria. Neste sentido, José Casalta Nabais (2015, p. 679)
ressalta que os impostos devem ser tidos apenas como um poder conferido ao

Estado ou uma mera obrigacéo exigida dos cidadaos, como se observa a seguir:

Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem
como um mero poder para o Estado, nem como um mero sacrificio
para os cidadaos, constituindo antes o contributo indispensavel a
uma vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de
estado que tem na subsidiariedade da sua propria accgao
(econdmico-social) e no primado da autorresposabilidade dos
cidadaos pelo seu sustento e verdadeiro suporte. Dai que se nao
possa falar num (pretenso) direito fundamental a ndo pagar impostos.

Frisa-se, portanto, que os tributos devem ser vistos ndo apenas como
instrumentos de suporte financeiro do Estado, mas também, como uma obrigagéo
decorrente da vida em sociedade organizada. Assim, considerando que é do
interesse de todos viver em uma sociedade civilizada (e ndo apenas uma mera
sobreposicao do interesse publico sobre o particular), a imposi¢do do dever de pagar
tributos possui interesse geral. Somente com o cumprimento deste dever sera
possivel garantir o funcionamento dos servigos estatais, atendendo aos interesses
da coletividade (CHULVI, 2001, p. 79-81).

Outro valor de grande relevancia para a vida em sociedade consiste na

cidadania, pois somente com a contribuicdo dos cidadaos é possivel concretizar 0s
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objetivos previstos na Constituicdo de um Estado. No caso do Estado brasileiro, a
construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria s6 € possivel com a
participacdo ativa dos cidadaos, os quais devem auxiliar com o pagamento dos
tributos devidos (BUFFON, 2009, p. 79).

Ademais, a cidadania € de extrema importancia na construcdo de uma
cultura tributaria, a qual decorre do exercicio de uma cidadania contributiva. A
construcdo das bases de um Estado depende de um sentimento comum de
corresponsabilidade pelo destino de todos, tratando-se do animo essencial para que
optem por suportar financeiramente o Estado (NABAIS, 2005, p. 119).

Nesse sentido, é importante ter em vista a participacédo de diversos atores na
tributacdo de um pais (como politicos, servidores publicos, especialistas e a
populacdo em geral), para que seja instituido, de forma reflexiva e cidada, um
padrdo ético e de transparéncia das receitas financeiras, viabilizando o
estabelecimento de um modelo de justeza politica, em especial pelo relevante
significado que a tributacdo possui para um Estado.

O que se pode concluir é que a cidadania contributiva e a cidadania social
nao se limitam ao dever de contribuir financeiramente para um Estado. A cidadania,
como se vera a seguir, pode ser dividida em trés vertentes diversas. A primeira
consiste no modelo de cidadania passiva, a qual era voltada para a protecdo dos
direitos privados e da familia, tipica do Estado Liberal. A segunda vertente, por sua
vez, trata da cidadania ativa, cujo intuito era possibilitar a participacdo do cidadao na
vida em comunidade, em especial por intermédio do voto. Por fim, dentro de uma
sociedade muito mais participativa e de um efetivo Estado Democratico de Direito, é
estabelecida a ideia de cidadania solidaria (ou cidadania responsavelmente
solidaria), em que os cidaddos assumem um novo papel, com o propésito de serem
0s protagonistas na vida publica, em especial a partir de um efetivo controle dos
poderes publicos (NABAIS, 2005, p. 124-125).

Com base na cidadania solidaria é possivel contribuir para a construcéo de
uma sociedade mais justa e igualitaria, bem como rever habitos sociais voltados
para a sonegacao e a evasao fiscal, pois os valores que deixam de ser arrecadados
podem contribuir, e muito, para o desenvolvimento nacional e a protecao de direitos
fundamentais.

Neste ponto, o dever fundamental de pagar tributos possui relevante papel,

pois a participagdo de todos é essencial, ndo devendo ser criadas distingdes ou
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favorecimentos indevidos'®®. Dessa maneira é demonstrado seu carater universal,
uma vez que esses deveres representam sacrificios exigidos de todos (e nao
alguns) (NABAIS, 2015, p. 71-72).

A posicédo de universalidade dos deveres fundamentais decorre do fato
destes se constituirem como meios necessarios para que o Estado possa atingir
seus objetivos, propiciando o bem comum, como destaca Nabais (2015, p. 675) no
trecho a seguir: “Os deveres fundamentais outra coisa ndo sao, ao fim e ao cabo,
sendo direitos a uma reparticdo universal ou geral dos encargos comunitarios, dos
encargos que a existéncia e funcionamento da comunidade estadual implicam.”

Outro ponto relevante a ser destacado sobre o dever fundamental de pagar
tributos refere-se ao conjunto normativo ao qual esta relacionado. E importante frisar
gue a aplicacdo do referido dever s6 se sustenta se houver o atendimento as
garantias constitucionais aplicaveis ao contribuinte, de tal modo que ganha destaque
0 estatuto do contribuinte e todo o conjunto normativo constitucional que asseguram
direitos fundamentais aos cidadaos.

Dentre as normas que integram o estatuto do contribuinte, Hugo de Brito
Machado (2016, p. 31-32) destaca os seguintes principios: a) principio da legalidade;
b) principio da igualdade; c) principio da anterioridade (e da anterioridade
nonagesimal); d) principio da competéncia; e) principio da capacidade contributiva; f)
principio da vedacéao ao confisco; e g) principio da liberdade de trafego.

Estes principios sdo essenciais para proteger o cidaddo contra eventuais
abusos do poder, evitando-se formas de arbitrio por intermédio da supremacia
constitucional, tratando-se de meios e instrumentos para proteger o cidadao contra o
Estado.

Convém salientar que os direitos fundamentais sdo normas que possuem
aplicacdo imediata, nos termos do art. 5°, 81°, da Constituicdo, ao contrario dos
deveres fundamentais. Estes dependem, em regra, de uma interpositio legislativa
para que haja um esquema organizatério, com procedimentos para 0 cumprimento
dos deveres. Acontece que as normas que definem deveres fundamentais carecem
de determinabilidade juridico-constitucional, motivo pelo qual é necessaria a
mediacgao legislativa (CANOTILHO, 2003, p. 535).

103 Cumpre destacar que alguns favorecimentos sdo aceitos pela sociedade e previstos na lei ou

ainda na prépria constituicdo, como as imunidades tributarias, ou ainda o regime fiscal facilitado as
micro e pequenas empresas.
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Deve-se destacar, contudo, que os deveres fundamentais ndo sdo meras
‘normas programaticas”, tratando-se apenas de normas que carecem de
concretizacdo legislativa. Essas normas possuem eficacia muito ampla e surtem
efeitos juridicos, algumas de forma restrita e outras de forma mais plena.

Excepcionalmente, alguns deveres podem ser diretamente aplicaveis, ou até
mesmo, diretamente exigiveis, como no caso do dever de educacao dos filhos, o
gual ndo depende de legislacdo definindo os termos em que deve ser cumprido
(CANOTILHO, 2003, p. 535).

Contudo, este ndo é o caso do dever fundamental de pagar tributos, o qual
necessita de uma série de fatores para ser aplicado, inclusive, porque o préprio
sistema tributario exige normas constitucionais e leis para conferir seguranca juridica
ao cidadao, o que é essencial para a formacdo de um Estado Democratico de
Direito.

5.3.3 O dever fundamental de pagar tributos no Estado Democrético

Brasileiro

Ao longo do estudo foi ressaltado, diversas vezes, que o papel dos deveres
fundamentais, em especial do dever fundamental de pagar tributos, esta diretamente
relacionado a protecéo e a concretizacao de direitos fundamentais, destacando-se a
dignidade da pessoa humana. Deve-se frisar que esta afirmacéo pode ser sempre
realizada, pois no momento em que o dever fundamental perder esta caracteristica,
gual seja, a de proteger direitos fundamentais, 0 mesmo perdera sua natureza de
“fundamentalidade” ou sua “essencialidade”.

O dever fundamental de pagar tributos esta diretamente relacionado com a
garantia do Estado em sustentar economicamente os direitos fundamentais, o qual
estd obrigado a assegurar, de acordo com as normas constitucionais. Ou seja, a
fundamentalidade do dever de pagar tributos decorre, diretamente do dever de
contribuir financeiramente com a construcdo e a manutencdo de uma organizacao
social prospera.

Tao natural é este pensamento que Olivier Wendell Holmes afirma que “Os
impostos sdo o que pagamos por uma sociedade civilizada.” (EUA, 1927, p. 275).

Esta afirmacéo é significativa e muito clara a partir do reconhecimento de

gue todos os direitos possuem custos. Como foi demonstrado pela obra The cost of
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rights: Why Liberty Depends on Taxes, todos os direitos geram custos ao Estado,
ainda que se tratem dos tradicionalmente designados de direitos “negativos”, de tal
forma que Holmes e Sunstein sustentam que, sob uma perspectiva econdmica,
todos os direitos s&o positivos.

Diante dos custos que envolvem os direitos, principalmente os direitos
prestacionais, pode-se concluir que o Estado ndo pode dispensar o uso de seu mais
relevante instrumento fiscal, que é o imposto. Por esse motivo, as constituicdes
contemporaneas devem conter um sistema fiscal que se sobreleve ao tipico intuito
de arrecadacdo de renda para a satisfacdo das necessidades, mas também, para
reparticdo mais justa dos rendimentos e da riqueza, admitindo-se ao legislador fiscal
a possibilidade de utilizar os impostos com 0s objetivos primarios de arrecadacédo e
secundarios de orientacdo e regulagdo (NABAIS, 2015, p. 244).

Assim, o Estado Democrético de Direito brasileiro, por se constituir em um
Estado fiscal, possui grande dependéncia da tributacdo, especialmente dos tributos
nao vinculados (ou unilaterais), pois 0s recursos decorrentes garantem o suporte as
necessidades financeiras do Estado.

Com o devido alicerce financeiro, é possivel a um Estado manter os direitos
de liberdade, assim como instituir uma sociedade verdadeiramente civilizada, o que
atendendo aos interesses de todos os individuos, sobrepondo-se, inclusive, o
interesse publico sobre o particular (MARQUES, 2011, p. 63).

Portanto, pode-se afirmar que a importancia do dever fundamental de pagar
tributos esta diretamente vinculada a propria figura do Estado. Sem os tributos,
somente de forma excepcional a imagem de um Estado moderno poderia ser
viabilizada. Isto se afirma porque ndo é plausivel sustentar uma sociedade
organizada sem a respectiva fonte de custeio para financiar todos os 6nus que
compdem uma organizacgao tdo complexa (BUFFON, 2009, p. 91).

Ademais, o dever fundamental de pagar tributos ganha maior relevancia
guando uma sociedade € estabelecida na forma de Estado Democratico de Direito,
uma vez que este modelo de Estado tem como fundamento garantir uma existéncia
digna aos seus cidaddos, o que ndo é viavel sem a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Isto independe da geracdo a qual pertengcam, pois 0 atendimento a
todos estes direitos demandam recursos de grande monta (BUFFON, 2009, p. 91).

E importante destacar, também, que a cidadania exerce grande influéncia

para a construcéo de um Estado Democratico de Direito no Brasil. Primeiro, porque
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existe uma ampla rejeicdo social ao pagamento de tributos, de tal forma que
somente com a formacdo de uma consciéncia coletiva, voltada ao pagamento de
tributos, sera possivel sustentar o0 modelo de Estado almejado. Ou seja, deve a
sociedade como um todo criar um sentimento, uma crenca positiva de que a
destinacdo de receitas publicas serd adequada e voltada a sociedade. Tal fato,
aliado ao sentimento de fraternidade e alteridade, € capaz de gerar um interesse
comum para satisfazer as necessidades da coletividade, e ndo somente o0s
interesses individuais de cada um.

Contudo, nédo basta o surgimento deste sentimento fraterno para promover
esta mudanca na sociedade. E necesséario, ainda, que a populacdo colabore
ativamente nas politicas publicas, de modo que esta participacdo nao se limite ao
uso do voto. E vital haver maior atuacdo, principalmente quanto aos fundamentos
gue decorrem do ideal de cidadania solidaria (ou responsavelmente solidaria), para
que os cidadaos assumam um novo papel, passando a agir como 0s protagonistas
na vida publica, diante de um efetivo controle dos poderes publicos. Sem tais
mudancas, ndo sera possivel afastar a grave crise de representatividade que assola
o Brasil.

Somente com essa transformacdo da consciéncia sera possivel fomentar o
sentimento de que os recursos providos pela sociedade podem ser utilizados de
forma adequada para a constru¢cdo do bem comum, isto é, de uma sociedade mais
justa e igualitaria, com o intuito de assegurar a todos uma vida digna e,

conseguentemente, um efetivo Estado Democratico de Direito.

5.4 REFLEXOS DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NO
BRASIL: O ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A TRANSFERENCIA
DO SIGILO BANCARIO PARA O SIGILO FISCAL

Até o presente momento, este trabalho esteve voltado para o
reconhecimento e a compreensao do dever fundamental de pagar tributos no Estado
Democratico Brasileiro. Neste topico pretende-se expor uma situacdo casuistica,
capaz de demonstrar de que forma o dever fundamental de pagar tributos pode
gerar efeitos no Estado Democratico Brasileiro.

Consequéncia natural do reconhecimento do dever fundamental de pagar

tributos implica na obrigagcdo que os contribuintes possuem para realizar 0 seu
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pagamento, de acordo com as determinagdes constitucionais. Contudo, o dever em
exame nao se limita a referida obrigacdo, gerando efeitos mais amplos em relacéo
as obrigac0es tributarias, sendo que um destes sera analisado nesta secao.

Para que seja possivel a cobranca de tributos, o Estado deve fazer uso de
meios de coacdo para que venha a lograr éxito na exacao tributaria. Neste sentido,
muitas sdo as controvérsias sobre 0s instrumentos que o Estado pode utilizar e os
limites que este deve obedecer.

Desde a edicdo da Lei Complementar n°® 105 de 10 de janeiro de 2001, a
discusséo sobre a possibilidade da autoridade fazendaria analisar dados bancérios
dos contribuintes tomou novos contornos. A referida Lei possibilita o acesso a
informacdes, antes protegidas pelo sigilo bancario, as quais seriam acessiveis
somente a partir de autorizacdo judicial, inclusive com supedaneo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

Inobstante, o acesso a estas informacdes bancérias, com base na aplicacéo
da Lei Complementar n°® 105 de 2001, implica, segundo parte da doutrina, em
violagdo a direitos fundamentais, com destaque ao direito a intimidade e a vida
privada, e mais especificamente, ao sigilo bancério, situacdo que faz com que haja
grande controvérsia sobre a aplicagdo da mencionada Lei.

Neste interim, foram interpostas algumas AclGes Diretas de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADIs 2.386, 2.390, 2.397
e 2.859), o qual s6 veio a julga-las em 2016, solucionando as principais
controvérsias relacionadas ao cumprimento da norma prevista na referida Lei
Complementar.

E sobre os parametros decorrentes da Lei Complementar n® 105 de 2001,
gue se estabelece a presente secdo, visando o exame dos fundamentos que
possibilitam a sua aplicagcéo, destacando-se o dever fundamental de pagar impostos,
a ocorréncia de transferéncia de sigilo, entre outros que embasaram a decisédo

proferida nas referidas ADISs.

5.4.1 A abordagem constitucional brasileira sobre o direito a intimidade, o

direito a vida privada e o sigilo bancario

A Constituicdo prevé, desde o seu preambulo, um direcionamento voltado a

instituicdo de um Estado Democratico, orientando seus mandamentos para a
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protecao de direitos sociais e individuais. O principal foco consiste na protecéo da
dignidade da pessoa humana, aliada a valorizacdo da liberdade, da seguranca, do
bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica, objetivando a formacéao
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Para cumprir estes ideais, 0 povo, por intermédio da Constituicdo, delega
poderes aos seus representantes eleitos. No entanto, tais poderes ndo séao
absolutos, havendo diversas limitacdes, sendo as principais os direitos e garantias
fundamentais. Estas limitagcbes sdo atribuidas aos demais cidaddos e ao Estado.
(MORAES, 2009, p. 30)

Segundo Canotilho (2003, p. 541), os direitos fundamentais possuem dupla

perspectiva:

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para o0s poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Dentre os direitos fundamentais expostos na Constituicdo, para o presente
estudo dois possuem especial destaque: o direito a intimidade e o direito a vida
privada, pois estes sdo os elementos que fundam a protecdo do sigilo bancario.
Esses direitos configuram-se como normas de competéncia negativa, pois proibem o
Estado a limitar ou interferir na vida privada do cidaddo, ou na sua intimidade.

A protecao constitucional conferida aos precitados direitos esta consagrada
no art. 5°, X, da Constituicéo brasileira de 1988'%*. Ademais, a protecéo ao direito &
vida privada encontra-se estampada na Declara¢céo Universal dos Direitos Humanos,
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em seu art. 127>, assim como na Convencdo Americana dos Direitos Humanos

(Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969), em seu art. 11'%.

194 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

105 Artigo 12
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O direito a intimidade estabelece protecdo constitucional, possuindo
relevancia para a protecdo de informacdes particulares de cada cidadéo,
preservando o espaco intimo de cada um, tratando-se de uma esfera intransponivel
por intromissodes ilicitas externas (MORAES, 2009, p. 53).

Neste sentido, observa-se a licao de Ada Pellegrini Grinover:

o direito ao segredo ou o direito ao respeito da vida privada objetiva
impedir que a acdo de terceiro procure conhecer e descobrir
aspectos da vida privada alheia; por outro lado, o direito a reserva ou
direito a privacidade sucede o direito ao segredo, compreendendo a
defesa da pessoa da divulgacao de noticias particulares, embora
legitimamente conhecidas pelo divulgador. (GRINOVER, 1976 apud
ROQUE, 2003, p. 43).

Assim, é possivel observar que o direito a privacidade preserva segredos
particulares da pessoa em defesa, ainda que se trate de fatos legitimamente
reconhecidos. Além disso, este dever esta relacionado a liberdade, protegendo a

pessoa da curiosidade publica, como explica Gilberto Haddad Jabur:

O direito a privacidade decorre do direito a liberdade, na medida em
que o primeiro abriga o direito a quietude, a paz interior, a soliddo e
ao isolamento contra a curiosidade publica, em relacdo a tudo o
quanto possa interessar a pessoa, impedindo que se desnude sua
vida particular; enquanto o segundo resguarda o direito a uma livre
escolha daquilo que o individuo pretende ou n&o expor para
terceiros, protegendo o seu circulo restrito da forma como lhe

aprouver (2000, p. 260).

O que se observa, portanto, € que o direito a privacidade confere ao cidadéo
protecdo da sua imagem e da sua vida privada, preservando suas particularidades.

O sigilo bancario, por sua vez, esta diretamente relacionado ao direito a
intimidade e a vida privada uma vez que, por intermédio de informac¢des bancarias, é
possivel descobrir detalhes da vida intima do sujeito, motivo pelo qual este possui

ampla protecao Constitucional.

Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacédo. Todo ser humano tem direito & protecéo
da lei contra tais interferéncias ou ataques.

1% Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade.

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
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7

Neste sentido, é clara a explicacdo do jurista portugués Diogo Leite de

Campos:

Uma parte importante da vida pessoal do cidadao esta espelhada na
sua conta bancaria. A monetarizagdo da economia leva a que,
abolida a troca direta, as operacbes econdmicas de cada cidadao
sejam efetuadas através de moeda; moeda que circula quase
exclusivamente através da conta bancaria de cada um. O que cada
um veste; o que oferece ao cdnjuge e aos filhos; os estudos dos
filhos; o volume da sua leitura; as proprias aventuras extraconjugais,
tudo é revelavel através de uma consulta perspicaz da sua conta
bancaria. Nao constituindo hoje as familias autarquias econdmicas,
quase toda a sua vida de relagcdo com os outros é cognoscivel
através das suas aquisicdes e vendas de bens e de servicos.
Conhecer a conta bancaria € conhecer os tragos fundamentais da
vida privada de cada um; € ter o ponto de partida para conhecer o
outro. (CAMPQOS, 1997. p. 210).

A partir destes esclarecimentos, pode-se partir para a analise da definicao
do sigilo bancério, o qual, segundo Bellineti (1996, p. 144) é definido como "o dever
juridico que tém as instituicbes de crédito e as organizacdes auxiliares e seus
empregados de néo revelar, salvo justa causa, as informagbes que venham a obter
em virtude da atividade bancaria a que se dedicam”.

No Brasil, € pacifico na doutrina (SARLET; MITIDIERO e MARINONI, 2012,
p. 396) que, embora a expressdo "sigilo bancario" ndo esteja presente na
Constituicdo de 1988, esta efetivamente o prevé como corolario em seu art. 5°,

incisos X e Xll, os quais possuem o seguinte teor:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo.

(...)

Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a Lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugcao
processual penal.

Neste mesmo sentido, esclarece Denise Lucena Cavalcante (2002, s/p): "no

Brasil, o sigilo bancéario sempre foi tratado como um dogma e visto como um direito



190

by

absoluto, protegido com a bandeira do direito a privacidade e inviolabilidade de
dados pessoais previstos no art. 5°, incisos X e XIl, da Constituicdo Federal."

O que se observa, portanto, € que tais garantias conferem ampla protecao
aos cidadaos em sua intimidade, em sua vida privada e, principalmente, em relagcéo
aos seus dados bancéarios. Cumpre esclarecer que na expressdo “terceiros” esta
incluido o Estado, havendo especial enfoque para os seus agentes politicos e
administrativos, nos termos da Lei Complementar n° 105, de 2001.

Especificamente, em relacdo ao sigilo bancario, a Lei Complementar n° 105
de 2001 aponta que o sigilo é uma obrigacdo imposta as instituices financeiras,
protegendo-se a intimidade e a vida privada de seus clientes, cuja violagdo constitui
crime, conforme previsdo contida no art. 10. Contudo, esta obrigacdo pode sofrer
excecOes, como se verifica em situacdoes descritas na referida Lei, ou ainda na
Constituicao Federal.

Todavia, 0 pagamento de tributos consiste em um imperativo de reparticdo
de encargos da vida em sociedade, constituindo verdadeiro dever fundamental para
custeio das necessidades publicas. Neste sentido, José Casalta Nabais (2015)
desenvolve sua tese sobre o dever fundamental de pagar impostos.

Em diversas ocasifes ocorre que os cidadados se imiscuem do pagamento
de impostos, seja pela simples inadimpléncia fiscal, seja pela declaracdo indevida
(ou o langamento indevido), seja pela pratica de crimes como a sonegacao fiscal ou
a lavagem de dinheiro. Por tais motivos, a Administracdo Tributaria, a qual possui o
poder-dever de arrecadar tributos (assim como de fiscalizar e exigir a divida ativa),
deve buscar a exacédo fiscal, utilizando-se de dados pertinentes para o fim de
verificar se o cidadao esta suportando a carga tributaria devida (segundo o principio
da capacidade contributiva). (GOMES; ABRAHAM e PEREIRA, 2016, p. 333)

E neste contexto que pode ser inserido o acesso aos dados bancarios, o
qgual possibilita uma cobranca mais efetiva e individualizada dos impostos. Contudo,
h& divergéncias sobre o uso deste recurso.

Este conflito entre o direito a intimidade e a privacidade, e de outro, o direito
da sociedade de exigir que cada um assuma a parte que lhe cabe na vida social,
gera tensfes que se refletem na jurisprudéncia nacional, inclusive do STF, o que
consiste nos objetos deste estudo. Assim, passa-se a analisar a Lei que foi objeto

das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade.
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5.4.2 Os poderes concedidos ao fisco pela Lei Complementar n° 105 de
2001

A Lei Complementar n® 105 de 2001 “Dispde sobre o sigilo das operacdes
de instituicées financeiras e da outras providéncias.” Dentre estas disposi¢cles, as
gue implicam na maior controvérsia encontram-se contidas nos arts. 5° e 6°, que
disciplinam sobre o acesso aos dados referentes as operagcdes financeiras,
efetuadas pelos usuérios de servigos destas instituicdes.

Ao examinar a Lei Complementar, observa-se que h& diversas limitagdes no

acesso as informacdes, pois:

O acesso indiscriminado de agentes do poder publico as informacdes
bancarias, se realizado, caracteriza um atentado de suma gravidade
aos direitos do cidaddo. E um ataque aos principios sustentadores
do sistema democratico adotado pelo Constituinte de 1988,
especialmente, quando apontou que a Republica Federativa do Brasil
tem como objetivo fundamental o respeito a dignidade humana e a
cidadania. (DELGADO, 2001, p. 36).

Ou seja, caso o Poder Publico tenha acesso irrestrito as informacdes
bancarias dos cidaddos, havera ofensas aos direitos fundamentais. Isso se verifica
porque, como foi apontado, o acesso aos dados bancarios pode fornecer muitas
informacdes pessoais, especialmente nesta era digital, em que muitos negoécios sao
feitos pela internet, ou ainda, mediante o uso de cartdes de débito ou de crédito.

Assim, Delgado (2001, p. 36) acredita que “n&o ha lugar para brotar qualquer
interpretacdo que conclua pela possibilidade de qualquer agente do poder publico
acessar de modo generalizado e sem motivagéo informacdes bancarias do cidadéo,
mesmo com autorizagdo judicial”. Todavia, o referido autor prossegue seu
pensamento esclarecendo que, por outro lado, o direito ao sigilo bancéario ndo é
absoluto, com base nos principios da razoabilidade, da moralidade, da legalidade e
da motivacao explicita e detalhada.

N&o se pode negar que eventual acesso indiscriminado pelo Poder Publico
aos dados bancéarios dos contribuintes afeta a seguranca juridica da relacdo
existente, bem como promove um desequilibrio entre o cidadéo e o fisco, diante da
de coacéo exercida sobre o sujeito (DELGADO, 2001, p. 38).
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Deste modo, é preciso analisar com cautela as hipoteses e 0s requisitos
previstos na Lei Complementar n°® 105 de 2001, que tratam do acesso a dados
bancarios dos cidadaos, para que o objeto da lei ndo seja corrompido, permitindo-se
devassa na vida destes.

Para tanto, € pertinente fazer algumas observacgdes sobre o0s arts. 5° e 6° da
precitada Lei*”’
2.397 e 2.859.

Alguns elementos importantes podem ser extraidos dos referidos

, 0S quais constituem o principal objeto das ADIs n° 2.390, 2.386,

dispositivos para demonstrar os poderes, 0s requisitos e os limites estabelecidos

para a obtencado de informacdes bancérias.

197 Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os
critérios segundo os quais as instituicbes financeiras informardo a administracao tributaria da
Unido, as operacgdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

§ 1° Consideram-se operagdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

| — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga;

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

Il — emissao de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo, inclusive de poupanga;

V — contratos de mutuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de crédito;

VIl — aquisi¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel,

VIl — aplicagbes em fundos de investimentos;

IX — aquisi¢des de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional,

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

Xl — operagbes com ouro, ativo financeiro;

XIII - operagbes com cartédo de crédito;

XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operagbes de natureza semelhante que venham a ser autorizadas pelo
Banco Central do Brasil, Comissao de Valores Mobiliarios ou outro 6rgédo competente.

§ 2° As informagbes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-d0 a informes
relacionados com a identificagédo dos titulares das operagdes e os montantes globais mensalmente
movimentados, vedada a inser¢ao de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados.

§ 3° Nédo se incluem entre as informacdes de que trata este artigo as operacgdes financeiras
efetuadas pelas administragbes direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 4° Recebidas as informagbes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas,
incorregdes ou omissbes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalizagao ou
auditoria para a adequada apuracgéo dos fatos.

§ 5° As informagbes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da
legislagcao em vigor.

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicagbes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este
artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagéao tributaria.
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Observa-se, a partir da andlise do art. 5°, que a administracdo fazendéria da
Unido podera receber informacgdes das instituicoes financeiras sobre as operacoes
efetuadas pelos usuarios de seus servicos, tratando-se do principal poder concedido
ao Fisco.

Contudo, € relevante notar que 0 acesso a essas informagdes néo é livre. Ha
diversas condi¢cdes e requisitos previstos no art. 5° para o seu recebimento, como é
arrolado a seguir: a) a definicdo de critérios de periodicidade e dos limites de valor
para o envio das informacfes; b) o ajuste a uma das hipéteses de operacdes
financeiras previstas no 81° c¢) nas informagcbes devem constar apenas a
identificacdo dos titulares das operacdes e o0s montantes globais mensalmente
movimentados, vedando-se a insercdo de elementos capazes de identificacdo da
origem ou da natureza dos gastos; d) estd vedado o envio de informacfes que
envolvam as administragdes direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; e e) as informacdes recebidas deverdo ser mantidas em
sigilo fiscal, sob pena de aplicacdo das penalidades previstas nos arts. 10 e 11 da
Lei Complementar n® 105 de 2001.

Existe a possibilidade de serem realizadas fiscalizagdes mais detalhadas,
desde que sejam detectados indicios de falhas, incorre¢cdes ou omissdes, ou ainda,
de cometimento de ilicito fiscal. Pode a autoridade interessada formular requisicdo
das informacdes ou dos documentos necessarios, ou até mesmo realizar
fiscalizacdo ou auditoria para investigacdo. Cumpre esclarecer que o art. 6° prevé
expressamente que a andlise de informacdes e documentos, ou a realizacdo de
fiscalizacdo ou auditoria para investigacao, deve ser efetuada ap6s a instauracao de
processo administrativo ou fiscal, aliado ao fato destes exames serem considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Em resumo, o que se extrai dos referidos dispositivos é que passou a ser
admitido o acesso a informagfes bancarias, as quais serdo fornecidas pelas préprias
instituicdes financeiras, devendo a administracao tributaria manter absoluto sigilo
sobre elas. As informacfes serdo enviadas segundo critérios de periodicidade e
valores previstos em lei regulamentadora, devendo constar somente a identificacédo
dos titulares e os montantes movimentados, resguardando-se a néo realizacao de
uma devassa na vida intima e privada dos usuérios de servigos bancarios.

Estas hipbteses previstas na Lei Complementar n°® 105 de 2001, que

autorizam o acesso a informacgdes bancarias, devem ser vistas em compatibilidade
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com as garantias constitucionais e com obediéncia aos requisitos previstos na
propria lei, a fim de preservar a vida intima e a privacidade dos seus usuarios.
Importa analisar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal nas
ADIs n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859, visto que estas apreciaram 0s dispositivos
supramencionados, assim como outros correlatos, para que se compreenda o

alcance destes dispositivos e como eles devem ser interpretados.

5.4.3 O entendimento do Supremo Tribunal Federal adotado nas ADIs n°
2.390, 2.386, 2.397 e 2.859, assim como o de outras Cortes

Constitucionais sobre o tema

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal entendia que o acesso a
informagBes bancarias somente seria possivel mediante autorizacdo judicial, de tal
forma que a regra geral implica na protecao do sigilo bancario previsto nos incisos X
e Xll, do art. 5° da Constituicdo de 1988, fazendo-se ressalva com relacdo a
possibilidade de quebra deste sigilo mediante autorizacdo judicial ou por autorizagéao
de Comissdes Parlamentares de Inquérito. Tal entendimento pode ser visualizado
em diversas decisdes, inclusive posteriores a Lei Complementar n°® 105 de 2001,
como se observa no RE 389808, julgado em 15/12/2010, na AC 33 MC, julgada em
24/11/2010 e no Ing 2245 AgR, julgado em 29/11/2006.

Nestes termos, Gomes, Abraham e Pereira (2016, p. 341) esclarecem que:
“Tradicionalmente, o Supremo Tribunal Federal entendia que o sigilo bancério ndo
poderia, sem prévia autorizacao judicial, ser quebrado pelas autoridades tributarias,
com fundamento de que esta seria uma area sensivel de garantias fundamentais do
cidadao”.

Contudo, apesar do posicionamento firmado anteriormente, em fevereiro de
2016 o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento oposto, por meio do
julgamento conjunto das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 2390, 2386, 2397
e 2859, bem como do Recurso Extraordinario 601314.

Os dispositivos impugnados nestas ADIs foram: os arts. 3°, 83° 5° e 69
todos da Lei Complementar n°® 105 de 2001, os Decretos n® 3724 de 2001; 4489 de
2002; e 4545, de 2002. Também foi impugnada a expressao “do inquérito ou”, do art.
1°, 84°; bem como o art. 1°, 83°, inciso VI, na parte que faz referéncia aos arts. 5° e

6°, todos da Lei Complementar n° 105 de 2001; e ainda, o art. 1° da Lei
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Complementar n°® 104 de 2001, na parte que inseriu 0 81°, Il e 0 82° do art. 198 da
Lei n° 5172 de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).

Dentre algumas questdes discutidas nestas acdes, o principal foco de
conflito (o qual é objeto do presente estudo) refere-se a constitucionalidade das
normas voltadas para o fornecimento, pelas instituicdes financeiras, das informacdes
bancarias de contribuintes a administracdo tributaria, sem a necessidade de
autorizacdo do Poder Judiciario. Isto €, o tema de estudo fica adstrito a andlise dos
arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105 de 2001.

Neste contexto, os principais fundamentos para o ajuizamento das referidas
ADIs podem ser assim sintetizados: a) que a jurisprudéncia deste STF consolidou-se
no sentido de ndo caber ao Poder Executivo determinar, sem interferéncia do Poder
Judiciério, a quebra do sigilo bancario e fiscal; b) os sigilos bancario e fiscal sédo
desdobramentos do direito a privacidade, que s6 podem ser flexibilizados mediante
ordem judicial devidamente fundamentada; c) a inviolabilidade do sigilo de dados é
absoluta; d) viola o direito a inafastabilidade da jurisdicdo a possibilidade do
contribuinte acionar o Poder Judiciario apenas em momento posterior ao acesso aos
dados bancarios pela administracdo tributaria; e€) ha ofensa ao principio da
razoabilidade nos dispositivos impugnados; f) ha ofensa ao principio da igualdade, o
gual deve reger o processo.

Ao proferir o julgamento das referidas acfes, as quais foram decididas por
ampla maioria, e possuindo efeitos erga omnes e vinculantes, o STF entendeu que o
acesso as informagfes bancarias pela autoridade tributaria, segundo as hipéteses
previstas na Lei Complementar n® 105 de 2001, ndo seria mais vedado, nem
consistiria  em hip6tese de quebra de sigilo bancario, revertendo-se o0
posicionamento anteriormente adotado.

E relevante indicar que em diversos paises a doutrina distingue de forma
muito clara, o direito a intimidade do sigilo bancario. Bem pelo contrario, a
concessao de tal faculdade para a administracdo tributaria decorre da existéncia de
um "Estado Fiscal", ocorrendo harmonizacdo do acesso as informacdes com as
garantias e os direitos fundamentais previstos na Constituicdo (AGU, 2001, p. 09).

Nesta sequéncia é possivel observar o caso espanhol, cujo Tribunal
Constitucional entende que a quebra do sigilo bancario ndo implica em violacdo ao
direito a intimidade, como se observa na decisdo proferida no julgamento de n°

290/2000, referente aos recursos n° 201/1993, 219/1993, 226/1993 e 236/1993, os
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gquais alegavam a inconstitucionalidade de diversos dispositivos legais da LORTAD -

Ley Organica reguladora del Tratamiento Automatizado de Datos (LO 05/92) — hoje

revogada pela Ley Organica 15/1999, de Proteccidon de Datos de Caracter Personal.
Ou seja, ao analisar a jurisprudéncia da Corte Constitucional Espanhola

pode-se observar que:

Na apreciacdo da constitucionalidade da lei que permitia o controlo
administrativo das contas bancarias o Tribunal Constitucional
espanhol realizou uma distingdo entre intimidade pessoal e familiar e
a 'intimidade econbmica' onde a protecédo constitucional € menos
intensa. E procura fazer uma distingdo entre a violacado da intimidade
como consequUéncia de uma analise das contas bancarias -
colocando a hipétese de uma recusa de cooperagao por parte do
contribuinte se tal eventualidade se verificar - e a violagao directa da
intimidade: uma vez que esta n&o pode resultar de uma mera analise
de movimentos bancarios. (SANCHES, 2000. p. 91).

Desse modo, é possivel notar que a legislacéo brasileira, assim como o STF,
seguem a mesma linha de orientacdo da legislacdo espanhola e da Corte
Constitucional Espanhola, tratando-se de uma tendéncia mundial, decorrente de
Tratados Internacionais.

Assim, denota-se que o Supremo Tribunal Federal, com o julgamento das
referidas ADIs em 2016, adotou entendimento diverso do anteriormente utilizado,
seguindo orientacdes adotadas por Cortes Constitucionais de outros paises, sendo
relevante compreender os fundamentos que justificaram a mudanca de seu

entendimento, como serd examinado no capitulo a seguir.

5.4.4 Os principais fundamentos que embasaram o entendimento adotado

pelo Supremo Tribunal Federal

Ao longo do acérddo que decidiu pela constitucionalidade dos arts. 5° e 6°
da Lei Complementar n® 105 de 2001, assim como de outros dispositivos correlatos,
observam-se alguns fundamentos relevantes e que nao eram usados de forma
reiterada pelo STF. Assim, ndo somente a mudanca de entendimento pela Corte foi
uma grande novidade, mas também alguns dos fundamentos utilizados.

Podem ser destacados da decisdo, como principais supedaneos, as razdes
a seguir: a) ndo ocorre a quebra de sigilo com o acesso das informacdes pela

administragao tributaria, mas somente a transferéncia de sigilo, mantendo-se as
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garantias fundamentais previstas na Constituicdo; b) ha proporcionalidade na
autorizacdo da transferéncia de dados de forma nado indiscriminada; c) o dever
fundamental de pagar impostos é um dos deveres dos cidadaos, decorrentes da
solidariedade social; d) compete ao fisco combater a sonegacao fiscal e o correto
atendimento ao principio da capacidade tributaria, para que seja implementada a
justica social; e e) o Brasil assumiu compromissos internacionais referentes a
transparéncia e o intercambio de informacdes e cooperagcdo internacional no
combate ao crime organizado.

Estes fundamentos podem ser analisados de forma individualizada, sendo
relevantes as consequéncias juridicas dos argumentos utilizados.

Inicialmente, cumpre destacar um dos principais argumentos do acordao,
gue se refere a transferéncia de sigilo bancério para o sigilo fiscal. Por intermédio do
voto do Relator (Min. Dias Toffoli), o STF entendeu que, quando sao atendidas as
hipoteses previstas em lei ndo ocorre a “quebra de sigilo bancario”, mas tdo somente
a “transferéncia de sigilo”, o qual era originariamente protegido pela instituicdo
financeira (“sigilo bancario”) e passaria, entdo, a ser protegido pela autoridade
tributaria, sendo salvaguardado pelo “sigilo fiscal”.

A partir desta transferéncia, entende-se que ndo haveria reducdo da
seriedade do sigilo fiscal em relacdo ao sigilo bancario, pelo contrario, os segredos
impostos pelas instituicdes financeiras se manteriam, com maior razdo, aos 0rgaos
integrantes da administracdo publica (GOMES, ABRAHAM e PEREIRA, 2016, p.
343).

Desta forma, o STF passou a entender que a quebra de sigilo bancario
somente ocorreria se as autoridades fiscais tivessem a possibilidade de divulgar tais
informacdes para terceiros, o que ndo pode ser feito, salvo por autorizacdo judicial,
pois a coleta de dados pela Administracdo Tributéria dar-se-4& somente para fins
tributarios.

Logo, ha seriedade no sigilo imposto, uma vez que 0s agentes que violarem
indevidamente tal sigilo, ou derem causa a violagdo, deverao ser responsabilizados

civil, administrativa e criminalmente, nos termos dos arts. 10 e 11'%® da Lei

198 Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime

e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que
couber, o Codigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar
falsamente as informacdes requeridas nos termos desta Lei Complementar.
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Complementar n® 105 de 2001. Tais disposi¢des definem tipo penal especifico para
agueles que divulgarem ou utilizarem o acesso as informacdes fora das hipoteses
previstas em Lei, ou ainda para quem utilizar ou viabilizar a quebra de sigilo.

E possivel perceber de forma muito clara que a Lei Complementar n® 105 de
2001 exige o dever de manutencdo de sigilo por parte da administracédo tributéria,
conforme previsdo contida em seu art. 5°, §5°'%° e no art. 6°, paragrafo Gnico'®,
inexistindo qualquer duvida sobre a sua interpretacdo. Ademais, o art. 198 do CTN
reforca o dever de sigilo, vedando a divulgacdo de dados pela Fazenda Publica e
seus sevidores.

J4, no que tange ao atendimento do principio da proporcionalidade na
transferéncia de dados, nota-se que em um Estado Democratico cujas normas
constitucionais sejam observadas, isto €, em Estados comprometidos com a guarda
dos direitos e das garantias fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana, ndo ha espaco para que seja outorgado a Administracdo Publica
(especificamente a administracao tributaria) o acesso indiscriminado as informacoées
bancérias dos contribuintes.

Isto ocorre porque a adocdo de um sistema de fiscalizacdo tributaria que
outorgue faculdade incondicionada ao fiscal tributario, capaz de invadir a intimidade
e a privacidade das pessoas sob o argumento ilusério de busca por provas de
sonegacao fiscal é inconciliavel com os postulados da democracia. (DELGADO,
2001, p. 45).

Ainda devem ser destacados os compromissos internacionais firmados pelo
Brasil, pois nas ultimas décadas, com os efeitos da globalizag&o, a sociedade sofreu

grandes transformacfes, principalmente com relacdo a pratica de crimes

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer informacao obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e
diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade
publica, quando comprovado que o servidor agiu de acordo com orientagao oficial.

199 Art. 520 Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os
critérios segundo os quais as instituicbes financeiras informardao a administragdo tributaria da
Unido, as operacgdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

(...)
§ 5% As informagdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da
legislacao em vigor.

19 Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicagbes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacdes e os documentos a que se refere este
artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagéao tributaria.
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internacionais. Convém evidenciar a evasao fiscal, esta que, embora possa parecer
de pequena gravidade, causa um problema serissimo ao majorar ainda mais a
desigualdade social, por impedir a arrecadacéo de impostos. Ademais, 0os crimes de
lavagem de dinheiro; o tréfico internacional de substancias entorpecentes, armas e
pessoas; 0 terrorismo e outros sdo graves condutas ilicitas que causam
consequéncias nefastas. (BIJOS e ALMEIDA, 2015, p. 87).

Tais condutas fazem com que o direito tenha que se adaptar a nova
realidade social, de modo que a realizacdo de Tratados Internacionais € cada vez
mais frequente, podendo-se destacar aqueles voltados para o Direito Tributério e
para o Direito Penal, em especial para a investigacédo de ilegalidades praticadas em
ambos os ramos do direito.

Alguns destes Tratados Internacionais foram apontados pelo Min. Edson
Fachin no julgamento do RE 601314, julgado no mesmo dia que as ADIs em exame
e cuja discussdo possuia muitas semelhancas. Foram citados a titulo
exemplificativo: a Convencéo Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em
Matéria Fiscal, a Convencéo para a Troca Automatica de Informacao Financeira em
Matéria Tributaria, ao programa da OCDE, e ao programa FACTA — Foreign Account
Tax Compliance Act.

Estes Tratados decorrem da vontade politica de alguns paises em consolidar
regras similares em todo o mundo voltadas a impedir que alguns paises se tornem
refagios para a lavagem de capitais. Ainda que um Estado realize um combate
rigoroso contra este tipo de conduta, se um criminoso puder facilmente pratica-las
em outros paises ocorreria ineficacia ao combate deste tipo de crime (MIRON, 2017,
p. 309).

Todos estes Tratados estdo relacionados a ideia de combater a evasao
fiscal e a bitributacdo. Logo, a troca de informacdes financeiras pelos Estados
possibilita maior controle das movimentagbes financeiras e mais seguranca no
combate a sonegacdo fiscal e as condutas criminosas (CORREIA, SANTANA e
BORGES, 2016, p. 577). Ademais, estas limitacbes possuem a finalidade de
‘garantir a integridade do ordenamento juridico dos Estados em razdo da
preservagdo das normas de ordem publica.” (BORGES e KHOURY, 2011, p. 353,
apud CORREIA, SANTANA e BORGES, 2016, p. 577).

Restou esclarecido ao longo do acorddo que o Brasil se comprometeu a

adotar um padréo global de troca automatica de informagdes a partir de 2018, “de
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modo que nado deve o Estado brasileiro prescindir do acesso automéatico aos dados
bancarios dos contribuintes por sua administracao tributaria, sob pena, inclusive, de
descumprimento de seus compromissos internacionais.” (ADIs 2386; 2390; 2397 e
2859, 2016, p. 39-40).

Estes foram alguns dos fundamentos utilizados pelo STF para supedanear a
decisdo proferida nas ADIs n® 2386, 2390, 2397 e 2859. Dentre os argumentos
utilizados, deve-se destacar o dever fundamental de pagar tributos, o qual sera

analisado no tépico a seguir.

545 A relevancia do dever fundamental de pagar tributos e da
solidariedade social para o entendimento adotado pelo Supremo

Tribunal Federal

Apesar da relevancia dos fundamentos adotados no julgamento realizado
pelo STF, o mais importante para este estudo é o dever fundamental de pagar
tributos, o qual decorre diretamente da ideia de solidariedade social e da cidadania
contributiva.

No atual momento vivido pela humanidade, o conteudo da solidariedade
social assume nova forma, mais ampla, qual seja: a de invariante axioldgica,
mantendo sua vinculacdo imediata ao valor fonte da pessoa humana, coadunando-
se plenamente ao ideal democratico. A partir destes valores, impfe-se a todos a
obrigacao de levar a solidariedade para os segmentos da sociedade, e ndo somente
ao Poder Publico, o que ocorre mediante o estreitamento dos lacos de
interdependéncia entre os membros do corpo social, em busca da promocao do bem
comum. (CONTIPELLI, 2010, p 136-137).

Para que estas perspectivas sejam alcancadas, muitos elementos e fatores
devem ser atingidos, sendo pertinente que todos os membros da sociedade, em
especial aqueles com maior capacidade contributiva, colaborem com a construcéo
de uma sociedade mais justa. A principal forma de contribuicdo consiste no
pagamento de tributos, destacando-se os impostos, tudo para que o Estado possa
reduzir a desigualdade social e concretizar direitos essenciais como educacao,
saude e outros.

Reconhecida a importancia do pagamento de impostos, a partir dos

primados da solidariedade social, deve-se admitir a relevancia da adogdo de
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mecanismos de combate a sonegacdo fiscal. O intuito € gerar a participacdo de
todos, principalmente daqueles que possuem maior capacidade contributiva, pois,
somente em 2015, a sonegacdo fiscal no pais ultrapassou a cifra de R$ 539,3
bilhGes, segundo estimativas do Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda
(SINPROFAZ, 20186, p. 01).

Convém lembrar que a sonegacédo fiscal € extremamente danosa para a
sociedade em geral, por causar ampla reducdo da receita publica, impactando
negativamente na prestacdo de servicos essenciais pelo Estado e,
consequentemente, na auséncia de concretizagdo dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, dentre eles os Direitos Sociais (ADIs 2386; 2390; 2397 e
2859, 2016, p. 34-35).

Em vista disso, o dever fundamental de pagar tributos ganha notoriedade,
conferindo-se especial destaque para a sua interpretacdo em um Estado
Democrético de Direito. Ademais, € importante compreender da magnitude deste
dever, pois sem ele, a figura do Estado Fiscal resta inviabilizada, diante da
impossibilidade de estabelecer uma sociedade organizada sem a respectiva fonte de
custeio. Estas reflexdes sdo ainda mais expressivas quando o Estado assume
caracteristicas do denominado Estado Social, pois este modelo exige a realizacdo
de direitos sociais, econdbmicos e culturais, demandando grande quantidade de
recursos. Assim, ndo ha duvidas que neste modelo de Estado (em que se enquadra
o Brasil) a tributacdo ocupa relevante papel, possibilitando o asseguramento dos
direitos fundamentais. (BUFFON, 2009. p. 91).

Diante da necessidade estatal de angariar tributos para a promoc¢ao de
diversos direitos, assim como da promoc¢ao de uma sociedade mais igualitaria, deve
o Estado fazer uso de meios que possibilitem averiguar a capacidade contributiva
das pessoas. Os meios utilizados para esta constatagcdo séo relevantes para evitar a
ocorréncia de crimes, e sdo essenciais para o0 atendimento do principio da
proporcionalidade. Ainda, deve-se destacar que os meios adotados devem sempre
estar em conformidade com o arcabouco constitucional.

Para fundamentar e possibilitar o uso destes meios, ganha destaque o dever
fundamental de pagar tributos, uma vez que o pagamento de tributos é uma
obrigacdo dos contribuintes pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a qual
tem o dever de contribuir. Esta ideia esta inscrita na Constituicdo de 1988, a qual

estabelece, dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir uma



202

sociedade livre, justa e solidéaria, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (ADIs 2386; 2390; 2397 e 2859, 2016, p. 33).

Destarte, deve-se frisar que a vedacéao a divulgacéo das informacdes obtidas
com o acesso aos dados bancérios é essencial para conferir legitimidade ao acesso
destas pelo Estado, porque enquanto os dados ficarem restritos a administracao
tributaria, ndo ocorrera nenhum tipo de devassa em relacdo aos dados bancérios e
fiscais do contribuinte, o que implicara no consequente respeito aos direitos da
privacidade e da intimidade.

Logo, a autoridade fiscal ndo deve ter poderes incondicionados sobre o
acesso as informacfes bancarias, devendo respeitar a intimidade e a vida privada
das pessoas. Assim, € importante, com observancia ao principio da legalidade e da
proporcionalidade, atender a vontade da lei e ndo permitir o discricionarismo por
parte da Administracdo Publica.

Nestes termos, inexistindo disposicdo expressa pela Constituicdo, deve ser
reconhecida a admissibilidade de lei regulamentando o acesso a essas informacdes,
desde que nédo haja ofensa a intimidade ou a vida privada.

Um dos mais importantes fatores a ser destacado na norma prevista na Lei
Complementar n°® 105 de 2001, € que a mesma possibilita, em seu art. 5°, 8§2° a
obtencdo de dados voltados somente para a identificacdo dos titulares das
operacbes e 0s montantes globais mensalmente movimentados. Diante destas
informacdes, observa-se que a administracdo tributaria esta proibida de ter acesso a
elementos que identifiqguem a origem ou a natureza dos gastos, mantendo, assim, a
protecao a intimidade e a vida privada dos contribuintes.

Desse modo, se 0 conhecimento das informacfes bancarias, por parte da
Administracdo Tributaria, for alcancado mediante o atendimento do principio da
legalidade, sem a ocorréncia de divulgacdo de seus dados, ndo ocorrera a quebra
de sigilo fiscal, nem sequer dos direitos da intimidade e da privacidade das pessoas
(ADIs 2386; 2390; 2397 e 2859, 2016, p. 27).

Reconhece-se a relevancia do papel do dever fundamental de pagar
impostos ao sujeitar o contribuinte a uma fiscalizagdo que garanta a inocorréncia de
evasdo ou sonegacao fiscal, atendendo-se aos valores da solidariedade social e da
cidadania contributiva. Simultaneamente, sao resguardados os direitos fundamentais

previstos na Constituicdo, uma vez que, enquanto os dados bancarios
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permanecerem sobre o manto do sigilo fiscal, havera respeito e protecdo a
intimidade e a vida privada do contribuinte.

Outro fundamento relevante utilizado pelo STF, e diretamente relacionado
com o dever fundamental de pagar tributos, consiste no dever do fisco de cobrar
tributos segundo a capacidade contributiva. Cumpre apontar que este parametro se
trata de um principio constitucional, previsto no art. 145, §1°**' da Constituicéo
brasileira. Assim, é possivel notar a importancia do carater pessoal dos impostos,
bem como do principio da capacidade contributiva, permitindo-se a Administracédo
Tributéria identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econ6micas dos
contribuintes.

Neste contexto, o compartilhamento das informacdes bancéarias assume
grande relevo, pois permite ao Estado cumprir seu papel, por meio de legitima
atividade fiscalizatéria dos recursos angariados pelos contribuintes. O acesso as
informacdes permite a Fazenda Publica garantir que a cobranca de impostos atenda,
efetivamente, a capacidade contributiva do contribuinte, evitando-se a ocorréncia de
evasao fiscal, bem como desigualdade no pagamento de tributos.

Ademais, como bem acentuou a Min. Carmén Lucia no julgamento do RE
389.808, os referidos dados ndo sao intimos, uma vez que ja sdo de conhecimento

das institui¢cdes financeiras:

Também acho que ndo ha como se dar cobro as finalidades do
Estado, especialmente da Administragdo Fazendaria, e até ao Direito
Penal, nos casos em que precisa haver investigacao e penalizagéo,
se nao houver acesso a esses dados, que, de toda sorte, ja séo de
conhecimento das instituicdes financeiras que nem Estado s&o.
(2010)

Logo, se o cruzamento das informacbes ja se configura como um dos
principais responsaveis pela queda de sonegacao, caso haja acesso as informacdes
bancarias, o combate a sonegacéao fiscal certamente sera muito mais eficiente. Isto
possibilitaria ao Estado o cumprimento de seu papel, qual seja, o de tributar todos os

cidadaos de acordo com a respectiva capacidade contributiva.

1L Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes

tributos:

(...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econbmica do contribuinte, facultado & administracéo tributaria, 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.
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Por tais motivos, acredita-se que o STF agiu com acerto ao proferir deciséao
pelo reconhecimento da constitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei Complementar
n° 105 de 2001 nas ADIs 2386, 2390, 2397 e 2859, ao reputar como valida, em tais
decis@es, a transferéncia de sigilo bancéario para o sigilo fiscal, desde que sejam
atendidas as determinacgfes previstas na lei e o resguardo a intimidade e a vida

privada dos contribuintes.
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CONCLUSAO

O presente estudo teve como principal objetivo estabelecer, a partir de
preceitos fundamentais como a solidariedade social, a cidadania social e o Estado
Democrético de Direito, que o dever fundamental de pagar tributos é um dever
voltado para a construcdo de uma sociedade mais igualitaria e inclusiva.

Para isto foi necessario tracar um longo caminho, o qual teve inicio com o
exame dos modelos de Estados modernos até chegar ao Estado Democréatico de
Direito. Conferiu-se especial destaque aos elementos necessarios para a
caracterizacdo do Estado Democratico de Direito, o qual atribui a dignidade da
pessoa humana o valor-fonte do Estado, assim como a protecdo dos direitos
fundamentais de todos os cidadaos, inclusive das minorias, ndo atendendo apenas
as vontades das maiorias.

O estudo prosseguiu com a andlise da solidariedade social e da cidadania,
verificando-se que estes vetores possuem novos contornos. Quanto a solidariedade,
deixa esta de ser um sinbnimo de caridade ou piedade, ou tdo somente um valor
moral, passando a exercer funcdo politica e juridica para atuar como mediadora
entre valores pessoais e coletivos perante a sociedade contemporénea. Ja, a
cidadania, possui ampla expansao, ndo se limitando aos direitos de nacionalidade e
de participacéo nas eleicdes, mas também, por ser possivel exigir dos cidadaos que
controlem e participem da elaboracao de politicas publicas, colaborando ativamente
com a vida publica.

Em seguida, o estudo examinou os custos dos direitos, apontando-se que
todos estes possuem custos, ainda que se tratem dos direitos tradicionalmente
reconhecidos como negativos, 0 que implica a necessidade do Estado angariar
recursos para sustenta-los. Adiante, o trabalho analisou os modelos de Estado com
relacdo as suas fontes de custeio, conferindo-se especial destaque para o Estado
fiscal, o qual representa o principal modelo de Estado atual, ndo somente por ser
utilizado pela grande maioria dos paises, mas também por ser o mais adequado
para sustentar os diversos direitos que envolvem a construcdo de um Estado
Democratico.

Ainda foram estudados os deveres fundamentais, tema “esquecido” pela
doutrina em razdo destes terem sido utilizados pelo ideario nazista e pelo

comunismo, como meios para restringir direitos fundamentais, o que ndo se deve
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admitir. Pelo contrario, deve-se entender que os deveres fundamentais devem ter
como seu principal fundamento, a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais.

Inclusive, é importante destacar que o0 reconhecimento dos deveres
fundamentais em um Estado Democratico de Direito depende de um fundamento
l6gico e coerente, para que seja possivel explicar a razdo de cidadaos terem que
cumprir obrigacdes, principalmente porque estas podem colidir com direitos
fundamentais. Desde o inicio do presente trabalho ficou explicita a mensagem de
gue o reconhecimento dos deveres fundamentais em um Estado Democratico s6
subsiste quando estes atuam de modo a proteger os direitos fundamentais
(especialmente a dignidade da pessoa humana), os quais exigem que o0s custos dos
instrumentos da sua realizacdo — os deveres comunitarios — sejam repartidos por
todos (destacando-se a solidariedade social aos deveres fundamentais).

Outro fundamento que justifica o estudo dos deveres fundamentais é que um
Estado depende que seus cidaddos os cumpram, pois, além de constituirem o
pressuposto geral da existéncia e funcionamento do Estado e do consequente
reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais, se apresentam como
especificos pressupostos da protecdo da vida, da liberdade e da propriedade dos
individuos.

Nestes termos, diante do conjunto de deveres fundamentais, observa-se um
Estado entendido como uma organizacao regida por um valor, atuando em funcéo
da pessoa humana, um Estado, no fim das contas, que seja instrumento de
realizacdo da eminente dignidade humana (NABAIS, 2015, p. 60).

No ultimo capitulo foi possivel verificar as principais conclusées que devem
ser destacadas neste momento, iniciando-se pela nomenclatura adotada, qual seja:
o dever fundamental de pagar “tributos”, e ndo o dever fundamental de pagar
“‘impostos” (como Nabais fez em sua tese). Esta ado¢do decorre de uma série de
motivos, podendo-se ressaltar: que a doutrina, décadas atras, ja estudava o dever
fundamental de pagar “tributos”, e ndo o de pagar “impostos”; que estudos modernos
sobre este dever no Brasil e no exterior referem-se ao dever fundamental de pagar
“tributos”; e ainda, porque Nabais possui uma concepgdo sobre as espécies

tributarias diversa da adotada pela maior parte da doutrina mundial**? (inclusive da

2 pelo menos ao comparar com estudos realizados sobre as espécies tributarias na Alemanha,

Italia, Espanha, Brasil e na América do Sul em geral.
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brasileira). Referido autor adota uma teoria bipartida, em que o conceito dos
impostos € expandido para reconhecer outras espécies tributarias admitidas em
outros paises™?, situacéo que ndo se sustenta em outros paises, inclusive no Brasil.

A titulo exemplificativo, no dltimo capitulo foi realizada uma andlise do
julgamento proferido pelo STF sobre as ADIs n® 2.386, 2.390, 2.397 e 2.859, as
guais versavam sobre a possibilidade da autoridade fazendéaria analisar dados
bancarios dos contribuintes. Neste julgamento a Corte Suprema afastou a alegacéo
de inconstitucionalidade da LC n° 105 de 2001, sustentando que nao havia ofensa
aos direitos fundamentais a intimidade e a vida privada, bem como ndo haveria
guebra ao sigilo bancario, mas sim transferéncia deste para o sigilo fiscal. Um dos
fundamentos utilizados foi o dever fundamental de pagar tributos, o qual foi
analisado em conjunto com outros fundamentos relevantes, como a taxa de
sonegacéo fiscal, a existéncia de Tratados Internacionais voltados para o combate a
crimes financeiros e o respeito a capacidade contributiva, reforcando a importancia
do dever fundamental de pagar tributos no Brasil.

Outra relevante conclusédo obtida ao longo do trabalho refere-se a
importancia do dever fundamental de pagar tributos ao Estado Democréatico de
Direito brasileiro, o qual possui um sistema tributario que reconhece este dever de
forma implicita na Constituicdo. Esse dever é essencial, pois a Constituicao prevé a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e define como
objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como a erradicagcédo da pobreza, da marginalizacdo e a reducéo das desigualdades
sociais e regionais. Tais objetivos s6 podem ser alcancados se o Estado fizer uso
dos tributos (com especial destaque aos impostos) para realizar a redistribuicdo de
renda e a promocao de direitos fundamentais a populacédo em geral.

Contudo, a realidade brasileira demonstra que as indagacdes acerca dos
valores dos tributos e dos beneficios que eles trazem para a sociedade sé&o
constantes, principalmente por causa da imensa desigualdade social, aliada a grave
desproporcdo da carga tributaria com relacdo ao respectivo retorno em bem-

estar''* & populacdo, como foi demonstrado em estudos do IBPT e da OCDE. Em

13 Como a contribuicdo de melhoria, como outras contribuicbes especiais e como algumas hipéteses

de taxas que ndo atendam a determinados requisitos.

1% Aqui é feita referéncia ao IDH e outros indices relacionados as necessidades essenciais da
populacdo como a fome, a saude, a educagdo, o desemprego, a inacessibilidade urbana, entre
outros.
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resumo, pode-se observar que o Brasil € um pais que possui riguezas, as quais sao
muito mal distribuidas.

Tal fato leva ao questionamento se o dever fundamental de pagar tributos
possui campo de aplicacdo no Brasil, sendo a resposta obtida no trabalho positiva.
Embora haja problemas serissimos com a forma de aplicagdo dos recursos obtidos,
o0 caminho mais adequado para a resolucdo do problema ndo consiste na auséncia
de pagamento de tributos ou na minoracéo da carga tributéria, pois esta solucéo néao
melhorara a distribuicao de renda.

E importante frisar que os tributos, com especial destaque aos impostos
influenciam de forma essencial a distribuicdo de renda, sendo um dos instrumentos
mais relevantes para a reducdo da desigualdade social, e com certeza a principal
fonte de custeio para instituir os programas destinados a cumprir esta funcao.

Suscitada a relevancia dos tributos e que a reducao da carga tributaria ndo
consiste em uma forma de melhora da realidade brasileira, deve-se analisar quais
podem ser as medidas adotadas para tal fim, apontando-se trés: a) rever a
tributacdo de acordo com critérios de justica fiscal; b) reduzir a sonegacéo fiscal e c)
melhorar o uso dos recursos mediante controle da Administracéo Publica.

Assim, com relacdo a revisdo da tributacdo de acordo com critérios de
justica fiscal, deve-se destacar que tal medida pode auxiliar significativamente a
distribuicdo de renda da populacdo. A partir do momento que houver melhor
balanceamento dos tributos exigidos, majorando-se a cobranca sobre a renda e
sobre os lucros obtidos (cujas aliquotas sdo insuficientes) e houver reducdo dos
tributos exigidos de toda a populacdo, destacando-se as contribuicdes para a
preidéncia social (especialmente da populacdo com menor capacidade contributiva),
havera um sistema que automaticamente auxiliara a redistribuicdo de renda e a
reducao da desigualdade social.

J&, com relacdo a reducdo da sonegacdo fiscal e a evaséo fiscal, ja restou
demonstrado ao longo do trabalho o quanto ela pode prejudicar a sociedade como
um todo, em especial quando vinculada a crimes graves, bem como, porque O
Estado Fiscal brasileiro deixa de receber recursos essenciais para a construcao de
uma sociedade mais justa e igualitaria, como preconizado na Constituicdo brasileira.

Cumpre frisar que o dever fundamental de pagar tributos possui ampla
vinculacdo com as duas primeiras medidas relevantes para a melhora da realidade

brasileira, sendo que, com a primeira (revisdo da tributacdo de acordo com critérios
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de justica fiscal) este dever age em consonancia com os direitos fundamentais, para
o fim de assegurar a exigéncia de tributos de cada cidaddo, pois embora seja um
dever a solidariedade e a colaboracdo com a sociedade, as contribuicbes exigidas
devem ser realizadas em montantes que ndo sejam abusivos ou prejudiciais a
iniciativa privada e em consonancia com o principio da capacidade contributiva. Ja,
com relacdo a segunda (reducéo da sonegacéo fiscal) o dever fundamental de pagar
tributos permite a criacdo e o uso de instrumentos capazes de reduzir tal conduta,
tdo maléfica, gerando diversos reflexos positivos para a sociedade, como a melhor
arrecadacédo e a redistribuicdo de riquezas, pois eventuais sonegadores seriam
indevidamente beneficiados, enriquecendo ilicitamente e causando prejuizos,
inclusive a livre iniciativa, o que deve ser coibido.

Neste contexto, o papel do dever fundamental de pagar tributos possui
grande relevancia para a sociedade brasileira, pois o respeito a este dever garante a
inocorréncia de sonegacdo e evasao fiscal, assim como auxilia na revisdo da
tributacdo de acordo com critérios mais justos, garantindo uma justa participacéao de
todos com 0s custos necessarios para a construcdo da sociedade desejada,
evitando também, o enriguecimento sem justa causa daqueles que ndo pagam
tributos.

Contudo, diante da existéncia de uma arrecadacao significativa, deve-se ter
em mente que a medida mais importante para a transformacdo da sociedade
brasileira consiste em uma melhor aplicacdo dos recursos obtidos, de tal forma que,
a partir do momento que houver uma destinagdo adequada, as condi¢cdes da
populacéo sofrerdo grandes transformacoes.

Para ocorrer esta transformacéo € essencial a participacdo da comunidade
como um todo, mediante participacdo ativa nas politicas publicas e no controle do
uso dos recursos e da Administracdo Publica. Ainda, € importante que sejam
realizadas escolhas mais sensatas, ndo se limitando tal participacdo ao voto. Assim
sera possivel vislumbrar uma sociedade cidada e solidaria, onde os cidadaos sejam
capazes de assumir um papel de protagonismo no controle da vida publica. Apenas
com tais mudancas sera possivel afastar a grave crise de representatividade que
assola o pais.

Somente com a transformacdo de consciéncia serd viavel fomentar o
sentimento de que os recursos providos pela sociedade podem ser utilizados de

forma adequada para a constru¢céo do bem comum, ou seja, de uma sociedade mais
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justa e igualitaria, com o intuito de assegurar a todos uma vida digna e,

consequentemente, um efetivo Estado Democratico de Direito.
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ANEXO | — PARTE DA CONSTITUICAO ESPANHOLA

CONSTITUCION ESPANOLA - TITULO PRELIMINAR Y TiTULO |

TITULO PRELIMINAR

Articulo 1

1. Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria.

Articulo 2

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion
espafiola, patria comuan e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza
el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas.

Articulo 3

1. El castellano es la lengua esparfiola oficial del Estado. Todos los
espafioles tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respectivas
Comunidades Autonomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades linguisticas de Espafa es un
patrimonio cultural que sera objeto de especial respeto y proteccion.

Articulo 4

1. La bandera de Espafa esta formada por tres franjas horizontales, roja,
amarilla y roja, siendo la amarilla de doble anchura que cada una de las rojas.

2. Los Estatutos podran reconocer banderas y ensefias propias de las
Comunidades Autébnomas. Estas se utilizaran junto a la bandera de Espafia en sus
edificios publicos y en sus actos oficiales.

Articulo 5
La capital del Estado es la villa de Madrid.

Articulo 6

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental
para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres
dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento
deberan ser democréticos.

Articulo 7

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen
a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son
propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
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Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos.

Articulo 8

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire, tienen como misidén garantizar la soberania e independencia de
Espafa, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

2. Una ley organica regulara las bases de la organizacion militar conforme a
los principios de la presente Constitucion.

Articulo 9

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

3. La Constituciéon garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

TITULO |
De los derechos y deberes fundamentales

Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana.

CAPITULO PRIMERO
De los espafioles y los extranjeros

Articulo 11

1. La nacionalidad espafola se adquiere, se conserva y se pierde de
acuerdo con lo establecido por la ley.

2. Ningun espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad.

3. El Estado podra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacion con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus
ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse los espafioles sin perder su
nacionalidad de origen.

Articulo 12
Los espafioles son mayores de edad a los dieciocho afios.
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Articulo 13

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2*. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en
el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales.

3. La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicién los
delitos politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y
los apétridas podran gozar del derecho de asilo en Espafa.

CAPITULO SEGUNDO
Derechos y libertades

Articulo 14

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

SECCION 12
De los derechos fundamentales y de las libertades publicas

Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o a tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las
leyes penales militares para tiempos de guerra.

Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias.

3. Ninguna confesidn tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran
en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas
confesiones.

Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo
y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de
los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.
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3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de
modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion,
no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al
detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca.

4. La ley regulara un procedimiento de "habeas corpus" para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente.
Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de duracién de la prision
provisional.

Articulo 18

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él
sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

Articulo 19

Los espafoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular
por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de
Espafia en los términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado
por motivos politicos o ideoldgicos.

Articulo 20

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo
de censura previa.

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de
comunicacién social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y
garantizard el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de
Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la
juventud y de la infancia.

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacién en virtud de resolucién judicial.

Articulo 21
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1. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de
este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dara comunicacion previa a la autoridad, que solo podra
prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del orden publico, con
peligro para personas o bienes.

Articulo 22

1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delitos son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan
inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucién judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

Articulo 23

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, liboremente elegidos en elecciones
periédicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,
segun la legislacién vigente en aquel momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara
de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena
y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura
y al desarrollo integral de su personalidad.

3. La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privaciéon de libertad.
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Articulo 26
Se prohiben los Tribunales de Honor en el ambito de la Administracion civil y
de las organizaciones profesionales.

Articulo 27

1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de
ensefanza.

2. La educacioén tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
gue sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.

4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacion,
mediante una programacion general de la ensefianza, con participacion efectiva de
todos los sectores afectados y la creacidén de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de
centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el
control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos
publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo
para garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaradn a los centros docentes que retunan los
requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la
ley establezca.

Articulo 28

1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los
demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su
ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los
sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales
internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un
sindicato.

2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de
sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las
garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad.

Articulo 29

1. Todos los espafioles tendran el derecho de peticion individual y colectiva,
por escrito, en la forma y con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar podran ejercer este derecho soélo individualmente y con
arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica.
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SECCION 22
De los derechos y deberes de los ciudadanos

Articulo 30

1. Los esparioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia.

2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulard, con las
debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las demas causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una
prestacion social sustitutoria.

3. Podra establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines de
interés general.

4. Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos
de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica.

Articulo 31

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningan caso, tendra alcance
confiscatorio.

2. El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos
publicos y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y
economia.

3. Sélo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico con arreglo a la ley.

Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucion y sus efectos.

Articulo 33

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo
con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad puablica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

Articulo 34

1. Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general, con
arreglo a la ley.

2. Regira también para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4
del articulo 22.

Articulo 35
1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a
la libre elecciéon de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una
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remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que
en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo.
2. La ley regulara un estatuto de los trabajadores.

Articulo 36

La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura
interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos.

Articulo 37

1. La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de
los convenios.

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin
perjuicio de las limitaciones que pueda establecer, incluira las garantias precisas
para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad.

Articulo 38

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado.
Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacion.

CAPITULO TERCERO
De los principios rectores de la politica social y econdmica

Articulo 39

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdémica y juridica
de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la
paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en
gue legalmente proceda.

4. Los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.

Articulo 40

1. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal
mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera
especial realizaran una politica orientada al pleno empleo.

2. Asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la
formacion y readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el
trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada
laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.
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Articulo 41

Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres.

Articulo 42

El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos
econOémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y orientara su
politica hacia su retorno.

Articulo 43

1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley
establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacion
fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio.

Articulo 44

1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la
que todos tienen derecho.

2. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y
técnica en beneficio del interés general.

Articulo 45

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
gue la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi
como la obligacion de reparar el dafio causado.

Articulo 46

Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el
enriguecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia
y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su
titularidad. La ley penal sancionard los atentados contra este patrimonio.

Articulo 47

Todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.
La comunidad participara en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los
entes publicos.

Articulo 48
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Los poderes publicos promoveran las condiciones para la participacion libre
y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural.

Articulo 49

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los
gue prestardn la atencion especializada que requieran y los ampararan
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos.

Articulo 50

Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan
sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.

Articulo 51

1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las
cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el
comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales.

Articulo 52

La ley regulard las organizaciones profesionales que contribuyan a la
defensa de los intereses econémicos que les sean propios. Su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democréaticos.

CAPITULO CUARTO
De las garantias de las libertades y derechos fundamentales

Articulo 53

1. Los derechos vy libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos
y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1 a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en elarticulo 14yla Seccibn 12 del Capitulo segundoante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos
en el Capitulo tercero, informard la legislacion positiva, la préactica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.
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Articulo 54

Una ley organica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto
comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los
derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad
de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales.
(Véase articulo 183 del Reglamento del Senado)

CAPITULO QUINTO
De la suspension de los derechos y libertades

Articulo 55

1. Los derechos reconocidos en los articulos 17,18, apartados 2 y
3, articulos 19, 20, apartados 1 a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo
37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del
estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion. Se
exceptia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el
supuesto de declaracion de estado de excepcion.

2. Una ley orgéanica podra determinar la forma y los casos en los que, de
forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control
parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18,
apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion
con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas.

La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha
ley organica producird responsabilidad penal, como violacién de los derechos y
libertades reconocidos por las leyes.



