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RESUMO

CASTRO, Anna Lucia Malerbi de. O principio da dignidade da pessoa humana e a norma
juridica tributaria. 2016. 244 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, S&o Paulo, 2016.

A ordem constitucional inaugurada pela Carta de 1988 tem como valor fundamental o
principio da dignidade da pessoa humana, elemento nuclear dos direitos fundamentais, cujos
efeitos e aplicabilidade se irradiam pelo ordenamento juridico, objetivando a efetividade de
direitos intrinsecos a justica social. O direito positivo é corpo de linguagem prescritiva
composto por normas juridicas, visando a regulacdo de condutas intersubjetivas,
implementando valores que a sociedade almeja pelo ciclo de positivagdo do direito. O sistema
constitucional tributario, inserido na novel visdo humanistica, tem o desafio de compatibilizar
os direitos fundamentais do contribuinte com a acgéo tributante estatal. Os principios juridicos
tributarios expressam limites objetivos e concretizam, de forma mediata, os valores
fundamentais do Estado Democratico de Direito, como a seguranca juridica, igualdade,
democracia, direitos fundamentais e intributabilidade do minimo vital. A concepcao filosofica
do constructivismo l6gico-semantico permite o percurso do conhecimento do objeto, o direito,
pela linguagem. Os principios sdo proposicdes juridicas construidas pelo intérprete a partir do
texto positivado e os pilares da estrutura normativa, a possibilitar a efetividade dos direitos
fundamentais do contribuinte.

Palavras-chaves: Dignidade da pessoa humana. Direito positivo. Linguagem prescritiva.
Sistema constitucional tributario. Novel visdo humanistica. Compatibilidade. Direitos
fundamentais. Acéo tributante estatal.



ABSTRACT

CASTRO, Anna Lucia Malerbi de. The principle of human dignity and the tax rule of law.
2016. 244 p. Dissertation (Master Degree in Law) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2016.

The constitutional order inaugurated by the 1988 Chart has as its fundamental value
the principle of human dignity, core element of the fundamental rights, whose effects and
applicability radiate the legal system, aiming the effectiveness of intrinsic rights to social
justice. The positive law is a prescriptive language body composed of legal rules aimed to
regulate inter-subjective behaviors, implementing values that society wishes by the right
positivation cycle. The tax constitutional system, inserted in the new humanistic vision, has
the challenge to reconcile the fundamental rights of the taxpayer to the state taxing action.
The tax legal principles express objective limits and materialize in mediated form the core
values of the Democratic State of Law, like legal certainty, equality, democracy, fundamental
rights and non-taxability of the vital minimum. The philosophical conception of logical-
semantic constructivism allows the path of the object knowledge, the right, by the language.
The principles are legal propositions built by the interpreter from the positive text and pillars
of the regulatory framework, to enable the effectiveness of the fundamental rights of the

taxpayer.

Keywords: Human dignity. Positive law. Prescriptive language. Constitucional tax system.
New humanistic vision. Reconcile. Fundamental rights. State taxing action.



“[...] o importante ndo é fundamentar os
diretos do homem, mas protegé-los. [...]

)

para protegé-los, ndo basta proclaméa-/os.’

(Norberto Bobbio, A era dos direitos, p. 36)
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INTRODUCAO

O direito constitucional tributario estd frente a um de seus maiores desafios:
compatibilizar os principios relativos a direitos fundamentais e a atividade tributante estatal,
imersos num mundo atual extremamente complexo, onde é incessante a busca pela
credibilidade num Estado Democratico de Direito, no qual o cidaddo, ao exercer seu papel
central na sociedade, tenha a garantia da efetividade de valores ja prescritos ha quase trinta

anos na Constituicao Federal.

O presente estudo tem por finalidade analisar o sistema tributario nacional previsto no
nosso ordenamento juridico, sob o prisma da estrutura principiologica adotada pela Carta de
1988 atinente aos direitos fundamentais, notadamente o da dignidade da pessoa humana,
ocupante de espago relevante no cendrio juridico brasileiro como valor fundamental, aliado a

seguranca juridica.

De inicio, sera feita uma analise dos principios, sob véarios aspectos: definigdo,
acepcOes semanticas, evolucdo na ordem do direito constitucional: movimentos do
jusnaturalismo, positivismo e p6s-positivismo; o caminho percorrido, dos principios gerais de
direito aos principios constitucionais, e sua respectiva aplicabilidade; visdo de varios
doutrinadores a amparar a atual concepcdo de normatividade dos principios; a questdo da
diferencga entre principios e regras e seus conflitos; e a visdo dos principios juridicos como

valor e limite objetivo.

Apos, o presente estudo abordara o direito, objeto cultural imerso no universo da
linguagem, como sistema comunicacional e a teoria dos valores. Assim, o direito como
linguagem pressupfe a existéncia do homem que o constréi, com o escopo de alcancar
determinadas finalidades. Ao alicercar nossa premissa no constructivismo l6gico-semantico,
teremos o caminho do conhecimento de algo, mediante atribui¢do de sentido pela linguagem,
envolta em referéncias culturais valoradas pelo sujeito cognoscente, permitindo que a

interpretacdo ganhe foros de cientificidade.
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A norma juridica, sua delimitacdo conceitual e sua estrutura hipotético-condicional
serdo igualmente analisadas, conjugando tal tema & fenomenologia da incidéncia juridico-

tributaria.

Partiremos, entdo, para a reflexdo sobre os principios da dignidade da pessoa humana,
seguranga juridica, nas dimensGes de valor, garantia, certeza e previsibilidade do direito,
adentrando, ao final, a disciplina constitucional da tributacédo, a luz dos direitos fundamentais

e do direito ao minimo existencial.

H& presentemente uma busca, dentro da era contemporanea constitucional, de
elementos que visem a concretizar os direitos fundamentais. Na seara do direito tributario, a
garantia do minimo existencial € vertente direta e concreta da realidade humana, direito
intrinseco de toda pessoa, a viabilizar a efetividade do principio constitucional da dignidade

humana.

O valor, colhido pelo constituinte de 1988, expresso no principio da dignidade da
pessoa humana, como um dos fundamentos no Estado Democratico de Direito, insere-se no
sistema de direito positivo como norma juridica. Relevante para a compreensdo, interpretacao
e aplicagdo dos mandamentos constitucionais atinentes a todos o0s subsistemas do
ordenamento juridico patrio, dentre eles o tributario, configurando vetor protetivo como

direito fundamental do contribuinte.

O direito tributario do terceiro milénio, inserido na novel visdo humanistica, deve
iluminar-se pelos pilares constitucionais da valoriza¢do da dignidade da pessoa humana e da
cidadania. O contribuinte, antes de mais nada, é cidadao e tem direito a uma tributacdo justa, a
vida digna com qualidade e ao desenvolvimento humano, ndo mitigados por célculo
aritmético que nem sequer tangencia as necessidades minimas de sobrevivéncia, pelo
contréario, deve ser elevado pela fruicdo de direitos e participacdo em um pais que preserva

seu maior tesouro: 0 homem.
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1 PRINCIPIOS JURIDICOS

1.1 Relevancia dos principios juridicos

As palavras de John Rawls' sobre o papel da justica nos servem como inspiracdo no

caminho deste estudo:

Justica é a primeira virtude das institui¢ces sociais, como a verdade o é para o
pensamento. Uma teoria que, embora elegante e econdmica, ndo seja verdadeira,
deverd ser revista ou rejeitada; da mesma forma, leis e institui¢des, por mais
eficientes e engenhosas que sejam deverdo ser reformuladas ou abolidas se forem
injustas [...].

Consequentemente, numa sociedade justa, as liberdades entre os cidaddos sdo iguais
a tomada como estabelecida; os direitos, sustentados pela justica, ndo estdo sujeitos
a barganhas politicas ou calculos de interesses sociais.

[]
Sendo a verdade e a justica as principais virtudes das agfes humanas, estas ndo
podem estar sujeitas a compromissos.

A compreensdo do sistema juridico e da sua efetividade importa a andlise, por
primeiro, dos principios, que sdo diretrizes e norteiam o caminho que o direito ird percorrer.

Alias, frise-se, sempre onde houver direito, teremos a presenca dos principios juridicos.

Relativamente aos principios, sua dimensdo dogmatica e relevancia como fundamento
do sistema juridico sdo inquestionaveis. Expressam valores escolhidos pela sociedade em seus

ambitos politico, social e econdmico, que informam o Estado Democréatico de Direito.

Os principios sdo a estrela maxima do universo ético-juridico, a influenciar o conteido
e alcance de todas as normas. Tal influéncia, real e concreta, se deve ao fato de ter sido a
teoria dos principios inovadora na Orbita juridica, desde o0 movimento pds-positivismo, até o0s

dias atuais.

Eles constituem a sempre preocupagdo dos constitucionalistas, bem assim dos
tributaristas, porque o sistema tributario esta posto de forma minudente e especifica na
Constituicdo Federal. Tema essencial para se compreender o constitucionalismo
contemporaneo e, para tanto, € preciso aprofundar esta pesquisa cientifica acerca dos

fundamentos e natureza dos principios. Assim, 0s principios gerais de direito e 0s principios

Y RAWLS, John. Uma teoria da justica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981. p. 28.
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constitucionais tém seu peculiar aspecto quanto & normatividade e respectiva aplicabilidade
no direito positivo.

Compete ao direito positivo regular condutas intersubjetivas, por meio da linguagem
prescritiva, e certo € que evoluiu com a historia humana e seu conjunto de normas integrativas
albergou, segundo correntes doutrinarias diversas, normas-regras € normas-principios, sendo
importante conhecé-las. A trajetoria da hermenéutica alterou-se igualmente, passando da
concepcao de principios na ordem pragmatica apenas, para a sua concep¢ao normativa dotada

de aplicabilidade e efetividade.

Entendemos, na esteira da escola do constructivismo l6gico-semantico, que o direito
positivo é composto de normas juridicas validas num dado pais e que 0s principios sdo
normas juridicas dotadas de sentidos diversos, tendo eles varias acepg¢des, a indicar ora

critérios objetivos relevantes — limites objetivos —, ora expressao de valores.

Para nosso estudo, relevante ressaltar que ao adotarmos a doutrina de Paulo Barros
Carvalho, teremos sempre a referéncia dos principios como proposic¢des juridicas construidas
a partir do texto positivado, ocupando patamar hierarquicamente superior na escala do sistema
juridico positivo.

Discorre Paulo de Barros Carvalho:?

O corolario de tudo quanto se expbs é que o direito positivo, formado unicamente
por normas juridicas, ndo comportaria a presenca de outras entidades, como por
exemplo, principios. Estes ndo existem ao lado das normas, coparticipando da
integridade do ordenamento. N&o estdo ao lado das unidades normativas,
justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Acaso estivessem seriam formacoes
linguisticas portadoras de uma estrutura sintatica. E qual é esta configuracdo I6gica?
Ninguém, certamente, sabera responder a tal pergunta, porque “principios” sdo
“normas juridicas” carregadas de forte conotagio axiolégica. E o nome que se dé a
regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para o sistema,
influindo vigorosamente sobre a orientagdo de setores da ordem juridica.

O direito, como objeto cultural, € um corpo de linguagem, composto por normas
juridicas validas, num dado pais, em certo momento histdrico. Ele existe para ser aplicado,

efetivado, pelo processo de positivacao.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011. p. 261.
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O conhecimento é caminho que se busca pela escola filosofica do constructivismo
I6gico-semantico sob o enfoque de que ele se constitui pela linguagem, delimitado o objeto e

escolhido o respectivo método, com o proposito de reducdo de complexidades.

N&o ha como resolver as inimeras e intrincadas questdes juridicas postas pelas
relacfes sociais sem uma dogmatica principiologica que assegure, num Estado Democratico
de Direito, os direitos fundamentais e essenciais do homem, bem assim como os objetivos da

nacao, tracados pela sua Carta Constitucional.

E no comprometimento com a normatividade principioldgica que iremos alcancar o

primado da justica e a efetividade de todo o sistema de direito positivo.

N&o precisamos, pois, aguardar, postergar, nem imaginar e admirar os principios,
como distantes e inalcancaveis, tal qual um planeta integrante do sistema solar. Ao contrario,
eles sdo reais, palpaveis, substanciais e presentes em todas as normas do sistema juridico.
Assim, tendo a Constituicdo se formado pelas forcas sociais, politicas, econdmicas, religiosas
e ideoldgicas que ddo forma a sociedade, os “fatores reais de poder”, na classica licdo de
Ferdinand Lassale®, guiaram o0s passos dos constituintes e estdo presentes na nossa Carta
Politica, pois, caso contrario, estariamos diante de mera folha de papel. Deixamos, com a
promulgacdo da Constituicdo, de ser meros expectadores, mas nos tornamos participes de um

verdadeiro Estado que prestigia a igualdade, a solidariedade e a liberdade.

Para alicercar nossa defesa quanto a efetividade dos valores principiologicos, temos

em Paulo de Barros Carvalho a seguinte licdo:*

Os valores e sobrevalores que a Carta Maior proclama hdo de ser partilhados entre
os cidaddos, ndo como quimeras ou formas utdpicas simplesmente desejadas e
conservadas como reliquias na memdria social, mas como algo pragmaticamente
realizavel, apto para, a qualquer instante, cumprir seu papel demarcatorio, balizador,
auténtica fronteira nos hemisférios da nossa cultura.

Nossa Carta Politica garante a todo homem o direito a condicdes minimas de
existéncia digna, como se observa do Preambulo e mais, dos enunciados prescritos no artigo

3° 1 a IV, referentes aos objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do Brasil, quais

¥ LASSALE, Ferdinand. O que é a Constituicdo? Traducdo de Ricardo Rorigues Gama. 2. ed. Campinas:
Russell, 2007. p. 22.
* CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 58.
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sejam: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; garantia de desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacédo; reducéo das desigualdades sociais e
regionais, além de promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O constituinte de 1988 deu importancia central aos direitos humanos e fundamentais,
conforme enunciado expresso no artigo 1°, elevando-os a estatura dos principios da soberania,
cidadania, pluralismo, reconhecimento do trabalho pela livre iniciativa, direitos sociais e

tributérios.

Partilhamos da assertiva de que os enunciados postos no Predmbulo tém carater
prescritivo, de intensa carga axiologica, integrando o direito posto com forca normativa, como
exposicdo de motivos, proposi¢des introdutdrias a orientar o intérprete quanto ao percurso da

mensagem constitucional.

Assinala Barros Carvalho:®

Situagdo que salta aos olhos no tocante a prescritividade do direito esta justamente
na figura do Predmbulo da Constituicdo. Percebo que, embora revista caracteres
préprios, sua existéncia esta intimamente envolvida na totalidade do sistema juridico
— normativo, portanto, desta maneira idéntico teor prescritivo ao das estruturas
dednticas inseridas mediante artigos, paragrafos, incisos e alineas, distribuidas na
extenséo do diploma.

A carga axiologica de seus enunciados ndo lhe retira a prescritividade, pois séo valores

supremos a serem perseguidos pela orbita do direito, seus aplicadores, intérpretes e cidaddos.

1.2 Os principios juridicos na doutrina de Paulo de Barros Carvalho

Considerando nossa premissa de que o direito € objeto cultural, imerso em linguagem,
impende adentrar ao quanto exposto por Barros Carvalho acerca dos principios, seu conceito e
acepcoes distintas, inovando nosso campo de conhecimento, a propiciar a utilizagdo do signo
“principio” de forma a fundamentar nossa assertiva da sua normatividade e sua plena

aplicabilidade como ente integrante do sistema do direito positivo.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagéo e positivacao no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2011. v. 1, p.
13.
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E certo afirmar, com plena convicgéo, que ha principios juridicos em todos os campos
do direito.

O percurso do conhecimento é, como veremos, arduo processo que envolve a

elaboracdo de proposicGes sobre certas situagdes, coisas e pessoas.

A linguagem, produzindo sua propria realidade, € utilizada pelo homem na criacdo de
fatos que reputa relevantes, pela qual se expressam o0s valores que possui, influenciado pelo

seu ambiente social, sob a influéncia de dado tempo histdrico.

Assim, discorre Barros Carvalho:®

O vocabulo “principio” porta, em si, uma infinidade de acepgdes, que podem variar
segundo os valores da sociedade num dado intervalo da histéria. No direito, ele nada
mais é do que uma linguagem que traduz para o mundo juridico-prescritivo, ndo o
real, mas um ponto de vista sobre o real, caracterizado segundo os padrdes de
valores daquele que o interpreta.

Entender o que vem a ser “principio” comporta, no ensinamento de Barros Carvalho,
um caminho a iniciar-se com o estudo dos “principios” dentro dos niveis da linguagem
juridica, sua classificacdo em critérios objetivos — quer na ordem juridica geral, quer no

subsistema do direito tributario.

Prossigamos, entdo, nesse caminho, iniciando pela abordagem dos “principios” nas

diversas linguagens juridicas.

Linguagem juridica é o sistema de comunicagdo voltado para se referir ao fenémeno
juridico e deve ser entendida como o direito positivado e a dogmatica juridica, ou ciéncia do
direito em sentido estrito, além de outros sistemas que adotam o direito positivo como objeto

de conhecimento.

Temos, entdo, a ciéncia do direito ou dogmaética juridica como metalinguagem
descritiva, objetivando a compreensdo da linguagem-objeto que, por sua vez, é a ordem

juridica positivada, sob as coordenadas de tempo e espaco.

® CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 256.
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Barros Carvalho aborda a tematica, divisando principios empiricos, ontolégicos e
I6gicos.

Por principios ontoldgicos temos no campo do direito privado a assertiva de que o que
ndo estiver juridicamente proibido, estara juridicamente permitido; e, aplicavel ao direito

publico, o que ndo estiver juridicamente permitido, estaré juridicamente proibido.’

Como principio juridico empirico, exemplifica Barros Carvalho: “De acordo com a
Constituicdo vigente, o Brasil é uma Republica Federativa (principio federativo e

republicano).”®

E, por fim, principio I6gico-juridico: “Toda conduta obrigatoria, esta necessariamente
permitida (em linguagem formalizada, diremos: (Op-Pp), em que ‘O’ é o modal ‘obrigatorio’,

‘P’, 0 ‘permitido’ e ‘p’ uma conduta qualquer).”

Paulo de Barros Carvalho, para quem principios sdo normas juridicas introdutoras de

valores importantes, acrescenta:

Até esta parte, estabelecemos duas proposi¢fes que aceitamos por verdadeiras: a) o
direito positivo é formado Unica e exclusivamente, por normas juridicas (para efeitos
dogmaticos), apresentando todas o mesmo esquema sintatico (implicacdo), ainda
que saturadas com enunciados semanticos diversos (heterogeneidade semantica); e
b) por outro lado, como constru¢cdo do ser humano, sempre imerso em sua
circunstancia (Gasset), € um produto cultural e, desse modo, portador de valores,
significa dizer, carrega consigo uma porcédo axiologica que ha de ser compreendida
pelo sujeito cognoscente — o sentido normativo, indicativo dos fins (thelos) que com
ela se pretende alcangar.

E importante assinalar que, embora existam inimeros significados possiveis para a
palavra “principio”, este, quando empregado quer de forma simples ou como indicativo de
enunciado complexo, ha que se manifestar invariavelmente de maneira proposicional,

descritiva ou prescritiva.

A relevancia da expressdao em descritividade (expresso em metalinguagem) ou

prescritividade (expresso em linguagem-objeto) reside na implicacdo de escolha, diante do

" CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 258.
¢ Ibidem, p. 258.
° Ibidem, p. 258.
% |bidem, p. 262.
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caso concreto, do uso de principios como “gerais” — principio da legalidade (art. 5, 11, da CF);
“especificos” — principio da legalidade estrita tributéria (art. 150, I, da CF); “explicitos” —
principios da anterioridade (art. 150, III, “b”, “c” e § 1° 195, § 6°, da CF), irretroatividade
(art. 150, III, “a”, da CF) ou “implicitos” — principio da ndo obstancia do exercicio de direitos
fundamentais, objeto do presente trabalho. E, permite, ainda, classificad-los em “empiricos”,

2 ¢

“logicos”, “ontologicos”, “epistemoldgicos” e “axiologicos”.

Exemplifica Barros Carvalho o principio epistemoldgico-juridico com a “norma
fundamental” referida por Kelsen, como sendo um principio epistemoldgico-juridico,
colocado na condicdo de pressuposto da atividade cognoscitiva do direito. Sem a “norma
fundamental”, ou regressariamos ao infinito, jamais comecando a tarefa cognoscente, ou
sacrificariamos o canone do isolamento do objeto, sem 0 que o estudo ndo atingiria a

dignidade da ciéncia.

Assim, “principio” pode ser utilizado de diversas maneiras: como normas que indicam
critérios objetivos relevantes; como indicativo do valor propriamente dito; e, ainda, como

limite objetivo.
Elucidativo, a respeito, o ensinamento de Barros Carvalho:**

Assim, nessa breve digressdo semantica, ja divisamos quatro usos distintos: a) como
norma juridica de posicéo privilegiada e portadora de valor expressivo; b) como
norma juridica de posicao privilegiada que estipula limites objetivos; ¢) como o0s
valores insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) como limite objetivo estipulado
em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da
norma. Nos dois primeiros, temos “principio” como “norma”, nos dois ultimos,
“principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.

Reputamos de alta relevancia o quanto exposto na doutrina de Barros Carvalho para
nosso trabalho, uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana, como integrante
nuclear dos direitos fundamentais, exsurge no direito tributario exatamente nos contornos do
rol dos principios especificados na Constituicdo como garantias do contribuinte. Ora serdo 0s
direitos fundamentais expressos como “norma juridica” propriamente dita, ora serao “valores”

a serem considerados na interpretagdo e aplicacdo do direito no caso concreto e, ainda,

1 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 266.
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apresentar-se-do como “limites-objetivos”, barreira imposta na Carta Magna, em evidente

protecdo ao contribuinte.

Assim, o exercicio da competéncia tributaria pelas pessoas politicas nos moldes
constitucionais constitui direito fundamental do contribuinte e limite ao Estado na instituicdo
dos tributos. E, mais, as limitagdes constitucionais do poder de tributar igualmente expressam
esses valores e sdo, ndo restam duvidas, verdadeiros “limites objetivos” impostos a atividade

tributante.

No chamado “Estatuto do Contribuinte”, os principios constitucionais que regem seus

3

direitos fundamentais exsurgem ora como ‘“valores”, ora como ‘“limites-objetivos”. Na
atividade hermenéutica e da propria compreensdo do universo juridico, tais distingGes
semanticas relevam extrema importancia, notadamente num trabalho que se pretende

cientifico.

E preciso identificar, em cada uso do termo “principio”, a qual acep¢do estamos nos

referindo, pois, deve-se, a0 maximo possivel, evitar contradi¢cGes e ambiguidades.
Conclui textualmente Barros Carvalho:*?

Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e
servindo de fator de agregagdo num dado feixe de normas. Exercem eles uma reacéo
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de
influéncia e manifestam a forca de sua presenga.
O que devemos notar & que sempre, nas acepgdes demarcadas por Barros Carvalho, ha
mencao quanto a posicdo privilegiada que ocupam. N&o seria possivel, pois, ser diferente,
porque principios sdo os pilares, de elevada carga axioldgica, presentes em todo ordenamento

juridico.

1.3 Conceito de principio

Destaque-se, por primeiro, que conceituar € selecionar propriedades, ou seja, € a

escolha de caracteristicas, tracos relevantes.

2 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 266.
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Segundo Barros Carvalho: “E surge o conceito, apos aplicag@o do critério seletivo que
o legislador adotou, critério este que nada mais € que um juizo de valor expedido em

consonancia com sua ideologia, tomada a palavra, neste ensejo, como pauta de valores, tabua

de referéncias axioldgicas.”*®

A etimologia da palavra “principio”, originaria do latim principium, principii, remete a

ideia de comeco, origem, revelando ainda o carater superior, nicleo basilar de um sistema.

Necessério, de inicio, conceituar 0 que vem a ser, exatamente, principio juridico.
Paulo Bonavides™, ao elucidar essa questdo, cita a investigacdo a que se propds Riccardo
Guastini, que esclareceu ndo haver apenas uma conceituacdo de principio juridico, mas seis

diferentes concepc¢des, as quais, por sua importancia, convém serem mencionadas:

Em primeiro lugar, o vocabulo “principio”, diz textualmente aquele jurista, se refere
a normas (ou a disposi¢Bes legislativas que exprimem normas) providas de um alto
grau de generalidade.

Em segundo lugar, prossegue Guastini, os juristas usam o vocabulo “principio” para
referir-se a normas (ou a disposi¢des que exprimem normas) providas de um alto
grau de indeterminagdo e que por isso requerem concretizacao por via interpretativa,
sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicagdo a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, os juristas empregam a palavra
“principio” para referir-se a normas (ou disposi¢cdes normativas) de carater
“programatico”.

Em quarto lugar, continua aquele pensador, 0 uso que os juristas as vezes fazem do
termo “principio” é para referir-se a normas (ou a dispositivos que exprimem
normas) cuja posi¢do na hierarquia das fontes de direito é muito elevada.

Em quinto lugar — novamente Guastini — “os juristas usam o vocéabulo principio para
designar normas (ou disposi¢cBes normativas) que desempenham uma funcéo
‘importante’ e ‘fundamental’ no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o direito
civil, o direito do trabalho, o direito das obrigagdes)”.

Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se valem da expressdo
“principio” para designar normas (ou disposi¢des que exprimem normas) dirigidas
aos érgaos de aplicacdo, cuja especifica fungdo € fazer a escolha dos dispositivos ou
das normas aplicaveis nos diversos casos.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira® define principios e suas varias acepcdes:

Principio. (Do lat. principiu). S.m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem
origem [...] 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na constituicdo de um
corpo organico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P.ex. Base; germe [...] 6. Filos. Fonte ou
cauda de uma agdo. 7. Filos. Proposicéo que se pde no inicio de uma deducéo, e que

¥ CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 262.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2012. p. 257-258.

> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986. p. 1.393.
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ndo é deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida,
provisoriamente, como inquestionavel. Sao principios 0s axiomas, os postulados, 0s
teoremas, etc.

Estudaremos em topicos subsequentes as fases pelas quais os principios foram se
desenvolvendo na dogmatica juridica, com maior detalhamento. E preciso, todavia, assinalar,
a titulo de introito, os principios juridicos ganharam expressdo doutrinaria, partindo da
anterior interpretacdo positivista de funcdo subsidiaria e integrativa das normas legais, para 0s

dias atuais, como principios gerais do direito.

Longo foi o percurso doutrinario desde a antiga hermenéutica, que considerava 0s
principios como preceitos programaticos, independentemente de qualquer normatividade e
efetividade juridicas. Eram de aplicacdo subsidiaria e integrativa nas lacunas legais, jungidos
aos ditames dos codigos.

Ao depois, na fase pds-positivista, ganharam o0s principios nova roupagem, no

universo constitucional contemporaneo.

Paulo Bonavides, citando o jurista espanhol F. de Castro®®, assinala que “os principios
sdo verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na

qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Significa dizer que, tanto os principios explicitos, quanto os implicitos sdo normas

juridicas, dotadas de vinculabilidade e juridicidade, segundo a corrente pos-positivista.

Entendendo principios como proposi¢des juridicas, € certo que todo enunciado
compreende uma significacdo e esta sempre sera implicita. Teremos, pois, principios
expressos toda vez que essas proposigdes, construidas a partir do texto do direito positivo,
sejam idénticas ao quanto prescrito em enunciado juridico e principios implicitos quando
essas proposi¢cfes ndo guardam a correlacdo de identidade, caracteristica dos primeiros.

Assim, essa distingdo entre principios expressos e implicitos ndo merece acolhida.'’

1 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 256.
" CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 2.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2010. p. 499.
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Na diccio de Eros Roberto Grau'®, deve-se atentar para o fato de que os principios de
direito existem inseridos num determinado ordenamento juridico (sistema de referibilidade) e
jamais estdo fora dele. Em outro giro, cada sistema juridico possui sua base principioldgica

latente e limitada a estrutura normativa positivada.

Sdo as normas de direito género, sendo, para essa corrente doutrinéria, espécies 0s
principios e as regras, segundo o novel discurso metodoldgico cientifico, caindo por terra o

antigo duelo principio X norma.

Segundo a premissa aqui adotada, o direito positivo é composto de normas juridicas, e
entdo, como ja assinalado, principios sdo normas juridicas, inexistindo duas espécies de

unidades dentro de um mesmo sistema.
Passemos a abordagem dos principios juridicos, sua evolugdo conceitual e definigdes.

Preliminarmente importa, por relevante, lembrar John Hosper'®, para quem conceito
difere de definicdo. Ao definir o objeto cultural, por via da linguagem competente, estamos
explicando seu conceito. Diz o filésofo: “Uma pessoa pode possuir o conceito de uma
palavra, saber utiliza-la em diversos contextos todos os dias, sem ser capaz de Ihe dar uma

definigdo.”

A definicdo ndo se coaduna com a esséncia da coisa, mais sim com a elei¢cdo de
critérios que apontam o uso da palavra, identificando-a no mundo comunicacional. Assim,

definimos “termos”, limitando a vaguidade semantica, a fim de viabilizar seu uso.

O ato de definir refere-se a compreensdo do conjunto de elementos da teoria juridica
que expressa 0 que vém a ser principios a luz da Constituicdo, e a sua extensdo a caracterizar

0 Corpo normativo.

'8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 16. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2014. p. 152.

¥ HOSPER, John, Introduccién al analisis filos6fico, 2 ed. Madrid: Alianza Universidad, 1984, p. 142, apud
CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico, cit.,
p. 59.
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Assim, parte-se da ideia de que principio € o comeco, a premissa de um dado sistema,

20 «

ou ainda, na licdo de Luiz-Diez Picazo, referida por Bonavides™, “a ideia de principio [...]

deriva da linguagem da geometria, onde designa as verdades primeiras”.

que:

Assinala Celso Antdnio Bandeira de Mello®, ao conceituar principio juridico:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l4gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
Ihe d& sentido harmonico.

Miguel Reale? remete & importancia dos principios para a ciéncia em geral, apontando

Os principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou
de garantia de certeza de um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de
conceitos relativos a dada porgdo da realidade. As vezes também, se denominam
principios certas proposi¢des que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de
evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, COMO seus pressupostos necessarios.

F. de Clemente, citado por Paulo Bonavides®, formula a seguinte definigdo: “Principio

de direito é o pensamento diretivo que domina e serve de base a formacdo das disposicoes

singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de um Cddigo ou de todo um Direito

Positivo.”

Destaca-se, por paradigmatica a definicdo da Corte Constitucional Italiana de 1956,

sempre lembrada por inimeros doutrinadores:*

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do ordenamento
juridico aquelas orientacOes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se
possam deduzir da conexdo sistematica, da coordenacdo e da intima racionalidade
das normas, que concorrem para formar assim, num dado momento histérico, o
tecido do ordenamento juridico.

2 PICAZO, Luiz-Diez, Los principios generales del derecho en el pensamiento de F. de Castro. Anuario de
Derecho Civil, v. 36, fasc. 3° p. 1.267-1.268, out./dez. 1983, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito
constitucional, cit., p. 255-256.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 450-451.

22 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986. p. 60.

2 CLEMENTE, F. de, El método en la aplicacion del derecho civil, Revista de Derecho Privado, v. 4, n. 37, p.
290, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 256.

% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 256-257.
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Todavia, foi com Crisafulli, menciona Paulo Bonavides®, que o essencial aspecto da

normatividade, intrinseco aos principios, veio a lume:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, resume,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Geraldo Ataliba®® ensina que “principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as
diretrizes magnas do sistema juridico que apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a

sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgéos do governo (poderes constituidos)”.

Roque Antonio Carrazza®’ conceitua principio juridico como “um enunciado logico,
implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento

e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam”.

Segundo Jerzy Wréblewski?®, o termo “principios do direito” é polissémico e seu uso
refere-se a regras de direito positivo, no campo das ciéncias juridicas e ainda na teoria do
direito e dogmatica juridica. Assim, aparecem como regras, palavras ou construcdes que
servem de base ao direito, como fontes de sua criacdo, aplicacdo ou interpretacdo. O autor

arrola cinco tipos de principios:

a) Principio positivo do direito: é a norma explicitamente formulada no texto do
direito positivo, a saber, quer uma disposi¢ao legal, quer uma norma construida a
partir dos elementos contidos nestas disposicdes;

% CRISAFULLI, Vezio, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 15, apud
BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 257.

% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 34.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed., rev., ampl. e atual. até a
Emenda constitucional n. 84/2014. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 49.

% No original: “a) Principe positif du droit: ¢ est la norme explicitement formulée dans le texte du droit positif, &
savoir soit une disposition légale, soit une norme construite a partir des éléments contenus dans ces
dispositions; b) Principe implicite du droit: c’est une régle traitée comme prémisse ou conséquence des
disposition légales ou des normes; c) Principe extrasystémique du droit: c’est une régle traitée comme
principe, mais qui n’est ni principe positif du droit, ni principe implicite du droit; d) Principe-nom du droit:
c’est le nom caractérisant les traits essentiels d’une institution juridique; e) Principe-construction du droit:
c’est la construction du législateur rationnel ou parfait, presupposée dans 1’élaboration dogmatique du droit
ou dans 'application et I'interprétation juridique.” (WROBLEWSKI, Jerzy. Principes du droit. In: ARNAUD,
André-Jean et al. (Dir.). Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence; Bruxelles: E. Story-Scientia, 1988. p. 318 — nossa tradugo).
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b) Principio implicito do direito: é uma regra tratada como premissa ou
consequéncia das disposicdes legais ou das normas;

¢) Principio extrassistémico do direito: é uma regra tratada como principio, mas que
ndo é nem principio positivo do direito, nem principio implicito do direito;

d) Principio-nome do direito: € 0 nome caracterizando 0s tracos essenciais de uma
instituicdo juridica;

e) Principio-construcdo do direito: é a construcdo do legislador racional ou perfeito,
pressuposta na elaboracdo dogmatica do direito ou na aplicacdo e interpretacéo
juridica.

Francesco Ferrara®® observa que:

Todo o edificio juridico se alicerga em principios supremos que formam as suas
ideias directivas e o0 seu espirito, e ndo estdo expressos, mas sdo pressupostos pela
ordem juridica. Estes principios obtém-se por indugdo, remontando de principios
particulares a conceitos mais gerais, e por generalizacbes sucessivas aos mais
elevados cumes. E é claro que quanto mais alto se eleva esta inducéo, tanto mais
amplo é o horizonte que se abrange.

Carlos Maximiliano®® ensina sobre os principios gerais de direito:

Todo conjunto harmdnico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese, o
substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema
organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados que enfeixam
principios superiores. Constituem estes as “diretivas”, ideais do hermeneuta, os
pressupostos cientificos da ordem juridica.
Percebe-se, pois, convergéncia semantica da doutrina em definir principios juridicos
como esséncia, parametro fundamental, irradiando no sistema normativo seus comandos e
valores, com vistas a aplicabilidade. A norma juridica, seu elemento integrante, deve guardar

obediéncia aos principios para garantia do proprio funcionamento do sistema.
1.4 Juridicidade dos principios juridicos

A questdo da juridicidade dos principios, notadamente aqueles inseridos nos Textos
Constitucionais, envolve o reconhecimento de sua eficacia normativa, deixando para tras o
pensamento classico, que entendia os principios apenas como diretrizes indeterminadas de

carater consultivo.

# FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicagdo das leis. 2. ed. Traducéo de Manuel A. Domingues de
Andrade. S8o Paulo: Saraiva, 1940, p. 61-62.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988.
p. 295.
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Alcados as Cartas Constitucionais, os principios ganham novo relevo e interpretacéo,
passando entdo de principios gerais para constitucionais. Nao se olvide, todavia, que 0s
fundamentos da ciéncia constitucional contemporanea encontram guarida nos alicerces
principiologicos gerais do direito para entender, presentemente, que gozam 0s principios de

eficacia e normatividade.

Assim, com 0 escopo de compreensdo hermenéutica do direito, devemos buscar em
gue termos se da a irradiacdo dos efeitos dos principios, situados na hierarquia maxima do
sistema normativo, ou seja, na Constituicdo Federal, especialmente porque vinculam a
aplicabilidade e interpretagdo das demais normas que se encontram em patamares inferiores

na escala do sistema do direito positivo.

Oportuno assinalar, novamente, que o direito, na qualidade de objeto cultural, tem em

seus elementos normativos, invariavelmente, a presenca de valores.

Ademais, defendemos que como proposi¢des juridicas de elevado teor axioldgico, 0s
principios expressam os valores relevantes que devem ser implementados pelo sistema
juridico normativo, inexistindo quaisquer davidas quanto a normatividade, aplicabilidade e
eficacia deles. Ademais, como sera abordado, teremos principios como da seguranca, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana como valores. E, na orbita do direito tributario,
principios como da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade, dentre outros, que
expressam limites objetivos, ou seja, sdo instrumentos que o legislador previu para atingir

determinadas finalidades, ou seja, exatamente concretizar tais valores.

Vejamos, entdo, as fases pelas quais passaram 0s principios, na jornada pela sua

juridicidade.

1.5 Escor¢o historico

1.5.1 Jusnaturalismo

A fase jusnaturalista, a mais antiga e classica, durou longo periodo, até a escola
histérica do direito, na qual os principios eram enunciados abstratos, cuja carga ético-

valorativa era grande e inspiradora do primado da justica.
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Norberto Bobbio®, ao discorrer sobre o direito natural, esclarece: “Poderiamos definir
a corrente do direito natural como aquela corrente de pensamento juridico segundo a qual uma

lei, para ser lei, deve ser conforme a justica.”

Prossegue o jurista, no que pertine a doutrina do direito natural, reduzindo a quaestio
da validade ao primado da justica, e extraindo dois argumentos da doutrina jusnaturalista:

a) é doutrina constante dos jusnaturalistas que os homens, antes de entrar no estado
civilizado (regido pelo direito positivo), viviam no estado de natureza, cuja
caracteristica fundamental é ser um estado em que ndo vigorem outras leis a ndo ser
as naturais. Pois bem, é também doutrina concorde que o estado de natureza é
impossivel e que é preciso sair dele (para Locke e Hobbes trata-se de um célculo
utilitario; para Kant, de um dever moral) para fundar o Estado. [...]

b) é doutrina comum dos jusnaturalistas que o direito positivo ndo conforme com o
direito natural deve ser considerado injusto, mas ndo obstante isso deve ser
obedecido (é chamada a teoria da obediéncia). Mas o que significa propriamente
“obedecer”? Significa aceitar uma certa norma de conduta como vinculativa, ou seja,
como existente num dado ordenamento juridico e, portanto, valida. [...].*?

Paulo Bonavides, ao citar Flérez-Valdés, afirma que na fase jusnaturalista, 0s
principios gerais de direito sdo “‘axiomas juridicos’ ou normas estabelecidas pela reta razéo.
Sdo, assim, normas universais de bem obrar: sdo os principios de justica, constitutivos de um
direito ideal. Sdo, em definitivo, ‘um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e
humana’.*®

Assim, os jusnaturalistas se socorriam dos pilares do direito natural, entendendo
insuficientes os principios presentes no ordenamento juridico para solucionar os casos

concretos ou lacunas legais.

1.5.2 Positivismo

Apbs a fase jusnaturalista, exsurge no mundo juridico a fase positivista, oposta a
anterior, que reduz a justica & validade. Assim, os principios ganham roupagem legal,
penetrando os cadigos, afirmando que o justo é aquilo que é comandado, e aparecendo, ainda,

como fonte normativa subsidiaria.

%1 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradugdo de Denise Agostinetti. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 47.

% Ibidem, p. 49-50.

% ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional,
p. 38, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 261, nota 21.
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Assim, Norberto Bobbio* ao comparar as doutrinas jusnaturalista e a do positivismo
juridico, afirma: “Para um jusnaturalista, uma norma ndo ¢ valida se ndo ¢ justa; para a teoria
oposta, uma norma sO € justa enquanto é véalida. Para uns a justica é a convalidacdo da

validade, para outros a validade é a convalidacdo da justica.”

Lembremos também que Hans Kelsen® afirma que o que constitui o direito como
direito € a questdo da validade, pois, como sistema de ordem da conduta humana possuem
essas ordens 0 mesmo fundamento de validade — norma fundamental. A problematizacdo do
que é justica e do vem a ser justo, no seu entender, pertence ao mundo da ética e da moral, vez
que possivel contradi¢do entre a ordem juridica e a moral. Sob a ética da ciéncia juridica da
ética, a validade das normas juridicas independe da correlacdo com a ordem moral. Pode

haver uma norma positivada e valida que prescreva enunciado que contrarie a ordem moral.

Thomas Hobbes, caracteristicamente consequencialista, lembrado por Bobbio®* como
aquele que sintetiza de forma completa o positivismo juridico, em oposi¢do radical ao
jusnaturalismo, sustenta que existe apenas a lei positiva, que nos guia quanto aos critérios do
justo e do injusto. Em sua doutrina, ndo ha distingdo entre validade da norma juridica e

justica, mas ambas tém origem no direito positivo.

Gordillo Cafias, referido por Paulo Bonavides®’, afirma que os principios invadem os

codigos como “valvulas de seguranca” impeditivas do “vazio normativo”.

Foi o surgimento da escola histérica do direito e dos codigos que antecipou o fim do
direito natural classico, com a expansdo do movimento positivista, a partir do fim do século

XIX, até primeira metade do século XX.

Exsurgem, entdo, os principios gerais de direito como principios norteadores e

fundantes do direito positivo.

¥ BOBBIO, Norberto, Teoria geral do direito, cit., p. 51.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. 5. tiragem. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2015. p. 33 e 77.

% BOBBIO, Norberto, Teoria geral do direito, cit., p. 51-52.

% GORDILLO CANAS, Antonio. Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para una relectura, desde la
Constitucién, de la teoria de las fuentes del derecho. Anuario de Derecho Civil, v. 41, n. 2, p. 484-485,
abr./jun.1988, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 262.
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Discorre Paulo Bonavides, com supedaneo em Floréz-Valdés:®

Estes principios se induzem por via de abstracdo ou de sucessivas generalizacdes, do
préprio Direito Positivo, de suas regras particulares [...]. Os principios, com efeito,
ja estdo dentro do Direito Positivo e, por ser este um sistema coerente, podem ser
inferidos do mesmo. Seu valor lhes vem néo de serem ditados pela razdo ou por
constituirem um Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem das prdprias leis.

Aqui, ainda enfrentamos a quaestio da auséncia de normatividade dos principios
presentes no Texto Constitucional, pois eram entendidos apenas como normas programaticas

supralegais.

Paulo Bonavides®® destaca acerca da doutrina defendida por Bobbio e Crisafulli:

Norberto Bobbio em Teoria dell'Ordinamento Giuridico, assinala: os principios
gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas
mais gerais. O nome de principios induz em engano, tanto que é velha questdo entre
juristas se os principios sdo ou ndo normas. Para mim ndo ha davida: os principios
gerais s8o normas como todas as demais.

E esta é a tese sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se ocupou da
problemaética, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas
0s argumentos vém a ser dois e ambos validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas
das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se
abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e nao flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcéo para a qual séo abstraidos e adotados € aquela mesma que é
cumprida por todas as normas, isto é, a funcdo de regular um caso. Para regular um
comportamento ndo regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo fim para que
servem as normas expressas, E por que entdo ndo deveriam ser normas?

Os principios, e também concordamos com os doutrinadores citados, sdo normas
juridicas dotadas de alta carga axioldgica, o que ndo lhes retira, em absoluto, a condicdo de

normas.

1.5.3 Pos-positivismo

A partir das ultimas décadas do século XX, entra-se em fase diversa, na qual
momentos importantissimos renovam o0s constitucionalistas e sua doutrina. Surgem as
Constituigdes promulgadas, levando em conta a presenca imprescindivel dos principios,

reconhecidos no &pice normativo, informador de toda a ordem juridica.

% ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional,
apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 263.
¥ BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 265, nota 33.
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E com Ronald Dworkin que se caracteriza novo horizonte de reconhecimento
definitivo da normatividade intrinseca aos principios, em oposi¢do a fase positivista, criticada

em sua obra.

Assim explica Paulo Bonavides®, ao discorrer sobre a doutrina de Dworkin,

ressaltando a posicao desse jurista:

Na analise critica ao positivismo, Dworkin proclama que, se tratarmos principios
como direito, faz-se mister rejeitar trés dogmas dessa doutrina: O primeiro, diz ele, é
0 da distin¢do entre o Direito de uma comunidade e os demais padrbes sociais
(social stantards) aferidos por algum test na forma de regra suprema (master rule).
O segundo — prossegue — referente & doutrina da discricdo judicial — a
“discricionariedade do juiz”. E, finalmente, o terceiro, compendiado na teoria
positivista da obrigagdo legal, segundo a qual uma regra estabelecida de Direito —
uma lei — impde tal obrigacdo, podendo ocorrer, todavia, a hipdtese de que hum caso
complicado (hard case), em que tal lei ndo se possa achar, inexistiria a obrigacéo
legal, até que o juiz formulasse nova regra para o futuro. E, se aplicasse, isto
configuraria legislacdo ex post facto, nunca o cumprimento de obrigagdo ja
existente.

A partir dessa posicao, longa foi a jornada até o constitucionalismo contemporaneo,
motivo pelo que trataremos das posi¢Bes doutrinarias mais relevantes, como as contribuicoes
de publicistas espanhdis, italianos e franceses, para a imposicdo, desdobramento e

compreensdo do fendmeno da normatividade dos principios e sua juridicidade.

As doutrinas de Esser, Alexy, Dworkin e Crisafulli reconhecem que o principio tem
atuacdo normativa e constitui parte integrante da dogmatica juridica (corpo normativo do
direito positivo), sendo ponto de partida para a possibilidade de servir como instrumento para
a solucdo das mais variadas questdes juridicas concretas, em vista de seu carater abrangente,

amplo e imperativo.*!

A doutrina se divide naqueles que entendem que principios tém carater de ideias
juridicas como vetores a nortear o caminho do operador do direito, dotados de eficacia
juridica no campo da realidade social, e daqueles que entendem que principios sdo leis, ou

seja, sao regras juridicas aplicaveis.

“ BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 265, nota 34.
* Ibidem, p. 271.
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A contribuicdo de Crisafulli, lembra Paulo Bonavides*, é de suma importancia, pois
reconhece e consolida a maxima de que os principios sdo como normas, aplicaveis, portanto, e
ainda assinala que ““os principios (gerais) estdo para as normas particulares como 0 mais esta
para 0 menos, COmo 0 que € anterior e antecedente estd para o posterior e 0 consequente”.
Assim, entende o jurista italiano, que principio é “toda norma juridica considerada como
determinante de outra ou outras que lhe sdo subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e

especificando ulteriormente o preceito em direcdes mais particulares”.

Ressalta, igualmente, que além da sua eficdcia, os principios constitucionais sao
relevantes, no que concerne a sua eficacia interpretativa, possuindo funcdo de construcéo

dentro do sistema do direito, que €, intrinsecamente, dinamico.

Assim, com evidente esforco dogmaético da teoria geral do direito e da filosofia,
construiu-se doutrina robusta acerca da normatividade dos principios, superando-se as

incongruéncias e adversidades do embate entre os direitos natural e positivo.

Assinala Aurora Tomazini de Carvalho:*

O pos-positivismo é um movimento recente que mistura tendéncias normativistas e
culturalistas, surgindo como uma critica & dogmatica juridica tradicional
(positivismo), & objetividade do direito e a neutralidade do intérprete. Suas ideias
ultrapassam o legalismo estrito do positivismo, sem, no entanto, recorrer as
categorias da razdo subjetiva do jusnaturalismo.

Na fase do pos-positivismo, surgem as contribuicdes fundamentais de Friedrich
Miller, Ronald Dworkin e Robert Alexy, inovando e alterando a compreensdo do que eram
principios nas Orbitas do direito natural e positivo, admitindo-os como normas dotadas de
carga valorativa, presentes nas Constituicdes e, em menor escala nos codigos, com elevada
eficdcia normativa e hierarquicamente superior nos sistemas juridicos escalonados, como 0s

atuais.

Sob a nossa perspectiva dogmatica, a da escola filoséfica do constructivismo logico-

semantico, abordaremos os principios como proposi¢oes juridicas, constituidos de enunciados

* CRISAFULLI, Vezio, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 91, apud
BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 272, nota 64.

** CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico-semantico, cit.,
p. 81.
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dotados de alta expresséo valorativa, presentes na Lei Fundamental, cujos efeitos se irradiam
por todo sistema do direito positivo, no campo do “dever-ser”, sendo certo que todas as
normas produzidas — quer as gerais e abstratas( lei em sentido amplo), quer as individuais e
concretas (decisfes judiciais e administrativas) — em qualquer campo de construcdo humana,
em linguagem propria, atividade exercida pelos agentes competentes credenciados pelo

sistema, devem guardar estrita observancia com os valores presentes nos principios. E a

supremacia da Constituicéo.

Ressalte-se, por oportuno, que existem diversos pontos comuns nas abordagens
doutrinarias aqui expostas com a nossa corrente filoséfica, quais sejam, todos tém nos
principios o reconhecimento da alta carga axioldgica que possuem, sendo que tais conteidos
evoluem com o tempo e estao restritos ao campo cultural do intérprete, caracteristicas mesmas
do direito como expressdo normativa da dinamicidade da realidade social. Tais valores estdo
presentes nas proposicdes juridicas denominadas principios, ocupantes de posi¢do hierarquica
elevada na escala do sistema do direito — nas Constituicdes —, ausente discrepancia quanto a

sua normatividade e efetividade.

Assinalamos enfaticamente que o constructivismo logico-semantico, embora tenha
caracteres de linha positivista — 0 ponto de partida do intérprete é o texto do direito positivo —
e reconheca a influéncia cultural em todo envoltério interpretativo e de incidéncia normativa,
ndo encontra ressonancia com a escola pos-positivista, pois esta representou, com extrema

intensidade argumentativa, a oposicao a anterior corrente do positivismo.

Nossa escola, cujos fundamentos foram trazidos a baila por Lourival Vilanova, tem
instrumentalidade especifica, tais como a imprescindibilidade da linguagem na construcdo da
realidade, semiotica e teoria dos valores, sendo que para 0s conceitos relevantes para a teoria

geral do direito sempre serdo utilizadas essas referéncias e premissas.
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2 PRINCIPIOS E REGRAS

2.1 Caracteristicas comuns e a teoria dos valores

Muito embora tenhamos adotado premissas distintas da que sera aqui exposta,
impende perquirir algumas abordagens tedricas das caracteristicas comuns dos principios e
regras, ou seja, 0 aspecto da normatividade que exsurge pela condicdo de espécie do género

norma juridica.

Senéo, vejamos.

Os principios e, igualmente as regras, sdo normas, pois imbuidos de essencial
caracteristica normativa do “dever ser” — expressdo dedntica dos modais: proibido, permitido,

obrigatorio.

Nossa proposta € distinta, conforme ja assinalado, pois o0s principios, como
proposicdes juridicas, sdo significacdes construidas pelo intérprete, cujo balizamento cultural
é inerente a atividade hermenéutica, sendo enunciados que expressam valores ou limites

objetivos. Sdo, pois, normas juridicas, dotadas de alta carga valorativa.

Nas licdes de Alexy e Lorenzetti, 0 que para eles importa é o traco incomum de dois
tipos de normas — assim, referem-se a normas-principios e normas-disposi¢fes. A partir da
identidade essencial, partir-se-a para as diferencas quanto a face normativa e a natureza

peculiar de cada um.
Os principios possuem caracteristicas singulares, pois sdo a expressdo inicial dos
valores fundamentais do ordenamento juridico e busca auxiliar o conteddo material de outras

disposic¢des normativas.

Walter Claudius Rothenburg** anota o pensamento de Alexy e Lorenzetti:

* ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p.
16.
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Robert Alexy refere-se aos “conceitos basicos jusfundamentais materiais, os de
dignidade, liberdade e igualdade, com os quais tém sido incorporados a Constituicdo
e, assim, ao direito positivo, os principios mais importantes do direito racional
moderno”, por sua vez Lorenzetti os coloca como superiores as demais normas,
razdo esta de sua hierarquia e de sua atuacdo como limites porque “determinam
integralmente qual hé de ser a substancia do ato pelo qual sdo executados”.

Também José Joaquim Gomes Canotilho reconhece como caracteristicas do principio

sua fundamentalidade, no que se refere as ideias primeiras do direito, e sua funcdo de fonte do

direito, aléem de sua caracteristica de alicerce, base do sistema juridico (natureza

normogenética).

Ao tratar da forca determinante dos principios constitucionais, ressalta que se deve:

[...] conexionar-se com a sua recepc¢do na lei fundamental. Rejeita-se, pois, pelo
menos de forma implicita, ndo estejam incluidos no &mbito normativo-constitucional
[...]. Quando a seguir se fala de principios constitucionais eles ndo sdo os principios
gue a constituicdo, de forma simplesmente declarativa, consagra; sdo o0s principios
constitutivamente positivados pela constituicdo.*

Tal reflexd@o vai além da defesa da validade dos principios constitucionais pela simples

razdo de sua positividade. Justamente defende Gomes Canotilho que isso consistia no “erro do

positivismo mais grosseiro”. Dai a busca do contetido principioldgico de acordo com as raizes

fundamentais de cada sistema juridico, impedindo o exegeta de ir buscar em “instincias

transcendentes” esse referencial.

2.2 Distingdes e conflitos

Importa analisar a histdrica distingdo entre principios e regras e sua evolugdo

doutrinéria.

Vamos iniciar com Robert Alexy*, que identificou duas categorias de distincdes: as

fortes e as fracas.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982. p. 277-278.

¢ ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Traduccién de Manuel Atienza. Doxa,
Alicante, Universidade de Alicante, n. 5, p. 139-151, 1988.
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As distingGes fortes sdo aquelas que pressupdem uma diferenca qualitativa ou l6gica
entre principios e regras. As diferencas fracas sdo as marcadas pela diferenciacdo quantitativa

ou de grau.

A distincdo qualitativa ou ldgica traz como principais representantes Ronald Dworkin

e 0 proprio Alexy.

Dworkin, em decisiva contribuicdo, cujo fim era de nitida oposicdo ao positivismo,
formula sua distincdo entre principios e regras, ao combaté-lo, pois, ele concebia o direito
como conjunto exclusivo de regras, sem relevar a importancia dos principios na o6rbita
fenomenologico-juridica. J& as regras eram aplicadas a maneira do “tudo ou nada”, sob 0s

aspectos da sua validade ou ndo.

Assim, para Dworkin, os principios diferem das regras pela visdo de estrutura 16gica,
aproximando-se o direito da moral. Diz o autor: principio é “standard que deve ser observado,
ndo porque favoreca ou assegure uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica, da equidade ou de alguma outra dimensao

da moralidade”.*’

Dai decorre que a presenca dos principios deve ir mais longe, na concepcéo teorica, do

que simples processos formais e distantes das consideracdes valorativas morais relevantes.

Prossegue Dworkin®®, na diferenciacéo entre principios e regras, sob o aspecto légico:

Ambos estabelecem standards que apontam para decisdes particulares relativas a
obrigacdes juridicas em determinadas circunstancias, mas diferem quanto ao carater
da orientacdo que estabelecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada.
Se os fatos que a regra estipula estdo dados, entdo ou a regra é valida, caso em que a
resposta que fornece deve ser aceita, ou entdo ndo é, caso em que em nada
contribuira para a decisao.

*" No original: “standard that is to be observed, not because it will advance an economical, political, or social
situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of
morality” (DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 16. ed. Cambridge, MA: Harvard University Press,
1978. p. 22 — nossa traducdo).

* No original: “Both sets of standards point to particular decisions about legal obligation in particular
circumstances, but they differ in the character of the direction they give. Rules are applicable in all-or-nothing
fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which case the answer it suplies
must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision.” (DWORKIN, Ronald,
Taking rights seriously, cit., p. 24— nossa traducao).
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As regras sdo aplicaveis, portanto, a partir da afericdo da validade; os principios
incidem, diferentemente, sem levar em conta a imediata consequéncia juridica em face do
caso concreto — o0 tudo ou nada. Os principios abarcam situacdes inimeras e indefinidas, que
independem de especificidades da decisdo concreta. E dizer, ttm os principios evidente

dimensdo mais ampla e importante no contexto sistémico.

Na concepc¢édo de Dworkin, portanto, a aplicabilidade das regras se da pelo critério de
natureza formal, quanto a sua validade; os principios tém sua incidéncia determinada pelos
aspectos materiais e substantivos, pois sua importancia, diante do caso concreto, levard em

conta sua carga valorativa e moral.

Robert Alexy*® tem seu entendimento baseado na qualificacdo dos principios como
mandamentos de otimizacdo, podendo ser aplicados em diferentes graus. Discorre sempre sob
o0 enfoque de tratar as regras e principios sob o manto conceitual de norma.

A definicdo de principios como deveres de otimizagéo é trazida por Humberto Avila:®

Dai a definicdo de principios como deveres de otimizacéo aplicaveis em varios graus
segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicagdo dos
principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas, porque
0 contetido dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando
diante dos fatos [...].

Diz Alexy!, textualmente:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever,
da permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razfes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢do
entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.
[...]

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O

“ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 89-91.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 14. ed. atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 41.

L ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 87 e 90-91.
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ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacfes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios é uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou
um principio.

A teoria defendida por Alexy e a exposta por Dworkin, muito embora em épocas e
contextos juridicos diversos, se assemelham, e as diferencas entre principios e normas se
tornam mais evidentes nos casos de colisdo. Assim, na Orbita da validade, em caso de colis&o,
uma das regras serd vélida e a outra invalida. Os principios, contrariamente, por conterem
fundamentos, devem ser conjugados com outros fundamentos vindos de outros principios,
cuja colisdo sera resolvida pela dimensdo de peso. Verificar-se-4 qual dos principios tem

maior peso, e ele se sobrepora ao outro, sem perda de validade.

No que pertine a distingdo em seu aspecto quantitativo ou de grau, encontra-se ela na
abordagem positivista do direito. Aqui os principios ndo guardam diferencas de ordem ldgica

em relacdo as regras, sao as normas fundantes com maior grau de generalidade e abstrag&o.

Corrente cujo representante é Riccardo Guastini, caracteriza os principios juridicos por

trés critérios: a) relacBes com outras normas; b) enunciado linguistico; c) generalidade.

No que tange as relagdes com outras normas, é certo que os principios tém a qualidade
de servirem de fundamento a outras normas, sendo que estas abarcam especificacoes
principioldgicas e também sdo meios juridicos para executar o previsto na enunciacdo dos

principios.
Quanto ao enunciado linguistico e a generalidade, os principios sdo dotados de
generalidade e vacuidade, possibilitando ao operador do direito ampla atuacéo discricionéria.

E o chamado “grau de abertura” semantica que possuem 0s principios.

Vejamos exemplos trazidos por Robert Alexy:>?

52 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 87.



46

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente aquele
que é utilizado com mais frequéncia é o da generalidade. Segundo esse critério,
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras é relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de
generalidade relativamente alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De
outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo seria a norma
que prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos a sua crenca.

Lembremos a licdo de Norberto Bobbio que os principios gerais sdo ‘“normas

fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”.

9 53

Importa assinalar que tais ponderacGes tedricas tém direta implicagdo na interpretacéo

do sistema juridico, cabendo ao exegeta 0 uso e a aplicacdo coesa e coerente com as

disposicdes exaradas pelo sistema na adesdo da teoria qualitativa ou forte, ou quantitativa ou

fraca.

Dispde Humberto Avila:**

O decisivo, por enquanto, € saber que a qualificacdo de determinadas normas como
principios ou como regras depende da colaboragdo constitutiva do intérprete.

E dizer, na sua dimenséo ldgica, qualitativa ou substancial, os principios diferem das
regras, evidenciando a relevancia e essencialidade para o campo da hermenéutica, é
preciso atentar, sempre, para os critérios de identificacdo das normas-principios e
normas-regras.

Vejamos os ensinamentos de Josef Esser, citado por Humberto Avila:>

Principios sdo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que determinado
mandamento seja encontrado. Mais do que uma distingdo baseada no grau de
abstracdo da prescricdo normativa, a diferenca entre 0s principios e as regras seria
uma distingdo qualitativa. O critério distintivo dos principios em relacdo as regras,
seria, portanto, a funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo.

Assim, no campo da aplicacdo, os principios sdo normas juridicas impositivas,

“mandados de otimizacdo”, na diccdo de Alexy. Os graus de concrec¢do séo distintos, voltados

a condicdo fatica e juridica a ser amparada. As regras, entretanto, prescrevem na Orbita

dedntica (proibido, permitido, obrigat6rio) comandos para serem cumpridos.

%3 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducéo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos;
revisdo técnica de Claudio de Cicco. 7. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia (UnB), 1996. p. 159.
> AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 38.

% Ibidem, p. 38.
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S&o os operadores do direito, no processo interpretativo que vao identificar e aplicar
principio ou regra para solucionar o caso concreto. Decorre que tal diferenciacdo qualitativa
encontra relevancia justamente nesse processo, sem comprometer o carater vinculativo das

normas constitucionais.

Humberto Avila>® assim aborda os critérios diferenciadores entre principios e regras:

Em primeiro lugar, hd o critério do carater hipotético-condicional, que se
fundamenta no fato de as regras possuirem uma hipdtese e uma consequéncia que
predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo “se”, “entdo”, enquanto 0s
principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para
futuramente encontrar a regra para o caso concreto [...]. Em segundo lugar, ha o
critério do modo final de aplicacdo, que se sustenta no fato de as regras serem
aplicadas de modo absoluto “tudo ou nada™, ao passo que os principios sdo aplicados
de modo gradual “mais ou menos”. Em terceiro lugar, o critério do relacionamento
normativo, que se fundamenta na ideia de a antinomia entre as regras consubstanciar
verdadeiro conflito, solucionavel com a declaracdo de invalidade de uma das regras
ou a criagdo de uma exce¢do, ao passo que o relacionamento entre os principios
consiste num imbricamento, soluciondvel mediante ponderacdo que atribua uma
dimensdo de peso a cada um deles. Em quarto lugar, ha o critério do fundamento
axioldgico, que considera os principios, ao contrario das regras, como fundamentos
axioldgicos para a decisdo a ser tomada [...].

2.3 Principios e sua aplicabilidade

A generalidade ndo impede a aplicacdo normativa dos principios. Tal caracteristica
quer apenas dizer que qualitativamente (grau de densidade semantico-normativa) o0s
principios tém carater mais abstrato do que as normas-regras, ndo interferindo, absolutamente,

na impossibilidade de aplicagdo ao caso concreto.

Fernando Muniz Santos, citado por Walter Claudius Rothenburg®’, relativamente &
densidade normativa, informa que “compreende-se a capacidade ou ndo duma determinada
norma juridica incidir num caso concreto de maneira direta, sem a necessidade da ja aludida

‘mediacdo concretizadora’, por parte dos operadores juridicos”.

Os principios possuem vaguidade e sdo constituidos de enunciados abertos e amplos,

abrigando linhas mestras a nortear as demais normas do sistema juridico. Dai expressarem

% AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definicdo a aplicagao dos principios juridicos, cit., p. 42-43.

% SANTOS, Fernando Muniz, Os principios e as regras constitucionais enquanto normas juridicas, trabalho
apresentado no Curso de Mestrado/Doutorado da Faculdade Federal do Parana, Curitiba, 1995, p. 16, apud
ROTHENBURG, Walter Claudius, Principios constitucionais, cit., p. 18.
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valores principais de uma sociedade em dado tempo historico e, também, a importancia de
serem abstratos e abrangentes para acolher as evolugdes sociais, politicas e mesmo juridicas

da sociedade.

N&o sdo os principios, todavia, abstratos ao ponto de inatingiveis seus conteudos e
inalcancaveis, por imprecisdo terminoldgica ou técnica. Ao contrario, tém significagdo
determinada, com grau de concrecdo, via das operacGes interpretativas e integrativas do

direito (préprios da hermenéutica).

José Joaquim Gomes Canotilho®® obtempera que os principios ndo sdo impredictiveis,
ndo permitem, mais, aos operadores do direito, opcBes livres e descomprometidas com o
ordenamento juridico, que, diga-se, é sistema sintaticamente homogéneo, pois o que é aberto €
seu aspecto semantico. Os principios projetam seus valores sobre todas as demais normas,

limitados pela juridicidade objetiva.

Devemos observar, contudo, que o aspecto da generalidade € diferente para o0s

principios e regras, assim como ndo se confunde com a caracteristica da vaguidade.

Walter Claudius Rothenburg® dispde:

Note-se que generalidade e vagueza ndo se confundem, quando se considera
generalidade apenas em relacdo ao ambito de abrangéncia (quantidade de situacdes)
e nao em relagdo ao conteddo (tipo de situacdo). Uma norma pode ser precisa em
seu significado, mas genérica em seu alcance, como a que diz que “ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.

Quanto ao aspecto da generalidade das regras juridicas, significa que foram criadas

para um numero indeterminado de atos/fatos, porém numa situacao juridica determinada.

Diferentemente, os principios sdo gerais, em razdo da ilimitada abrangéncia de

situagdes juridicas.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 1.167.
% ROTHENBURG, Walter Claudius, Principios constitucionais, cit., p. 18-19.
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Nota-se, mais, que toda a determinacdo semantica dos principios deve levar em conta
0 contexto social, politico e juridico, num dado momento histérico. Tal circunstancia
contextual dird quais caminhos interpretativos devem ter os principios, para atingir suas

finalidades precipuas.

Veja-se, entdo, a relevancia da generalidade e da vaguidade, porque implicam a
chamada “plasticidade” que tém os principios juridicos, pois lhes permitem ajustes as

diferentes fases historicas, inerentes a condicdo evolutiva ético-social do homem.

Céarmem Lucia Rocha®®, a propésito, fala em “polimorfia” dos principios:

A polimorfia principioldgica na Constituicdo é que possibilita a multiplicidade de
sentidos que se acrescentam e se sucedem, a fim de que o sistema tenha
permanéncia, presenca e eficacia social e juridica. Fosse o principio encarcerado
num Gnico sentido e a sua cristalizacdo univoca e imutavel imporia, como condi¢do
de eficiéncia do sistema juridico, que a cada nova visdo social do Direito se
alterasse, formalmente, a ordem normada, a fim de que novos termos, nos quais
fossem eles expostos, sintonizasse o ideario social com o definido
constitucionalmente.

Em outro dizer, os principios, dotados dessas caracteristicas intrinsecas, sdo 0s que
permitem a propria higidez do sistema juridico ao longo do tempo. A adaptabilidade as
demandas concretas, que se alteram com agilidade, notadamente no mundo moderno, é que

constituem seu primado imortal.

2.4 Principios constitucionais

Conceituar os principios constitucionais & compreender o significado dos elementos
integrantes, no campo da teoria juridica, que compdem a ideia principiol6gica presente na
Constituicdo. S&o normas juridicas de contetdo axioldgico amplo que positivam valores de tal

monta que sdo prescritos na Norma Fundamental.

E, pois, no direito constitucional que os principios ganham relevo e tipicidade
diferenciada, porque presentes no &pice normativo que é a Constituicdo. Tal universo presente
nas Constituicdes hodiernas exige uma cientificidade mais detalhada e profunda, no que

% ROCHA, Céarmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo ptblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 39.
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pertine a positivacdo normativa e eficacia desse arquétipo dos principios, para fins de

efetividade e aplicacéo.

Ruy Samuel Espindola® retrata bem o desafio do constitucionalismo atual:

Colocados na Constituigdo — cuspide normativa dos estados democraticos de direito
— 0s principios transmudaram de juridicidade e propuseram novas, instigantes e
complexas questdes a jusconstitucionalistica contemporanea. Conceitua-los,
classifica-los, defini-los, imiscui-los em adequada base metodoldgica, langando
luzes para sua correta compreensdo, interpretacdo e aplicacéo, constitui alguns dos
desafios contemporaneos colocados aos juristas. Ou melhor; teoriza-los para
estabelecer uma compreensdo constitucionalmente adequada, inerente ao modelo
democratico-social de Constituicdo, preponderante em nosso tempo, e, ainda, para
estatuir um conceito em bases constitucionalmente aptas para dizer da
normatividade dos principios “na” Constituicdo ¢ dos problemas tedricos e
dogmaéticos ligados a existéncia juridica dos principios constitucionais, € dever-
tarefa dos constitucionalistas da atualidade.

E certo que em toda ordem juridica, sistémica portanto, deve haver harmonia e
integracdo entre seus elementos. Entdo, resulta clara a presenca de valores superiores e
diretrizes fundamentais. Os principios constitucionais se inserem nesse tdpico, pois sdo as
premissas basicas de uma dada ordem juridica. Seus efeitos irradiam-se por todo sistema, pois
sdo quer o ponto de partida, quer a indicagédo da trilha a ser percorrida pelas demais normas

positivadas.

Leciona Carmem Lucia Rocha:®?

Os principios constitucionais sdo os contetdos intelectivos dos valores superiores
adotados em dada sociedade politica, materializados e formalizados juridicamente
para produzir uma regulacdo politica no Estado. Aqueles valores superiores
encarnam-se nos principios que formam a prépria esséncia do sistema constitucional
dotando-o, assim, para cumprimento de suas fungdes, de normatividade juridica. A
sua opgdo ético-social antecede a sua caracterizagcdo normativo-juridica. Quanto
mais coeréncia guardar a principiologia constitucional com aquela op¢do, mais
legitimo serd o sistema juridico e melhores condicoes de ter efetividade juridica e
social.

Confira-se 0 que ensinam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior®

relativamente ao tema dos principios constitucionais: “Os principios sdo regras-mestras dentro

do sistema positivo. Devem ser identificados dentro da Constituicdo de cada Estado, as

1 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
29-30.

%2 ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Principios constitucionais da administracéo publica, cit., p. 23.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 17. ed.
atual. até a EC n. 71 de 29 de novembro de 2012. Sao Paulo: Verbatim, 2013. p. 106-107.
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estruturas basicas, os fundamentos e os alicerces desse sistema. Fazendo isso estaremos

identificando os principios constitucionais.”

Vale atentar que no nosso pais vigora uma Constituicdo escrita e rigida, que goza de
supremacia hierarquica normativa e cujo corpo se constitui de normas dotadas de
imperatividade e eficacia minimas. A realidade social é dindmica e ela é que informa e
concede vida, quer ao direito, quer a Constituicdo, sua expressao maxima normativa. Assim, o
significado de principio também se altera, variando em seu aspecto semantico, acompanhando

o dinamismo da sociedade, seja nos ambitos politicos, sociais ou culturais.

O direito, como leciona Von Ihering, citado por Eros Grau®, existe em funcdo da
sociedade, e ndo o inverso, a sociedade subjugando-se a ele. O direito é objeto cultural, e
assim nao podemos concebé-lo como ciéncia estatica, quer no que se refere a interpretacao
juridica, quer na expressdo do legislador. E no momento presente historico e cultural que a
vida em sociedade se manifesta, e tal valoracdo dinamica € vetor de aplicabilidade para os

principios, componentes do sistema juridico.

Perceptivel, ictus oculi, que nossa Carta Constitucional abriga normas
principioldgicas, de nitido carater mais abstrato e amplo, carregadas de valores e principios,
normas juridicas que sdo, com limites objetivos dotados de especificidade, voltados ao

cumprimento de determinadas finalidades, como veremos.

Confiram-se, em nossa Constituicdo, as disposi¢des principioldgicas. Segundo Luis
Roberto Barroso®, superada pela dogmatica moderna a distincdo entre normas e principios,
sendo gue as normas constitucionais enquadram-se em dois tipos, normas-principio e normas-
disposigéo, cabe ao intérprete buscar, de forma escalonada, ndo osbstante a auséncia de
hierarquia em razéo do principio da unidade da Constitui¢do, qual a estrutura principiologica
presente no ordenamento constitucional, ou seja, seu “catalogo topico”, dividido, em sintese,

em:

® IHERING, Rudolf Von, A evolugéo do direito, Salvador: Progresso, 1956, p. 424, apud GRAU, Eros Roberto,
A ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 166, nota 17.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 5. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 157-160.
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a) principios fundamentais do Estado Brasileiro: o republicano (art. 1°, caput), o
federativo (art. 1°, caput), o do Estado democratico de direito (art. 1°, caput), o da
separacdo de Poderes (art. 2°), o presidencialista (art. 76) e o da livre iniciativa (art.
1°, 1V). Séo decisdes politicas fundamentais do constituinte;

b) principios gerais: o da legalidade (art. 5°, 1), o da liberdade (art. 5°, 1l e diversos
incisos do art. 5°, como 1V, VI, IX, XIII, XIV, XV, XVI, XVII, etc.), o da isonomia
(art. 5°, caput e inciso 1), o da autonomia estadual e municipal (art. 18), o do acesso
ao Judiciario (art. 5°, XXXV), o da seguranga juridica (art. 5°, XXXVI), o do juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LIII) e do devido processo legal (art. 5°, LIV). S&o as
regras de limitagdo dos Poderes, carregando valoragdo ética;

c) principios setoriais:

d) dentre os da Administracdo Publica (art. 37, caput): o da legalidade
administrativa, impessoalidade, moralidade e publicidade, o do concurso publico
(art. 37, II) e o da prestacdo de contas (arts. 70, paragrafo unico, 34, VII, “d”, e 35,
n;

e) dentre os da organizacdo dos Poderes: 0 majoritério (arts. 46 e 77, paragrafo 2°), o
proporcional (arts. 45 e 58, § 1°), o da publicidade e da motivacdo das decisdes
judiciais e administrativas (art. 93, IX, X), o da independéncia e imparcialidade dos
juizes (arts. 95, 96) e o da subordinacdo das Forgas Armadas ao poder civil (art.
142);

f) dentre os da tributagdo e orcamento: os da capacidade contributiva (art. 145, §1°),
legalidade tributéria (art. 150, 1), isonomia tributaria (art. 150, 1), anterioridade da
lei tributéria (art. 150, I11), imunidade reciproca das pessoas juridicas de direito
publico (art. 150, VI, “a”), anualidade or¢amentaria (art. 165, I1I), universalidade do
orcamento (art. 165, § 5°) e exclusividade da matéria orcamentaria (art. 165, § 8°);

g) dentre os da ordem econémica: os da garantia da propriedade privada (art. 170,
I1), da funcdo social da propriedade (art. 170, IlI), da livre concorréncia (art. 170,
1V), da defesa do consumidor (art. 170, V) e da defesa do meio ambiente (art. 170,
V1);

h) dentre os da ordem social: os da gratuidade do ensino publico (art. 206, 1V), da
autonomia universitaria (art. 207) e da autonomia desportiva (art. 217, 1).

Assinala Luis Roberto Barroso®® que tal delimitagdo abrangente dos principios
constitucionais € uma sistematizacdo preliminar que destaca o aspecto pratico dos principios,
conduzindo o intérprete a superagdo do “legalismo estrito” para, dentro do sistema
constitucional vigente, buscar a solu¢do mais justa e neutralizar subjetivismos pessoais e

politicos, compelindo-o & motivagdo de seu convencimento.

Assinala Eros Grau®’ sobre nosso sistema normativo:

O sistema que o direito é compde-se de: principios explicitos, recolhidos no texto da
Constituicao ou da lei; principios implicitos, inferidos como resultado da andlise de
um ou mais preceitos constitucionais ou de uma lei ou conjunto de textos
normativos da legislacdo infraconstitucional (exemplos: o principio da motivacao do
ato administrativo, art. 93, X, da Constituicdo; o principio da imparcialidade do juiz,
arts. 95, paragrafo Unico, e 5°, XXXVII da Constituicdo); e principios gerais de
direito, também implicitos, coletados no direito pressuposto, qual o da vedacdo de
enriquecimento sem causa.

% BARROSO, Luis Roberto, Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora, cit., p. 160.
" GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicao de 1988, cit., p. 155.
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Resulta claro que os principios constitucionais tém natureza de norma, de lei,

expressando comandos de ordem politico-ética presentes mais valores fundamentais e sociais.

Dai insere-se que, além da natureza juridica, 0s principios apresentam uma natureza politica,

social e ideoldgica.

Céarmem Lucia Rocha®® discorre acerca da natureza dos principios constitucionais:

Os principios constitucionais sdo os contetdos primarios diretores do sistema
juridico-normativo fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e
superioridade material sobre todos os conteldos que formam o ordenamento
constitucional, os valores firmados pela sociedade sdo transformados pelo Direito
em principios. Adotados pelo constituinte, sedimentam-se nas normas, tornando-se,
entdo, pilares que informam e conformam o Direito que rege as relagdes juridicas no
Estado. S&o eles, assim, as colunas mestras da grande construcdo do Direito, cujos
fundamentos se afirmam no sistema constitucional [...].

As decisbes politicas e juridicas contidas no ordenamento constitucional obedecem
as diretrizes compreendidas na principiologia informadora do sistema de Direito
estabelecido pela sociedade organizada em Estado [...].

E sdo eles as opgdes identificadoras das raizes do sistema constitucional. Neles estdo
o espirito e os fins do sistema. Indicam eles — ou antes, demonstram — a tendéncia
ideoldgica do sistema juridico, determinando primaria e originariamente a
concretizacdo do que eles expressam no conjunto de normas juridicas [...].

Vejamos entdo, ainda que brevemente, os subsidios de Ronald Dworkin a analise dos

principios, referidos por Eros Roberto Grau:®

Penetrando o tema, Dworkin observa que, em determinados casos, sobretudo nos
casos dificultosos, quando os profissionais do direito arrazoam ou disputam sobre
direitos e obrigacgbes legais, fazem uso de pauta (standards) que ndo funcionam
como regras, mas operam de modo diverso, como principios, diretrizes (policies) ou
outra espécie de pauta. Propde-se, entdo, a usar o vocabulo principio genericamente,
para referir, em conjunto, aquelas pautas que ndo sdo regras; em outras ocasides, no
entanto — adverte — é mais preciso, distinguindo entre principios e diretrizes.

Nota-se que Dworkin denomina “diretrizes” aquilo que se estabelece como meta a ser

alcangada — nos ambitos politico, social e econdmico — e chama de principios as pautas a

serem cumpridas como comandos fundantes, tais como a justica e honestidade, todos de

cunho moral.

Para nossa proposta aqui deduzida, temos principios como valores e principios como

limites objetivos, procedimentos portanto, utilizados para concretizar valores prestigiados

pelo ordenamento juridico.

%8 ROCHA, Carmem Luicia Antunes, Principios constitucionais da administracéo publica, cit., p. 25-26.
% GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 156.
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N&o basta afirmar que no sistema juridico, composto por normas juridicas, 0s
principios séo tipos de normas, dotados de imperatividade. Existem inimeras implicacdes

juridicas, sobretudo no campo da interpretacdo do sistema juridico.

Os principios revelam, na licdo de Jorge Miranda’®, a necessaria funcéo ordenadora do

sistema, sua acdo imediata, conferindo coeréncia ao ordenamento juridico. Ensina o jurista:

Certo, os principios sdo ainda necessariamente normativos, incorporam um dever
ser, consistem em comandos da mesma natureza das normas-preceitos. Com a
referéncia explicita que se lhes faz trata-se, porém, de procurar uma Vvisdo mais
ampla da ordem social normativa que é o Direito do que aquela que decorreria de
uma qualquer concepcao positivista, literalista e absolutizante das fontes legais.

Quanto as caracteristicas dos principios, além da generalidade sempre lembrada,
ficamos com o acréscimo doutrinario de Domenico Farias, lembrado por Paulo Bonavides,
quanto a presenca da “fecundidade”. Pondera o autor que os principios consistem em
fundamento e “alma” de outras normas. Decorrente dessa caracteristica da fecundidade,

exsurgem duas funcgdes importantes dos principios, que sdo a interpretativa e a integrativa:

A forma juridica mais definida mediante a qual a fecundidade dos principios se
apresenta é, em primeiro lugar, a funcéo interpretativa e integrativa. O recurso aos
principios se impde ao jurista para orientar a interpretacdo das leis de teor obscuro
ou para suprir-lhes o siléncio. Antes ainda das Cartas Constitucionais, ou, melhor,
antes que, sob o influxo do jusnaturalismo iluminista, maximas juridicas muito
genéricas se difundissem nas codificagcBes, 0 recurso aos principios era ja uma
necessidade para interpretar e integrar as leis.

Ja ultrapassamos a questdo da juridicidade dos principios. Eram, no passado, tidos
como postulados de carater moral e politico, longe de serem pilares presentes e reais do

ordenamento juridico.

A anélise do direito como conjunto de regras prescritas é importante referéncia para
explicar as dimensBes do fendmeno juridico, no que tange a aplicabilidade e hermenéutica.
Reformado no pos-guerra, o constitucionalismo eleva o tema dos principios a lugar de

prestigio, quer na teoria do direito, quer na exegese da Constituicao.

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. v. 1, t. 2, p. 513.
™ FARIAS, Domenico. Idealita e indeterminatezza dei principi costituzionali. Milano: Giuffre, 1981. p. 163,
apud BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 274.
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E a superagdo da concepcdo formalista — inserida no positivismo classico — que n&o
reconhecia o valor normativo em todas as disposi¢fes constitucionais, negando a
imprescindivel eficécia juridica aos principios (estes apresentando abertura semantica e menor

densidade normativa).

Todas as normas constitucionais gozam de um minimo de eficacia e normatividade. O
destaque atual ao tema dos principios envolve-se com a positivacdo constitucional dos
direitos, como os fundamentais (alta carga valorativa), e também para repelir os ditames do

positivismo classico.

Assim, passa-se a fase do evidente carater juridico dos principios, reconhecendo-se,

mais, sua imperatividade na 6Orbita do direito.

Céarmem Lucia Rocha’ afirma: “A norma que dita um principio constitucional ndo se
pde a contemplacdo, como ocorreu em periodos superados do constitucionalismo; pbe-se a
observacao do proprio Poder Publico do Estado e de todos os que a sua ordem se submetem e

da qual participam.”

Decorre de tais postulados uma evidente diferenciacdo quantitativa, mais ndo aquela
concernente a natureza de principios e normas. O que ressalta, na espécie, é que finalmente,
surgem 0s principios como entes juridicos, mas tais enunciados defendidos pelos positivistas,

ainda nao lhe reconhecem a necessaria identidade e independéncia.

N&o se pode, todavia, ficar apenas na afirmacdo de que os principios constitucionais
seriam 0s principios gerais de direito, agora alcados ao topo piramidal do ordenamento
juridico, porque presentes nas Constitui¢des. Tal caminho ndo resolveria a imbricada natureza
fundante dos principios e, mais, ndo progrediriamos na fulcral analise e importancia deles.
Ficamos com a ligdo de Carmem Lucia Rocha” de que os “principios constitucionais ndo sio

os principios gerais de direito, mas principios fundamentais do Estado de Direito”.

A ideia de principio leva, como dissemos, a origem das verdades primeiras, premissas

de um sistema. Vimos, igualmente, que tal vocabulo remete, de pronto, a condi¢éo de norma,

2 ROCHA, Carmem Luicia Antunes, Principios constitucionais da administracéo publica, cit., p. 26.
™ Ibidem, p. 28.
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sendo certo que o grau de generalidade e indeterminacéo ndo impede sua aplicagdo, aos casos

concretos, via da instrumentalidade interpretativa.

A respeito da normatividade dos principios, pioneira € a conceituacdo dada por
Crisafulli™:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, presumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

O aspecto da normatividade ndo guarda hoje mais discordia entre 0s

constitucionalistas contemporaneos.

Ruy Samuel Espindola, com a clareza assevera que “os principios tém positividade,
vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficicia positiva e negativa sobre 0s
comportamentos publicos e privados bem como sobre a interpretacdo e a aplicacdo de outras

normas [...]”.75

N&o resta a menor duvida quanto a positividade e aplicabilidade dos principios

constitucionais. Sao valores maximos que a sociedade pretende ver implementados.

No tema aqui proposto, a dignidade da pessoa humana é nucleo essencial dos direitos
fundamentais, de forma direta ou indireta, presente em todos os subsistemas do direito
positivo e, em especial, no direito tributario, cuja estrutura estd posta na Lei Fundamental. Os
principios constitucionais tributéarios, assim, sdo expressdo dos direitos fundamentais dos
contribuintes, cuja eficacia e aplicabilidade sdo imediatas. Confira-se, para tanto, o artigo 5°,

paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

I CRISAFULLI, Vezio, La Costituzione e le sue disposizioni di principio,, Milano, 1952, p. 230, apud
ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de principios constitucionais, cit., p. 56.
™ ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de principios constitucionais, cit., p. 55.
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3 O DIREITO COMO SISTEMA COMUNICACIONAL E A TEORIA
DOS VALORES

3.1 Teoria dos sistemas

Ressalte-se, por primeiro, que na atualidade vivenciamos extrema complexidade nas
relacBes humanas, gerando consequéncias e preocupacfes de ordem cientifica, politica, social
e econbmica. O direito, em suas normas e preceitos, é profundamente afetado pelos impulsos
cada vez mais complexos de um sistema normativo que leva a insegurancga, cujo regramento
suscita davidas, mas que busca, incessantemente, equilibrio e efetividade. Em outro dizer, o

direito, como sistema, é afetado pelos reflexos dos sistemas sociais.

Assim, o direito positivo e a ciéncia do direito, corpos de linguagem distintos, como
sabemos, de linguagem prescritiva o primeiro e descritiva 0 segundo, séo subsistemas dentro
do sistema social que, devemos frisar, pressupfe a presenca humana que, por via da

linguagem, cria sua realidade.

Aurora Tomazini de Carvalho’® ensina:

A sociedade ¢é sistema comunicacional por exceléncia. O “ser” social reside no fato
relacional, isto é, na circunstancia de duas ou mais pessoas conectarem-se, 0 que SO
é possivel mediante um ato de comunicacdo. Neste sentido, a comunicacdo faz-se
presente sempre que existir contato entre individuos, de modo que nenhuma
sociedade e nenhuma relag8o intersubjetiva existem sem que haja, entre o0s sujeitos,
a capacidade de se comunicarem por meio de signos. Retira-se esta aptiddo e o ser
humano se isola. Dai a afirmagdo segundo a qual a sociedade é o sistema
comunicacional por exceléncia: sua unidade é a comunicagéo.

Niklas Luhmann, ao formular sua teoria dos sistemas, buscou analisar a complexa
sociedade moderna, com o objetivo de reduzir essas complexidades e viabilizar uma ordem
originada do caos. O direito, foi um dos sistemas que mais se dedicou, explicavel, talvez, pela

sua formag&o universitaria inicial em direito.

Na perspectiva da teoria dos sistemas, a complexidade do mundo deve entdo ser
reduzida, para que se alcance a possibilidade de atribuir sentido a ela. Pretende, entdo,

® CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico, cit.,
p. 136.
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exteriorizar como funcionam os sistemas, “limitando-se a gerir, por assim dizer au jour le

jour, a contingéncia do mundo”.”’

Na diccéo de Niklas Luhmann:™

Este ganho em complexidade reduzivel obtém-se em virtude de a selectividade do
comportamento humano ser intensificada pela formacdo sistémica. Gragas a
sistemas, é possivel ordenar entre si mais actos de elaboragdo de informacéao, que
decorrem ou sucessivamente ou ao mesmo tempo, pelo que a realizacdo selectiva de
um acto reforca a dos outros, e vice-versa.

Propde Luhmann em sua teoria o estudo da sociedade como um ambiente amplo, no
qual os sistemas se aglutinam com autonomia, existindo comunicacgdo entre seus elementos
internos. A teoria dos sistemas sociais pretende assim avancar criando novos conceitos para

explicar a moderna e complexa sociedade, que se caracteriza por seu intenso dinamismo.

Parte o fildsofo, escudado na biologia e no conceito de autopoiesis criado por
Maturana e Varela — originado da visdo sistémica dos seres vivos — da nocdo de
autorreferibilidade, e constitui a diferenca como fundamento do sistema. Tal proposta resume-
se na expressdo draw a distinction, aplicando-se o célculo de Spencer-Brown da teoria geral
dos sistemas, o0 que significa distinguir o sistema de seu entorno, o que constitui o ponto de

partida de sua teoria.”

O sistema autopoiético caracteriza-se por realizar sua propria organizacdo, permitindo
a manutencdo de sua identidade, pois possibilita as transformagdes necessarias, via de seus

elementos integrantes.

As caracteristicas desse sistema sdo trazidas por Fabiana Del Padre Tomé:®

(i) autonomia: é capaz de subordinar toda a mudanca de modo que permanega sua
auto-organizacéo;

(ii) identidade: mantém sua identidade em relacdo ao ambiente, diferenciando-se
deste ao determinar 0 que € e 0 que nao é proprio ao sistema;

" SANTOS, José Manuel. Apresentacdo. In: SANTOS, José Manuel (Org.). O pensamento de Niklas Luhmann.
Covilha: Universidade da Beira Interior, 2005. p. 10.

® LUHMANN, Niklas. lluminismo sociolégico. In: SANTOS, José Manuel (Org.). O pensamento de Niklas
Luhmann. Covilh&: Universidade da Beira Interior, 2005. p. 44.

" GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e
sociedade na obra de Niklas Luhmann. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 45.

8 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 50.
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(iif) ndo possui inputs e outputs: o ambiente ndo influi diretamente no sistema
autopoiético; ndo é o ambiente que determina suas alterages, pois quaisquer
mudancas decorrem da propria estrutura sisttmica que processa as informacdes
vindas do ambiente.

Niklas Luhmann entende que a sociedade engloba todos os sistemas sociais e é
formada pelo conjunto de comunicacGes, seu elemento nuclear, no qual o homem é o

ambiente dessa sociedade.®!

Feitas essas consideracfes, temos por sistema, portanto, um conjunto ordenado de
varias partes, que formam um todo, relacionados com algum elemento em comum e cuja

sustentacdo mutua decorre delas mesmas.

No enfoque da ldgica, sistema é uma classe, cujos elementos estdo estruturados de

forma relacional em coordenacdo e subordinacéo, tendo por critério a pertencialidade.

Geraldo Ataliba, lembrado por Roque Antonio Carrazza®, assinala:

O caréter organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater
l6gico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as realidades que
pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagdgica, em tentativa de reconhecimento coerente e harmdnico da composicao
de diversos elementos em um todo unitario, integrado em uma realidade maior. A
esta composicao de elementos, sob a perspectiva unitéria, se denomina sistema.

O direito é sistema juridico, dindmico e, como autopoiético, sempre em evolucéo,
dado seu fim regulador das condutas, para viabilizar a convivéncia humana em sociedade.
Desperta no cientista 0 necessario uso de cortes metodoldgicos, com a finalidade de

compreendé-lo.

Vejamos o que ensina Fabiana Del Padré Tomé®*: “Tratando-se de sistema juridico,

sua funcdo, em termos gerais, consiste na estabilizacdo das expectativas normativas.”

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In: SANTOS, José¢ Manuel (Org.). O
pensamento de Niklas Luhmann. Covilh&: Universidade da Beira Interior, 2005. p. 80.

8 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1966. p.
4, apud CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 43.

8 TOME, Fabiana Del Padre, A prova no direito tributério, cit., p. 49.
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Assim, resulta claro que o direito positivo € um sistema e, para a proposta aqui
desenvolvida, tais observacBes atinentes ao sistema autopoiético guardam absoluta
pertinéncia, pois apenas no préprio sistema juridico é que teremos os fundamentos para a
efetividade dos direitos fundamentais na seara tributaria. Outros subsistemas, como o
econdmico e o politico, dentre outros, ndo podem interferir com conceitos e diretrizes,

desnaturando a sempre imprescindivel busca de solucdes juridicas apenas no préprio direito.
3.2 O direito como sistema de normas juridicas

No percurso deste estudo, ja afirmamos que o direito é sistema e suas unidades

integrantes sdo normas juridicas. Veremos, ao depois, 0 que vém a ser normas juridicas.

Neste topico, destacaremos licGes importantes da doutrina de Vilanova e Paulo de
Barros Carvalho, especificamente quanto as caracteristicas como sistema homogéneo e

heterogéneo, proprio da semidtica.

Na licdo de Lourival Vilanova®, o direito é um sistema que possui homogeneidade

sintatica e heterogeneidade semantica:

As proposi¢es normativas integrantes do sistema juridico tm o mais variado
contetido. S&o formas que se saturam com referéncias a fatos-do-mundo. A unidade
do sistema juridico é formal. Ndo provém da homogeneidade de uma regido de
objetos. [...] O que interliga proposi¢fes normativas tdo variadas em contetdo é o
fundamento-de-validade que cada uma tem no todo.

[...]

Se nos colocarmos num plano em que o Direito positivo seja objeto de
conhecimento como sistema, independentemente dos conteldos empiricos que
enchem o sistema, como seus correlatos referenciais, estaremos fazendo teoria
formal do Direito. A forma global de sistema é, antes de tudo, uma forma sintatica
que o Direito (evoluido racionalmente e vertido numa linguagem) adquire.

Compreender o que vem a ser o direito significa analisd-lo como sistema de normas
juridicas, tendo por pressuposto uma ordem constitucional como fundamento de validade, que
no nosso pais foi inaugurada pela Carta de 1988, que tem como pilar estruturante o Estado
Democratico de Direito, comprometendo-se com valores a serem implementados,

especialmente a liberdade e a igualdade material, dignidade da pessoa humana, principios

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 166-
167.
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irradiantes de efeitos por todo o ordenamento juridico positivado, visando a efetividade de

direitos intrinsecos a justica social.

Na licdo precisa de T4cio Lacerda Gama®: “O ponto de intersec¢do entre todas as
normas que integram o sistema do direito positivo é ter a sua validade como fruto da relagdo
gque mantém com outras normas de superior hierarquia. O sistema de direito tributrio ndo é

excecao.”

No sistema constitucional tributario, subsistema que €, da mesma maneira teremos
principios relevantes, valorados portanto, além dos principios como limites objetivos, o que
para alguns doutrinadores séo as regras. Eles, de forma mediata, visam a implementacdo de
valores consagrados, eleitos pelo legislador. Assim, perfeito o uso da semidtica para elucidar
Nosso percurso, pois a heterogeneidade é justamente a abertura de contetido que permeia 0s

valores, pois que condicionados as variantes de tempo, territorio e cultura.

Confira-se em Paulo de Barros Carvalho®® que:

Na semidtica se diz que o sistema do direito positivo é fechado sintaticamente,
porém aberto em termos semanticos e pragmaticos. Explicando melhor, a dindmica
operacional do direito se d& pela combinatéria dos trés modais (permitido, proibido
e obrigatério). Como séo trés e somente trés (lei do quarto excluido), concluimos
que ha fechamento sintatico. Entretanto, estando as hipoteses normativas sempre
prontas para receber novos fatos que o legislador entenda relevantes, como portas
abertas para a absorcdo de matérias sociais, politicas, econdmicas, moras, etc.,
teriamos abertura na dimensédo semantica e pragmatica.

Ressalte-se que a instrumentalidade da semidtica vem acrescer elementos para o

percurso do conhecimento e interpretacao do direito.

3.3 Teoria dos valores

Impende buscar na licdo de Miguel Reale®’, ainda que em breve passagem, o estudo da

teoria dos valores, sua objetividade e historicidade, tendo a “pessoa” como valor fonte.

% GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. rev. ampl.
Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. XXVI-XXVII.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 183.

% REALE, Miguel. Introducéo a filosofia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 157-161.
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A relevéncia de percorrer tal caminho revela-se no fato de que o plano do contetdo
normativo, constituido pelas significagdes obtidas pelo processo interpretativo do direito

positivo, da-se pela atribuicdo valorativa.

Ao se referir a preservagdo de valores relevantes para a sociedade e o Estado, Regina

Helena Costa® dispde:

A ideia de valor esta intimamente relacionada com o ordenamento juridico, que
qualifica as condutas humanas, a elas atrelando efeitos. O direito, entendido como
conjunto de normas juridicas a disciplinar as relagbes humanas, reflete os valores
considerados como relevantes numa dada sociedade, visando a pacificagdo social.

Os ensinamentos de Miguel Reale revelam que os valores, longe de possuirem uma
realidade propria, vinculam-se a atos e objetos revelados na experiéncia do homem, no curso
historia. Os valores ndo sdo objeto de contemplacdo, ao contrério, sdo realizaveis pelo homem
ao longo de sua existéncia, “assumindo expressoes diversas e exemplares, projetando-se

através do tempo, numa incessante constituicao de entes valiosos”.%

No patamar historico, possuem os valores objetividade, constituindo inesgotavel
abertura para novas e inéditas realizacdes. Assinale-se que tal caracteristica tem natureza

relativa, porque sua existéncia é relativa a determinado sujeito.

Destaque-se que:

Né&o se entenda, porém, que os valores s6 valham por se referirem a dado sujeito
empirico, posto como sua medida e razéo de ser. Os valores ndo podem deixar de ser
referidos a0 homem como sujeito universal de estimativa, mas ndo se reduzem as
vivéncias preferenciais deste ou daquele individuo da espécie: — referem-se ao
homem que se realiza na histéria [...].%

O homem € um valor fundamental, Unico habilitado para o universo dos valores.
Sendo assim, quando precisa interpretar um fato ou decidir sobre esse fato, o valor aparece

como critério de compreensdo, inserido no ramo dos significados.

8 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributérias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2015. p. 76.

% REALE, Miguel, Introduco a filosofia, cit., p. 157.

% Ibidem, p. 157.
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Ao adentrarmos o universo valorativo, deve-se, de inicio, partir do significado do
proprio homem. Nele encontramos caracteres de superacdo e aprimoramento, dada sua
capacidade de sintese, indo além dos contornos da natureza, inovando na esfera do

conhecimento. Ao inovar, comprova-se a afirmacédo de que apenas ele € capaz de valores.

Assim, no cerne da concepg¢do axioldgica, temos o homem, consciente de que é um

“ente que € e deve ser”¥!

, surgindo, a partir dai, a ideia de pessoa.

Ao redor da assertiva de que o homem altera a natureza para realizar os fins por ele
pretendidos, constitui-se novel universo, que é o da cultura. Na exata diccdo de Reale®:
“Tudo aquilo que o espirito humano projeta fora de si, modelando a natureza a sua imagem, ¢
gue vem a formar paulatinamente o cabedal da cultura. O problema do valor leva-nos,

portanto, diretamente aos dominios da cultura.”

Assim, a compreensdo da teoria dos valores imbrica-se com o processo historico,
expressao da atividade e vontade humanas, num percurso temporal, em seu espectro criador.

Dai a afirmacdo de Reale de que a pessoa é o valor-fonte de todos os valores.

Sem discrepancia dessa abordagem tedrica, afirma Aurora Tomazini de Carvalho:®

O valor ¢ atribuido ao objeto pelo homem e este ato é condicionado pela cultura em
que ele se encontra inserido. Retirem-se 0os homens do mundo e os valores
desaparecem com eles. Esta caracteristica € fundamental para compreendermos o
direito. [...] A cultura, que informa os horizontes do legislador na producéo dos
enunciados prescritivos, tem a mesma fonte historico-social daquela que informa os
horizontes culturais dos intérpretes quando da construgdo de seus contetdos
normativos [...].

Importante salientar que a ideia de sociedade estd entrelagada & sociabilidade do

homem, pois é propria de todo ser humano a caracteristica relacional.

Os valores, por sua vez, quando atingem consenso na coletividade, tornam-se
entidades ontoldgicas chamadas invariantes axioldgicas ou constantes axiologicas, que sdo 0s

valores da pessoa humana, direito a vida, igualdade material e liberdade, dentre outras,

%1 REALE, Miguel, Introducéo & filosofia, cit., p. 158.

% Ibidem, p. 161.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico, cit.,
p. 267-269.
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constituindo, ao final, o grupo denominado direitos fundamentais do homem. Conclui-se,

pois, que o valor € intrinseco ao direito.

Paulo de Barros Carvalho®, ao tratar da dimenséo axioldgica do direito, é categérico
ao afirmar que o elemento valorativo encontra-se presente em toda configuracdo juridica

(planos seméntico, pragmatico e 16gico), e ainda afirma:

Valor é um vinculo que se institui entre 0 agente do conhecimento e o objeto, tal que
0 sujeito, movido por uma necessidade, ndo se comporta com indiferenca,
atribuindo-lhe qualidades positivas ou negativas [...]. Ndo é excessivo, porém, falar
na inexisténcia, propriamente dita, dos valores. Seu existir consistiria apenas no ato
psicoldgico de valorar, segundo o qual, atribuimos a objetos, aqui considerados em
toda a sua plenitude semantica, qualidades positivas ou negativas [...]. Eles sdo na
medida em que valem.

Identifica Paulo de Barros Carvalho®™ na teoria dos valores, além das caracteristicas
enumeradas por Miguel Reale, baseado na doutrina de Johannes Hassen — bipolaridade,
implicacdo reciproca, referibilidade, preferibilidade, incomensurabilidade, graduacédo
hierdrquica, objetividade, historicidade, inexauribilidade —, as caracteristicas de atributividade
(presenca humana e um ato de atribuicdo vinculador ao objeto), indefinibilidade (ao valor,
como elemento metafisico, é vedada a possibilidade de defini¢do) e vocacdo dos valores em

Se expressar em termos normativos.

Vejamos as caracteristicas elencadas:

Bipolaridade: é a caracteristica que revela que todo valor envolve um desvalor,

contrapondo-se, portanto;

e Implicagéo reciproca: todo e qualquer valor exerce influéncia na realizagdo dos
demais valores, direta ou indiretamente;

o Referibilidade: como o valor resulta numa escolha do homem frente a algo —
coisas e pessoas —, sempre constituira referéncias;

e Preferibilidade: o valor enseja um norte, uma escolha voltada a determinado

caminho dentre diversos outros, assim ao escolhermos um valor, automaticamente

sera em detrimento dos demais;

e Incomensurabilidade: inexiste a possibilidade de se medir um valor;

% CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 175-176.
% Ibidem, p. 177-180.
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e Graduacdo hierarquica: em razdo da preferibilidade, ao escolhermos um valor, ele
se coloca de maneira hierarquizada;

e Objetividade: os valores sdo qualidades conferidas pelos homens que predicam os
objetos;

e Historicidade: os valores sdo o resultado do percurso historico da humanidade,
relacionados, portanto, ao processo historico e social;

e Inexauribilidade: os valores sdo inesgotaveis, assim podem aplicar-se a varias

atribui¢6es a0 mesmo tempo;

Acresca-se, com Barros Carvalho:

e Atributividade: refere-se ao importante ato de valoracdo, pois os valores sdo
preferéncias por determinadas significacGes, representando uma relacdo entre o
sujeito cognoscente e 0 objeto que atribuira qualidades negativas e positivas;

e Indefinibilidade: o valor ndo se presta a limites ou definicdes;

e Vocacdo dos valores para se expressar em termos normativos: os valores na orbita
do direito séo enunciados que prescrevem condutas, deonticamente, via de normas

juridicas em sentido estrito.

O direito, como objeto cultural que é, constituido como um corpo de linguagem,
compde-se por normas validas num dado pais, em certo momento histérico. Assim, pretende
concretizar valores almejados pela sociedade, sendo certo que, para tanto, o legislador recorta
condutas do plano social, atribuindo-lhes valores de licitude e ilicitude, qualificando-as, ainda,
como obrigatdrias, permitidas ou proibidas. Pensar no direito é imediatamente lembrar que ele

nasce para ser aplicado, efetivado, pelo processo de positivacao.

O conhecimento é caminho que se busca pela escola filoséfica do constructivismo
I6gico-semantico, sob o enfoque de que ele se constroi pela linguagem, delimitado o objeto e

escolhido o respectivo método, com o proposito de redugdo de complexidades.

Ao focar o direito como objeto do conhecimento, vem & mente do intérprete, no
continuo processo de construgdo de sentido, que o direito positivo, vertido em linguagem

prescritiva, propria da ordem e dos comandos, visa a regular as condutas intersubjetivas,
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propiciando a implementacdo de valores que a sociedade pretende concretizar, permitindo o

convivio entre todos os homens.

Assim, o legislador ordinario, ao escolher acontecimentos da realidade social para
compor os fatos integrantes no antecedente normativo de normas, emite um juizo de valor

nessa escolha, configurando o exercicio da funcdo axiologica.

O direito positivo, ao regular comportamentos humanos via da linguagem prescritiva,
visa a implementar esses mesmos valores, ao concretiza-los em seus subsistemas, dentre 0s
quais nosso destaque é o sistema tributario. O sistema tributario inserido na novel visdo
humanistica deve observar os mandamentos constitucionais atinentes a igualdade, capacidade
contributiva e seguranca juridica, a ensejar a intributabilidade do minimo vital, garantida a
almejada tributacdo justa. O desafio do direito tributario é a compatibilizacdo da atividade
tributante estatal e a implementacdo dos direitos fundamentais do contribuinte-cidadé&o.

Lembremos que o constituinte de 1988 privilegiou o0s direitos humanos e
fundamentais, elevando-os a estatura dos principios da soberania, cidadania, pluralismo e
reconhecimento do trabalho pela livre iniciativa, irradiando efeitos em todo sistema, inclusive

na ordem tributaria.

Ha evidente exigéncia de uma acdo estatal positiva, garantindo a todos um nivel de
subsisténcia digna. Existe, igualmente, uma vedacdo de atuacdo governamental que va ferir
tais valores, tidos por fundamentais, que na seara tributaria se expressam pelos principios
constitucionais da seguranca juridica, igualdade, capacidade contributiva, vedagdo de
confisco, ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais, tais como a ndo incidéncia de

tributos sobre o nucleo intocavel do minimo vital ou minimo existencial.
3.4 A linguagem como caminho do conhecimento
Destaque-se, por primeiro, que ao abordar qualquer tematica que se pretenda de cunho

cientifico, devem-se fixar as premissas adotadas e qual sistema de referéncia escudara o

guanto posto sob analise.
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Da mesma forma, pensar em direito é buscar seu conceito como conjunto de normas
juridicas vélidas num dado pais. Ocorre, porém, que também é o direito que permite a
regulacdo de condutas intersubjetivas, com o fito de implementar valores que a sociedade
pretende que se concretizem, permitindo que se efetive uma convivéncia pautada pelos
ditames constitucionais, diga-se, j& expostos desde o predmbulo da Constituicdo, como uma
sociedade justa, livre e solidéria.

Verifica-se, por premissa deste trabalho, que a luz cientifica desvendada pela escola
filosofica do constructivismo l6gico-semantico, ineditamente no Brasil desenvolvida por
Lourival Vilanova, nos serve como novel caminho para estudar o direito: fazé-lo inserido
numa proposta de concepcdo demarcada pela filosofia da linguagem, um dos pilares da

filosofia do conhecimento.

O que se pretende por essa vertente do constructivismo légico-semantico é um
entrelacamento ldgico e semantico de suas proposi¢es, com a finalidade de se conhecer o

objeto, no caso, o proprio direito.

O termo “constructivismo” se trata da descri¢do, pelo sujeito cognoscente, do objeto,
construido mentalmente, para descrevé-lo. Essa construcéo de sentido tem base em referencial
metodoldgico rigoroso (estrutura e significacdo), que ¢ justamente o “légico-semantico”. O
que se pretende por essa visdo filosofica é construir um discurso cientifico plenamente
estruturado, para se obter uma Gtica realista construida, excluidas ambiguidades e vaguidades,

buscando a coeréncia e rigor da mensagem.

Na licdo de Vilém Flusser®, sdo os limites da lingua a propria realidade, nada
existindo sem ela. A lingua, por sua vez, € um conjunto dos sistemas de simbolos, como a

totalidade de tudo que se apreende e compreende, ou seja, a totalidade da realidade.

Afirma Robson Maia Lins®’, enfatizando Flusser: “E por isso que Flusser diz que a

lingua ‘[...] ¢, a um tempo, a mais antiga € a mais recente obra de arte, obra de arte

% FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 2. ed. S&o Paulo: Annablume, 2004. p. 201-203.

% LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e norma juridica: aproximagdes com o constructivismo
l6gico-semantico. In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson (Coords.). Vilém Flusser e juristas:
comemoracdo dos 25 anos do grupo de estudo de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 367-
368.
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majestosamente bela, porém sempre imperfeita. E cada um de nds pode trabalhar essa obra,

contribuindo, embora modestamente, para aperfeicoar-lhe a beleza’.”

Fabiana Del Padre Tomé®® discorre:

O constructivismo ldgico-semantico pode ser visto como rigorosa elaboragdo da
metodologia sintatica e semantica do direito. Essa concepgao filosofica possibilita
edificar uma teoria das normas bem estruturada em termos logicos, discutida e
esquematizada no nivel semantico e com boas indicacGes para um desdobramento
pragmatico. Tudo isso, considerando que a positivagdo do direito se opera mediante
a presenca indispensdvel da linguagem, num contexto de crengas, ideias e
convicgdes, decorrentes dos valores dos sujeitos que integram a sociedade.

Importa salientar que o processo de conhecimento e suas implicacdes na ciéncia do

direito, do direito positivo vertido sempre em linguagem, como sistema de principios e regras,

é condicao imprescindivel para adentrar no estudo proposto, voltado ao &mbito tributério.

O caminho tracado pelo homem, a luz da teoria do conhecimento, em seu inicio

constituia estudo da relacdo entre sujeito e objeto, sendo que a linguagem era instrumento

correlacional entre eles, tendo como precursor Aristoteles.

Existia, na concepgéo da filosofia da consciéncia marcada por Kant, correspondéncia

entre as ideias e coisas descritas pela linguagem, que era apenas um reflexo das coisas

existentes no mundo, ou seja, da sua existéncia empirica.

Robson Maia Lins® assinala:

Dentro dessa teoria podemos destacar o pensamento de Kant, que asseverava que o
préprio real é fruto da manifestacdo do pensamento, ou seja, 0 objeto é construido
pelo homem por meio das categorias do conhecimento a partir das sensagdes ou
mundo pré-categoria. Em outras palavras, o limite do conhecimento era imposto
pelo pensamento e pela experiéncia, de modo que a linguagem aparecia nesses dois
instantes, ela era o instrumento que ligava o sujeito ao objeto do conhecimento.

100

Com propriedade, Aurora Tomazini de Carvalho™" assevera:

% TOME, Fabiana Del Padre. Vilém Flusser e o constructivismo ldgico-semantico. In: HARET, Florence;
CARNEIRO, Jerson (Coords.). Vilém Flusser e juristas: comemoracdo dos 25 anos do grupo de estudo de
Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 327.

% LINS, Robson Maia, O Supremo Tribunal Federal e norma juridica: aproximacdes com o constructivismo
I6gico-semantico, in Vilém Flusser e juristas: comemoragdo dos 25 anos do grupo de estudo de Paulo de
Barros Carvalho, cit., p. 373.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico,

cit., p. 13.
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O conhecimento era concebido como a reproducgdo intelectual do real, sendo a
verdade resultado da correspondéncia entre tal reproducdo e o objeto referidol...].
Segundo esta tradicdo filosofica, existia um mundo ‘em si’ refletido pelas palavras
(filosofia do ser) ou conhecido mediante atos de consciéncia e depois fixado e
comunicado aos outros por meio da linguagem (filosofia da consciéncia).

O conhecimento, em singela conceituacdo, consiste na forma da consciéncia humana
em que o homem atribui significado ao mundo. Assim, conhecer algo é ter consciéncia sobre

ele.

O mundo da experiéncia e suas alteracbes sdo colhidos pelo homem por via da sua
intui¢do, constituindo o que Kant chamou de o “caos das sensa¢des”. Assim, 0 que 0corre no
mundo, mas ndo é constituido pela linguagem social, fica a margem do plano da realidade.
Apenas se cria a realidade quando ha expressdo em forma linguistica, a permitir a

comunicacao.

O conhecimento, por sua vez, € redutor de complexidades do objeto que se pretenda
conhecer, requisito intrinseco ao processo de conhecimento. Essa colocacdo do processo
reducionista, sendo o homem o elemento nuclear a construir a realidade juridica ou social,
movimentando as estruturas do sistema (social: macrossistema; juridico: subsistema) para

alcancar os planos cognoscitivos do saber, é sugerida por Edmund Husserl'®

, para quem a
“consciéncia” é a maneira pela qual o homem lida com sua vivéncia e 0 que diferencia o iter

consciencial:

e O ato de consciéncia (ex. perceber, lembrar, imaginar, sonhar etc.);
e O resultado desse ato: a forma (percepcéo, pensamento, reflexéo etc.);
e Seu conteldo: o objeto captado pelo iter consciencial humano articulado com

nosso intelecto.

Lourival Vilanova'® ensina que “a consciéncia, expressdo da subjetividade, tende para
as coisas; o sujeito esta vertido sobre seu contorno, por urgéncia vital, antes de o ser pelo puro

chamamento da verdade objetiva.”

101 HUSSERL, Edmund. Investigagdes l6gicas: sexta investigacdo: elementos de uma elucidagio
fenomenoldgica do conhecimento. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005. p. 54.

192 \/ILANOVA, Lourival. Notas para um ensaio sobre a cultura. In: . Escritos juridicos e filos6ficos. S&o
Paulo: Axix Mundi; IBET, 2003. v. 2, p. 285-286.
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Transportando tais consideracfes para o &mbito juridico, toda a teoria do direito €
articulada e desenvolvida para “conhecer o direito”, para permitir uma identificacdo e

compreensdo da realidade juridica.

Assim, quanto ao processo de conhecimento, sempre de carater proposicional, € dizer,
constituindo e relacionando juizos, pode-se afirmar, sem receio, que ndao ha conhecimento
sem linguagem. Dai a sempre lembrada licdo de Ludwig Wittgenstein® de que “os limites da

minha linguagem significam o limite do meu mundo”.

Foi com o advento do movimento do giro linguistico (filosofia da linguagem
inaugurada por Wittgenstein) que ganhou a linguagem sua independéncia do mundo da
experiéncia, sendo certo que, a partir dai, ndo a vemos mais como vetor instrumental a ligar o

sujeito ao objeto do conhecimento.

A linguagem entdo ganha corpo proprio e € capaz de criar quer o sujeito cognoscente,
quer a prépria realidade, passando, entdo, o conhecimento a ter carater relacional entre a
linguagem e suas significacdes. O que conhecemos sdo as construcdes linguisticas, ou seja,

interpretacdes, que se reportam a outras construc@es linguisticas.

Sobre o giro linguistico, assinala Robson Maia Lins:'%*

O conhecimento ndo aparece como relagdo entre sujeito e objeto, mas como relacdo
entre linguagens, entre significagdes. Aqui a linguagem ganhou um novo sentido,
ndo aparecendo mais como um meio, como algo que estaria entre 0 eu e o objeto,
capaz de criar tanto o eu como a realidade. O marco inicial dessa teoria foi a obra de
Wittgenstein — Tractatus logico-philosophicus [...]. Se assim €, podemos afirmar que
0 proprio processo de conhecimento é uma relagdo entre linguagens. Se tudo é
linguagem, nada existindo fora desses limites, ndo s6 o objeto como o préprio ser
cognoscente, bem como o préprio conhecimento e, finalmente, a prépria realidade,
sO seriam apreendidos como sentido, cultura construidos pelo homem.

O objeto do conhecimento ndo sdo as coisas, mas as proposi¢es que as descrevem.
Assim, 0 mundo exterior deve ser constituido em linguagem para se considerar sua propria

existéncia. O giro linguistico tem por pressuposto o principio da autorreferencialidade do

discurso, pilar das teorias retéricas, ou seja, a linguagem tem por base ela mesma.

1% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sio Paulo: EDUSP, 1994. p. 111.

1041 INS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e norma juridica: aproximagées com o constructivismo
I6gico-semantico, in Vilém Flusser e juristas: comemoragdo dos 25 anos do grupo de estudo de Paulo de
Barros Carvalho, cit., p. 374.
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Acerca das nogdes basicas sobre o objeto do conhecimento, Paulo de Barros

Carvalho'® dispde:

Bem, o conhecimento pode ocorrer mediante qualquer das modalidades formais de
consciéncia: a percepcdo, a sensacdo, a lembranca, as emoc@es, a imaginacao, a
vontade, 0 pensamento (ideias, juizos, raciocinios, sistemas), o sonhar, o alimentar
esperancas, etc. Consubstancia-se na apreensdo do objeto mediante ato especifico e a
forma correspondente. E preciso salientar, contudo, que ha meios mais ou menos
eficazes para que se dé o fenémeno de absor¢do. Sempre lembrando, que, vezes sem
conta, o objeto é aprisionado por atos competentes, mas por uma série de motivos
sobre os quais especula a psicologia individual, ele permanece latente, oscilando em
camadas inferiores do nosso espirito, que poderiamos chamar de ‘saberes
inconscientes’. Por variadas contingéncias existenciais, esses objetos ndo sdo
conduzidos imediatamente a plataforma da consciéncia, o que ndo significa dizer
que ndo tenham sido adequadamente capturados ou que inexistam como
conhecimento. Nossas vivéncias pessoais atestam circunstancias desse tope, com
muita reiteragdo. [...] Tecidas essas notas introdutérias, que reputo indispensavel,
posso dizer, desde logo, que por exemplo, ja existe um ‘quantum’ de conhecimento
no ato de percepcdo, mas o conhecimento mesmo atinge sua plenitude quando
aquele contetdo se torna alvo de modalidades de pensamento (juizo).

O conhecimento é que nos acessa as definigdes. Conhecemos o significado das

palavras, dentro de uma realidade sociocultural, correlacionando-as com outras significacdes.

O fendbmeno do conhecimento passa necessariamente pela descricdo do objeto, em
linguagem, pelo homem. Cedico, a linguagem cria realidades. Somente por meio dela é que
conhecemos, identificamos e transformamos dados colhidos do mundo da experiéncia em

realidade objetiva.

Oportuna a licdo de Fabiana Del Padre Tomé'®: “Algo s6 tem existéncia no mundo

social quando a palavra o nomeia, permitindo que apareca para a realidade cognoscente [...]".

k107

Para Lenio Luiz Streck ", é preciso, ao discorrer sobre o assunto, ressaltar ndo ser possivel

falar sobre algo que néo se consegue verter em linguagem:

Isto porque € pela linguagem que, simbolizando, compreendo; logo, aquele real, que
estava fora do meu mundo, compreendido através da linguagem, passa a ser
realidade. Dizendo de outro modo: estamos mergulhados em um mundo que
somente aparece (como mundo) na e pela linguagem. Algo s6 é algo se podemos
dizer que é algo [...]. A construcéo social da realidade implica um mundo que pode
ser designado e falado com as palavras fornecidas pela linguagem de um grupo
social (ou subgrupo). O que ndo puder ser dito na sua linguagem ndo é parte da
realidade desse grupo; ndo existe, a rigor.

105 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 11-12.

106 TOME, Fabiana Del Padre, A prova no direito tributario, cit., p. 6-7.

97 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 178.
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Assim, pertinente o ensinamento de Humberto Maturana e Francisco Varela'®, de que
“todo ato de conhecimento produz um mundo”. Verifica-se, pois, que o conhecimento é
producdo humana e deve sempre remeter a um contexto, ao qual esta condicionado, ou seja,

coordenadas de espaco e de tempo (meio social e tempo histérico).

Outro aspecto relevante a destacar é que inexiste conhecimento sem sistema de

referéncia. Ensina, sobre tal vertente, Aurora Tomazini de Carvalho'®

que “0 ato de conhecer
se estabelece por meio de relagBes associativas, condicionadas pelo horizonte cultural do
sujeito cognoscente e determinadas pelas coordenadas de tempo e espaco em que

processadas”.

Sem discrepancia, afirma Goffredo Telles Junior''® que “sem sistema de referéncia, o

conhecimento € desconhecimento”.

Assim, a teoria do direito, dentro da qual estdo imersos os estudos da principiologia e
suas implicagdes, existe para explicar cientificamente o direito, reduzindo complexidades de
sua linguagem, para que os operadores juridicos utilizem todo o arcabouco instrumental com

maior eficiéncia e agilidade.

A ciéncia do direito exsurge como linguagem de sobrenivel, ou seja, constitui

realidade linguisticamente descritiva de outra linguagem objeto.

111

Paulo de Barros Carvalho " afirma:

A Ciéncia do Direito toma como eixo tematico um fendmeno linguistico — o direito
posto, um plexo de enunciados prescritivos e suas significacBes (as normas
juridicas) [...]. Como sistema nomoempirico teorético que é, a Ciéncia do Direito
tem de ter uma hipdtese-limite, sobre a qual possa construir suas estruturas. Do
mesmo modo que as outras ciéncias, vé-se o estudioso do direito na contingéncia de
fixar um axioma que dé Gltimo ponto de apoio para o desenvolvimento do seu
discurso descritivo, evitando, assim, o regressus ad infinitum. A descoberta da
norma fundamental por Hans Kelsen é o postulado capaz de dar sustentacdo a
Ciéncia do Direito, demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo unidade ao
objeto da investigacdo [...].

1% MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento. Traducdo de Jonas Pereira dos
Santos. Campinas: PSY I, 1995. p. 68.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico,
cit., p. 22.

10 TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico. 8. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2006. p. 289.

I CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 77-78.
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A linguagem objeto é materializada na linguagem escrita — Constituicdo, leis,
decretos, sentencgas, acorddos. Dai a expressdo corrente de que a ciéncia do direito ou
dogmatica juridica é metalinguagem em relacdo ao direito: uma linguagem cientifica que

aborda uma linguagem juridica.

Nesse contexto, é o direito positivo construgdo do homem, vertido em linguagem
prescritiva de condutas. As unidades normativas selecionam fatos e regulam comportamentos,

no campo da experiéncia.

O que convém, em principio, ao jurista € a analise do complexo de normas juridicas
validas (linguagem positivada), num determinado pais, em dado momento histérico. Difere,
portanto, a juridica da linguagem natural, pois a linguagem do direito cria 0 dominio do

juridico, ou seja, 0 campo material das condutas intersubjetivas.

O direito positivo é o objeto da ciéncia do direito, é dizer, o qualificativo “positivo”

significa o produto de um ato de vontade do legislador (ato de poder).

Necessario enfatizar que todo trabalho que pretende ser cientifico envolve cortes
metodoldgicos e, sobretudo, o presente recorte de se tomar o direito como conjunto de normas
juridicas, na expressao kelseniana, vez que toda a andlise partira de seus componentes —
normas juridicas como género; principios e regras como espécies — a fim de especificar seus

conteddos, estruturas e relacfes com outras normas postas no sistema do direito positivo.

Afirmamos, entdo, que estamos diante de uma estrutura estatica: conteudo normativo e
respectiva estrutura e de uma analise dindmica: criacdo e aplicacdo das normas integrantes do

sistema juridico.

Ressalte-se a impossibilidade de neutralidade axioldgica ao se aproximar do direito
positivo, e mais, 0 conhecimento juridico ja esta com seu objeto apropriado por conceitos, dai

a maxima de que o direito fala em si mesmo e que seus enunciados carregam valores.

A linguagem do direito positivo tem funcao prescritiva, pois visa a regulamentacédo de

comportamentos alheios para implementar valores.



74

Assinala Lourival Vilanova™? “Todas as organizaces normativas operam com esta
linguagem para incidir no proceder humano canalizando as condutas no sentido de

implementar valores.”

A linguagem prescritiva estd estruturada pela l6gica debntica (do dever-ser). Assim,
todo comando est4d sob a forma hipotético-condicional (H-C) e, em face do universo do
comportamento humano regulamentado no direito positivo, as estruturas deénticas operam em
trés modalizadores: obrigatorio (O), permitido (P) e proibido (V). Eles representam os valores
intrinsecos as condutas disciplinadoras da linguagem prescritiva, excluida qualquer outra

possibilidade de conduta.

Os valores sdo préprios de todo objeto cultural, o que se diferencia sdo 0s juizos
desses valores a serem descritos pela ciéncia juridica. Ademais, ndo deve o jurista dogmatico
ater-se somente em bem descrever as proposi¢cGes normativas, mas deve, ao contrério, utilizar-

se da liberdade, inerente ao direito, de exercer a conduta normativa descrita ou omitir-se.

Lourival Vilanova'*® revela que: “O sujeito do conhecimento, quando trava contato
com o mundo dos conteudos sociais € historicos, vem a travar contato consigo mesmo e ao
invés da relacdo pura sujeito-objeto, mescla-se essa relacdo com uma inevitavel parcela de

atitude préatico-valorativa.”

Tais abordagens sd@o fundamentais para o tema sob comento, pois 0s principios,
normas juridicas, compdem o sistema juridico, dotados de carga valorativa e normatividade.
Ademais, sua integracdo e aplicabilidade dependem da funcdo humana de criagéo linguistica

na prescritividade de seus enunciados e na tarefa interpretativa.

Anota Dardo Scavino™* que “n&o existem fatos, s interpretacdes, e toda interpretacdo

interpreta outra interpretagdo”.

Certo € que o direito cria suas proprias realidades, pois ao se detectar algo por meio

dos sentidos, tem-se apenas um dado bruto da realidade, que somente existira quando

12 \/ILANOVA, Lourival, As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 18.

3 VILANOVA, Lourival. O problema do objeto da teoria geral do Estado. In: . Escritos juridicos e
filosoficos. Sdo Paulo: Axix Mundi; IBET, 2003. v. 1, p. 220.

14 SCAVINO, Dardo. La filosoffa actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paid6s Postales, 1999. p. 36.
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contextualizada pela lingua, cuja finalidade precipua é criar realidade dentro desse processo
linguistico. O direito é sistema comunicacional, inserido num contexto social que nada mais é

do que um sistema de comunicagdo entre seus membros integrantes.

Sabemos, ainda, 0 quanto é acentuado o grau de complexidade em qualquer das
camadas hierarquicas do sistema, quer pelas muitas informagdes que prescreve, quer por

omissdes que devem ser supridas.

Cabe ao intérprete a adocdo de caminhos estratégicos, com o escopo de reduzir as
complexidades e conhecer o objeto pretendido. Tais caminhos sdo, inexoravelmente, a

limitacdo da amplitude semantica e a escolha de modelos sistémicos abstratos.™

15 GAMA, Técio Lacerda, Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade, cit., p. XXIX.
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4 NORMA JURIDICA E INCIDENCIA JURIDICO-TRIBUTARIA

4.1 A compreensao e o direito

Percorrido o caminho explicativo dos principios e de sua condi¢cdo normativa, vamos,
neste capitulo, abordar o direito e sua funcionalidade, através de suas unidades, normas
juridicas e como afinal se d& a fenomenologia da incidéncia juridica. De nada adiantaria um
esforco dogmatico se ndo pudéssemos aferir como se daré a regulacdo das condutas humanas
pela efetividade dos principios constitucionais e do proprio escopo do direito. O que se
pretende neste estudo é exatamente defender enfaticamente a efetividade dos direitos
fundamentais, em especial o da dignidade da pessoa humana, pela via de uma tributagéo
qualitativa calcada na justica fiscal, respeitado o plexo principiolégico informador do sistema

tributario nacional.

A dimenséo do principio da dignidade da pessoa humana dar-se-4, no campo do direito

tributario, por via dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Afinal, na ligdo de Paulo de Barros Carvalho:*

Compreender é a atitude gnosioldgica propria aos objetos culturais, precisamente ali
onde se demora o Direito. Realiza-se, de modo invariavel, pelo processo empirico-
dialético: em clima de continua dinamicidade, o intérprete locomove-se entre a
linguagem dos enunciados juridico-prescritivos e a linguagem da experiéncia, num
incessante movimento dialético, atribuindo valores aos signos, isto é, adjudicando-
Ihes significagoes.

Ao adentrarmos o tema deste capitulo relativo a norma juridica tributaria e a
fenomenologia da incidéncia, ndo é demais relembrar algumas premissas deste estudo, em
especial quanto ao fato do direito positivo ser objeto cultural, com forte carga axioldgica,
imerso no universo da linguagem prescritiva de condutas e, ainda, o fato de existir para ser
aplicado, ou seja, para regular as relagbes humanas, implementando valores, em dado

territério e em certo tempo.

Quando afirmamos peremptoriamente que o direito tem a linguagem que o cria e 0

integra, € para tornar claro ao leitor que ndo ha que se falar em direito sem normas juridicas e

116 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacéo e positivagio no direito tributario, cit., v. 1, p. XVII.
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essas ndo existem sem uma linguagem que as expresse. Justamente ai é que se encontram as
barreiras de compreensdo do direito, pois, diversamente de uma linguagem que apenas
descreva seu objeto (fenémeno natural), no ambito juridico temos a linguagem em dois niveis:
a linguagem descritiva da ciéncia do direito e a linguagem prescritiva do direito vigente.
Assim, ha na compreensdo o inexordvel aspecto de confrontar-se o sujeito cognoscente com o

resultado da experiéncia e seus valores.

Lourival Vilanova''’ afirma: “O homem é demasiado humano para contemplar as
realidades humanas, sem tomar posicdo, sem decidir-se positiva ou negativamente, num
estado de adiafora purificacdo e neutralidade ante o dever-ser de um dado ser que é

inseparavel do homem.”

A questdo gque logo vem a mente para elucidar esse processo € justamente o campo
fenomenoldgico da incidéncia e, por delimitacdo deste estudo, da incidéncia tributaria, que
alias nada difere da incidéncia das normas juridicas em geral, pois ha homogeneidade
sinttica das unidades do sistema.

Percorreremos, entdo, o0 campo dos elementos constitutivos do direito: como temos por
premissa que o direito € sistema comunicacional, igualmente as normas juridicas exsurgem
como unidades linguisticas e, ao analisa-las, vamos ao depois entender o fenémeno de
incidéncia, que vai atingir o campo material das condutas e, portanto, realizar a finalidade

precipua de um ordenamento juridico, que é o seu proprio funcionamento.

Lourival Vilanova®® nos da este norte: “O direito ¢ uma técnica de esquematizar
classes de conduta para poder dominar racionalmente a realidade social. Generaliza em
esquemas abstratos a vida, em sua concrecdo existencial, para ofertar a possibilidade de

previsdo de condutas tipicas, indispensavel a coexisténcia social.”

7 VILANOVA, Lourival, O problema do objeto da teoria geral do Estado, in Escritos juridicos e filoséficos,
cit., v. 1, p. 220.
18 \/ILANOVA, Lourival, As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 203.
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Vejamos, entdo, o vem a ser norma juridica, elemento que integra o direito positivo,
sendo certo que, buscando seu fundamento de validade na Constituicdo, o ciclo de positivagdo

do direito se realiza por via das normas juridicas individuais e concretas.

Tércio Sampaio Ferraz Junior''® assinala que:

O direito é um dos fendmenos mais notaveis na vida humana. Compreendé-lo é
compreender uma parte de n6s mesmos. [...] Ser livre é estar no direito e, no entanto,
o direito também nos oprime e tira-nos a liberdade. Por isso, compreender o direito
ndo é um empreendimento que reduz facilmente a conceituagbes ldgicas e
racionalmente sistematizadas. O encontro com o direito é diversificado, as vezes
conflitivo e incoerente, as vezes linear e consequente. Estudar o direito €, assim,
uma atividade dificil, que exige ndo s6 acuidade, inteligéncia, preparo, mas também
encantamento, intuicdo, espontaneidade. Para compreendé-lo, é preciso, pois, saber e
amar.

Devemos, entdo, buscar dentro dos limites do proprio direito seu fundamento de
validade, porque é no direito que estdo prescritas normas juridicas e seus respectivos
contetdos e consequéncias, sob o bindmio licito/ilicito de producdo dessas unidades
linguisticas. Ndo se desconhece, todavia, a influéncia indireta de outros sistemas, como o
social, o politico e o econémico, na escolha dos fatos a serem colhidos na formacdo do
antecedente normativo, via da linguagem juridica, unica possibilidade de tais fatos adentrarem

0 sistema juridico.

4.2 Conceito de norma juridica

Norma juridica, conceito que pertence a teoria geral do direito, € na expressdo de

Paulo de Barros Carvalho'®, “juizo implicacional construido pelo intérprete em funcdo da

experiéncia no trato com 0s suportes comunicacionais”.

121

Paulo Ayres Barreto " acrescenta:

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito, técnica, decisdo, dominac&o. 6. ed. rev.
e ampl., 4. reimpr. S8o Paulo: Atlas, 2012. p. 21.

120 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacao e positivagao no direito tributario, cit., v. 1, p. 34.

121 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicées: regime juridico, destinagdo e controle. 2. ed. S&o Paulo: Noeses,
2011. p. 6-7.
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Para melhor compreender o sistema tributario brasileiro, é preciso conhecer as partes
que o compdem. A propriedade fundamental de um sistema é a interdependéncia de
suas partes [...]. Norma Juridica é a significacdo construida a partir do direito
positivo, de cunho coercitivo, e que se destina a regulacdo de condutas
intersubjetivas. O direito é um sistema composto por normas. Ndo ha como bem
compreendé-lo sem conhecer as suas estruturas minimas, de um lado, e a forma
como elas se relacionam, de outro. A estrutura completa de toda norma juridica é
composta por uma norma primaria e uma secundaria.

Pois bem, ndo resta davida quanto a vagueza e ambiguidade presentes na conceituacao

de norma juridica, dificuldades proprias dos vicios da linguagem, sempre oponivel a

dogmatica juridica.

Aurora Tomazini de Carvalho

122 explica 0 motivo gerador de tantas dividas:

Toda confuséo se instaura porque utilizamo-nos da expressdo “norma juridica” para
designar as unidades do sistema do direito positivo, quando este, por manifestar-se
em linguagem, apresenta-se em quatro planos: (i) S1 — plano fisico (enunciados
prescritivos); (ii) S2 — plano das significagBes isoladamente consideradas
(proposicdes juridicas); (iii) S3 — plano das significagbes estruturadas (normas
juridicas); e (iv) S4 — plano de contextualizacdo das significagfes estruturadas
(sistema juridico).

Busquemos, entdo, elucidar tal processo com a instrumentalidade da semidtica e

identificar a predominéancia de qual nivel de linguagem — semantico, pragmatico ou sintatico

—, percurso que Robson Maia Lins'?® nos convida a trilhar:

Em voga na doutrina, temos defini¢Ges que ora primam pelo enfoque seméantico (v.g.
norma juridica é o instrumento elaborado pelos homens para lograr aquele fim
consistente na producdo da conduta desejada); outros vao sobrelevar o nivel
pragmatico (v.g. norma juridica ¢ um programa de acdo em face da crescente
estabilizacdo e burocratizacdo dos sistemas sociais); e outros ainda primam pelo
aspecto sintatico (v.g. norma juridica € um juizo hipotético-condicional, que, por
meio da imputacdo deOntica ou causalidade juridica, liga o antecedente ao
consequente.

Norma juridica &, pois, uma construcdo de sentido a partir do texto positivado. Esse é

0 aspecto que merece destaque.

12 CARVALHO, Aurora Tomazini de, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico,

cit., p. 278.

2 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria: decadéncia e prescricdo. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 52.
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4.3 A estrutura hipotético-condicional da norma juridica

Enfocaremos neste estudo o aspecto sintatico da linguagem, o que possibilita, desde
logo, assinalar que, nesse &mbito, a norma juridica em sentido estrito tem 0 mesmo arquétipo
estrutural, ou seja, hipotético-condicional. Aparece no terceiro plano supra referido S3 como a

significacdo obtida dos enunciados do direito positivo.

Lembremos, com Paulo de Barros Carvalho?*

, qQue é justamente a percep¢do do
sentido, a significacdo que a leitura dos textos do direito positivo provoca em nosso espirito,

aquilo que constitui o0 que chamamos de norma juridica em sentido estrito.

Nessa compreensdo do efetivo sentido da mensagem legislada, a questdo da
efetividade dos direitos fundamentais na ordem tributaria salta aos olhos. Porgue é no plexo
principioldgico e seu sentido intercalar e sistémico que vamos informar e conduzir 0s rumos
que as regras juridicas de escala inferior no sistema vao efetivar 0os mandamentos
constitucionais por via das unidades integrantes do direito positivo, ou seja, das normas
juridicas. Estas é que tocam e alteram a realidade social, regulando condutas e fecham o ciclo

de positivacdo do direito, como veremos.

Roque Antonio Carrazza'® partilha 0 mesmo entendimento:

Realmente, a partir dos enunciados do direito positivo, o exegeta, valorando-os,
constréi as normas juridicas. N&o se nega que estas tomam como ponto de partida os
textos do direito positivo, porém seu conteido vem discernido pelo interprete, que se
vale, para tanto, de sua propria ideologia, isto €, de sua pauta de valores. As normas
juridicas sdo, pois, construgdes intelectuais do intérprete, efetuadas a partir da
analise da legislacao lato sensu.
E dizer, em todas as unidades do sistema, encontraremos, invariavelmente, a estrutura
formal, com sentido dedntico completo: deve-ser que, dado o fato F que, ocorrido no plano da
realidade fisico-social, fara nascer uma relacao juridica (S' R S") entre dois sujeitos de direito,

modalizada com um dos operadores dednticos: obrigatorio, proibido ou permitido (O, V, P).

Robson Maia Lins'?® assinala:

124 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 8.

125 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacao tributaria. Sao Paulo: Noeses. 2006. p. 17.

126 | INS, Robson Maia, Controle de constitucionalidade da norma tributaria: decadéncia e prescrigdo, cit., p.
51.
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Norma juridica, tomada na sua acepgdo sintatica, € uma estrutura bimembre
constituida de um antecedente e de um consequente, capaz, minimamente, de regular
condutas, e encontra-se um passo adiante dos enunciados prescritivos, desde que
habil a modalizar deonticamente uma conduta naquela estrutura hipotética-
condicional.

Temos ainda, na licdo de Paulo de Barros Carvalho:**’

Apenas com esse esquema formal haverd possibilidade de sentido debntico
completo. Sua composicdo sintatica é constante: um juizo condicional, em que se
associa uma consequéncia a realizacdo de um acontecimento factico previsto no
antecedente, fazendo por meio implicacional. Eis o porqué de afirmar-se ser a norma
juridica a unidade irredutivel do dedntico.

A norma juridica produzida mentalmente pelo intérprete tem como estrutura formal
sempre um antecedente — que descreve um fato colhido da realidade social — implicando um
consequente — estabelecendo critérios identificadores da relacdo juridica instaurada entre dois
sujeitos de direito. Notemos, entdo, que ha possibilidade de extrair-se de um texto Unico
(enunciado prescritivo) diversas normas, pois que elas sdo construidas a partir das
significacbes possiveis. O limite encontrado é que tanto o fato escolhido no antecedente
normativo quanto a regulacdo do comportamento devem situar-se no mundo das

possibilidades, para que a regra seja aplicada, tornando-se eficaz.

Prosseguindo no percurso gerador de sentido dos enunciados prescritivos contidos nos
textos juridicos, é caminho seguro para o exegeta essa abordagem estrutural-formal na forma
hipotético-condicional para construcdo da norma juridica, pois ela é o minimo irredutivel de
manifestacdo do dedntico; com isso queremos dizer que € 0 minimo necessario para que a

comunicacéo legislada alcance seu objetivo, ou seja, chegue ao receptor.

Dai extraimos que o direito € homogéneo sintaticamente, eis que essa € a estrutura das

regras que o compdem.

Lourival Vilanova® diz com preciséo:

O que confere homogeneidade a todas as regras de Direito positivo é a sua
normatividade. O ponto de partida é normativo: a norma fundamental, para
tomarmos o modelo kelseniano de explicagdo. Consiste essa homogeneidade
estrutural no modo constante de relacionar os dados ou elementos (fatos e condutas)
da experiéncia.

27 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 168.
128 \/ILANOVA, Lourival, As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 165.
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O que percebemos diversamente é que ha variedade de conteudos, que se encontram

no plano da heterogeneidade semantica.

Assim, a variagdo de conteudo preenche os “espacos” da formula logica, pois as
normas juridicas alteram-se em razdo da matéria escolhida pelo legislador, bem assim os

valores que véo nortear o caminho do exegeta.
No que tange a estrutura da norma juridica, ela é assim composta:

1) Pela hipétese (antecedente ou pressuposto), que contém a descricdo de um
fato/situacdo de possivel ocorréncia colhida pelo legislador, dentro do campo da realidade
social, que ensejara efeito juridico. Anote-se, na esteira de Lourival Vilanova'?®, que: “O fato
se torna fato juridico porque ingressa no universo do direito atraves da porta aberta que € a
hipotese. E 0 que determina quais propriedades entram, quais ndo entram, é o ato-de-

valoragdo que preside a feitura da hipotese da norma.”

2) Pelo consequente (tese), que tem por fim delimitar o vinculo de relacdo juridica
instaurada entre dois sujeitos, modalizada como obrigatéria (O), proibida (V) ou permitida
(P), quando ocorrente a situacdo prevista na hipotese. Aqui temos a principal caracteristica do
direito, que é a efetiva prescricdo da conduta humana regulada, da qual exsurge um direito

subjetivo e um dever a ele relacionado.

Na estrutura da norma juridica temos o operador dedntico interproposicional: o
“dever-ser” neutro relacionando hipotese e consequente. E o operador dedntico
intraproposicional presente no consequente normativo, estabelecendo a relagdo entre os dois

sujeitos de direito, de forma modalizada: obrigatorio (O), proibido (V) ou permitido (P).
Vemos exatamente o quanto exposto, na licdo de Paulo de Barros Carvalho:**°

A derradeira sintese das articulagdes que se processam entre as duas pecas daquele
juizo, postulando uma mensagem debntica portadora de sentido completo,
pressupde, desse modo, uma proposi¢do — antecedente, descritiva de possivel evento
do mundo social, na condi¢do de suporto normativo, implicando uma proposicéo —
tese, de carater relacional, no tépico do consequente. A regra assume, portanto, uma

129 \/ILANOVA, Lourival, As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 89.
130 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., p. 48.
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feicdo dual, estando as proposi¢Bes implicante e implicada unidas por um ato de
vontade, de quem detém o poder juridico de criar normas, expressa-se por um
“dever-ser” neutro, no sentido de que ndo aparece modalizado nas formas
“proibido”, “permitido” e “obrigatorio”. “Se o antecedente, entdo deve-Ser o
consequente”. Assim, diz toda e qualquer norma juridica positiva.

Sem a pretensdo da profundidade do aspecto suprarreferido, temos, na licdo de

Lourival Vilanova®®, a sempre clareza a nos conduzir:

Na primeira (norma primaria) realizada a hipotese fatica, sobrevém a relacdo
juridica com sujeitos em posicdo ativa e passiva, com pretensdes e deveres; na
segunda (norma secundaria), o pressuposto € o ndo cumprimento, que funciona
como fato fundante de outra pretensdo, a de exigir coativamente perante 6rgao
estatal a efetivacdo do dever constituido na norma primaria.

Quanto a dupla feicdo normativa, a norma juridica pode ser primaria ou secundaria.
Uma complementa a outra, uma vez que a coercitividade presente na norma secundaria é

imprescindivel para a estrutura normativa juridica.

4.4 O fendbmeno da incidéncia juridico-tributaria

O direito é sistema de extrema complexidade e o percurso gerador de sentido e
respectiva efetividade de seus elementos integrantes — normas juridicas — realizado pelo

aplicador e intérprete do ordenamento juridico também envolve os mesmos caminhos.

O universo do direito, o sabemos, tem existéncia propria, imerso no mundo do “dever-
ser”, no qual a causalidade é normativa, ou seja, impde a atuacdo humana em sua construgéo,
relacionando um fato a uma determinada relagéo juridica. Diversamente, no mundo do “ser”,

a causalidade é natural, correlacionado a ocorréncia de fatos naturais aos seus efeitos.

Assim, o direito positivo, como conjunto de normas validas, sob as coordenadas de

espaco e tempo, integra o mundo do “dever-ser”, criando o direito suas proprias realidades.

Na expressdo de Pontes de Miranda™*

, no direito, o cindir € desde o inicio, ou seja, 0
ato de conhecimento torna-se possivel mediante recortes metodoldgicos. E o que faremos,

novamente, neste topico da positivacao do direito.

BLVILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. Sdo Paulo: Saraiva. 1989. p. 188.
32 MIRANDA, Pontes de. O problema fundamental do conhecimento. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972. p. 54.
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N&o resta ddvida de que originariamente compete ao legislador, 6rgédo legitimado para
tanto, a introducdo de normas juridicas no sistema, as chamadas normas gerais e abstratas;
estas, por sua vez, descrevem fatos de possivel ocorréncia, relacionando-os a obrigacdes para

grupo indeterminado de sujeitos.

O maior patamar de positivacdo ¢ alcancado apenas e tdo somente quando se chega ao
nivel de individualizagdo e concretude do quanto exposto nas normas gerais e abstratas,
inserindo no sistema, entdo, as chamadas normas individuais e concretas. Aqui existe a efetiva
descricdo da ocorréncia do fato hipoteticamente descrito naquelas, com a indicacéo precisa do

sujeito que devera cumprir o quanto determinado na relacdo juridica instaurada.

No universo ora em destaque neste estudo, relativamente ao direito tributario, tem-se a
determinacdo constitucional de que as pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios — sdo detentoras da aptiddo para criar in abstracto tributos por via da edi¢do de

normas gerais e abstratas.

Apobs, 0 sujeito elencado pelo sistema como autoridade competente, ao verificar a
ocorréncia no mundo fenoménico do fato hipoteticamente descrito nas normas gerais, também
0 descreve no antecedente da norma individual e concreta, produzindo, entdo o fato juridico
tributario. Em outro giro, o fato social, vertido em linguagem competente, torna-se juridico.

Assim determina o sistema para receber, em seu interior, 0s enunciados prescritivos.

O direito positivo é sistema hierarquizado e, portanto, as normas gerais e abstratas
encontram-se em patamar elevado; na medida que se percorre, de forma descendente, o
sistema, aparecem outras normas, as gerais e concretas, individuais e abstratas, até as
individuais e concretas, de forma que esse caminho revela de que maneira o direito vai se
positivando, ou seja, como ele se realiza, até atingir as condutas interpessoais. Eis 0 processo
de positivacédo: iter normativo na dire¢do do comportamento humano.

Para Paulo de Barros Carvalho™3, “em rigor, néo é o texto normativo que incide sobre
o fato social, tornando-o juridico. E o ser humano que, buscando fundamento de validade em

norma geral e abstrata, constr6i a norma individual e concreta”.

133 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 422.
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Quando se fala em incidéncia juridico-tributaria, se est4 na orbita da linguagem do
direito positivo que, projetando-se no universo da realidade social das condutas que pretende

regular, vai organiza-las deonticamente.

Interessante notar que, por Obvio, as normas gerais e abstratas, justamente pela
caracteristica da sua generalidade, ndo tém como, desde logo, projetar-se para atingir as
condutas interpessoais. Entdo, o caminho até a concretude — pelas normas individuais e
concretas — é exigéncia imperiosa do proprio sistema, ou seja, a sucessao de normas, pela

atuacdo humana, movimentando a estrutura do direito.

Dai o destaque do que vem a ser positivacdo e derivacdo, processos distintos que
descrevem o iter da compreensdo, conhecimento e aplicabilidade das normas juridicas,
cumprindo o direito sua funcdo precipua de regular condutas e permitir o convivio social.
Assim, pode o jurista compor as normas com 0 escopo de conjuga-las, mediante esses
processos de coordenacdo, em movimentos ascendentes e descendentes, na escala
hierarquizada que é o sistema normativo.

Positivacéo, para Paulo de Barros Carvalho'*

, € a sequéncia de atos normativos
inseridos na dindmica do sistema juridico, cujo percurso é uniforme e a direcdo descendente.
Da Constituicdo parte 0 exegeta, atravessando todo percurso de normas escalonadas no

sistema, até as normas individuais e concretas.

A derivacdo, diferentemente, € o caminho inverso: parte 0 exegeta da unidade

normativo e escala o sistema, até as normas presentes em seu patamar mais elevado.

A incidéncia juridica e também a tributaria, da-se em duas operacdes, a saber: a

subsuncéo ou inclusdo de classes e a implicacéo.

e Subsuncdo ou inclusdo de classes: reconhece-se uma ocorréncia concreta, num
determinado espaco e tempo, de forma que ha incluséo na classe dos fatos

previstos no antecedente da norma geral e abstrata;

134 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivagao e positivacdo no direito tributario, cit., v. 1, p. XVII.
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e Implicagdo: é formula normativa que enfatiza o antecedente e implica o
consequente. Ou seja, o fato concreto, ocorrido, faz nascer uma relacéo juridica

determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito.

A foérmula da linguagem é assim representada: se o fato F pertence ao conjunto da

hipdtese normativa (Hn), entdo deve ser a consequéncia também prevista na norma (Rj).

O elemento humano é condicdo essencial e intrinseca para a incidéncia juridica
ocorrer. E 0 homem que faz a subsungio e promove a respectiva implicacio que o preceito
normativo determina. As normas, é certo, ndo incidem por forca prépria, pois o homem é o

elemento intercalar que movimenta as estruturas do direito.

O direito, entdo, se realiza e cumpre sua missdo de regular os procedimentos

interpessoais, tornando a vida possivel numa sociedade.

Preciso o ensinamento de Alfredo Augusto Becker:*®

O Direito Positivo ndo se mantém em estado de “ideal descarnado”, pois o Direito
Positivo s6 existe referindo-se a realidade social. A regra juridica nasce da
oportunidade de conflitos e situacfes sociais em que o Estado quer intervir. A regra
juridica deve ser construida ndo para um mundo ideal, mas para agir sobre a
realidade social.

No processo de positivacdo normativa a participacdo humana e a linguagem sédo

condigdes essenciais.

A linguagem vai certificar os acontecimentos e expedir novos comandos normativos,
observada a estrutura formal: um antecedente de cunho descritivo e um consequente de teor

prescritivo.

A presenca da linguagem é imprescindivel nesse processo de efetividade do direito,
pois por meio dela se relata um evento acontecido no mundo da experiéncia e ainda o vinculo
juridico que ligara dois ou mais sujeitos do direito (fato juridico e relacdo dos sujeitos de
direito).

135 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 5. ed. S3o Paulo: Noeses, 2010. p. 75.
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Na auséncia de linguagem propria, ndo teremos fatos juridicos e, por consequéncia,

nem direitos e obrigacdes deles nascidos.

A linguagem € que vai juridicizar os fatos, condutas, valorando-os com um sinal

positivo da licitude ou negativo da ilicitude.

Tal ocorréncia fara aparecer, entdo, o direito como sobrelinguagem, ou linguagem de

sobrenivel, “cortando a realidade social com a incisdo profunda da juridicidade”.**®

A linguagem vai delimitar a facticidade juridica: “Assim como um evento qualquer,
para tornar-se fato, exige relato em linguagem competente, qualquer acontecimento ou mesmo
qualquer fato social que pretenda ingressar no reino da facticidade juridica precisa revestir-se

da linguagem prépria que o direito impde.”**’

O fendmeno da atuacdo do direito se daré por via de trés dimensdes da linguagem:

e 0 dominio da linguagem do direito positivo;
e 0 plano da linguagem da realidade social;

e aplataforma da linguagem da facticidade juridica.

Assim, “da projecdo da linguagem do direito positivo sobre o plano da realidade

social, surge o dominio da facticidade juridica”*®

. Interpretando, a linguagem do direito
positivo incidindo sobre a linguagem da realidade social produz a linguagem da facticidade

juridica.

Lembremos, mais, que a facticidade juridica é ponto de interseccdo entre as outras

duas camadas linguisticas (linguagem do direito positivo e linguagem da realidade social).

A expressdo “legislar € uma arte” explica-se porque o legislador, ao produzir uma
regra, mobiliza o méximo possivel de estimativas, crencas, valores e sentimentos dos

destinatarios da regra. Faz assim com que o receptor queira (ato de vontade) cumprir o

13 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., p. 11.
137 H

Ibidem, p. 13.
38 |bidem, p. 14.
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mandamento da conduta prescrita, pois ela goza, apos o término de tal processo legislativo, da

chamada eficacia social da norma juridica.

Por dbvio, a presenca da sancdo como instrumento a condicionar a vontade do receptor

é elemento intrinseco e importantissimo da regra veiculada pelo legislador.

Quanto a incidéncia da norma tributaria, devem-se analisar 0s mesmos aspectos acima

referidos, pois o direito tributario é subsistema do direito, e tudo aqui exposto a ele se aplica.

Por fim, oportuna é a licdo de Alfredo Augusto Becker'*®: “Como j4 se viu, o direito
positivo € um instrumento; construi-lo é arte; estudar a consisténcia e a atuacdo deste

instrumento é ciéncia.”

E dizer, em resumo, publicado o veiculo introdutor de enunciados prescritivos (leis,
decretos, sentencas, atos administrativos etc.), o destinatario de tais enunciados sabera que,
ocorrido o fato F, vai recolher aos cofres publicos uma dada quantia em pecunia a titulo de
tributo. No seu descumprimento, ha imposicdo de sancdo que, diga-se, também é norma

secundaria, completando-se o que se denomina norma juridica em sentido completo.

139 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria geral do direito tributario, cit., p. 73-74.
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5 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5.1 Uma reflexdo sobre os direitos humanos ao longo do seu percurso

historico: visdo de Matthias Kaufmann

Posto que o vOo de péssaro, a temética dos direitos humanos é essencial para, depois,

adentrarmos ao estudo do principio da dignidade da pessoa humana.

Entendemos com Matthias Kaufmann'*®, filésofo-politico da atualidade, referéncia
obrigatdria no percurso das discussdes filosoficas do direito, politica, direitos humanos e
bioética, que como ponto de partida para analise do que se constitui, afinal, direitos humanos,
devemos buscar o pensamento classico social e politico e ir até as tormentosas questdes
contemporaneas da modernidade, para nos colocarmos, peremptoriamente, em defesa dos
direitos humanos e, concluirmos sobre sua superioridade absoluta sobre quaisquer outros
direitos ou critérios de justica.

Kaufmann'*

inicia seu discurso assinalando que: “Os homens erguem palécios e
monumentos aos direitos humanos, dedicam ruas aos direitos humanos [...] passam por cima

dos direitos humanos.”

N&o nos resta davida que o homem e seu reconhecimento universal na exigéncia de
respeito a igualdade, independentemente de raca, classe social, etnia, religido, constituiu
marco histérico da maior relevancia e que nos tempos hodiernos ainda é um desafio para a

filosofia e para o direito.

Foi no periodo axial (que inclui os séculos VIII até 11 a.C.) que, ineditamente, o ser
humano passou a ser considerado como dotado de liberdade e razéo, langando-se, pois, 0S
fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e respectivos direitos a ela

inerentes, universalmente reconhecidos.

10 K AUFMANN, Matthias. Em defesa dos direitos humanos: consideracées histéricas e de principio. Tradugdo
de Rainer Patriota. S&0 Leopoldo, RS: Unisinos, 2013.
1 Ihidem, p. 11.
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A justificativa cientifica da dignidade humana veio a lume com o processo de
evolucdo dos seres vivos exposto por Charles Darwin. Prosseguiu o curso das descobertas,
sendo certo que o ser humano ocupa o topo da cadeia evolutiva das espécies vivas, sendo a

dindmica desse processo organizada em funcdo do homem.

Na atual fase historica, ha proeminéncia do aspecto cultural sobre o natural da espécie
humana. A partir da linguagem, marco decisivo que remonta ha cerca de 40.000 anos, deu-se

impulso gigantesco ao que Fabio Konder Comparato'*?

chama de “hominizagdo” da Terra,
pelo qual o homem passou a ser independente e conscio do mundo ao seu redor e de si
mesmo. Essa concepgdo estd expressa em discurso humanista proferido por Giovanni Pico de

Mirandola.

Os direitos humanos — nos sistemas normativos e de profissdo de fé, inseridos

parcialmente em ambos — s&o, ao mesmo tempo, proclamados e violados.

Verdadeiro clamor a favor da hipocrisia, nas mais variadas vezes, as normas juridicas
(unidades integrantes do direito positivo) sdo utilizadas para regular condutas humanas,
orientando os comportamentos para o campo da licitude, permitindo a convivéncia em
sociedade. Dentre as funcBes sociais das profissdes de fé, ha uma proposta de plano comum
de entendimento e consenso. A hipocrisia reside no fato de que, embora haja quem leve esses
propdsitos a sério, boa parte apenas diz que os cumprem, criando uma falsa imagem de

moralidade.

Assim, a evidéncia, a fé religiosa e a chamada “luta pelos direitos humanos” em

muitas ocasides sdo abusivamente utilizadas para fins de dominio politico.

A problematica acerca da ameaca aos direitos humanos, intensificada desde as décadas
iniciais do século XXI, esta justamente no fato de que muitos ignoram esses direitos ou, pior,

ndo lhes déo a devida importancia.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 6.
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Sao exemplos a China e paises arabes, onde os direitos de liberdade de opinido e
imprensa ndo existem, fundamentando sua critica aos direitos humanos porque séo

contingentes e tém por fundamento a protecdo burguesa de privilégios e propriedade.

Os direitos humanos, na sua acepgao hodierna, remontam mais ao direito da Igreja do
século XII e a “querela da pobreza” do século XIV, do que ao capitalismo.

Foi absolutamente nuclear seu desenvolvimento posterior, qual seja, a conexdo com a
primeira forma de economia global, juridicidade e moralidade: jusnaturalismo do século XVI
(justificativa da colonizacdo da América do Sul e do escravismo). Dai a importancia de debate

dos direitos natural e racional (séculos XVII e XVIII).

A reflexdo sistematica nos faz distinguir os tipos de direitos humanos, obedecendo a
sucessdo cronoldgica, e ver quais 0s mecanismos de fundamentacdo desses direitos. Na
Europa e na América ndo mais se entendem esses direitos com base no principio cristdo, de
validade universal. E preciso perquirir outro caminho referencial a natureza humana e sua
conexdo com a dignidade humana (debates no campo da medicina: ética, pesquisa de

embrides etc.).

Inveridica a afirmativa de que os direitos humanos se opGem a democracia, quando se
relacionam esses direitos ao Estado moderno. Ha evidente equivoco na assertiva de que 0s
direitos humanos sdo obstaculos ao bem comum. E justamente no principio da igualdade,
totalmente ligado aos direitos humanos, que reside um verdadeiro regime democratico. Esse
regime deve acolher tanto a vontade da maioria, quanto a protecdo de minorias, como o fazem

os direitos humanos.

E certo que os direitos humanos pertencem aos direitos subjetivos. Desenvolvidos em
sua plenitude no século XIX, tal expressdo refere-se usualmente a uma demanda
reivindicatoria de uma pessoa natural ou de outra espécie, reportando-se a uma norma juridica

(emprego de termos como 0 ius).

Igualmente, foi no periodo medievo que o principio da igualdade essencial do ser
humano, resultante de sua propria natureza, surgiu como nucleo do conceito universal de

direitos humanos presente até 0s nossos dias.
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Assinale-se que inexistem registros acerca da origem historica dos direitos subjetivos
na Europa, seja na tradicdo grega, hebraica ou no direito romano. Mas a ideia de dignidade
humana era conhecida na Antiguidade, a exemplo de Séneca ter atribuido preco aos bens

corporais, mas nao a dignidade.

O ius — direito — foi compreendido como norma objetiva das relagfes. Seu surgimento

como direito subjetivo remonta ao seculo XII — individuacao e subjetivacao.

Destaque-se a discussdo sobre os direitos da igreja: o Decretum Gratiani de 1140
ordena os direitos acumulados pela Igreja ao longo de séculos. Nele ha evidente alteracdo
semantica do conceito de direito natural, eliminando a ideia de ordem universal dominadora,
no sentido de lei eterna. Ao contrario, da lugar a ideia de uma faculdade propria do homem de
decidir sobre o certo e o errado. A capacidade de decidir nesses termos € vista sob o enfoque

do jusnaturalismo.

Vigoravam, ainda, no direito da Igreja (desde 1200), as denuncias evangélicas: alguém
em estado de extrema miséria podia recorrer ao episcopado e o bispo, por meio da

excomunhdo, obrigava o rico a entregar 0 que possuia em excesso.

A concepcdo de um servo liberto era tida como aquele que reconquista a liberdade da

qual esteve privado temporariamente pelo direito positivo.

Tal concepgéo, de um direito proprio do homem a liberdade e aos meios de vida

aparece com a feicdo dos direitos humanos que conhecemos hoje.

Assim, no direito subjetivo, temos duas vertentes: o direito como reivindicagdo de
alguma coisa concedida por meio de uma ordem e o direito como autorizacdo, valida para

garantir a vida e a liberdade.

A Magna Carta de 1215 aparece, entdo, como o primeiro documento assecuratorio de

direitos e liberdades de determinados grupos e classes sociais.

Marsilio de Padua, referido por Kaufmann, foi o primeiro a separar o direito subjetivo

(ius) do objetivo (lex), no capitulo XII do segundo discurso do seu Defensor pacis. Seu mérito
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consiste, também, em distinguir direitos possiveis de renincia e aqueles outros em que a
rendncia representaria uma infracdo as leis divinas. Serem irrenuncidveis e inaliendveis séo

caracteristicas dos direitos humanos.

A contribuigdo de Guilherme de Ockham, na visdo de Kaufmann, embora voltada as
polémicas de cunho politico, foi essencial. Ockham fundamentou sua teoria politica na
aceitacdo de direitos individuais pré-estatais, sendo o direito ao autossustento irrenunciavel.
Foi o primeiro a estabelecer efetiva diferenca entre o direito humano natural e o direito

positivo.

Tal diferenciacdo entre o direito humano natural e o positivo assenta-se na reagao
contra o papa Jodo XXII, na discussdo teorica da “querela da pobreza”, travada entre a Ordem
franciscana e a Cdria. Surge, entdo, a afirmacgdo de que todos os homens podem reivindicar
direitos naturais e irrenuncidveis a conservagdo da vida, importante avanco na direcdo de se

admitir direitos humanos inalienaveis e irrenunciaveis.

Prosseguindo no percurso historico, a contribuicdo da reforma e guerra dos
camponeses alemdes ao protestarem contra a dominacdo é referéncia da reivindicacdo de

liberdade contra a escravidéo.

Assinala Kaufmann:*

A liberdade em nome da qual os camponeses, no final das contas, lutaram tdo em
vao, colocando-se contra a corveia, as obrigagdes tributarias, a participacdo do
senhor em heranca (no caso de morte), e pela liberdade de éxodo e pelo casamento
livre, talvez tenha muito pouco a ver com os direitos de participacdo e protecdo,
posteriormente incluidos entre os direitos humanos. Todavia, desse modo, a
liberdade tornou-se politica.

Kant foi revelador ao afirmar que a condicdo de escravo é incompativel com a
dignidade humana. Nele, observamos o vinculo dos direitos humanos com a ideia de
dignidade humana. Sua concepc¢édo do direito inato ao homem restringe-se a liberdade, Unico
direito dito original, pertencente a toda a humanidade.

13 K AUFMANN, Matthias, Em defesa dos direitos humanos: consideragdes histéricas e de principio, cit., p. 29.



96

Sua contribuicdo revela aspectos dos direitos humanos na modernidade, quais sejam,
os direitos de defesa da propria autodeterminacdo, pois 0os homens participam das decisées

politicas.

Os direitos humanos e seus elementos principais surgiram da pratica politica e

juridica:

e Principio do habeas corpus (petition of rights), na Inglaterra, em 1628.

e Lei do habeas corpus do Parlamento inglés, em 1679.

e O direito a liberdade religiosa, considerado por muitos historiadores e juristas
como a origem dos direitos humanos, apareceu nas colonias americanas, no texto
da Virginia Bill of Rights (Carta de Direitos da Virginia), em 1776, a primeira
Constituicdo americana.

e Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, na Franca, em 1789, primeira

aparicao expressa dos direitos humanos.

Verifica-se, todavia, que nenhuma dessas declaragdes acolhe efetivamente os direitos
para todos os homens. Confira-se 0 exemplo americano, ja que em muitos estados, mesmo
apoOs essas declaracdes, continuou licita a posse de escravos, até a guerra civil norte-

americana.

Igualmente, os direitos da mulher ndo foram observados até o século XX. A
“Declaracéo dos direitos da mulher e da cidada”, de 1791, de autoria de Olympe de Gouges,

ndo produziu quaisquer efeitos, tendo inclusive sua autora sido guilhotinada em 1793.

Apbs a Primeira Guerra Mundial, os direitos humanos, nos tdpicos atinentes a
democracia e liberdade, desenvolveram-se de forma ramificada. De um lado, a propaganda
pacifista caiu por terra, na Inglaterra e nos Estados Unidos, no momento do conflito
inaugurado com a Segunda Guerra Mundial, vez que tais paises aderiram a luta contra a

Alemanha, em nome da defesa da democracia e do direito a liberdade.
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Na Alemanha, Carl Schmitt entendia que os direitos humanos eram “obstaculos ao
Estado”, produto liberal, denunciado como imorais e egoistas. A falta de credibilidade desses

direitos se deve aos seus defensores.

Verifica-se, apos a Primeira Guerra Mundial, um movimento mundial, como na india,
pela independéncia, pois havia evidente incompatibilidade entre a colonizagéo e os direitos

humanos.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, em face do massacre humano perpetrado pelo
nazismo e regimes totalitarios terroristas, surgiu a Carta dos Direitos Humanos das Nac¢des
Unidas, em 1948 veio a lume a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e, em 1950, a

Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais.

Entretanto, essas declaracbes e convencgdes internacionais ndo tém impedido a
reiterada pratica de tortura e opressao ofensiva aos direitos humanos, tornando sua eficacia de

natureza limitada.

Observou-se o desenvolvimento, durante a Idade Média, o Renascimento e a
Modernidade, do conceito, sentido e alcance de um direito subjetivo como reivindicagdo de
direitos e o sentido e alcance de um direito humano inerente a todos 0os homens, sem

distincéo.

Do mesmo modo, percebe-se que a liberdade teve seu significado alterado, tornando-
se um direito inaliendvel de todos os homens, saindo da esfera origindria de privilégio

particular.

Vé-se entdo que os direitos elementares, irrenunciaveis, sdo aqueles constitutivos do
ser humano: direitos a existéncia, a vida, a capacidade tipicamente humana de determinar a si
mesmo, limitada a ndo ofensa de direito alheio. Decorre dai a afirmacdo de que os direitos
humanos, embora escudados no ordenamento positivo, tém seu valor muito além da

positivagéo.

Diante dessas explanacdes, nota-se a diferenca entre os direitos de protecdo e 0s
direitos de participacdo, iniciada no pretérito e até hoje relevante na discussdo dos direitos
humanos. Todavia, ndo ha separacdo estanque entre esses direitos (declaragdes de direitos e
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de direitos humanos do século XVIII — EUA e Franga). Constituem tais direitos os integrantes
da primeira geracgéo de direitos humanos.

A segunda geracdo de direitos humanos envolve a questdo dos direitos sociais,
alcancados em face da reacdo e combate as desastrosas consequéncias da Revolugdo
Industrial. Todavia, para a realizacdo desses direitos sociais, faz-se necessaria a alocagdo de

recursos destinados a esse fim.

A discussdo acerca de priorizar os direitos sociais em detrimento daqueles de primeira

geracéo (direitos de protecdo e de participacdo) deve ser vista com extrema cautela.

No grupo da terceira geracdo dos direitos humanos surgem os atinentes a identidade
cultural. Cria-se um confronto entre a chamada peculiaridade cultural de certa comunidade e
as reivindicacOes dos direitos de primeira e segunda geracdes. Exemplificativamente, temos a
questdo dos direitos das mulheres no interior dos grupos de migrantes, pratica fundamentada

na origem cultural.

Quem pretende a defesa responsavel dos direitos culturais os compatibiliza com os
direitos de primeira e segunda geragdes, inexistindo separagdo estanque entre eles, mormente
nos tempos atuais, em que todos os Estados estdo sob a égide de um sistema juridico

internacional comum.

A questdo teorica e classica que aparece como verdadeiro entrave consiste em saber

como reivindicar a validade universal dos direitos humanos.

Presente no discurso de Vitoria, De Soto e Las Casas acerca da dignidade humana,
assinalado na obra de Kaufmann, a afirmativa de que nenhum homem perde sua filiagdo e
semelhanca divinas, embora significativa para o curso historico, ndo mais serve, tal premissa

teoldgica, como fundamento para os direitos humanos de validade universal.

N&o se pode mais reduzir também os direitos humanos a um direito natural universal e

determinado (jusnaturalismo).
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Os direitos humanos, diz Kaufmann'**: “Nao existem da mesma forma que o

unicornio, a bruxa, os espiritos e o flogistico, isto &, seres fantasticos ou construgdes teoricas

que um dia se tornam supérfluas.”

Aliés, pelo contrério, longe de pertencerem ao campo imaginario, os direitos humanos
devem obedecer a critérios normativos e legitimos, ficando os sistemas politicos sujeitos a
criticas e comparacdes, pois os direitos humanos encontram-se presentes paralelamente a
qualquer sistema juridico e legitimam a prépria normatividade imposta e vigente.
Exemplificativamente, tem-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, nas

quais as reivindicagdes surgem em nome de uma ordem mundial.

Claro esta, notadamente nas declaracfes e convenc@es internacionais, que todo homem
tem direito as condicBes basicas de vida perante o Estado. Todavia, 0 problema é que ndo se
tem um destinatario na Orbita internacional que vA& garantir o cumprimento dessas

reivindicacdes e coibir as praticas estatais de crimes violadores dos direitos humanos.

Contribui presentemente Thomas Pogge, no que pertine a interpretacdo dos direitos
humanos como condi¢do de legitimidade e reivindicacdo na ordem mundial, assecuratoria de

um minimo de subsisténcia a todo homem.

Constata-se que a ligacao entre direitos humanos e o principio moral do homem como

fim em si mesmo ird indicar o liame relacional entre direitos humanos e dignidade humana.

O conceito de dignidade humana, no direito alemao, surge ja no primeiro artigo de sua
Constituicdo: “A dignidade humana é inviolavel”. Tal conceito vai além e surge na orbita
internacional, abrindo discussdo acirrada, como na questdo da bioética (nascimento, morte e

possibilidades de intervengdo e manipulacéo).

Assinala Kaufmann*® que: “A dignidade humana, ao contrario, consiste num conceito
normativo, que deve proteger todo homem de ser tratado por outro homem como meio, isto &,

como simples objeto para a consecucdo de seus fins.”

144 K AUFMANN, Matthias, Em defesa dos direitos humanos: considerages histéricas e de principio, cit., p. 52.
%5 Ibidem, p. 55.



100

Estdo a significar, inclusive, essas afirmacdes, que todos os homens devem ser
tratados com certo grau minimo de dignidade: protecdo contra violéncias, crimes etc. —

concessao de assisténcia minima.

N&o ha mais como admitir a perda da dignidade, quando o homem esta exposto a
certas condicOes de ameaca e coer¢do, como, por exemplo, na aplicacdo de pena de morte
justificada em paises defensores da dignidade humana. Existem outros exemplos a considerar,
tais como os casos de tortura em paises ocidentais, cuja justificativa tem por base
“circunstancias particulares”, ou seja, caso a caso, Como 0 assassinato de inimigos armados
numa guerra. Todavia, nessas hipéteses, hd quem sustente que ndo ha violacdo a dignidade

humana.

Diversamente, ha que se agir em defesa da dignidade humana, erradicando a miséria e
a pobreza, presentes em tantos paises e, também, na pétria brasileira.

Vejamos o percurso histérico da dignidade humana:

Surge pela primeira vez, com Cicero, a ideia de que ao homem é dada uma dignidade
particular e uma posicdo superior aos animais, em razdo do seu comportamento racional. Em
Séneca fica a davida de se a dignidade, inerente aos homens moralmente bons, esta
potencialmente em todas as almas humanas, ou em parte delas. Em Pico della Mirandola, a
dignidade do homem se torna sindnimo de capacidade outorgada por Deus. Em Kant, surge o
conceito de dignidade na concepcao atual, no qual ha um reconhecimento na pessoa de um

valor, como um fim em si mesmo.

Os valores da dignidade humana, liberdade e igualdade tém origem na filosofia

classica greco-romana e no cristianismo.

146

Ingo Wolfgang Sarlet™ afirma:

Também o valor fundamental da dignidade da pessoa humana assumiu particular
relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entdo, a tradicdo
jusnaturalista, tendo sido o humanista italiano Pico dela Mirandola quem, no periodo
renascentista e baseado principalmente no pensamento de Santo Tomas de Aquino,
advogou o ponto de vista de que a personalidade humana se caracteriza por ter um
valor proprio, inato, expresso justamente na ideia de sua dignidade de ser humano.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 38.
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Importante destacar o repudio ao uso do homem como meio, pois se daria guarida a
situacOes de violéncia a dignidade humana. Em Kant, h perfeito esclarecimento de que
“humanidade tanto em tua pessoa quanto na pessoa de qualquer outro”. O conceito kantiano
de humanidade na propria pessoa leva a protecdo da pessoa contra ela mesma: suicidio,

automutilacéo, venda dela prépria como escrava e comportamento servil.

Martha Nussbaum, ao ligar os direitos humanos a dignidade humana, entende que a
dignidade humana ndo tem como critério unitario o fim em si mesmo, mas a considera além
da razdo, sob a Otica de ampla capacidade humana: a capacidade de permanecer Vivo,
saudavel e invioldvel em sua integridade fisica, incluidas a imaginacdo, jogo, emocéo,

convivéncia e respeito.

Vé-se entdo que o ponto inicial do conceito de dignidade humana sdo os processos de
emancipacao e defesa contra a discriminacdo (protecdo), nos quais 0 homem é reconhecido

como tal, independentemente de status social, cor, raca e sexo.

Assinale-se, por fim, que nossa Constituicdo, desde o Predmbulo, preserva esses
valores, culminando por determinar que o homem tem a garantia ao desenvolvimento

igualitario, existéncia digna e direitos fundamentais inviolaveis.

5.2 Abordagem analitica do principio da dignidade da pessoa humana

A delimitacdo do sentido axioldgico do principio da dignidade da pessoa humana
remete a dupla face de sensagdes: a necessaria constatagdo de nos sentirmos impotentes diante
da pouca efetividade desse valor méximo, conquanto sua previsdo normativa tenha assento
constitucional, e, de outro lado, a esperanca e persisténcia que nos envolve para
prosseguirmos, mesmo diante da ambiguidade conceitual, rumo a busca da realizacdo desse
valor, fundamento do Estado Democratico de Direito, que, dentre outras diretrizes, deve
pautar-se na ética e na justica.

147

Carmem Lucia Rocha™’ aponta:

17 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social. Revista
Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 1, n. 4, p. 23, out./dez. 1999.
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Gente demais e humanidade de menos é o que se tem no mundo em que vivo.
Talvez néo falte tanta humanidade quanto falte dignidade. Vivo num mundo onde ha
enorme contingente de pessoas e 6bvia caréncia de fraternidade. O mundo cresceu, a
multiddo aumentou, os problemas dos homens também [...].

A evidéncia, as transformacdes mundiais desde o século XX aceleraram os
comportamentos relacionais entre homens de diversos paises e respectivos sistemas juridicos,
que a todo tempo tém que se adaptar as maultiplas inovacOes tecnologicas, exigéncias
econémicas de competitividade de mercado, luta contra a arbitrariedade estatal, dentre outros
aspectos demandantes, esquecendo-se, todavia, de que o homem continua simplesmente a

almejar condi¢6es de vida digna.

A reacdo protetiva ao homem contra todas as formas de degradacdo humana, pelo
principio da dignidade, ganhou expressdo de juridicidade positiva e impositiva no periodo

p6s-holocausto.

A referéncia a dignidade da pessoa humana no ambito do direito internacional
encontra-se em diversos documentos, tais como a Carta das Nacbes Unidas (1945), a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966) e o Estatuto da Unesco (1945), e constituiu uma reacao as condicdes

degradantes ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial.

A evolucdo mundial e o ideal juridico uniram as nacdes nas declaragdes universais, na
busca de um conteddo semantico da dignidade que coibisse 0s abusos que ocorrem em certos
momentos historicos, durante os quais ela € posta em duvida, em razdo de interesses politicos

momentaneos.

Nessa ambiéncia multicultural, ocorrem muitas incoeréncias no trato da dignidade
humana, havendo apenas uma superficial legitimacdo juridica, mas, em verdade, com a
intencdo de atender a intencGes politicas contrérias a dignidade. Exemplificativamente, temos
0148,

0 artigo 22 da Constituicdo iraniana de 198 “A dignidade dos individuos é inviolavel,

salvo nos casos autorizados por lei.”

8 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 68.
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Além disso, tem a dignidade da pessoa humana uma dimensao moral, pois é inerente a

escolha das préprias pessoas, que vao conferir dignidade ou ndo as suas vidas.

Sabemos, pois, que para o direito interessam as condutas intersubjetivas, pois o
sistema juridico acolhe eventos sociais, morais e politicos, e os descreve em linguagem

competente prescrita pelo préprio sistema, para que tal questdo moral ou politica o integre.

A questdo moral, somente no mundo individual e inerente aos pensamentos e atitudes

subjetivas, ndo interessa ao direito.

Ressalte-se, por oportuno, a intransitividade entre os sistemas, sendo certo que um nédo
interfere no outro, pois os elementos linguisticos que os integram sdo distintos e ndo se

misturam.

Assim, um acontecimento de ordem moral ou social insere-se no plano do “ser”, mas
para ingressar no plano do “dever-ser”, que ¢ proprio do direito positivo, € preciso que seja
enunciado em linguagem juridica. Assim o fez o constituinte de 1988, juridicizando a
dignidade da pessoa humana como um dos fins do Estado Democréatico de Direito.

O constituinte até teve por base principioldgica a observancia da moral, todavia ele
quis a ela conferir um aspecto diferente. Prescreveu, em enunciado linguistico, que o Estado

deve se erigir sobre a nogdo da dignidade da pessoa humana.

Em outro dizer, introduziu tal enunciado pela linguagem juridica, ou seja “a traduzir
para a otica do direito”, criando um principio valor que é norma juridica, voltada & concretude

de tal comando, cujos efeitos véo se irradiar por todo sistema do direito positivo.

No direito tributério, plasmado integralmente na Carta Politica, enfoque aqui estudado,
aparece a dignidade da pessoa humana, quer de forma direta, ou indiretamente, mas como
elemento essencial integrante dos direitos fundamentais, que tem seu balizamento expresso

nas garantias fundamentais do contribuinte.
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Impende perquirir, mesmo que brevemente, seu percurso dogmaético ao longo da
historia e do pensamento filosofico, para que se possa aferir seu conteddo essencial, vez que

evidente o entrelagcamento entre dignidade, vida e humanidade.

Mesmo sem explicitar a questdo da dignidade da pessoa humana, em Hannah

Arendt'*® vislumbramos estes aspectos pluridimensionais da acdo humana:

A acdo, Unica atividade que ocorre diretamente entre os homens, sem a mediacéo
das coisas ou da matéria, corresponde a condi¢do humana da pluralidade, ao fato de
que os homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Embora todos
0s aspectos da condi¢do humana tenham uma relagdo com a politica, essa
pluralidade é especificamente a condi¢gdo — ndo apenas a conditio sine qua non, mas
a conditio per quam — de toda a vida politica. [...] A agdo seria um luxo
desnecessario, uma caprichosa interferéncia nas leis gerais do comportamento, se 0s
homens fossem repeti¢es interminavelmente reproduziveis do mesmo modelo, cuja
natureza ou esséncia fosse a mesma pra todos e tdo previsivel quanto a natureza ou
esséncia de qualquer outra coisa. A pluralidade é a condicdo da acdo humana porque
somos todos iguais, isto é, humanos, de um modo tal que ninguém jamais é igual a
qualquer outro que viveu, vive e vivera.

O principio da dignidade da pessoa humana remonta ao tempo conceitual cléssico e
medievo do direito natural, originado na razdo divina, busca dos te6logos, e, em outra

vertente, na razdo humana, norte dos fildsofos.

5.3 Dimensao juridico-constitucional do principio da dignidade da pessoa

humana

Assinale-se, porém, necessario corte metodologico, intrinseco ao processo de
conhecimento, para enfocar o principio sob comento na sua dimensao juridico-constitucional,

embora ndo se desconhega sua importancia nos ambitos ético, cultural e socioldgico.

Na expressa dicgdo de Paulo de Barros Carvalho™’: “A dignidade da pessoa humana
pede o equilibrio entre direitos voltados para o individuo — a liberdade do homem — e

aquel’outros da sociedade, do bem comum — a igualdade entre eles.”

19 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducéo de Roberto Raposo, revisdo técnica e apresentacdo de
Adriano Correa. 12. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 9-10.
%0 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivagéo e positivagdo no direito tributario, cit., v. 1, p. 59.
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Conquanto o principio da dignidade da pessoa humana seja reconhecidamente pedra
angular do constitucionalismo contemporaneo, impende alicergar sua projecdo no mundo
socio-politico, sua subjetividade e ambiguidade conceitual, e, ainda, de como passa a valer em
todos os ramos do direito, tornando-se ponto de partida e finalidade no ciclo de positivacéo do

direito.

N&o constitui tarefa facil reduzir a abstratividade e generalidade do conteddo do
principio em voga, ainda mais na visdo aqui pretendida, de definicdo do campo de incidéncia
como norma juridica. Mas, insistimos, tais barreiras ndo remetem tal principio & zona
meramente retorica, ao contrério, ha que buscé-lo na dimensdo objetiva, dando-lhe a feicdo

juridica.

Como elemento integrante da classe de valores, a dignidade da pessoa humana deve

ser analisada como um enunciado linguistico demarcado pelos caracteres que a ela atribuem

151

valor, que, segundo Paulo de Barros Carvalho™", sdo os seguintes: preferibilidade;

incomensurabilidade; inexauribilidade; e objetividade.

A andlise de tais aspectos dos valores permite avaliar suas caracteristicas intrinsecas e

como eles se irradiam e influenciam os setores da atividade humana.

152

Carmem Lucia Rocha™™* aduz:

A justica humana, aquela que se manifesta no sistema de Direito e por ele se da a
concretude, emana e se fundamenta na dignidade da pessoa humana. Essa ndo se
funda naquela, antes, é dela fundante. Dignidade é o pressuposto da ideia de justica
humana, porque ela é que dita a condicdo superior do homem como ser de razéo e
sentimento. Por isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal
ou social. N&do se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela € inerente a
vida e, nessa contingéncia, é um direito pré-estatal.

A dignidade da pessoa humana é conquista de cunho ético-juridico, cujo conteddo
evoluiu ao longo da historia, para atingir seu nucleo essencial, de que todo ser humano é um
valor em si mesmo e igual em sua dignidade, centrando-se na autonomia e no direito de

autodeterminacéo, calcado no pilar kantiano.

151 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacao e positivag&o no direito tributario, cit., v. 1, p. 49-50.
12 ROCHA, Carmem Liicia Antunes, O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social, cit., p. 28.
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Cumpre salientar que foi Immanuel Kant o primeiro a conferir concepcéao de dignidade
ao homem ligada a autonomia ética, propiciando o abandono da tese pretérita de origem
sagrada. Até os dias de hoje, a doutrina juridica se baseia em seus pilares, no sentido de que
para a dignidade da pessoa humana, a pessoa € considerada como fim e nunca como meio

instrumental, repudiada toda e qualquer forma de afronta ou mitigacdo da condi¢cdo humana.

Kant constroi seu fundamento a partir da natureza racional do homem e sua qualidade
insubstituivel de pessoa humana, com valor de carater normativo e ndo utilitario. Assim, ele
correlaciona a dimensdo axiolégica como valor intrinseco, dando como fundamento e

conteido da dignidade a autonomia, a racionalidade e a moralidade.

153

Immanuel Kant™®, ao abordar que evidentemente todo homem possui a mesma

estatura de dignidade, afastou a possibilidade de o tratarem como objeto. Aduz o filésofo:

[...] o homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrério desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas acc¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo nas que se
dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente
como um fim. [...] Portanto o valor de todos os objectos que possamos adquirir pelas
nossas acgdes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em
verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais,
apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0S
seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins
em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio [...].

Presente em nossa Constituicdo, constitui um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, ao lado da soberania e cidadania, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e do pluralismo politico (art. 1°, IlI), finalidade da ordem econdémica (art. 170,
caput) e fundamento da familia (art. 226, § 7°):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

[...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[.]

153 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes
70, 2007. (Textos Filosoficos). p. 68.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Inovou o constituinte de 1988 ao prever, em carater inédito, capitulo exclusivo para 0s
principios fundamentais (Titulo I) para, depois, no Titulo Il tratar dos direitos e garantias

fundamentais e, além disso, dispor no paragrafo 2° do artigo 5° o reconhecimento de outros
direitos e garantias:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.
Aponta tal enunciado um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais a
serem assegurados com fulcro na propria Constituicdo, remetendo o intérprete a
inexoravelmente reconhecer outros direitos fundamentais positivados nos diversos

subsistemas juridicos, inclusive o tributario.

Além disso, teremos os direitos reconhecidos como humanos fundamentais, adotados

em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

Assinale-se, a esse respeito, o leading case, com repercussao geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal no RE n. 466.343 (rel. Min. Cezar Peluso), sobre a possibilidade
de priséo civil do depositario infiel no ordenamento juridico-constitucional brasileiro. E mais,
o Superior Tribunal de Justica’®*, no rito de recurso repetitivo representativo da controvérsia,

também adotou 0 mesmo entendimento no plano infraconstitucional.

154 “pROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. EMENDA
CONSTITUCIONAL N.° 45/2004. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. NOVEL POSICIONAMENTO
ADOTADO PELA SUPREMA CORTE.” (REsp n. 914.253/SP, rel. Min. Luiz Fux, Corte Especial, j.
02.12.2009, DJe, de 04.02.2010).
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Nota-se que nossa Constituicdo é, diriamos, até prolixa e repetitiva em assegurar
direitos fundamentais, em evidente reflexo, como uma resposta do cidaddo, ao contexto

histdrico de reacdo ao periodo da ditatura militar.

155

Paulo de Barros Carvalho™ assinala com acuidade:

Sendo assim, ninguém pode ignorar os principios da Federacdo, da Republica, da
dignidade da pessoa humana, a diretriz que consagra a autonomia municipal, o
primado da isonomia entre as pessoas politicas de direito constitucional interno, os
canones da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade
dos interesses publicos, bem como o catalogo dos direitos e garantias individuais. E
efetivamente longa e minuciosa a listagem dos valores que a Constituicdo da
Republica estabeleceu como planta bésica, a partir da qual hdo de compor-se as
cadeias de normas estruturadas deonticamente para regular os comportamentos entre
as entidades dotadas de personalidade juridica.

No plano internacional, destaque-se o artigo 1° da Lei Fundamental da Republica

Federal da Alemanha:

A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de
todo poder publico.

O povo aleméo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa
humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica do
mundo.

Destaca-se que desde o predAmbulo ha expressa previsdo quanto a “consciéncia perante
Deus e os seres humanos” e “servir a paz mundial”, evidenciando ligacdo ao contexto

histdrico, no qual a Alemanha resgatou valores superiores aqueles positivados.

E, igualmente, a Constituicdo de Portugal:

Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria.

Na Constituicdo francesa ha tradicdo de garantias e liberdades fundamentais, sendo
parte integrante a sempre lembrada e histérica Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o de 1789.

155 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacao e positivagdo no direito tributario, cit., v. 1, p. 58-59.
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156

Jose Joaquim Gomes Canotilho™" afirma com propriedade:

As constituicdes do pos-guerra pretenderam dar uma resposta satisfatéria ao
problema da sociedade, ou, se se preferir, ao problema dos direitos econémicos,
sociais e culturais. O catalogo de direitos econémicos, sociais e culturais parecia ser
uma proposta normativa satisfatéria da constituicdo e dos pactos internacionais,
quanto ao problema cléssico da pobreza e da questdo social. Mas, é aqui que, com
mais veemeéncia, se denuncia a tragica do estado. O Estado social é vitima, nuns
paises, do seu proprio sucesso. As constituicdes socialmente amigas sofrem as
criticas amargas da crise de governabilidade, do flagelo do bem, do fim da
igualdade, da bancarrota do Estado. Noutros paises, que ndo resolveram ainda o
problema do poder, confrontando-se com a paradoxia da necessidade de mais poder
porque ha pouco poder, paises esses que estdo longe de entrar nos limiares minimos
do Estado social, o catalogo generoso de direitos econdmicos, sociais e culturais é
apenas uma narrativa emancipadora iluséria ou uma sequela de determinada leitura
socialista dos direitos, hoje reconhecida e experimentalmente falhada. A cidadania
social conquista-se ndo através da estatalizacdo da socialidade, na esteira de
Bismarck ou de Beveridge, mas sim através da civilizacdo da politica. J4 ndo é o
Estado-providéncia que tenta resolver os problemas ligados a distribuicdo de
recursos; é o Estado-activo tutelar, ou supervisionador, que tem, sé ele, a
responsabilidade pela producdo de bens colectivos indispensaveis a sociedade,
quando se trate da seguranca de bens essenciais no seu nicleo bésicol...].

Dignidade da pessoa humana é ponto de partida e sintese de tudo quanto se busca para

decifrar o contetido axioldgico da Carta Magna em funcdo do homem e sua vivéncia social,

politica, juridica e econdmica.

Igualmente, € ponto de chegada na efetivacdo do sistema normativo, permitindo o
cumprimento de ditames constitucionais proclamados pelo constituinte de 1988 em todos 0s
subsistemas juridicos, dentre eles o sistema tributario, que deve ser pautado pela justica

tributaria. O compromisso assumido, porém, ainda depende de concretizacao.

Por fim, a licdo de Paulo de Barros Carvalho™’: “Certo ¢ que a dignidade da pessoa
humana compde o acervo de principios constitucionais gerais, validos para a plenitude do
ordenamento e, por isso, influindo, decisivamente, no setor dos fenémenos juridico-

tributarios.”

Muito embora tal principio fundante tenha expressa ou implicita previsdo normativa
nos textos constitucionais, ndo vemos, no mundo fenoménico, o reflexo e a efetividade

desejaveis.

156 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. brasileira, 2. ed. portuguesa.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 122.
17 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacéo e positivagao no direito tributario, cit., v. 1, p. 59.
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5.4 O vinculo entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa

humana

O direito constitucional contemporaneo contempla indissociavel liame entre dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais. Possuem uma relagcdo dinamica e reciproca e o
desafio consiste exatamente em procurar a operatividade de ambos dentro do sistema
normativo, pois que estdo aptos a produzir as necessarias consequéncias juridicas.

158

Ingo Wolfgang Sarlet™ retrata a dignidade da pessoa humana, afinando suas

concepgdes muldimensionais, de carater inclusivo e aberto. Assim dispe:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as
condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da préopria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.

Precisa a licdo de Rizzato Nunes™: “Contudo, no atual Diploma Constitucional,

pensamos que o principal direito fundamental constitucionalmente garantido é o da dignidade
da pessoa humana. E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional

posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.”

O Estado néo esta na posicéo de tempos passados, como realidade em si mesmo, cujo
primordial objetivo era apenas o funcionamento de sua estrutura; ao contrario, deve buscar
construcdo positiva atuante, voltada para a satisfacdo integral dos direitos fundamentais,
direcionado, pois, para um prisma juridico que esteja pautado pelo implemento do valor da

dignidade da pessoa humana.

O direito tributério, no Estado Democratico de Direito, rompeu com esse passado, em
que o tributo era a expressdo do império estatal, de seu poder soberano. Presentemente, no

%8 SARLET, Ingo Wolfang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, cit., p. 73.

9 NUNES Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 59.
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constitucionalismo de garantias de direitos fundamentais, a atividade de tributagdo é aquela
em que o Estado realiza seu poder-dever de tributar, mas, igualmente, viabiliza e cria meios
de cumprir os mandamentos constitucionais de garantias protetivas aos direitos fundamentais

dos contribuintes.

No cotejo necesséario dos fatores historicos brasileiros, permeados de inseguranca
social, politica e econdmica, obstando o crescimento do pais em termos qualitativos, é preciso
ter em mente que estamos a frente de um Estado no formato delineado pela Constituicdo
Federal de 1988, e ndo outro. Assim, conjugarmos o principio da dignidade da pessoa
humana, delimitado e direcionado nesse sistema juridico a propiciar o eficiente
funcionamento das instituicdes. O sistema tributario € peca chave nessa operacao sistémica:
De um lado, o Estado que necessita de recursos para cumprir seus deveres
constitucionalmente prescritos e, de outro, o cidaddo contribuinte que tem, na tributagéo,

parcialmente atingidos seus direitos fundamentais, em especial a liberdade e propriedade.

Interessante notar, todavia, que também o Estado, porque democréatico de direito, ndo
fica engessado a individualismos exacerbados, pois, pelos mesmos comandos constitucionais,
ele tem diretrizes obrigat6rias cumprir. Sdo as chamadas finalidades, objetivos do Estado,
insertos no artigo 3°. Assim, conjuga-se cidadania ao lado da dignidade da pessoa humana,

principios correlatos a permitir a liberdade politica democratica.

Conquanto as previsdes normativas e teoricas sejam de pleno conhecimento, a
dificuldade encontrada na efetiva realizacdo protetiva e eficaz desses direitos encontra-se na
delimitacdo de seu conteldo. H& discussdo entre o que vem a ser intrinseco & condicao
humana, conceito que varia nas coordenadas de tempo e espacgo. Assim, a protecdo ao ser
humano constitui meta, objetivo permanente quer da humanidade, quer do Estado de Direito,
na regulacdo das condutas intersubjetivas, sendo o homem aquele que movimenta as

estruturas do direito.

Mesmo sem desconsiderar a importancia das abordagens aqui mencionadas, quanto a
evolugdo conceitual da dignidade humana, sob as Oticas da historia e da filosofia, a

positivacdo na condicdo de principio constitucional fundamental é medida que se impde.
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Alids, ja afirmamos que o direito positivo é sistema composto de normas juridicas.
Ora, o principio da dignidade da pessoa humana é norma juridica plena e eficaz, com forca

juridica e produtora de plenos efeitos.

Assevera Rizzato Nunes:'®°

Estad mais do que na hora de o operador do Direito passar a gerir sua atuacdo social
pautado no principio fundamental estampado no Texto Constitucional. Aliés, € um
verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de interpretacéo,
aplicacéo ou criagdo de normas juridicas.

Por primeiro, partiu-se da formula “homem-objeto” na analise do caso concreto, que,
embora adotada em inUmeras decisdes do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha,

longe esta de alcancar a pacificacdo interpretativa global.

O contetdo da dignidade humana deu-se por vias transversas, ou seja, pela negativa.
Assim, todo homem que fosse desrespeitado na sua integridade fisica, moral, sem condicdes
minimas de existéncia e o Estado ndo assegurasse liberdade, autonomia, igualdade e direitos
fundamentais, teriamos violacédo e afronta a dignidade, remetendo o0 homem a situacdo oposta:

indignidade.

Presentemente, 0 movimento constitucional contemporaneo o interpreta como a norma
das normas dos direitos fundamentais, criando verdadeiros limites & atuacéo estatal, coibindo

abusos e arbitrio. De outro giro, € protecéo a igualdade e liberdade, insitas ao homem.

Bussola no comando governamental e no exercicio da cidadania, permite eficiéncia e
transparéncia no trato da coisa publica, constituindo imperativo qualitativo para o Estado de
direito, dado seu universo como valor supremo. O exercicio do poder, intrinseco ao
funcionamento do Estado, e seus deveres sociais na persecuc¢édo de finalidades como a justica
e igualdade, ha de percorrer a trilha interpretativa do papel normativo do principio da
dignidade da pessoa humana.

10 NUNES Luiz Antonio Rizzato, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia, cit., p. 65.
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Relevante na esfera hermenéutica, integra o novo feixe de principios com seu amplo
berco axiologico e €, sem davida, o fundamento normativo dos chamados sistemas abertos,
como 0 nosso sistema patrio, alem de contribuir decisivamente para a unidade material da

Constituicao.

Um dos métodos de interpretacdo das Constitui¢fes € justamente aquele concretista da
“Constituicao aberta”, de origem alema, teorizada por Peter Héberle, segundo o qual ¢ tao
intérprete da Constituicdo o cidaddo quanto os érgdos estatais, entes publicos, espelhando

uma realidade pluralista, na qual todos participam, dando forga ativa do direito.

Vejamos o que nos diz Paulo Bonavides:***

A Constitui¢do, pondera Héberle, ¢ a sociedade mesma “constituida” ou a ordenagéo
fundamental do Estado e da Sociedade. A interpretagdo da Constituigdo ¢ “processo”
aberto, ou seja, operacao livre que como tal deve conservar-se. Sua compreensao ha
de ser a mais dilatada possivel, de modo que, sobre acolher aquelas interpretacéo
que se faz em ambito mais restrito, principalmente na esfera juridica dos tribunais,
venha a abranger por igual aqueles que ativa ou passivamente participam da vida
politica da comunidade.

Deixado o antigo formalismo positivista, presentemente o que temos é uma
interpretagdo do sistema de direito positivo, em sentido material, voltado ao direito
propriamente dito, na qual a dignidade da pessoa humana exsurge como ‘“norma-principio” a
expressar valor maximo e supremacia axiologica, nascendo novo direito, em que as
determinagfes constitucionais atingem sua finalidade precipua, que é conferir ao homem

poderes-deveres correlatos com o maior dos bens da vida: a dignidade.

A dignidade nasce com pessoa e lhe é inerente, constituindo sua esséncia. E pela
qualidade intrinseca que ela é irrenunciavel e inalienavel, devendo ser reconhecida, protegida
e respeitada, pois vivemos em sociedade, e entdo, no convivio social, as acbes e

comportamentos devem ter por pressuposto sua observancia.

Feitas essas consideracOes, resulta claro que o significado, conteudo e alcance da
dignidade da pessoa humana e sua esfera protetiva como norma juridica fundamental é tarefa
desafiadora ao segmento da hermenéutica e de dificil balizamento conceitual, quer pelo

sentido “aberto”, quer pela vaguidade e imprecisdo presentes.

161 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 150.
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Precisa a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:**

Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que a
dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto ndo diverge de
outros valores e principios juridicos — de categoria axioldgica aberta) ndo podera ser
conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma definicdo
desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas, razdo pela qual correto
afirmar que nos deparamos com um conceito em permanente processo de construcao
e desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que também o conteido da nogéo de
dignidade da pessoa humana, na sua condi¢do de conceito juridico-normativo, a
exemplo de tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma
constante concretizacdo e delimitacdo pela praxis constitucional, tarefa cometida a
todos os 6rgaos estatais.

Assim, a dignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo limite e tarefa do Estado. O
limite é intransponivel, nacleo rigido do principio, pois nada pode invadir a esfera absoluta da
dignidade humana, a ponto de perder o homem sua propria vida. Por outro lado, a prestacao
estatal, de forma a viabilizar a concretizacdo desse principio, preservando-o e possibilitando a

plena fruicdo, deve observar certos parametros estruturais do préprio Estado e da sociedade.

Saliente-se que o carater juridico-constitucional do principio da dignidade da pessoa
humana ndo lhe retira a qualidade valorativa de pilar do ordenamento patrio, com vistas a
plena efetividade. Na Constituicdo de 1988 constitui nucleo rigido, clausula pétrea (art. 60)
inserido como principio juridico fundamental, imodificavel, portanto, por emenda

constitucional.

No sistema tributario exsurge o principio valor da dignidade da pessoa humana nos
contornos constitucionais dos principios como limites objetivos, procedimentais, que
viabilizam a concretizagdo desses valores maximos. Assim, as imunidades, a igualdade,
legalidade, capacidade contributiva, anterioridade, irretroatividade, proibicao de confisco, que
veremos adiante, constituem o que chamamos de “Estatuto do Contribuinte”. Sdo direitos e
garantias fundamentais dos contribuintes, portanto, imodificaveis pelo constituinte derivado.

Na pratica, todavia, ndo é o que acontece.

A contribuicdo de Alexy, como visto, foi importante e é adotada por muitos

doutrinadores e, para ele, os principios atuam como mandados de otimizacdo, realizando seus

182 SARLET, Ingo Wolfang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, cit., p. 51-52.
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comandos o0 maximo possivel, para atingir as condutas reguladas. Mas ha na Orbita
principioldgica a face do principio como regra juridica, inserta na linguagem dos comandos
prescritivos, de ordem. Portanto, para o principio da dignidade da pessoa humana, ha duplo

status: principio e regra.

Coube ainda a Alexy alertar para a observancia, no campo da hermenéutica, para a
relativizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, em razao de existir dignidade, em
patamar igualitario, para todos os homens. Nao pretende, em absoluto, pregar um sacrifico a
pessoa humana ou violacdo de tdo expressivo valor. No plano da realidade juridica e social,
nos conflitos existentes entre principios e regras, incabivel a concepcdo desse principio

fundante em carater absoluto.

Sustenta, ent&o, Alexy'®®: “A relatividade desse valor da dignidade é imperiosa. Diante
do enunciado do art. 1° |, da Lei Fundamental de Bonn temos a impressdo de que tal
principio é valor absoluto. Em verdade ndo é absoluto e sim deve ser interpretado como regra

e principio.”

Assevera mais, que quando a dignidade figurar como principio, precedera a outros na
sua aplicacdo; quando interpretado como regra, ela ndo precedera outras regras, de idéntico
teor prescritivo e contetdo semantico em nivel de paridade. E o caso concreto que demandara
uma ou outra interpretacdo e, mais, no que pertine a condicdo de regra, precedera a outra,

também a luz da demanda posta.

Defende, pois, que o principio da dignidade da pessoa comporta graus diferentes de
realizacdo, e mesmo que preceda outros principios, ndo ha como lhe conferir a caracteristica

de absolutividade.

Tal integracdo normativa ja sinaliza que, presentemente, aos operadores do direito
cumpre efetivar uma ordem juridica de maior equilibrio entre esses valores, estatais e

fundamentais, com o fim de integra-los.

163 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 105-109.
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Em face da premissa da normatividade e eficécia, o principio da dignidade da pessoa
humana tem como uma de suas principais funcfes a de ser um elemento que da unidade de
sentido e legitimidade ao sistema constitucional de direitos fundamentais e para o sistema

tributario nacional.

Diante das peculiaridades de nossa Constituicdo, percebe-se que nem todos os direitos

fundamentais tém fundamento direto na dignidade da pessoa humana.

Na atual concepgdo, em boa parte dos direitos fundamentais, quando baseados na
dignidade como um direito, ha “dualidade de usos”, na dic¢do de Jeremy Waldrom®®. Ou
seja, a dignidade atua tanto como fundamento (fonte dos direitos humanos) como contetdo de

direitos.

Tal ressalva é relevante para entender melhor o grau de graduacéo desses direitos e a

medida de interpretacdo e integracdo do sobreprincipio da dignidade humana.

A relacdo indissociavel entre o principio em estudo e os direitos fundamentais dar-se-a
exatamente porque eles constituem explicitagcdes, projetando, de alguma maneira, a dignidade

humana.

Dominique Rousseau*®

entende que os direitos fundamentais adquirem vida e
inteligéncia por meio da dignidade da pessoa, ao passo que esta ndo se realiza e se torna

efetiva, sendo pelos direitos fundamentais.

Outro aspecto que se deve ressaltar é que a dignidade assenta-se na autonomia pessoal,
Ou seja, no pressuposto e concretizacdo direta da liberdade, entendendo esta como capacidade

que tem o homem de ser sujeito de direitos.

Anote-se, que a tributacdo € um dos pontos principais, ja que a atividade tributante
atinge parcela da liberdade do contribuinte, parte de seu patrimdnio e viabiliza o pleno

exercicio da cidadania.

14 \WALDRON, Jeremy. Dignity and rank. European Journal of Sociology, v. 48, n. 2, p. 203-204, 2007.
15 ROUSSEAU, Dominique. Les libertés individuelles et la dignité de la personne humaine. Paris:
Montchrestien, 1998. p. 70.
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Aspecto subsequente é o de que todos tém direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ou seja, direito & vida e integridades fisica e psiquica, dai a protecdo a
privacidade, imagem, intimidade, honra, nome, dentre outros elencados na Carta de 1988.
Destacamos, embora desborde do tema deste estudo, a grande problematizacdo do direito a

vida, notadamente com a biologizacdo da dignidade.

N&o ha davida, igualmente, quanto a igualdade, pois a garantia de isonomia é

expressao imanente da dignidade da pessoa humana.

Anote-se também que na relacdo Fisco-contribuinte, que serd abordada, a isonomia
espelhada no principio da capacidade contributiva é reflexo direto da observancia da

dignidade humana.

Prosseguindo nos aspectos em foco, o direito a propriedade, com seu contetdo social
prestigiado pela Constituicdo, é dimensao prépria da dignidade humana. Deve-se destacar a
importancia de prestigiar o principio da dignidade da pessoa humana em relacdo ao direito de

propriedade, uma vez que a tributacdo também atinge parcela desse direito fundamental.

H& também entrosamento da dignidade humana com os direitos sociais, econémicos e
culturais, a direcionar atividade prestacional do Estado, rol dos direitos positivos, atuando o
principio da dignidade humana como justica social. E a chamada garantia de uma existéncia

digna, envolvendo a protecdo ao minimo existencial.

Por fim, o aspecto que ganha relevo é a interrelagdo com a cidadania. Se estamos num
Estado Democrético de Direito, é indissociavel a vinculabilidade com os direitos do exercicio
de cidadania e nacionalidade. Importante a interpretagdo conjugada dos artigos 1° e 3° da
Constituicdo para aferir a extensdo e a dimensdo dos valores, fundamentos e objetivos da

nossa nacao.

Afasta-se, a vista da nossa ordem positivada, acolhendo essencialmente esse principio
juridico axiomatico, qualquer possibilidade de degradacdo humana, mercantilizacdo do
homem, exclusdo social, marginalizacdo e, ainda, qualquer medida social, politica ou
econdmica tendente a mitigar tal pilar fundamental. Nessa abordagem entra o direito
tributério, que deve integrar-se aos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do
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Brasil, além de submeter seus principios especificos aos previstos na ordem constitucional,

né&o desbordando da sua condicgéo de subsistema do direito.

Nesse sentido, Peter Haberle defende que a democracia e os direitos politicos atuam,
ao mesmo tempo, como organizacdo estatal e garantia politica da dignidade da pessoa

humana.'®®

167

Na licdo de Carmem Lucia Rocha™", com quem concordamos:

O Estado é obrigado a adotar politicas publicas inclusivas, ou seja, politicas que
incluam todos 0s homens nos bens e servicos que os possibilitem ser parte ativa no
processo socioecondmico e cidaddo autor da historia politica que a coletividade eleja
como trajetoria humana.

[...]

O Estado somente € democréatico, em sua concepcao, constitucionalizagéo e atuacéo,
guando respeita o principio da dignidade da pessoa humana. Ndo ha verbo
constitucional, ndo ha verba governamental que se facam legitimos quando ndo se
voltem ao atendimento daquele principio. Ndo ha verdade constitucional, ndo ha
suporte institucional para politicas publicas que ndo sejam destinadas ao pleno
cumprimento daquele valor maior transformado em principio constitucional.

168

José Joaquim Gomes Canotilho™", ao relacionar a Republica Portuguesa ao principio

da dignidade da pessoa humana, assinala:

Outra esfera constitutiva da Republica Portuguesa € a dignidade da pessoa humana
(artigo 2°). O que € ou que sentido tem uma Republica baseada na dignidade da
pessoa humana? A resposta deve tomar em consideracdo o principio material
subjacente a ideia de dignidade da pessoa humana. Trata-se do principio antrépico
gue acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico dela
Mirandola) ou seja, o individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o
seu proprio projecto espiritual.

[...
Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia
de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo,
mundividencial, religioso ou filosofico. O expresso reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como nucleo essencial da Republica significard, assim, o contrario
de “verdades”, ou “fixismos” politicos, religiosos ou filosoficos.

N&o se desconhece que tal postulado fundamental esta a recomendar de todas as

nagOes uma delimitacdo e efetividade, de forma a garantir a0 homem sua esséncia como

16 HABERLE, Peter. A dignidade humana e a democracia pluralista: seu nexo interno. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicacdo: algumas aproximacdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 11.

7 ROCHA, Carmem Liicia Antunes, O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social, cit., p. 38.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p. 225-226 (grifos
no original).
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sujeito de direitos fundamentais. Todavia, inimeros séo os reflexos e consequéncias em todos

0s ramos da atuacdo humana, motivo pelo qual essa abordagem encontra limites.

Conforme exposto, o percurso do principio da dignidade da pessoa humana é tema de
ampla abrangéncia e complexidade a demandar cortes metodoldgicos, notadamente no
enfoque aqui pretendido de alicercar tal principio como nucleo essencial das garantias e
principios fundamentais do cidaddo-contribuinte na relacdo juridica tributaria, atuando como
limite da atividade do Estado, para concretizar o sistema tributario constitucional a luz dos

pilares estruturais do Estado Democratico de Direito.
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6 A SEGURANCA JURIDICA COMO PRINCIPIO BALIZADOR DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

6.1 Constituicdo: conceito e caracteristicas

Falar sobre o principio da seguranca juridica € discorrer sobre um dos valores mais
importantes de nosso ordenamento patrio. E, sobretudo, remeter a Constituicdo, cujo contetido
e extensdo devem voltar-se a favor de uma ordem juridica que prestigie o cidadao e possibilite
ao Estado ir além do anteriormente existente status negativus, impeditivo de aces que
mitiguem ou anulem direitos tidos por fundamentais, para configurar um Estado que realize,
por via de prestacbes positivas, os direitos proprios a dignidade humana, escudados num
sistema em que a seguranca juridica irradie seus comandos semanticos pelos subsistemas

juridicos.

A Constituicdo é viga mestra normativa de todo ordenamento juridico cogente, norma
fundamental na licdo kelseniana, na qual se encontram os pilares principiologicos, e na qual o
primado da segurancga juridica aparece como sobreprincipio, qualitativamente definido como

garantia-principio, necessario para alcancar os objetivos fundamentais nela afirmados.

O termo “constituigdo” é polissémico, o que torna dificil sua conceituagéo, prestando-

se a inimeros significados.

169

Aurélio Buarque de Hollanda™" define constituicdo como:

1 Ato de constituir.

2 Organizacéo.

3 Estabelecimento.

4 Disposicéo e grau das aptiddes corporais.

5 Modo de ser (dependente da fundagéo ou organizag&o).

6 Natureza do governo de uma nagéo.

7 Lei fundamental que regula os direitos e deveres dos cidaddos.
8 Ato de estabelecer, de fixar.

Muito embora tal barreira se coloque aos estudiosos e intérpretes do direito, compete
vencé-la, de tal sorte reduzindo complexidades proprias da atividade cognoscente, a entender

19 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo dicionario da lingua portuguesa, cit., p. 370.
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por Constituicdo o que muito bem conceituou Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva
Martins'™® como “o conjunto de normas e principios de maior forca hierarquica dentro do
ordenamento juridico, e que tem por fim organizar e estruturar o poder politico, além de

definir seus limites, inclusive pela concessdo de direitos fundamentais ao cidadao”.

Vejamos, porém, mais alguns conceitos:

Para José Celso de Mello Filho'™: “Constituigdio € 0 nomen juris que se d& ao
complexo de regras que dispdem sobre a organizacdo do Estado, a origem e o exercicio do
Poder, a discriminagé@o das competéncias estatais e a proclamacao das liberdades publicas.”

Segundo José Afonso da Silva:'"

A Constituico do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entfo, a
organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgédos, os limites de sua
acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
Constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado.

Para melhor compreensdo do que vem a ser, afinal, Constituicdo, destaquemos 0s seus

sentidos politico, sociolégico, formal e juridico:*"

e Politico: significa algo que nasce de um ato de poder soberano, determinando a
estrutura estatal.

e Sociologico: significa algo que existe em razdo do reflexo das forgas sociais que
estruturam o poder.

e Formal: significa um conjunto de normas hierarquicamente superiores as demais
existentes num dado sistema juridico, tendo por objeto a organizacao da

magistratura, poderes e seu exercicio.

10 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentéarios & Constituicio do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, p. 303.

L MELLO FILHO, José Celso de. Constituigdo federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 6.

2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev. e atual. até a Emenda
constitucional n. 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 39-40.

13 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, Curso de direito constitucional, cit., p. 32-
33.
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e Juridico: segmento que mais interessa, sendo certo que Constituicéo significa um
documento basico de um Estado (territério, governo, povo e finalidade). Ha que

conjugar, também, a atuacao estatal e os direitos dos individuos.

Importa salientar que a conceituacdo ndo afasta a intrinseca caracteristica de ser a
Constituicdo um sistema aberto de principios e regras. Cabe ao intérprete analisar seus

comandos a luz da realidade social, propria do dinamismo do direito.

Lembremos, mais, de outros significados, trazidos & baila por José Afonso da Silva'",
exprimindo a ideia de “modo de ser de alguma coisa”, “organizagdo interna de seres e
entidades”. Assim, facil é compreender porque sempre se afirma que todo Estado tem

Constituicao.

A Constituicdo do Estado é sua lei fundamental, sua estrutura organizacional, estando
presente um sistema de normas juridicas reguladoras da forma, exercicio e aquisicdo de

poder; atuacdo estatal e seus limites; os direitos e garantias fundamentais do homem.

Para compreender a extensdo conceitual da Constituicdo, além do aspecto estrutural de
funcionamento de um Estado, devemos ter sempre em mente que o direito toca a realidade
social, imprimindo sentido juridico a ela. Embora inumeras divergéncias doutrinarias
pretendam dar mais enfoque a um ou outro elemento (juridico, politico, socioldgico etc.),
deve-se afastar da rigidez unilateral de tais pretensfes. Constituicdo €, singelamente, um

conjunto desses multiplos aspectos que formam um Estado.

Se ndo estamos diante de uma norma pura, na pretensdo kelseniana, busquemos entéo
uma concepcdo estrutural de Constituicdo como norma que revele os valores da realidade

social, constituindo seu conteudo fatico e axiolégico.

Assim, conceitua José Afonso da Silva:™®

A constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteido, a conduta humana motivada pelas relages sociais
(econdmicas, politicas, religiosas, etc.); como fim, a realizagdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emana do povo [...].

74 SILVA, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 39.
%5 Ibidem, p. 41.
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Na licdo de Paulo Bonavides'’®, conceito material de Constituicdo é “o conjunto de
normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da
autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como

sociais”.

Sua visdo de conceito formal remete as normas inseridas na Constituicdo com apenas a
aparéncia de norma constitucional, ndo tangenciando, porém, o conteudo atinente aos
elementos basicos ou institucionais da organizacao politica.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins*”’

tém por Constituicdo em
sentido material: “Trata-se do conjunto de forgas politicas, econdmicas, ideoldgicas, etc., que
conforma a realidade social de determinado Estado, configurando a sua particular maneira de

2

SEr.

Seu enfoque acerca da Constitui¢do substancial € o seguinte:

Define-se a Constituicdo em sentido substancial pelo conteido de suas normas. Ela é
um conjunto de regras ou principios que tém por objeto a estruturacdo do Estado, a
organizacdo de seus drgaos supremos e a definigdo de suas competéncias. Vé-se, em
consequéncia, que em sentido puramente substancial, Constituicdo ¢ um complexo
de normas juridicas fundamentais, escritas ou ndo, capaz de tracar linhas mestras de
dado ordenamento juridico.'™®

Hans Kelsen'" enuncia o conceito formal de Constituicdo asseverando que se fala em
Constituicdo formal quando ha distingdo entre leis ordinérias e outras espécies normativas que

contenham maior grau de complexidade para sua origem ou reforma.

Ruy Samuel Espindola e Paulo Bonavides'®® consagram o pensamento de que “a teoria

dos principios é o coragdo das Constitui¢cdes contemporaneas”.

17 BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 84.

17 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentéarios & Constituicio do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988, cit., v. 1, p. 304.

%8 |bidem, v. 1, p. 304.

9 KELSEN, Hans, Teoria general del Estado. México, 1989, p. 330, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de
direito constitucional, cit., p. 86.

180 ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de principios constitucionais, cit., p. 71; e BONAVIDES, Paulo, Curso
de direito constitucional, cit., p. 291.



125

E na Constituicdo, viga mestra normativa fundante de todo ordenamento juridico
cogente, que vamos encontrar os pilares principioldgicos para alcancar os objetivos finais da
aplicacdo do direito. Na Lei Fundamental estdo presentes os valores da sociedade, ideais de

uma nacdo, além da estrutura estatal relativa a aquisicao, exercicio e perda do poder.

No sentido de norma hipotética fundamental, sob o ponto de vista da teoria pura do
direito kelseniana, a Constituicdo pode ser entendida como o conjunto de normas
fundamentais que exterioriza 0s elementos essenciais de um Estado e representa o

fundamento de validade de todas as normas pertencentes a esse ordenamento.*®

Carl Schmitt*®, atento & ideologia politica-liberal, revela que a Constituicdo é a
decisdo politica fundamental e ndo se confunde com leis constitucionais, devendo cuidar

apenas de estrutura estatal e dos direitos fundamentais.

Ferdinand Lassale'® diz que a “Constituicdo é a expressao escrita da soma dos fatores

reais do poder que regem uma nagao”.

Entende ainda José Joaquim Gomes Canotilho:*®*

A Constituicdo é a ordem juridica fundamental de uma comunidade. Com 0s meios
do direito ela estabelece os instrumentos de governo, garante direitos fundamentais,
define fins e tarefas. As regras e os principios utilizados para prosseguir estes
objetivos sdo de diversa natureza e densidade. Todavia, no seu conjunto, regras e
principios constitucionais valem como “lei”.

Assinalam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:*®®

A Constituicdo é o documento bésico de um Estado, vale dizer, é a sua constitui¢do.
Ajustada a esse enfoque, sua finalidade ha de compreender, ao menos, a
regulamentacdo dos elementos estruturantes do Estado, ou seja, territorio, governo,
povo e finalidade. Ao lado desses fatores constitutivos do Estado, é ingénita a nocao
de Constituicdo a fixacdo de limites que estabelecam qual o &mbito de atuacdo do

81 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva; Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2010. p.
46.

182 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Reimpr. Berlim: Neukoeln, 1954, apud BONAVIDES, Paulo, Curso de
direito constitucional, cit., 108.

183 |_LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. Tradugdo de Walter Sténner. Rio de janeiro: Liber Juris,
1985. p. 19, apud GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988, cit., p. 38.

184 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 189.

185 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, Curso de direito constitucional, cit., p. 33-
34.
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Estado e qual a esfera do dominio individual. Assim, qualquer Constituicdo deve
abrigar as normas definidoras dos direitos fundamentais do individuo, pena de
desfiguracdo de sua prépria razéo de existir.

Fixados esses parametros, os autores definem Constituigdo como:

[...] a organizacdo sistematica dos elementos constitutivos do Estado, através da qual
se definem a forma e a estrutura deste, o sistema de governo, a divisdo e o
funcionamento dos poderes, o0 modelo econdmico e os direitos, deveres e garantias
fundamentais, sendo que qualquer outra matéria que for agregada a ela sera
considerada formalmente constitucional.'®

Vemos, entdo, que a Constituicdo € um sistema de normas juridicas. Por essa razao,
podemos afirmar que os principios, normas juridicas que sdo, carregados de forte contetdo
axioldgico e dotados de caracteristicas especificas, tal como o grau de abstracdo, ndo estdo

além ou acima do direito. Pelo contrario, integram o ordenamento juridico.

Assinala Eduardo Garcia de Enterria:*®’

La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esencialmente sobre la base
un “orden de valores” materiales expreso en ella y no sobre las simples reglas
formales de produccion de normas. La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una
unidad material de sentido, expresada en unos principios generales de Derecho, que
o al intérprete toca investigar y descobrir (sobre todo, naturalmente, al intérprete
judicial,a la jurisprudencia ), o la Constitucion los ha declarado de manera formal,
destacando entre todos, por la decision suprema de la comunidad que la ha hecho,
unos valores sociales determinados que se proclamam en el solemne momento
constituyente como primordiales y basicos de toda la vida colectiva. Ninguna norma
subordinada — y todas lo son para la Constituicion — podra desconocer ese cuadro
de valores basicos y todas deberan interpretarse en el sentido de hacer posible con
su aplicacidn el servicio, precisamente, a dichos valores.

Dessas assertivas, exsurge 0 principio da unidade hierdrquico-normativa,
extremamente importante para nosso estudo, pois dele se extrai que todas as normas contidas
numa Constituicdo formal tém o mesmo patamar normativo, competindo apenas e tao
somente a um novo poder constituinte estabelecer excecdes e modificacfes, e ndo ao

legislador reformador.

18 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, Curso de direito constitucional, cit., p. 34.

87 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, p.
98, apud BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentarios a Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988, cit., v. 1, p. 377.
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6.2 O principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica & um sobreprincipio que, tendo operado em todas as
diretrizes constitucionais, demandando o cuidado hermenéutico de situd-lo no tempo, no
contexto social e na historia do constitucionalismo patrio, foi mantido em seu sentido

axiologico como um dos valores maximos pelo constituinte de 1988.

Nunca se falou tanto em seguranca juridica, mas nunca nos distanciamos tanto dela. A
certeza, confianca e previsibilidade de um sistema juridico que deve fundamentar-se na
Constituicdo parece repetir-se ao longo do tempo, por inimeras vozes doutrinarias, sem

encontrar, todavia, uma saida que honre um compromisso com a nagao.

O debate acerca da seguranca juridica e sua relevancia para a efetividade de direitos,
notadamente os fundamentais, a concretizar um Estado Democratico de Direito, esta em
constante mutacdo, a ensejar uma adaptabilidade semantica, para buscar um conteddo que
espelhe o que pretendeu nosso constituinte. Longe de encerrar os debates, muito pelo
contrario, € tema que remete a uma constante busca dogmatica, compatibilizado com o

sistema dinamico insito ao préprio direito.

Esse é o motivo de trazé-lo para nosso estudo, pois todas as vertentes de direitos
fundamentais e seu nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, bem assim toda
funcionalidade principioldgica do sistema tributario nacional, tém por primeiro passo a

seguranga juridica, que também é a finalidade buscada para se atingir a justica fiscal.

Ele esta presente no Texto Magno desde o Preambulo, sendo alicerce do Estado
Democratico de Direito (art. 1°); no Titulo “Direitos e Garantias Fundamentais” (art. 5°,
caput) e, implicitamente, em todos os enunciados relativos a garantias, como os principios da
legalidade (art. 5°, 1), legalidade estrita (art. 150, I), irretroatividade (art. 150, IlI, 7a”) e
anterioridade (art. 150, II, “b”). Ou seja, sempre se apresenta tal principio como garantia de
direitos do cidad&o e do contribuinte. Todavia, conseguir tirar-lhe a vaguidade, muitas vezes
seu desprestigio, e dar-lhe a maior efetividade possivel, constitui tarefa desafiadora.
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Importante observar que a seguranga exsurge em carater geral como um dos valores
supremos, ao lado dos direitos sociais e individuais, liberdade, igualdade e justica. Da exegese
desde o Predmbulo, parte integrante do corpo do direito positivo, 0 Estado aparece como
instrumento de se efetivar a seguranca, competindo-lhe buscar vias assecuratérias do
exercicio pleno desse direito por todos os cidaddos, envolvendo as instituicdes publicas e
particulares, abrindo novo rumo a ordem juridica do pais e afastando anterior interpretacdo de

que o Estado era o centro da seguranca juridica ou seu fim.

José Souto Maior Borges'®®, ao analisar a seguranca juridica, expressa-se de forma
contundente: “Como a seguranca € valor e, pois, bipolar e relacional, implica logicamente seu

contravalor, a inseguranca, ao qual se contrapoe.”

A complexidade dos nossos tempos contribui para a imediatidade e incerteza das
relacbes humanas e, portanto, do proprio sistema normativo, que é a expressao Ultima de
regulacdo das condutas humanas. Ha multiplicidade de informacGes pelo avanco tecnoldgico,
pela quantidade de emendas constitucionais, leis e medidas provisorias a versarem sobre uma
diversidade de interesses de tal monta a gerarem mais conflitos que pacificacdo, este fim

ultimo do direito.

Nem se diga da atuacdo estatal em contraponto com o crescente e necessario enfoque
protetivo dos interesses sociais, gerando intervencionismo do Estado sem observar os limites

a ele impostos pelo préprio corpo normativo constitucional.

Imersos em todos esses problemas, o direito tributario, envolto em complexidade
normativa e incertezas, igualmente sofre esses abalos, impossibilitando o alcance da justica

fiscal, ficando o contribuinte a mercé dos desvarios estatais.

Diz Humberto Avila:*®

Incorporou-se ao jargdo comum afirmar-se que o legislador deveria pensar como um
filésofo, mas escrever como um camponés. No entanto, atualmente, em virtude dos
mencionados processos de especificagdo social e normativa, termina ocorrendo o
contrario: o legislador pensa como um camponés desorientado e escreve como um
filésofo neurdtico.

188 BORGES, José Souto Maior. Seguranca juridica: sobre a distingdo entre competéncias fiscais para orientar e
atuar contribuinte. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 100, p. 24, 2008.

189 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributério. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 54.
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A preocupacdo em evitar as constantes insegurangas e incertezas das relagOes
juridicas, quer pela atuacdo legislativa desbordante dos primados constitucionais, quer no
momento da aplicacdo pelo administrador, ou diante de uma decisdo judicial inconsistente, a
dar ensejo ao efetivo plexo normativo de direitos e principios que possuem os cidadaos, leva
nosso sistema normativo a sofrer constantes rachaduras e nos obriga a buscar novos contornos
e melhorar a delimitacdo do conteldo do principio da seguranca juridica, aprimorando a

confiabilidade no sistema e nas relagdes.

Ressalte-se que estamos submetidos a um sistema hierarquizado que é o direito, cujo
dinamismo, sua caracteristica inerente, nos impulsiona sempre a procurar novos rumos,
observados os principios e regras, via dos quais o direito vé sua finalidade regulatoria
implementada. Compete ao direito regular condutas intersubjetivas dentro de um Estado
Democratico de Direito que se submete aos primados constitucionais (Estado Constitucional)
e a legalidade.

Diz Paulo de Barros Carvalho'®: “O direito existe para coordenar o fluxo das
interacdes inter-humanas, no sentido de propagar no meio da comunidade social o sentimento
de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta. O direito existe para

iSs0.”

Anote-se, por oportuno que dispde o artigo 1° da Carta 1988 que estamos em um
regime republicano, federalista, cujos fundamentos enumera: soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e, mais, o pluralismo

politico.

Em tempos passados, cogitava-se seguranca com significado de valor ou finalidade
absoluta a ser alcancada pelo direito, evoluindo, todavia, para uma concepc¢do formal do
sistema juridico. Ao depois, jA& com o constitucionalismo de direitos presentes no Estado
Democratico de Direito, temos a seguranca juridica, diferentemente, com conteldo de
garantia material a tutelar a efetividade total do sistema juridico, advindo da relevante

expectativa de confiabilidade. E o principio da protecdo da confianca legitima.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. A certeza nas relagdes juridicas tributarias. Conferéncia de abertura do
XXVIII Congresso de Direito Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Malheiros, n. 123, p. 16,
2015.
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191

Sylvia Calmes™" afirma que “a seguranca juridica é uma ‘qualidade’ de uma ordem

juridica, entendida dentro de uma perspectiva dindmica”.

Na licdo de Roque Antonio Carrazza:'%?

A seguranca juridica é insita a prdpria ideia de Direito, tendo sido colocada no
Predmbulo da nossa Carta Magna, no patamar dos valores supremos da sociedade
brasileira, pelo que inspira a edi¢cdo e a boa aplicacdo das leis, dos decretos, das
portarias, das sentencas, dos atos administrativos, etc.

Mas, mais que um valor, a seguranca juridica é a prépria razdo de ser de nossa
Constituicio Federal [...].

Notemos que, por ser um Estado Democrético de Direito, o Estado tem novo papel,
verdadeiro dever, com o escopo de garantir o pleno gozo da seguranca juridica, de buscar os
meios necessarios para tanto, pois o contetdo da seguranca € um valor escolhido pelo

constituinte para ser um fundamento e um norte para todo o direito positivo.

Ao direito incumbe, pelo fendmeno da positivacdo das normas, prover a igualdade e

certeza, 0 que se afere da licdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior'®®: «[...] criar condicdes de
certeza e igualdade que habilitam o cidaddo a sentir-se senhor de seus préprios atos e dos atos

dos outros”.

Geraldo Ataliba*® assinala que a seguranca juridica é a esséncia do direito, fundando-

se na certeza e igualdade.

195

Assinala Regina Helena Costa™™ que o principio da seguranca juridica, valor maior do

ordenamento:

[...] compreende as seguintes ideias:

1) a existéncia de instituicGes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade;

2) a confianca nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

91 No original: “la sécurité juridique est une ‘qualité’ d’un ordre juridique, appréhendée dans une pespective
dynamique” (CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001. p. 158. Nossa traducéo).

192 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributério, cit., p. 469.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Seguranca juridica e normas gerais tributarias. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo, v. 5, n. 17/18, p. 51, jul./dez. 1981.

19 ATALIBA, Geraldo, Republica e Constituicao, cit., p. 142-160.

1% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Codigo Tributario Nacional. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.
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3) a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacéo aos fatos sobre o0s quais incidem e na conservacao
de direitos em face da lei nove;

4) a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como 0s
que devem ser suportados;

5) a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solucbes isondmicas para
situacdes idénticas ou préximas.

Extremamente relevante o quanto pontuado na licdo supratranscrita, pois resultam
claros os comandos reflexivos do principio da seguranca juridica, no cotejo com a estrutura
juridica patria, em especial com demais principios informadores do ordenamento: legalidade,
anterioridade, igualdade, boa-fé e razoabilidade, entre outros.

Entendemos, pois, que a seguranca juridica atua na trilha do direito em busca da
justica, estando presente desde o comeco, sendo o meio e o fim. Percorre todo caminho do
direito, de méos dadas, quer com as instituicGes estatais, quer com os cidad&os.

Apreende-se dos ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho™®® que:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam o0s principios da
seguranga e da protecdo & confianca como elementos constitutivos do Estado de
Direito. Estes dois principios — seguranca juridica e prote¢do da confianga — andam
estreitamente associados [...].

Assim, a observancia dos principios inseridos nos direitos e garantias fundamentais,
tais como respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada garantem a
irretroatividade do direito, a ensejar seguranca juridica a todos os destinatarios dos comandos

constitucionais.

Analisa com acuidade Paulo de Barros Carvalho:*®’

Agora, ao lado da certeza como determinacdo, como fixagdo rigorosa das condutas a
serem tragadas, essa primeira acep¢do — que eu diria uma acepgdo sintatica ou logica
—, nés teriamos outra: a certeza significa, também, previsibilidade. Nés temos
certeza na medida em que vemos que os fatos juridicos consumados foram
respeitados pela legislacdo, o direito adquirido estd mantido, a coisa julgada esta
observada, de modo que temos uma certeza quanto ao passado. E isso alimenta uma
expectativa para o futuro.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituic&o, cit., p. 256.
197 CARVALHO, Paulo de Barros, A certeza nas relagdes juridicas tributarias, cit., p. 15.
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Induvidoso que a seguranga juridica deve estar presente em todo o direito positivo
infraconstitucional, pois € direito e garantia fundamental e atinge igualmente os atos

executorios do agente administrativo.

Ao buscar a efetividade dos objetivos e fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, devemos perquirir o fundamento do Estado Democréatico de Direito, sua evolugéo, e o
atual Estado constitucional, cuja submissdo a Carta Magna supera o anterior modelo do

Estado de Direito em que a lei era o topo da piramide normativa.

O Estado de Direito foi primeiro passo para o chamado Estado Constitucional. Nele,
0s governantes submetem-se ao império da lei e a um regime de direito que tem nos direitos

individuais seus limites e a garantia do cidadao.

Nos Estados Constitucionais, a Constituicdo é o fundamento de validade de todo

sistema normativo, disciplinando a atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

No Estado de Direito (expressao que abrange o Estado Constitucional) tem-se garantia
da liberdade e previséo de direitos fundamentais, a impor limites a atuacao estatal, conferindo
as pessoas titularidade de direitos subjetivos.

Segundo Lourival Vilanova'®®: “E uma conquista do Estado de Direito, do Estado
Constitucional em sentido estrito, a fixacao dos direitos reputados fundamentais do individuo,
e a enumeracdo das garantias para tornar efetivos tais direitos, quer em face dos particulares,

quer em face do Estado mesmo.”

Assim, é preciso, para se afirmar estar em um Estado de Direito, que as leis sejam
votadas por parlamentos livres, eleitos pelo povo (detentor da soberania) e haja um Poder

Judiciario composto de juizes livres e independentes.

Importa observar ainda que os destinatarios da seguranca juridica sdo inexoravelmente

o Estado, o cidadao — eis que pela igualdade, principio que norteia a relacdo juridica Estado-

1% VILANOVA, Lourival. Protecdo jurisdicional dos direitos numa sociedade em desenvolvimento. In:
CONFERENCIA NACIONAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 4., 1970, Recife, PE. Anais...
S8o Paulo: Ordem dos Advogados do Brasil, 1970. p. 139.
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cidaddo, ndo comporta quaisquer discrepancias em desfavor do cidaddo ou privilégio do
Estado que deve, ao contrério, respeitar tal principio prestigiado no ordenamento maximo — o

Legislativo, o Judiciario e o Executivo.

N&o é demais reafirmar que a Constituicdo vale para todos os integrantes da sociedade
e nada pode fugir da sombra de seus efeitos juridicos, que devem, ao contrario, ser efetivados,
resgatando valores, principios e garantias, como a seguranca juridica, que da ao cidadao a
certeza, igualdade e previsibilidade dos reais direitos que, ciente do cumprimento de seu

dever, terd, dentro de uma sociedade livre, justa e solidaria.

6.3 O sobreprincipio da seguranca juridica e o sistema constitucional

tributario

O sistema tributario nacional tem sede constitucional, que contém sua estrutura, as
referéncias quanto a reparticdo de competéncia tributaria das pessoas politicas, as
classificac6es dos tributos e a norma padrdo de incidéncia de cada um, as limitacGes ao poder
de tributar e os direitos fundamentais dos contribuintes. Ou seja, € de se notar que o
constituinte pretendeu, diversamente de outros paises, que a atividade tributante estatal
estivesse absolutamente delimitada e estruturada na propria Constituicdo, significando que
pouco cabe ao legislador infraconstitucional na criagdo ou aumento da carga tributaria,
devendo, ao invés, respeitar e observar os mandamentos constitucionais, notadamente os
direitos fundamentais dos contribuintes e respectivas garantias, tais como o principio da

seguranca juridica.

O principio da seguranga juridica, sua dimens&o e aplicabilidade no ambito do sistema
constitucional tributario, envolve necessariamente uma analise sistémica do ordenamento
juridico patrio, que tem como fundamento de validade a Constitui¢do, cujos principios e

normas expressam valores que nossa sociedade pretende implementar.

A seguranca juridica estd presente em todo o arcabou¢o normativo infraconstitucional,

tornando-se, no @mbito tributario, verdadeiro sobreprincipio e garantia fundamental.
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Ensina Paulo de Barros Carvalho'®®: “Renovo, neste momento, a posicdo segundo a
qual, abaixo da justica, o ideal maior do direito é a seguranca juridica, sobreprincipio que se
irradia por todo o ordenamento e tem sua concretizacdo viabilizada por meio de outros

principios [...].”

Quanto ao sistema constitucional tributario, deve-se atentar para o fiel cumprimento
desse principio e quanto ainda é preciso trilhar para um efetivo caminho em busca de uma
Constituicdo presente na vida do cidaddo-contribuinte que, ciente de seu dever de pagar
tributos, deve ter direito a certeza e seguranca, hum ordenamento que evite surpresas e

deslealdade, préticas, diga-se, reiteradas nos Gltimos anos.

E licdo precisa, nesse aspecto, de Misabel Derzi:*®

Instalam-se, ao lado do pluralismo e da complexidade, auséncia de regras, a
permissividade, a descrenca generalizada, a incerteza e a indecisao, de tal modo que
principios juridicos até entéo solidos e bem fundamentados como seguranca juridica,
capacidade contributiva, progressividade do imposto, igualdade e até mesmo
legalidade sdo postos em divida. Alguns estudiosos chamam o fenémeno de
“retorno a ldade Média” [...].

Impende perquirir a importancia, entre nds, do principio da seguranca juridica,
notadamente os seus reflexos e efeitos no ambito das relagBes juridicas tributarias entre o
Estado e o contribuinte, pautadas por constante “tensdo” entre o Fisco, que pretende arrecadar
mais, e o contribuinte, que recolhe tributos aos cofres publicos, dever constitucionalmente

estabelecido, observados seus direitos fundamentais.

Entendemos, pois, que a seguranca juridica atua na trilha do direito em busca da
justica fiscal, estando presente desde o comeco, sendo 0 meio e o fim. Deve percorrer todo

caminho do direito, de méos dadas, quer com as institui¢des estatais, quer com os cidad&os.

Assim, a observancia dos principios inseridos nos direitos e garantias fundamentais,
tais como respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada garantem a
irretroatividade do direito, a ensejar seguranca juridica a todos os destinatarios dos comandos

1% CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 272.

20 DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutagdes, complexidade, tipo e conceito, sob o signo da seguranca e da
prote¢do da confianca. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario:
estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S8o Paulo: Saraiva, 2005. p. 247.
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constitucionais. O principio da seguranca juridica tem a caracteristica de ser bidimensional:

voltando-se quer para o passado, quer para o presente.

Induvidoso que a seguranga juridica deve estar presente em todo o direito positivo
infraconstitucional, pois € direito e garantia fundamental e atinge igualmente os atos

executorios do agente administrativo.

O sistema tributario posto na Constituicdo de forma minudente, a emoldurar todo o
funcionamento da tributacdo — competéncia impositiva, hipotese de incidéncia possivel de
cada tributo, além das limitacGes constitucionais ao poder tributante e direitos fundamentais
dos contribuintes —, demonstra ictus oculi que o constituinte fez escolha que envolve fins,
meios e valores que servirdo para criacdo, aumento e aplicacdo do regime juridico das
espécies tributdrias no ambito infraconstitucional, a aplicabilidade dos principios que
norteiam o subsistema tributario e a competéncia das pessoas politicas, criando um amplo
sistema de constante seguranca juridica. E o que pretende a nossa Constituicdo, ao consagrar
o direito a verdadeiro “principio”, ao alcar o regime tributario a nivel constitucional e
positivar seu integral contetdo. Tal referéncia em status constitucional revela vedacdo a
comportamentos legislativos ou interpretativos que violem os postulados expressos e
implicitos constantes do sistema constitucional tributario que, de alguma forma, impecam sua
concretizacdo, além de garantia de efetividade quanto aos principios que informam a ordem

tributaria, notadamente a seguranca juridica.

A visdo de conteudo material do principio da seguranca juridica funda-se na busca
pela concretizagdo do sistema constitucional e os valores que informam os principios,
incorrendo, mais, na estabilidade sistémica do direito e na correlacdo efetiva entre direitos
fundamentais e as respectivas competéncias tributarias. Lembremos sempre que se pretende a
efetividade da Constituicdo e que, num Estado de Direito, a legalidade busca a “certeza” e

“seguranca juridica”, pois o direito se traduz em seguranca juridica.

Assinala José Souto Maior Borges:**

201 BORGES, José Souto Maior. O principio da seguranca na Constituicio Federal e a Emenda Constitucional
45/2004: implicagdes fiscais. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.). Principios de
direito financeiro e tributario: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 251.
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O sistema constitucional tributario prestigia a seguranca juridica em varios topicos,
ligados a competéncia do Poder Judiciario, sobretudo o STF e STJ. Incluir a
seguranca importa excluir a inseguranca. A seguranca envolve a negacdo da
inseguranca. Da contraposicdo entre esse valor (seguranca) e seu respectivo
contravalor (inseguranca) somente pode resultar a aplicacdo de uma dessas com
desaplicacéo da outra.

O direito, como os demais sistemas, estd sujeito a riscos potenciais e abalos na
seguranca, gerando, por inlmeras vezes, arbitrio e ofensa a seguranca juridica. E sempre o
que se busca corrigir ou evitar, consistindo em constante preocupacdo dos juristas, em
especial na Orbita tributaria, porque € insita a atividade tributante estatal a invasao de direitos

fundamentais, como a liberdade e a propriedade.

6.4 Seguranca juridica e os principios juridicos tributarios

A previsdo constitucional da seguranca juridica envolve enunciados explicitos e
implicitos, porém que em nada alteram o aspecto de sua normatividade, sendo vertente
valorativa a informar todo ordenamento juridico patrio. Ademais, esta prevista na Carta
Magna, apice normativo, de onde se inicia o processo de positiva¢do das normas juridicas, até
o final da cadeia normativa, no qual, pelas normas individuais e concretas, carregadas desses

valores, o direito cumpre sua finalidade, que é a regulacdo do comportamento humano.

O principio da seguranca juridica é valor ou sobrevalor, dada sua relevancia em todos
os subsistemas juridicos e, sobretudo, no tributério. Ele se realiza, e assim veremos adiante,
por meio de outros principios que sdo limites- objetivos, procedimentos afetos a finalidade de
concretizar esses valores. Assim serdo as imunidades, os principios da isonomia, legalidade,
irretroatividade, anterioridade, vedacdo de confisco, além dos enunciados implicitos dos
principios da intributabiliadade do minimo vital e a impossibilidade da atividade tributaria

impedir ou coarctar a fruicdo de um direito fundamental.

Anote-se que nossa Constituicdo tem a caracteristica de ser rigida, ou seja, sua
modificacdo envolve processo especifico e previsto no préoprio texto constitucional, além de

topicos normativos protegidos pela imutabilidade (art. 60 — clausulas pétreas).

Tal assertiva é de suma importancia, porque a alteracdo de qualquer dispositivo

constitucional ou principio deve resguardar as clausulas pétreas e as garantias delas
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decorrentes, tais como os direitos fundamentais do contribuinte, expressos por via da
seguranga juridica.

Assinala Paulo de Barros Carvalho:2%

Nossa Constituicdo é da categoria das rigidas, o que significa dizer que para sua
alteracdo existe um procedimento mais solene e complexo do que o exigido para a
elaboracédo das leis ordinarias. Os quatro plexos normativos de que ja falamos — o
sistema nacional, o sistema federal, os sistemas estaduais e 0s sistemas municipais —
estdo racionalmente determinados na Carta Magna brasileira, que consagra a
Federacdo; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes e
os direitos e garantias individuais (art. 60, paragrafo 4° 1 a IV), como valores
juridico-politicos intangiveis.

N&o obstante, temos visto reiteradamente alteracao do texto constitucional por meio de
inimeras emendas constitucionais, nas quais o poder constituinte derivado desrespeita por
completo clausulas pétreas imodificaveis, que asseguram ao nosso sistema a confiabilidade e
longevidade. Na orbita tributaria, ndo raro, na incessante busca arrecadatoria, ha evidente
atropelo dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, gerando a incerteza e
deixando, ao largo, todo primado principioldgico que norteia nosso sistema positivo protetivo

aos direitos dos contribuintes.

Resulta claro que na seara tributaria temos principios como o da legalidade, além de
outros especificos (irretroatividade, capacidade contributiva, proibicao de confisco, igualdade
etc.) que constituem instrumentos garantidores de evidente comprometimento do Estado com
a seguranca juridica. Assim, a legalidade insita ao Estado de Direito e o sistema tributéario
exposto de forma até prolixa, porque minudente, na propria Constituicdo, geram a
interpretacdo, por Obvio, de que ao Estado é dada a incumbéncia de garantir a seguranca

juridica e buscar os meios de concretiza-la.

A seguranga juridica tributéria é a base e o fim sisttmico do sistema constitucional
tributario, € uma realidade juridica, concluindo-se que existe real expectativa de solugédo de
conflitos geradores da inseguranca e incerteza. N&o se pode viver, como cidad&o-contribuinte,

em eterno sobressalto.

202 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 189.
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Relevantes os pilares do nosso ordenamento patrio, a ensejar, entdo, o caminho

revelador do contetdo material da seguranca juridica.

Compete ao jurista a busca pelo real conteudo que envolve a seguranca juridica, por
meio de uma teoria cujo conteldo expresse a necesséria concretude do sistema constitucional
e seus valores veiculados pelo complexo feixe principioldgico, garantindo a estabilidade e
coeréncia do sistema, compatibilizando o exercicio da competéncia tributaria com os direitos

e garantias fundamentais do contribuinte.

Quanto a essa assertiva da compatibilidade, cumpre destacar o principio da néo
obstancia do exercicio dos direitos fundamentais pela atividade tributante estatal. Tal dicgéo,

adotada por Regina Helena Costa®*

, Vem ao encontro da nossa exposicao acerca do tema.

Derivado do primado da legalidade, é principio implicito no Texto Magno, buscado
por via interpretativa do cerne das normas que preveem os direitos e liberdades fundamentais
e sua necessaria convivéncia juridica harmdnica com a inexoravel acdo de tributar cabente ao
Estado.

Estdo, pois, em patamar igualitario, o exercicio dos direitos fundamentais do
contribuinte e a atividade tributaria, que deve ser desenvolvida em respeito a esses direitos.
N&o se pode permitir, porque malfere os primados constitucionais, que a tributacdo va
afrontar esses direitos, mitiga-los, ou até, por vias indiretas como a atividade administrativa

de arrecadar e fiscalizar, impossibilitar sua fruigdo.

Diga-se que a tributagdo atinge os magnos principios e direitos de liberdade e

propriedade, mas encontra limites e contornos muito bem alinhados no texto constitucional.

Os efeitos do principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais em
razdo da tributacdo sdo projetados, ab initio, no proprio texto constitucional, nas normas

atinentes a proibicéo de tributar certo grupo de pessoas, além das que garantem o exercicio de

203 COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, cit., p. 90-
91; e também: COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. atual., rev. ampl. Séo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 104.



139

direitos, tais como as imunidades, a vedacdo de confisco, a fungéo social da propriedade, a
liberdade de profisséo etc.

Em outro dizer, o principio sob comento tem sua eficAcia mediante a previsdo de
situagbes de intributabilidade e, igualmente, na observancia de outros principios

constitucionais.

Seus efeitos se projetam para a esfera infraconstitucional, pois ao legislador compete a
criacdo de tributos que deve observar o pleno exercicio dos direitos fundamentais, sob pena de
flagrante inconstitucionalidade. A isencdo, exemplificativamente, é poderoso instrumento

balizador da eficacia do principio da ndo obstancia.

Define-se seguranca juridica, na diccdo de Heleno Taveira Torres®® como “principio-
garantia constitucional que tem por finalidade proteger direitos decorrentes das expectativas
de confianca legitima na criacdo ou aplicacdo das normas juridicas, mediante certeza juridica,

estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades fundamentais”.

Do quanto exposto, e do que adiante estudaremos acerca do sistema constitucional
tributario e sua atuagdo no campo dos direitos fundamentais, o principio valor da seguranca

juridica em todos os aspectos reaparece, sempre, como uma finalidade ultima a ser alcancada.

Vivemos, é certo, em ampla complexidade de rela¢gbes humanas e juridicas, sendo o
direito afetado diretamente com a sensagdo de inseguranca crescente que nos acomete, quer
porque a atividade legiferante nos remete a proliferacdo desmedida de atos normativos que, na
esfera tributéaria, tem sido recorrente, quer porque a inseguranc¢a juridica demanda mais
direitos, para nos sentirmos seguros diante de um sistema que deve cumprir os comandos
constitucionais prescritos hd muito tempo, o que reflete perverso circulo na construcdo de
sentido interpretativo das normas juridicas, mormente aquelas destinadas a protecdo do

contribuinte e suas garantias fundamentais. A inseguranca juridica, sem duvida, interfere

24 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 26.
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totalmente na vida do cidad&o, que tem o direito de ser respeitado em sua esfera de existéncia,

inclusive na perpectiva de seu futuro. E o primado de sua autonomia individual.

A seguranca juridica implementada num Estado Democratico de Direito €
indubitavelmente uma das maiores conquistas para se efetivar o primado da dignidade da

pessoa humana
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7 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DA TRIBUTACAO

7.1 Breve historico da tributacéo

Tributo é vocébulo que vem do latim tribus, tributum e tributus, “aquilo que se
concede ou que se sofre, por razbes morais, dever, necessidade, etc.”; “ato publico como

mostra de admiracdo e respeito por alguém, homenagem”; “tributo, imposto, contribui¢do”.

Os tributos remontam ao tempo do Egito e povos do Ocidente e passaram a
compulsoriedade quando os derrotados nas guerras eram obrigados a ceder seus bens em

favor dos vencedores.

Na Inglaterra, surgiram, na Idade Média, os tributos alfandegarios chamados de
“costumes”; ainda hoje usa-se o termo custom house para designar alfandega, e os direitos

aduaneiros sdo chamados de customs.

Ainda na Inglaterra, houve o advento da Magna Carta (revolta dos bardes contra Jodo
sem Terra); a revolta contra a poll tax; decapitacdo de Carlos | e a “gloriosa revolugdo” de
1688.

No século XVIII, iniciaram-se movimentos que procuravam colocar um limite para a
exigéncia tributaria, consistente na capacidade contributiva, a exemplo da Boston Tea Party
de 1773, quando o povo rebelou-se contra a Coroa inglesa, em vista da tributacdo das

importacOes realizadas pelas colonias americanas.

Outro evento foi a Revolugéo Francesa de 1789, pois 0 povo estava sob o jugo de

gigantesca carga tributaria imposta pela Coroa francesa.

No Brasil, a Inconfidéncia Mineira, rebelido contra a excessiva carga tributaria
imposta pela Coroa portuguesa; e a Revolugdo Farroupilha, por tributos diferenciados

incidentes sobre 0 Rio Grande do Sul, esta ja no século XIX.
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Confira-se, a propésito, Aliomar Baleeiro®” acerca das fases evolutivas das receitas
publicas:

Ja se pretendeu firmar um retrospecto da evolucdo das receitas com fases
caracteristicas, presumidamente sucessivas, muito embora possam coexistir e
apresentar tipos recessivos. Essas fases seriam redutiveis a cinco padrdes: a)
parasitaria (extorsdo exercida contra povos vencidos); b) dominial (exploracdo do
patriménio publico); c) regaliana (cobranca de direitos realengos, como pedégio,
etc.); d) tributaria; e ) social (tributacédo extrafiscal sécio-politica).
A trilha a ser desbravada ndo pode nos remeter aos tempos passados de arrecadagéo
exorbitante e alteracGes normativas violadoras dos preceitos constitucionais, nos quais o

Estado tinha ampla liberdade para tributar, sendo o contribuinte visto como adversario.

Temos, presentemente, desafio para compatibilizar a concretizagdo dos direitos
fundamentais do contribuinte com a necessaria e imperiosa acdo estatal de tributar. Devera
haver equiparacdo entre Estado e contribuinte, decorrente da igualdade, ambos com deveres a
cumprir (sujeitos ativo e passivo, respectivamente), mas também com direitos a serem

resguardados.

E na evolugdo histéria da humanidade que percebemos nitidamente que o direito
tributario vai adquirindo novas feicdes e possibilitando ao contribuinte a posi¢do de detentor
de efetivos direitos subjetivos. Ao revés, a Constituicdo é instrumento a nos guiar com passos
seguros para concretizar uma sociedade justa, fraterna e igualitaria. Luz a iluminar as
diretrizes normativas e administrativas para se alcancar uma sociedade que sabe defender seus

direitos, mas cumpre seus deveres constitucionais.

7.2 O sistema tributario na Constituicéo de 1988

O sistema tributario nacional tem sede constitucional (Titulo V, Capitulo I, da CF) que
contém sua estrutura, as referéncias quanto a reparticdo da competéncia tributaria das pessoas
politicas, as classificagbes dos tributos e a norma padrdo de incidéncia de cada um, as

limitacGes ao poder de tributar e os direitos fundamentais dos contribuintes.

205 BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 135.
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As pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — tém
competéncia tributaria, por via de seus Legislativos, determinada pela Constitui¢do para criar

abstratamente tributos, observados os parametros constitucionais.

Portanto, a tributacdo, atividade estatal consistente na instituicdo, arrecadacdo e
fiscalizacdo de tributos, encontra-se prevista de maneira minuciosa na Constituicdo Federal,
cujo Titulo VI (Da Tributagdo e Orcamento) se inicia com o capitulo referente ao Sistema
Tributéario Nacional (arts. 145 a 162).

Importante salientar que nosso direito patrio € um sistema hierarquizado de normas
juridicas. Sistema, na diccdo sempre oportuna de Roque Antonio Carrazza®®, é “a reunido
ordenada de varias partes que formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente
e as Ultimas explicam-se pelas primeiras”. Assim, nosso sistema &€ composto de normas
juridicas, tendo seu &pice normativo, como fundamento de validade de todas as normas

cogentes, a Constituicdo.

O Sistema Tributario Nacional compBe-se de normas constitucionais e
infraconstitucionais, a saber: Constituicdo, Lei Complementar (veiculacdo de normas gerais

tributarias — Codigo Tributario Nacional) e leis ordinérias.

A Constituicdo aborda os seguintes temas no ambito tributario:

e previsdo da norma-padrédo de incidéncia;
e classificacdo dos tributos;
e reparticdo de competéncias tributérias;

e limitacOes ao poder de tributar.

E a Constituicdo que cuida do sistema tributario, indicando as hipGteses de incidéncia
dos tributos (regras-matrizes): hipétese de incidéncia; sujeitos ativo e passivo; base de calculo
e aliquota possiveis em cada espécie tributria com regime juridico proprio. Aponta as
situacdes faticas que poderdo ser colhidas pelo legislador para a institui¢cdo de tributos. Tal

206 CARRAZZA, Rogue Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 47-48.
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fato, de evidente contetido econémico, vai nortear, guiar o legislador infraconstitucional na

criagéo de tributos, que encontra esse verdadeiro limite nos parametros constitucionais.

Cedico que a Constituicdo ndo cria tributos. Ela discrimina competéncias para que as
pessoas politicas, por via de seus Legislativos, possam crid-los. A Constituicdo pormenorizou
o sistema de tributacéo, tracando a norma-padrédo de incidéncia de cada uma das exacdes que
poderdo ser criadas (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal). O tributo nasce a partir
do momento em que o fato hipotetizado na norma juridica tributaria ocorre no mundo
fenoménico. Dai que ninguém pode ser compelido a recolher tributo apenas com base na
Constituigéo.

Assinala Paulo de Barros Carvalho:?"’

Pertencendo ao estrato mesmo da Constituicdo, da qual se destaca por mero
expediente l6gico de cunho didatico, o subsistema constitucional tributario realiza as
fungdes do todo, dispondo sobre os poderes capitais do Estado, no campo da
tributacdo, ao lado de medidas que asseguram as garantias imprescindiveis a
liberdade das pessoas, diante daqueles poderes. Empreende, na trama normativa,
uma construcdo harmoniosa e conciliadora, que visa a atingir o valor supremo da
certeza, pela seguranca das relagBes juridicas que se estabelecem entre
Administracdo e administrados. E, ao fazé-lo, enuncia normas que sdo verdadeiros
principios, tal o poder aglutinante de que sdo portadoras, permeando, penetrando e
influenciando um nimero inominavel de outras regras que lhe sdo subordinadas.

Quanto aos impostos, as hipoteses previstas sdo especificas, sempre com a previsao de

um fato de contedido econémico.

Com relacdo as taxas e contribuicdo de melhoria, sdo expostas situacOes de carater
genérico: taxas — exercicio do poder de policia e prestacdo de servigco publico, especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo; contribuicdo de melhoria —

valorizagdo imobiliaria decorrente de obra publica.

Os empréstimos compulsorios tém seus pressupostos explicitados pela Constituicdo, a
saber: atendimento a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia; e investimento publico de carater urgente e de relevante interesse

nacional, observado o disposto no artigo 150, 11, “b”.

27 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 190.
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Quanto as contribuicdes, destaca a Constituicdo de 1988 que devem atender a certas
finalidades, atuando a Unido no a&mbito social (contribui¢bes sociais), na intervengdo no

dominio econdmico e no interesse de categorias profissionais ou econémicas.

No que tange a classificacdo dos tributos, as espécies se associam a sua vinculagéo a
atividade estatal. Assim, serdo tributos vinculados a taxa e a contribuicdo de melhoria, e néo

vinculados os impostos.

Os empréstimos compulsérios e as contribuicbes podem ser tanto vinculados como
ndo vinculados a uma atividade do Estado, a depender da materialidade determinada pelo

legislador.

As competéncias tributarias estdo dispostas na Constituicdo Federal, delimitando
minuciosamente o campo de cada pessoa politica para instituir tributos. Por ser o regime de
federacdo, hd convivio equilibrado e harmonico das ordens juridicas federal, estadual,

municipal e distrital.

As limitagOes constitucionais ao poder de tributar estdo igualmente explicitadas na
Constituicdo Federal, revelando evidente limite ao legislador. Decorre dai a previsdo dos

principios e imunidades.

Os principios, nas acepg¢des valor e limite-objetivo, sdo de absoluta relevancia na
ordem constitucional, e notadamente no campo tributario norteiam o legislador, o operador do
direito e o intérprete no processo de positivacdo, que nada mais é do que a aplicacdo do
direito. S&o alguns deles os da igualdade, legalidade restrita, anterioridade, irretroatividade,
capacidade contributiva, vedacdo de confisco e seguranca juridica, como ja visto, garantidores
que sdo da justica fiscal.

Ao criar suas proprias realidades, pela linguagem competente, o direito, na sua
finalidade precipua de regulacdo das condutas humanas, é sistema juridico composto de
normas juridicas que, instrumentalizado pelo conjunto normativo prescrito pelo constituinte

originario, altera a realidade social.



146

O sistema constitucional tributario deita raizes na Constituicdo, apice da piramide
normativa, cuja moldura lhe da o contetdo expresso quanto a atividade tributante em seus

plexos normativos e administrativos, orientando a atividade juridica infraconstitucional.

Assim, também no campo tributario devemos observar 0s principios constitucionais,
que atuam como verdadeiros balizamentos a nortear todo o0 campo normativo
infraconstitucional, bem como quaisquer interpretagdes do sistema juridico tributario

infraconstitucional.

O Cdédigo Tributario Nacional também deve se moldar aos principios constitucionais e
postulados do sistema tributario nacional inaugurado pela Carta de 1988, compatibilizando as

normas ali postas, sob pena de quebra do proprio Estado de Direito.

Os Legislativos federal, estaduais, distrital e municipais, ao criarem os tributos,
descrevendo os arquétipos relativos a hipotese de incidéncia, sujeitos, base de calculo e
aliquota, devem apoiar-se totalmente nos ditames constitucionais, com maior concretude,

evidentemente.

Como, a evidéncia, a tributacdo fere o principio constitucional da propriedade,
atingindo o patrimonio do contribuinte, a Constituicdo Federal rigidamente dispds sobre o
funcionamento do sistema tributério, de sorte a amparar o contribuinte de eventuais abusos

praticados pelo Fisco.

Importante salientar que a Constituicdo ndo definiu tributo, mas o que ela fez foi dar
uma ideia implicita, a ser observada pelo intérprete. Assim, o tributo € instrumento de
arrecadacdo, necessario para a realizacdo das despesas publicas e constitui prestagcdo
obrigatoria decorrente de lei, independentemente de ato de vontade, quer da Administrag&o,

quer do contribuinte.

Define Roque Antonio Carrazza®®: “Tributo é a relacdo juridica que se estabelece

entre Fisco e contribuinte (pessoa colhida pelo direito positivo) tendo por base a lei,
igualitaria, decorrente de um fato licito qualquer, e cujo adimplemento é exigido

compulsoriamente e em moeda.”

28 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 446.
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209 conceitua tributo como:

Nome de uma classe de objetos construidos conceptualmente pelo direito positivo.
Trata-se de palavra ambigua que pode denotar distintos conjuntos de entidades
(relagdo juridica, direito subjetivo, dever juridico, quantia em dinheiro, norma
juridica e, como prefere o Codigo Tributario Nacional, a relacdo juridica, o fato, e a
norma que juridiciza o fato). Fixarei aqui meu interesse na acepcdo de “tributo”’com
as proporcdes semanticas que o artigo 3° da Lei n. 5.172/66 lhe outorga]...].

A Constituicdo descreve a norma-padrdo de incidéncia de cada um dos tipos

tributarios (impostos, taxas e contribuicdo de melhoria).

7.3 Competéncia tributaria

A instituicdo e organizagdo competencial do Estado é papel da Carta Magna que, ao

discriminar tais competéncias confere conteldo de poder e atribuicdes a ele relacionadas aos

entes estatais.

210

José Joaquim Gomes Canotilho“™ afirma:

Por competéncia, entender-se-a o poder de ac¢do e de actuacdo atribuido aos varios
6rgdos e agentes constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas de que séo
constitucional ou legalmente incumbidos. A competéncia envolve, por conseguinte,
a atribuicdo de determinadas tarefas bem como os meios de accdo (poderes)
necessarios para a sua prossecucdo. Além disso, a competéncia delimita o quadro
juridico de actuacdo de uma unidade organizatoria relativamente a outra.

As competéncias constitucionais sdo elementos que integram a fracdo organica da

Carta Politica, normatizando as estruturas do Estado.

Dai a licdo de Paulo de Barros Carvalho

211 a0 denominar as normas relativas a

competéncia de normas de estrutura, pois, cuidam da produgdo normativa:

Os tedricos gerais do direito costumam discernir as regras juridicas em dois grandes
grupos: normas de comportamento e normas de estrutura [...] as de estrutura ou de
organizacdo dirigem-se igualmente para as condutas interpessoais, tendo por objeto,
porém, os comportamentos relacionados a producdo de novas unidades dedntico-
juridicas, motivo pelo qual dispdem sobre 6rgdos, procedimentos e estatuem de que
modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema.

299 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 402.
210 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicgo, cit., p. 543.
I CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 187.
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A competéncia tributaria, em breves palavras, consiste na prerrogativa conferida pela
Constituicdo as pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — de

produzir normas juridicas, por via de lei, para instituir e arrecadar tributos.

Assim dispde a Constituicdo de 1988, ao enumerar cada tributo que pode ser
instituido, quer pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, em seus artigos: impostos
(arts. 145, I; 153; 154; 155 e 156); taxas (art. 145, II); contribui¢es de melhoria (art. 145,
I11); contribuicBes (arts. 149; 149-A e 195); empréstimos compulsorios (art. 148); a

competéncia residual cabe a Unido (arts. 154, | e 195, § 4°).

O contexto da competéncia tributaria, como limitador do poder tributario estatal,
compreendida como a possibilidade da criacdo de tributos pelos legislativos das pessoas
politicas em carater de exclusividade, é verdadeira garantia dos contribuintes, um direito
fundamental de ndo sujeicdo a tributacdo fora dos limites competenciais expressos na

Constituigéo.

Consiste, sem duavida alguma, em dimensdo do principio da dignidade da pessoa
humana na ordem tributaria. Digamos que o exercicio da competéncia é o primeiro passo para
que se realize a atividade tributante sob a luz dos direitos fundamentais do contribuinte,

expressos no chamado “Estatuto do Contribuinte”.

A Constituicdo ¢ a “Carta das Competéncias”, na dic¢do de Roque Carrazza®'?,

justamente porque nela, em decorréncia dos principios da legalidade e federativo, as pessoas

politicas detém varias competéncias, dentre elas, a tributaria.

A competéncia tributaria € norma de estrutura, porque disciplina a producdo de outras

normas juridicas, indicando quem pode fazé-lo, quando e onde (limites temporais e espaciais).

Paulo de Barros Carvalho®*®

entende que a “competéncia tributaria, em sintese, &€ uma
das parcelas entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas,
consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas juridicas sobre

tributos”.

212 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 592.
213 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 270.



149

Competéncia tributaria para Roque A. Carrazza®**, “¢ a possibilidade juridica de criar,

in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipoOteses de incidéncia, seus

sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas”™.

Importa assinalar que a competéncia tributaria encontra limites juridicos determinados
pela propria Constituicdo. Ela nasce, portanto, dentro dos limites dos principios
constitucionais, tais como federativo, republicano, seguranca juridica, igualdade,
anterioridade, proibicdo de confisco, dentre outros previstos. Ha que se observar sempre a

unidade do sistema juridico e da prépria Constituicao.

N&o pode, igualmente, obstar o exercicio de direitos fundamentais, operando eles
como verdadeiros limites a competéncia tributaria. Veremos, em capitulo posterior, 0

principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da tributag&o.

A tributacdo se relaciona com os direitos fundamentais, por via das diversas garantias
conferidas ao contribuinte. H& na Orbita tributaria a mais relevante arrecadacdo de recursos
para que o Estado concretize e realize todos os inimeros direitos fundamentais arrolados na
Carta Politica. O que ndo podemos perder de vista é que, dotada de rigidez e extremamente
detalhista, nossa ordem juridica suprema protege o contribuinte elencando suas garantias. A
competéncia tributaria é, sem ddvida, um desses direitos, até porque visa a garantir a
autonomia politica e econdmica das pessoas politicas, caracteristica intrinseca do pacto

federativo.

Assim, o sistema tributario esta prescrito, em seus pontos nucleares e de maneira
exaustiva, como o da competéncia, na Constituicdo, que, como vimos, integra a categoria das
normas rigidas, evidenciando que ha auténticos limites ao constituinte reformador. Entdo, ha
que se reconhecer que a competéncia tributaria tem dupla face: dirige-se a pessoa politica,
possibilitando a ela, via de seu Legislativo, criar tributos e, por outro lado, constitui
verdadeira garantia fundamental do contribuinte, que sujeita-se apenas e tdo somente a

tributacdo nos termos exatos do quanto prescrito na Carta Maior.

214 CARRAZZA, Rogue Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 593.
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H& na previsdo da competéncia tributéria, de forma explicita e minudente, além da
rigidez a ela conferida, verdadeiro alicerce que reforcga a preocupacdo do constituinte de 1988
de garantir os direitos fundamentais do contribuinte, relacionando-se, de forma direta, com os

principios da estrita legalidade e da seguranca juridica.

Macula de inconstitucionalidade, por violagdo a Lei Fundamental, qualquer
discrepancia normativa quanto ao exercicio da competéncia, restando ao legislador

infraconstitucional pouca liberdade para criar normas juridicas instituidoras de tributos.

A evidéncia, compete ao Judiciario tal controle jurisdicional, o que, para os direitos

fundamentais e sua concretizacao, constitui ferramenta essencial.*®

Discorre com acuidade Paulo de Barros Carvalho:?%

As virtudes da Constituicdo de 1988, que sdo muitas, fizeram imaginar um Brasil
avancado e democratico, em que os direitos e garantias dos cidaddos se
multiplicariam em varias dire¢des. Mas bastou a pratica dos primeiros anos para nos
fazer ver que as previsdes da Carta Suprema ndo se concretizariam sem o suporte de
um Judiciério digno de suas decisdes.

Vejamos as caracteristicas da competéncia tributaria.

7.3.1 Privatividade

A Carta de 1988 indica qual a competéncia tributaria para cada pessoa politica, que a

exercera de forma privativa.

N&o ha consenso quanto a esta caracteristica, adotada por Roque Carrazza®!’, que
afirma: “No Direito Brasileiro, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, no
tocante a instituicdo de tributos, gozam de privatividade, ou, se preferirmos, de exclusividade.

A bem dizer, todos eles tém faixas tributarias privativas.”

215 “REPERCUSSAO GERAL — IPVA — LOCAL DE RECOLHIMENTO — ARTIGOS 146, INCISOS | E 111, E
155, INCISO 111, DA CARTA DA REPUBLICA. Possui repercussdo geral a controvérsia acerca do local a ser
pago o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA, se em favor do estado no qual se
encontra sediado ou domiciliado o contribuinte ou onde registrado e licenciado o veiculo automotor cuja
propriedade constitui fato gerador do tributo.” (STF — ARE n. 782.682/MG, rel. Min Marco Aurélio, j.
20.03.2014).

218 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 314.

2T CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 611.
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218

Paulo de Barros Carvalho™™", por sua vez, entende que ha privatividade apenas para a

competéncia da Unido. Diz ele:

Tenho para mim que a privatividade é insustentavel, levando em conta disposicdo
expressa da Lei das Leis que, bem ou mal, é o padrdo empirico para e emisséo de
proposicOes descritivas sobre o direito posto. A Unido estd credenciada a legislar
sobre seus impostos €, na iminéncia ou no caso de guerra externa, sobre impostos
ditos “extraordinarios”, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributdria,
consoante o que prescreve o art. 154, Il. Dir-se-a que se trata de excecdo, mas é o
que basta para derrubar proposicdo afirmativa colocada em termos universais, de tal
sorte que impostos privativos, no Brasil, somente os outorgados a Unido.

7.3.2 Indelegabilidade

Cada pessoa politica detém competéncia discriminada na Constituicdo e dela ndo pode
renunciar, vedada, ainda, a delegacdo. Por certo, ndo haveria sentido se possivel fosse tal
delegacdo, considerando a disposicdo competencial disposta de forma rigida e explicita para

cada ente federativo, com o escopo, inclusive, de evitar conflitos entre eles.

Revela ainda tal caracteristica que a pessoa politica detém o exercicio da competéncia,

mas ndo o poder absoluto sobre ela.

Precisa a licdo de Francesco D’Alessio, referida por Roque Carrazza®®: “Cada
exercicio do poder puablico pressupde, sempre, um interesse coletivo a satisfazer, que
transcende aos interesses particulares; e, se isto € verdadeiro, como ndo se pode duvidar, a

inderrogabilidade da competéncia aparece plenamente justificada.”

7.3.3 Incaducabilidade

O exercicio da competéncia tributaria é incaducavel, ou seja, seu ndo exercicio ndo da
ensejo a impossibilidade de, quando quiser, criar por lei tributos dentro de sua faixa

competencial.

Discorre Paulo de Barros Carvalho:?%°

28 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 275.

29 D*ALESSIO, Francesco. Istituzini di diritto amministrativo italiano. 3 ed. Turim, UTET, 1943, v. 1, p. 237,
apud CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 771.

220 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 274.
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Diga-se outro tanto sobre a incaducabilidade. A Constituicdo existe para durar no
tempo. Se 0 ndo uso da faixa de atribuicGes fosse perecivel, o préprio Texto
Supremo ficaria comprometido, posto na contingéncia de ir perdendo parcelas de
seu vulto, a medida que o tempo fluisse e os poderes recebidos pelas pessoas
politicas ndo viessem a ser acionados, por qualquer razdo histérica que se queira
imaginar.
Exemplo de ndo exercicio é o imposto sobre grandes fortunas, de competéncia da
Unido, prescrito no artigo 153, VII, da Constituicdo Federal. Ela podera exercer tal mister

quando lhe aprouver, dentro do balizamento constitucional.

Diversamente, excepcionando a regra da incaducabilidade, foi a Emenda
Constitucional n. 3/93, ao prescrever em seu artigo 2° a possibilidade da Unido instituir o
IPMF, com vigéncia marcada para até 31.12.1994. Nessa hipotese, houve limite temporal para

0 exercicio da competéncia tributaria.

7.3.4 Inalterabilidade

Definidos os limites da competéncia tributéaria pela Constituicdo, é vedado as pessoas

politicas quaisquer ampliacdes ou prorrogacdes na esfera do exercicio de suas competéncias.

Em outro dizer, na esfera legislativa infraconstitucional, ndo ha como o Cddigo
Tributario Nacional, leis, decretos ou outras normas juridicas, criarem tributos sem a

observancia dos limites (ampliagé&o ou restricdo) impostos pelo Texto Supremo.

Por certo, o poder constituinte reformador, por via de emendas constitucionais,
observado os limites inscritos no artigo 60, paragrafo 4°, |, relativo as chamadas clausulas
pétreas, em especial o pacto federativo e direitos fundamentais, pode modificar a competéncia

tributaria.

Entendimento este o de Paulo de Barros Carvalho:?%

A alterabilidade esta insita no quadro das prerrogativas de reforma constitucional e a
experiéncia brasileira tem sido rica em exemplos dessa natureza. Se aprouver ao
legislador, investido do chamado poder constituinte derivado, promover
modifica¢fes no esquema discriminativo de competéncias, somente outros limites
constitucionais poderdo ser levantados e, mesmo assim, dentro do bindémio
“federacdo e autonomia dos municipios”.

22! CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 275.
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Esses limites requerem, por certo, extrema cautela, de forma a permitir a necessaria
mutabilidade, propria ao carater dindmico do direito, aliados a intrinseca caracteristica de

rigidez que tem a nossa Carta Magna e do extenso rol protetivo de garantias do contribuinte.

7.3.5 Irrenunciabilidade

A competéncia tributaria € irrenunciavel porque inserida como matéria propria de

direito publico constitucional, indisponivel, portanto.

As mesmas razdes expostas quanto a indelegabilidade a esta caracteristica se aplicam.

7.3.6 Facultatividade

O exercicio da competéncia tributaria pelos entes federativos é facultativo, ou seja, ha
liberdade na decisdo politica de cada um deles para a criacdo de tributos, porquanto, ndo se

encontra submetido a qualquer prazo.

Insere-se a facultatividade em decisdo de cunho politico das pessoas politicas

detentoras da competéncia, indene de qualquer controle externo.

Precisa a licdo de Geraldo Ataliba;**

O fato de uma disposicdo constitucional estabelecer competéncia em favor de uma
pessoa e esta exercé-la s6 parcialmente, ou até mesmo abster-se de exercé-la, ndo
autoriza a revogacdo dos principios da discriminagdo de competéncias, que estao
fixados na propria Constituicdo. Em outras palavras, a atribuicdo de competéncia,
por obra de disposi¢do constitucional, a uma determinada pessoa, abre para ela uma
faculdade de maneira irrestrita, a qual pode ou ndo ser usada, sem sofrer esta
competéncia qualquer influéncia, pela circunstancia de a pessoa usa-la ou néo.

Existe, todavia, uma excecdo quanto ao Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), cabentes aos Estados e Distrito Federal, que estdo obrigados a institui-lo
(art. 155, § 2°, XII).

222 SOUSA, Rubens Gomes de; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros. Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional: parte geral. 40 anos do Cddigo Tributario Nacional. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 97.
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Diz Paulo de Barros Carvalho:??®

E sobrerresta a facultatividade do exercicio, que parece resistir a uma analise mais
demorada. Por sem ddvida que é a regra geral. A Unido tem a faculdade ou
permissdo bilateral de criar o imposto sobre grandes fortunas, na forma do que
estatui o inciso VII do art. 153 da CF. Até agora ndo o fez, exatamente porque tem a
facultatividade e instituir ou ndo o gravame [...] Todavia, a excecdo vem ai para
solapar o carater de universalidade da proposicdo: refiro-me ao ICMS. Por sua
indole eminentemente nacional, ndo é dado a qualquer Estado-membro ou ao
Distrito Federal operar por omisséo, deixando de legislar sobre esse gravame.

Entendemos, como Barros Carvalho, a impossibilidade de se reconhecer como uma
caracteristica geral das competéncias tributarias a facultatividade, pois se ha excecédo a regra,

por imposicao ldgica, padece de generalidade.

7.4 LimitagOes constitucionais ao poder de tributar

Dentre as limitagOes constitucionais ao poder de tributar, daremos destaque, em
necessario corte metodoldgico, as imunidades tributarias, enfatizando aquelas relativas as
instituices de assisténcia social e educacdo, sem fins lucrativos, prescritas na nossa
Constituicdo, que assim dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-]

VI - instituir impostos sobre:

<[:.)”]patrim6nio, renda ou servigos [...] das instituicdes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; [...].

A énfase a essas imunidades tributarias neste estudo se justifica porque constituem
direitos fundamentais dos contribuintes, sem prejuizo das demais imunidades (art. 150, VI,
‘a”, “b” e “d”). Elas sdo limitacOes a acdo de tributar estatal, para atender a valores maiores
prestigiados na propria Constituicdo. Todavia, este recorte se faz necessario, pela

impossibilidade de esgotar tema tdo grandioso e relevante para o cendrio juridico tributario.

Vamos ao conceito de imunidade, verdadeiramente norma de estrutura, antevendo que
as imunidades sdo limites objetivos da competéncia tributaria e servem para concretizar, de

forma mediata, valores constitucionalmente prestigiados.

222 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 275-276.
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224

Paulo de Barros Carvalho“" assinala que imunidade tributaria é:

A classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto
da Constituicio da Republica, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir
regras instituidoras de tributos que alcancem situacGes especificas e suficientemente
caracterizadas.

Assim, em razdo do nosso sistema tributario ter seu arquétipo rigidamente prescrito na
Lei Fundamental, as imunidades, limites-objetivos voltados ao cumprimento de determinadas
finalidades (valores), devem ser interpretadas, ou seja, construido o sentido de seus preceitos,

de forma extensiva.??®

O alcance de seus enunciados prescritivos se da com base exclusivamente na Carta
Magna, jamais podendo norma infraconstitucional dispor de forma a mitigar ou anular esses
comandos hierarquicamente superiores. E, diriamos mais, nem mesmo por emenda
constitucional ha essa possibilidade. Os valores a que nos referimos sdo varios: segurancga
juridica, liberdade, cidadania, dignidade da pessoa humana, solidariedade, educacéo e saude,

dentre outros.??

Dai a precisa licdo de Robson Maia Lins:?*’

Com efeito, para cada uma das imunidades registradas no direito positivo brasileiro
verifica-se um direito fundamental correlato: onde se I& a imunidade de livros,
jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressdo (art. 150, VI, “d”), sente a
presenca do direito a liberdade de expressédo e opinido; com a imunidade das pessoas
juridicas de direito publico umas com a outras (art. 150, VI “a”), percebe-se 0
respeito ao pacto federativo e & autonomia municipal; com a imunidade do
casamento civil (art. 226, paragrafo 1°), sobressalta o direito a constituir familia; e
assim por diante.

Ha ainda a imunidade prescrita no artigo 150, VI, “b”, relativa aos templos de

qualquer culto, protegendo o direito fundamental de liberdade de culto (art. 5°, VI, da CF).

224 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 369.

225 «A imunidade é uma garantia constitucional outorgada pela Carta Politica ao jurisdicionado. E um direito
fundamental que deve, com tal predicacdo, ser interpretado extensivamente.” (STF — RE n. 385.091/DF, 1°
Turma, rel. Min. Dias Toffoli, j. 06.08.2013, DJe, de 18.10.2013).

226 Ver: STF — ADI n. 712/MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 07.10.1992, DJ, de 19.02.1993.

227 LINS, Robson Maia. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a imunidade do art. 150, VI, b, da
Constituicdo Federal. In: MARTINS, lves Gandra da Silva, CARVALHO, Paulo de Barros (Orgs.). As
imunidades das instituices religiosas. S&o Paulo: Noeses, 2015. p. 107.
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N&o discrepa desse espirito o constituinte originario, que prosseguiu para além do
capitulo destinado as imunidades, como é o caso do enunciado implicito da intributabilidade
do minimo existencial, que estudaremos adiante. Ora, ndo resta divida que estd imune a
tributacdo do imposto sobre a renda pessoa fisica o salario minimo (art. 7°, 1V, da CF), que
ndo é rendimento tributavel, pois é o ndcleo essencial intangivel e prestigia o sobreprincipio

da dignidade da pessoa humana.?®®

Esse foi o sentido empregado quanto ao salario minimo, o que, na realidade, embora

ndo sujeito a tributacdo, esta longe de custear o sustento, com dignidade, de uma familia.

Nesse aspecto abordado, vejamos a licdo de Ruy Barbosa Nogueira:?*°

VIII - No Estado Democratico de Direito jamais poderia o Constituinte juridicizar a
desumanidade ou sequer pensar em, por meio de abuso do poder de tributar, destruir
as instituicBes humanitarias, como prosseguimos a demonstrar.

IX - Sem dudvida, e especialmente, neste periodo de reimplantacdo do Estado
Democrético de Direito pela nova Constituicdo cabe ndo s6 aos professores,
heuristas, intérpretes, procuradores de justica, promotores ou defensores da
sociedade, mas sobretudo aos magistrados que tém o poder e a competéncia de
julgar, dedicarem o melhor de sua habilitagdo e consciéncia ao ensino, interpretacéo
e correta aplicagdo dos novos preceitos constitucionais.

X - No caso, se trata de examinar, dentro da ordem juridica e na defesa da
Constituicdo, questdes da maior relevancia como as da filantropia, da educacéo e da
assisténcia social sem fins lucrativos, que proporcionam acesso e auxilio aos
necessitados.

As imunidades tributarias sdo verdadeiramente dimensao dos direitos fundamentais e,

no que toca a dignidade da pessoa humana, em Vvarios enunciados prescritivos, diretamente

imbricadas com esse sobreprincipio.

Como normas juridicas, as imunidades sujeitam-se ao ontologico principio
direcionado ao direito publico de que “o que ndo estiver permitido estara proibido”. Tal
diretriz principioldgica é de extrema importancia para a compreensdo e interpretacdo do

sistema do direito positivo.

Mas atentemos para a absoluta relevancia das imunidades no ciclo de positivacdo do

direito tributario, porque delimitam o campo de atuacdo da competéncia tributaria.

228 Roque Carrazza adota a expressao “imunidade implicita” para a hipétese da intributabilidade do salario
minimo (Imunidades tributarias dos templos e instituicdes religiosas. Sdo Paulo: Noeses. 2015. p. 13).

229 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades contra impostos na Constituicio anterior e sua disciplina mais
completa na Constituicdo de 1988. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 21.
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Importa tal relevo na imperiosa interpretacdo sistemética e conforme a Constituicao,
na construcdo do sentido que encerra uma norma juridica imunizante, sob pena de néo atingir

sua efetividade, maculando valores maiores que jamais podem ficar no descaso.

A salde e a educacdo, dentre outros igualmente fundamentais, como ja assinalamos —
ndo ha imunidade que ndo se correlacione a um direito fundamental — s&o direitos
assegurados pela Carta Magna, de sorte a priorizar as normas que, direta ou indiretamente,

permitem a sua concretizacao plena.

Sdo, sem duvida, vertentes inseparaveis do sobreprincipio da dignidade da pessoa
humana. Dai a absoluta relevancia das normas de exoneracdo fiscal quanto a esses direitos. A
diretriz interpretativa busca a maior eficacia possivel dos direitos fundamentais, para

implementar esses valores maiores escolhidos pelo constituinte de 1988.

Roque Carrazza®*® expressa esse sentido normativo constitucional:

Afinal, urge diminuir a diferenca demasiado gritante das oportunidades de estudo e
das riquezas, de modo a dar efetividade a justica social. Revolta aos homens de boa
vontade, que alguns se refestelem no supérfluo e tenham pleno acesso a educagdo e a
cultura, enquanto outros (infelizmente, a maioria) convivam com a ignorancia e a
miséria, por ndo terem 0s meios econdmicos necessarios a uma vida digna.

Entdo, uma nacdo que se diz democratica e de direito ndo pode perpetuar essa

situacdo. O direito tributario é essencial para essa alteracdo substancial da nossa sociedade.

S&0 expressos 0s enunciados prescritivos relativos a saude e educacdo (arts. 6° e 196,
da CF), resultando claramente que tanto o legislador como o aplicador ou o intérprete devem
priorizar tais valores, dando-lhes a maior efetividade possivel. Exige-se, em contrapartida,
uma atuacdo estatal que obrigatoriamente crie mecanismos na esfera tributéria, inclusive e

sobretudo quanto a efetividade das normas imunizantes.

As imunidades, longe de serem privilégios para determinadas categorias, sdo garantias
e promovem principios que sdo valores sagrados para erradicar as malsinadas desigualdades

de nossa sociedade.

20 CARRAZZA, Rogue Antonio, Imunidades tributarias dos templos e instituicdes religiosas, cit., p. 71.
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Certo é que o Estado ndo consegue realizar sozinho suas finalidades em matéria de
assisténcia social e educacdo. Dai o preceito normativo de desoneracdo fiscal das instituicGes
privadas, sem fins lucrativos, que exercem essas atividades essenciais, em parceria com 0
Estado.

As instituicdes de educacdo e assisténcia social sem finalidade lucrativa ndo detém

capacidade contributiva, ou seja, expressdo econémica passivel de tributacéo.

Assim, para gozarem de imunidade fiscal, as instituicdes devem revestir-se
juridicamente de precipua atividade educacional e assistencial, sem finalidade de lucro,
atentas as suas finalidades essenciais, cumpridos os formais requisitos prescritos em lei
complementar. Essas regras estdo dispostas nos artigos 9 e 14 do Codigo Tributario Nacional.
Deve, todavia, atentar-se para o fato de que tal ato normativo cuida apenas e tdo somente dos
aspectos formais da regra imunizante, jamais, invadindo a esfera substancial de seu contetdo,

ampliando ou reduzindo o quanto determinado pela Carta Magna.

De outro giro, importa esclarecer que as instituicdes de educacdo vém conformar-se ao
quanto disposto nos artigos 1°, 111 (principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democrético de Direito), 6° (direitos sociais) e 205 (educacdo erigida como direito de

todos e dever estatal), da Constituicdo Federal.

As institui¢des de assisténcia social sem finalidade lucrativa igualmente se moldam ao
mesmo comando constitucional fundante que o principio da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 11l e IV, da CF), sendo pessoas
juridicas de direito privado que substituem o Estado em seus deveres fundamentais sociais,
nos objetivos fundamentais de nossa Republica Federativa (art. 3°, Il e 11l da CF: garantia de
desenvolvimento nacional e erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo de
desigualdades; e art. 203, 1 a V, da CF: protecdo a todos, independentemente de contribuicéo,
a familia — criangas, adolescentes e idosos —, as pessoas portadoras de deficiéncia e inclusao

social, garantia do salario minimo a propiciar a todos existéncia digna).

Prossigamos com Ruy Barbosa Nogueira, pois a exegese das normas imunizantes

nunca se mostrou tao atual:
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XXXVI — O caso das Santas Casas de Misericordia, que em quase todos os
Municipios do Brasil se dedicam a mitigagdo da miséria, é de estarrecer e arrepiar as
consciéncias.

Se as ndo levar a insolvéncia, vdo leva-las ao estupor ou paralisia.

Estudando este assunto como contribuicdo a Santa Casa de Misericordia de Séo
Paulo, ja constatamos que ela recebeu mais de 400 lancamentos de IPTU e ela, Santa
Casa, ndo tem, sequer, verbas para estancar essas sangrias de hemat6fagos. Ao
reverso, tanto carecem de plasma sanguineo para socorros!

Onde teria nascido a ideia macabra de que tais instituicdes, sem fins lucrativos, ndo
podem nem obter rendas decorrentes de aluguéis, nem ter seus imdveis desalugados
ou ndo ocupados diretamente por elas, que terdo que pagar IPTU?

Percebemos que a controvérsia vem de longa data!! Felizmente, evoluiu a
jurisprudéncia em sentido favoravel a garantia fundamental de imunidade dessas instituicoes,

a exemplo do Supremo Tribunal Federal®*! .23

e Tribunal de Justica do Rio Grande do Su
De toda sorte, o direito a imunidade é uma garantia fundamental que a Constituicdo
garante ao cidadao contribuinte e, como norma juridica de carater fundamental, é clausula

pétrea, imodificavel portanto, em razao da rigidez constitucionalmente consagrada.

Assinale-se 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal na histérica decisdo sobre 0

IPMF, introduzido pela Emenda Constitucional n. 3/93.%%

2! Stmula n. 724: “Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imével pertencente a
qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘c’, da Constitui¢do, desde que o valor dos aluguéis seja
aplicado nas atividades essenciais de tais entidades.”

252 “APELACAO CIVEL. IPTU. IMUNIDADE TRIBUTARIA. ENTIDADE RELIGIOSA DE ASSISTENCIA
SOCIAL. IMOVEL. ALUGUEL. S&o imunes a impostos o patrimdnio, a renda ou os servicos dos templos de
qualquer culto e das instituicdes de educacdo e de assisténcia social sem fins lucrativos, vinculados, direta ou
indiretamente, as suas finalidades essenciais. Simula n°® 724 do STF. Hipdtese em que a renda auferida com os
imdveis alugados é empregada na consecucdo dos fins estatutarios da entidade. Negado seguimento ao
recurso.” (TJRS — AC n. 70043946185/RS, 222 Camara Civel, rel. Maria lIsabel de Azevedo Souza, j.
29.07.2011, DJ, de 04.08.2011).

23 “DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE EMENDA CONSTITUCIONAL E DE LEI COMPLEMENTAR. I.P.M.F. IMPOSTO PROVISORIO
SOBRE A MOVIMENTACAO OU A TRANSMISSAO DE VALORES E DE CREDITOS E DIREITOS DE
NATUREZA FINANCEIRA - I.P.M.F. ARTIGOS 5°,, PAR. 2°, 60, PAR. 4., INCISOS | E IV, 150, INCISOS
I, ‘B’, E VI, ‘A’, ‘B’, ‘C’ E ‘D’, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser
declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo precipua é de guarda da Constituicdo
(art. 102, I, “a’, da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2°., autorizou a Unido a
instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2°. desse dispositivo,

que, quanto a tal tributo, ndo se aplica ‘o art. 150, Il1, ‘b’ e VI’, da Constituicdo, porque, desse modo, violou 0s
seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que €
garantia individual do contribuinte (art. 5°., par. 2°, art. 60, par. 4°, inciso IV e art. 150, Ill, ‘b’ da

Constituicdo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servigos uns dos outros) e
que é garantia da Federagdo (art. 60, par. 4°, inciso I, e art. 150, VI, ‘a’, da C.F.); 3. - a norma que,
estabelecendo outras imunidades impede a criacdo de impostos (art. 150, 111) sobre: ‘b”): templos de qualquer
culto; ‘c’): patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das institui¢ces de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos
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Ademais, como norma que encerra preceito fundamental, possui eficicia plena e

aplicabilidade imediata.

Sabemos que constituem desdobramento da competéncia tributaria, tracando-lhe o

perfil, na dimensdo negativa de atuacdo da atividade tributéaria.

Anote-se que as imunidades indiretamente sempre beneficiam pessoas, dai a afirmacéo
de Roque Carrazza de que “a imunidade é sempre subjetiva, ja que invariavelmente beneficia
pessoas, quer por sua natureza juridica, quer pela relacdo que guardam com determinados

x99 234
fatos, bens ou situacdes”.?

Ademais, assinale-se decisdo da Suprema Corte?®

, a0 apreciar a hipltese de
imunidade tributaria diferenciada para os inativos e pensionistas portadores de doencas
incapacitantes, prevista no paragrafo 21 do artigo 40 da Constituicdo Federal, incluido pela
Emenda Constitucional n. 47/2005, referente aos fundamentos das ADI ns. 3.105 e 3.128,

ressaltando principios como isonomia, existéncia digna e seguranca juridica.

0s requisitos da lei; e ‘d’): livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo; 3. Em consequéncia,
é inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem reducédo de textos, nos pontos em
que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas
no art. 150, VI, ‘a’, ‘b’, ‘c’ e ‘d’ da C.F. (arts. 3°., 4°. e 8°. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do
Relator, mantida, com relagdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que
suspendera a cobranca do tributo no ano de 1993.” (STF — ADI n. 939/DF, Pleno, rel. Min. Rel. Sydney
Sanches, j. 15.12.1993, DJ, de 18.03.1994).

24 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 842.

28 «1 ] Ademais, anoto que, em momento anterior & edicdo da Emenda Constitucional 47/2005, no julgamento
das ADI 3.105 e 3.128 (Rel. Ellen Gracie, Red. para 0 acorddo Cezar Peluso, DJ 18.2.2005), nas quais se
questionava a constitucionalidade da contribuicdo previdenciaria dos inativos instituida pela Emenda
Constitucional 41/2003, fiz consideracBes sobre a possibilidade de se diferenciar, para fins de incidéncia da
contribuicdo e com fundamento no principio da proporcionalidade, as distintas situagdes faticas vividas por
aposentados e pensionistas, de modo a se atingir um maior grau de justica social. Eis o trecho de meu voto em
que abordo o tema: Refiro-me aos principios da seguranca juridica e da dignidade humana. Certamente, entre
aposentados e pensionistas colhidos pela Emenda ha situagdes diferenciadas. Havera entre eles tanto pessoas
na faixa de cinglienta anos com aposentadoria de valor elevado quanto pessoas de idade muito avancada e com
aposentadorias de valores ndo muito expressivos. Haverd ainda aquelas situacdes de aposentadoria ndo
voluntéria, em razdo de moléstias que eliminam por completo a capacidade laborativa. Tais situacdes ndo estdo
diferenciadas pela Emenda. A instituicdo da contribuicdo de inativos pela via da emenda constitucional, se de
um lado confere maior estabilidade e seguranca juridica, por outro imp&e uma moldura normativa mais rigida
ao sistema previdenciario. Penso, todavia, que ndo ha qualquer incompatibilidade para que mesmo o legislador
ordinario venha a estabelecer formulas que atendam as diferentes situacdes desses novos contribuintes do
sistema previdenciario. Com isto, estariam atendidas as perspectivas de (1) isonomia, com o tratamento
desigual entre aqueles que de fato sdo desiguais, (2) de seguranga juridica, tendo em vista aqueles que sequer
possuem alternativas viaveis para contornar a diminuigdo de renda imposta pela nova contribuigdo, e (3) de
dignidade humana, ao ndo se impor um énus que, para alguns individuos, podera afetar diretamente a propria
condicdo de vida digna.” (STF — SS n. 3.687/RN, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22.04.2010, DJe, de
21.05.2010).
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Importante ressaltar as normas imunizantes de taxas, consagradas expressamente no
texto constitucional, corroborando nossa defesa no sentido de que séo as imunidades limites
objetivos que resguardam direitos fundamentais, principios-valores como a seguranca juridica

e a dignidade da pessoa humana:

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:

[]

XXXV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidbes em reparticBes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situac@es de interesse pessoal;

[-]

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

[]

LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei:

a) o registro civil de nascimento;

b) a certiddo de 6bito;

LXXVII - sdo gratuitas as acfes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei,
0s atos necessarios ao exercicio da cidadania.

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 59, de 2009)
[.]

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

[-]

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.

Oportuna a licdo de Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto:>*

De ha muito, a doutrina defendia que a imunidade ndo alcancava as taxas e as
contribuigdes, circunscrevendo-se aos impostos. Esse panorama, que tinha foros de
verdade em face das Cartas de 67 e 69, mudou radicalmente. Ndo mais se pode falar
que a imunidade é s de impostos, sem afronta a Constituigdo.

Deveras, em varias passagens, a Constituicdo previu imunidade assim de taxas,
como de contribuicdes [...].

26 BARRETO, Aires F.; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributarias: limitagdes constitucionais ao poder
de tributar. 2. ed. Séo Paulo: Dialética, 2011. p. 99-101.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
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9.4 Imunidade de Taxas no Caso de Registro Civil de Nascimento e Certiddo de
Obito, aos reconhecidamente Pobres, na Forma da Lei

[.]

Todavia, a Constituicdo — que permite a cobranca de valores, no mais das vezes
extremamente elevados, pelos cartérios respectivos —, estabeleceu, em nome da
protecdo ao carente e ao desvalido, a imunidade dessas taxas aos reconhecidamente
pobres, na forma da lei, para a expedicdo de registro civil de nascimento e de ébito
(cf. art. 5°, incisso LXXVI, letras “a” e “b”, da CF/88).

[-]

9.7 Imunidade das Taxas de Transporte Coletivo Urbano aos Maiores de 65 anos

De ha muito, vimos defendendo que os transportes coletivos séo servi¢o publico,
especifico e divisivel, submetidos, portanto, ao tributo taxa.

A Constituicdo, no § 2° do art. 230, ao garantir a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos aos maiores de 65 anos, tal como em hipbteses anteriormente
versadas, esta a assegurar a imunidade das taxas incidentes sobre essa espécie de
transporte coletivo.

Nenhuma restricdo é posta pela Constitui¢do sendo as de que a) o transporte coletivo
seja urbano e b) o usuario desse servigo publico tenha mais de 65 anos. A primeira
resolve-se pelo itinerario do veiculo; a segunda pela mera exibicdo do documento
que certifique a idade da pessoa (cédula de identidade, carteira de motorista, por
exemplo).

127 relativas a

De destacar, outrossim, outras decisdes do Supremo Tribunal Federa
imunidades tributarias, que confirmam e reforcam nosso ponto de vista, acima exposto, de
serem elas uma expressao do destaque dado constitucionalmente aos direitos fundamentais,

em especial a dignidade da pessoa humana.

Eis o direito tributario operando diretamente como um dos vetores essenciais, a

concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, em suas multiplas dimensoes.

21 «“RECURSO. Extraordinario. PIS. Imunidade tributéria. Entidades filantrépicas. Relevancia do tema.
Repercussdo geral reconhecida. Apresenta repercussdo geral recurso extraordinario que verse sobre imunidade
tributéria das entidades filantrépicas em relacdo a contribui¢do para o PIS.” (RG RE n. 636.941, rel. Min.
Presidente, j. 16.06.2011, DJe, de 19.09.2011); “Tributario — Imunidade — Entidades de assisténcia social —
ICMS — Aquisicdo no mercado interno — Contribuinte de fato. 1. A controvérsia relativa a abrangéncia da
imunidade prevista no art. 150, inciso VI, ‘c’, da Constituicdo Federal a instituicdo de assisténcia social,
quando da aquisi¢do de bens no mercado interno, na qualidade de contribuinte de fato, ultrapassa os limites
subjetivos das partes. 2. Repercussdo geral reconhecida. (RG RE n. 608.872, rel. Min. Dias Toffoli, j.
02.12.2010, DJe, de 01.08.2011); “REPERCUSSAO GERAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
IMUNIDADE. ASSISTENCIA SOCIAL. ATIVIDADE FILANTROPICA EXECUTADA A LUZ DE
PRECEITOS RELIGIOSOS. CARACTERIZACAO COMO ATIVIDADE  ASSISTENCIAL.
APLICABILIDADE AO IMPOSTO SOBRE IMPORTAGAO. ARTS. 5°, LIV E LV (DEVIDO PROCESSO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA IGNORADOS PELA EQUIVOCADA APRECIACAO
DO QUADRO), 19, Il (VIOLAGAO DA REGRA DA LEGALIDADE POR DESRESPEITO A FE PUBLICA
GOZADA PELOS CERTIFICADOS FILANTROPICOS CONCEDIDOS), 150, VI, C E 203 (CONCEITO DE
ASSISTENCIA SOCIAL) DA CONSTITUICAO. 1. Ha repercussdo geral da discussdo acerca da
caracterizacdo de atividade filantropica executada a luz de preceitos religiosos (ensino, caridade e divulgacédo
dogmatica) como assisténcia social, nos termos dos arts. 194 e 203 da Constitui¢do. 2. Igualmente, ha
repercussdo geral da discussdo sobre a aplicabilidade da imunidade tributaria ao Imposto de Importacédo, na
medida em que o tributo ndo grava literalmente patriménio, renda ou o resultado de servicos das entidades
candidatas ao beneficio.” (RG RE n. 630.790, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 21.10.2010, DJe, de 15.04.2011).
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8 DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO

8.1 Dimensodes dos direitos fundamentais

A importancia das dimensdes de direitos fundamentais consiste no intento de situar 0s
diversos momentos, marcados pelo inexoravel tempo, da evolugdo da historica dos direitos. E,
justamente, destacar que as dimensGes caminharam num crescente, comportando
reconhecimento desses direitos de forma cumulativa e complementar, ou seja, houve evolucéao
extremamente relevante para a positivacao juridica desses direitos.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet:?*®

Ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e
ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a
falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geracéo por outra, razdo pela qual
hé quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais.

Concordamos plenamente com a formulacdo do jurista, motivo pelo que adotaremos

neste estudo a abordagem dos direitos fundamentais sob o prisma de dimensdes.

A primeira dimensdo de direitos fundamentais refere-se aos direitos conquistados nas

Revolucdes americana e francesa, porque ineditamente positivados.

Sé&o direitos que pretendiam obstar a atuacdo do poder estatal arbitrario, garantindo
respeito a autonomia pessoal do individuo, traduzidos como direitos a liberdade de

consciéncia, culto, inviolabilidade de domicilio. E a época do Estado de direito liberal.

Carl Schimtt, referido por Bonavides, criou dois critérios formais de caracterizacéo
dos direitos fundamentais, quais sejam, aqueles designados como direitos ou garantias
elencados e especificados no texto constitucional, e os direitos que receberam da Carta

Suprema um grau maior de garantia ou seguranca.

28 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, cit., p. 45.
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Paulo Bonavides®® assinala:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, 0s
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepcao estrita sdo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa
particular, correspondendo de um lado ao conceito de Estado Burgués, referente a
uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal de intervenc&o, em
principio limitado, mensuravel e controlavel.

Os problemas sociais associados a crescente industrializacdo e densidade demogréfica
impuseram ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica social. Surgiram com essas
novas reivindicacdes a necessidade progressiva de atuacdo positiva do Estado, originando os
direitos sociais, a que chamamos de direitos fundamentais de segunda dimens&o. S&o 0s
direitos de assisténcia social, satde, educacao e trabalho, dentre outros.

Anote-se a relevancia dessa acepgéo, pois passou-se a ter uma nova teorizacdo dos

direitos fundamentais representativa dessa ordem de valores.

Assim, a novel concepc¢éo de objetividade e valores desses direitos traz novo contetdo
aos principios da igualdade e da liberdade, envolvendo dupla face: direito individual a
demandar tratamento isonémico e dimensdo objetiva de garantia contra atos arbitrarios do
Estado.

Importante ressaltar que nessa dimensdo ganhou foros de importancia o principio da
igualdade de fato, pois que além do pleito relativos a atuacdes positivas e prestacionais do
Estado, havia uma demanda de reconhecimento das liberdades sociais — sindicalizagdo e

direito de greve.

Adentrando a chamada terceira dimensdo dos direitos fundamentais, exsurgem o0s
direitos de titularidade difusa ou coletiva, concebidos para protecdo da coletividade, e nédo
mais do homem como individuo isolado. Sao os direitos a paz, desenvolvimento, qualidade do

meio ambiente, conservagdo do patrimdnio historico e cultural.

2% BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional, cit., p. 561.
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8.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

As Constituicbes contemporaneas evidenciam a grande evolucdo que o direito
constitucional sofreu, em vista da extensa previsdo normativa atual de protecdo dos direitos
fundamentais.

240

José Afonso da Silva“™ elenca as caracteristicas dos direitos fundamentais:

1) Historicidade: os direitos fundamentais tém bergo histdrico como outros direitos
que se correlacionam com o percurso historico humano. Assim, evoluem e ampliam-
se no curso do tempo. A historicidade é caracter essencial pois, afasta o fundamento
com fulcro no direito natural;

2) Inalienabilidade: s&o os direitos fundamentais intransferiveis, inegociaveis, pois
ndo possuem contetido econdmico-patrimonial. Tais direitos sdo assegurados pela
Carta Constitucional a todos os homens e, para estes, inalienéveis.

3) Imprescritibilidade: o exercicio de direitos fundamentais é garantido pela
Constituicdo e sua fruicdo independe de prazo prescricional, préprio dos direitos
patrimoniais, ou seja, ndo deixam de ser exigiveis pelo transcurso do tempo;

4) Irrenunciabilidade: os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis, o que pode
ocorrer € ndo serem exercidos pelo titular.

Seu ponto de partida foi o nucleo protetivo da dignidade da pessoa humana, pois se
vislumbrou que apenas a Constitui¢do poderia, ao positiva-lo, garantir a plena observancia por
todo o ordenamento juridico, uma vez que, na qualidade de norma fundamental, tem forca de

fundamento de validade e vinculagdo maxima.

8.3 Classificacdo dos direitos fundamentais

Classificar € uma operacdo logica que promove o conhecimento do objeto, separando

elementos comuns e diferentes, segundo critérios predeterminados.

Tais critérios classificatorios sdo de escolha do classificador, construidos em esforgo
intelectual, portanto. Seu valor operativo deve ser conjugado com a finalidade objetivada.

Assim, a afirmacéo de que ndo temos classificacfes certas ou erradas e, sim Uteis e inuteis.

Destacam-se duas classificagOes dos direitos fundamentais, a saber: a teoria dos quatro
status de Jellinek e a classificacdo de Robert Alexy.

20 SILVA, José Afonso, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 185.
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A teoria dos quatro status Georg Jellinek reconhece que os direitos fundamentais, na
qualidade de direitos publicos subjetivos, possuem status diversos: negativus (negativo),

positivus (positivo), activus (cidadania ativa) e subjectionis (passivo).

O status negativus é o direito de o individuo resistir ao poder estatal, impondo
obrigacOes negativas ao Estado. Exemplificativamente, os direitos de propriedade, liberdades

de imprensa e manifestacao.

O status positivus € a exigéncia de atuacdo do Estado na promogdo de planos de acdo
para permitir a fruicdo de direitos. Exemplos: educacao e salde.

O status activus é o direito a participacdo politica, ou seja, ao exercicio da cidadania.

O ultimo aspecto destacado por Jellinek é o status subjectionis, pois o individuo tem
deveres perante o Estado e encontra-se subordinado a ele por via de mandamentos e

proibicdes.

A teoria de Jellinek foi passo decisivo para realgar os direitos fundamentais na sua
acepcdo tedrica analitica mais frequente, a exemplo dos direitos de defesa, de participacdo e

de exigéncia de atuacdo positiva estatal.

Vamos & sua licdo, referida por Jorge Miranda:?**

Nestes quatro status — passivo, negativo, positivo e activo — se resumem as
condigBes em que o individuo pode deparar-se diante do Estado como seu membro.
Prestacfes ao Estado, liberdade frente ao Estado, pretensdes em relacdo ao Estado,
prestacdes por conta do Estado, tais vém a ser os diversos aspectos sob 0s quais
pode considerar-se a situa¢do de direito publico do individuo. Estes quatro status
formam uma linha ascendente, visto que, primeiro, o individuo pelo facto de ser
obrigado a obediéncia, aparece privado de personalidade; depois, é-lhe reconhecida
uma esfera independente, livre do Estado; e, por ultimo, a vontade individual é
chamada a participar no exercicio do poder politico ou vem mesmo a ser
reconhecida como investida do imperium do Estado.

Robert Alexy classificou os direitos fundamentais em direitos de defesa, que exigem

abstencdo da atuacéo estatal, e de acdo positiva, na edigdo de normas juridicas que viabilizem

21 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. v. 4., p. 89.
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o funcionamento do sistema juridico, criando mecanismos procedimentais materiais para a

realizaco dos direitos fundamentais.

Alexy**, ainda sobre os direitos de defesa, acrescenta:

Os direitos dos cidaddos, contra o Estado, a acBes estatais negativas (direitos de
defesa) podem ser divididos em trés grupos: o primeiro grupo é composto por
direitos a que o Estado ndo impeca ou nado dificulte determinadas a¢des do titular do
direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situacdes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o
Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas do titular do direito

Quanto aos direitos a acdes positivas, discorre Alexy?**: “Os direitos que o cidad&o
tém, contra o Estado, a acOes estatais positivas podem ser divididas em dois grupos: aquele

cujo objeto ¢ uma acao fatica e aquele cujo objeto ¢ uma acdo normativa.”

Nas classificagdes aqui em debate, 0 que se nota € que ha inexoravel participacdo do
Estado, que depende de recursos publicos para efetivar esses direitos, tidos por fundamentais.
Além disso, ha a necessaria criagdo de estrutura e condi¢fes minimas para a concretizacdo

desses direitos, quer na dimensdo negativa, quer na positiva.

Anote-se que € a arrecadacdo de tributos a principal fonte de recursos para que o
Estado cumpra suas finalidades constitucionalmente determinadas, mormente quanto a

efetividade dos direitos fundamentais.

8.4 Direitos fundamentais e a relacéo juridica tributaria

A protecdo dos direitos fundamentais remonta a Magna Carta de 1215, porém apenas
apos o seculo XVIII, com o constitucionalismo, é que se percebe evidente a previsdo dos
direitos fundamentais como limitadores a atuacdo estatal, como na Bill of Rights e na
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789). Devemos ainda lembrar
que nossa Carta Politica encontra-se em sintonia com a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948, bem assim com os tratados internacionais protetivos dos direitos humanos.

22 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 196.
23 |bidem, p. 201.
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Nas Constituicdes modernas é patente o prestigio conferido aos direitos fundamentais,
cujo alcance invade os campos legislativo e administrativo (atos administrativos) e as

decisfes judiciais.

O que devemos ter sempre em mente € que a Constituicdo de 1988 deu amplo e
irrestrito prestigio aos direitos fundamentais e, da maneira como os enfatizou, podemos
afirmar que foi fato inédito na historia do nosso constitucionalismo, inclusive por dedicar a
eles um titulo especifico, além do predmbulo os exaltar. Ademais, por meio de emenda
constitucional ampliou esses direitos, com a inclusdo, por exemplo, do direito & moradia e

alimentacéo no rol dos direitos sociais prescritos no artigo 6°.

Ha status juridico diferenciado e enfatizado no que pertine aos direitos fundamentais.
Anotem-se os principios informadores e garantidores de tais direitos e, mais, as prescrigdes
em enunciados explicitos e implicitos nesse sentido, sem deixar de lembrar que tais normas
juridicas de direitos fundamentais sdo clausulas pétreas e dotadas de plena eficicia e

aplicabilidade.

Lembremos, por oportuno, que também o dever constitucional de pagar tributos para
viabilizar as atividades estatais deve observar os limites intangiveis dos direitos fundamentais,
que estdo sob o manto da imutabilidade e tém efic4cia e aplicabilidade imediata. E dizer, o

nucleo desses direitos ha de ser intocavel pela atividade da tributacao.

Os direitos fundamentais sdo barreiras que protegem o0s contribuintes contra 0s
poderes estatais. Assim, no Capitulo I do Titulo 1l da Constituicdo Federal, h4 delimitagdo do
exercicio das competéncias tributarias das pessoas politicas, que ndo podem adentrar nos
campos dos direitos “a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade”, direitos afetos
aos cidaddos e também aos contribuintes. Nao podemos esquecer ainda de atentar que 0s
direitos elencados acima, acrescidos de tantos outros igualmente fundamentais (direitos
politicos — como manifestacdo dos principios da democracia e soberania popular —, saude,
educacdo, liberdade de culto, imunidade reciproca das pessoas politicas de direito publico a
prestigiar o pacto federativo) sdo todos expressdes dimensionais do sobreprincipio da

dignidade da pessoa humana.
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244

Paulo de Barros Carvalho“™ assinala:

No entanto, ndo basta proclamar em tom retérico, o direito sem que se criem
mecanismos efetivos para garantir a real protecdo dos direitos fundamentais que déao
suporte ao principio da dignidade da pessoa humana [..]. As virtudes da
Constituicdo de 1988, que sdo muitas, fizeram imaginar um Brasil avancado, ético e
democratico, em que os direitos e garantias dos cidaddos se multiplicariam em
varias direcGes. Mas bastou a pratica dos primeiros anos para nos fazer ver que as
previsdes da Carta Suprema ndo se concretizariam sem o suporte de um Judiciario
digno de suas decisoes.

Nada mais verdadeiro, em nosso sentir! N&o podemos quedar silentes diante de quadro
juridico, ainda cambaleante e embrionario na protecdo e efetividade dos direitos

fundamentais. E preciso agir, construir esse panorama vislumbrado por Barros Carvalho.

Defendemos um direito tributario pautado nos principios constitucionais em que o
contribuinte, antes de mais nada cidaddo, tenha pleno seu direito a justica fiscal. Diga-se,
alcancada pelos principios como limites objetivos, instrumentos concretizados de valores, tais

como a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana.

Sabemos que dentre as inUmeras atividades que compete ao Estado desenvolver esta
inserida a competéncia tributaria impositiva para criar tributos, arrecada-los e fiscalizar tal

procedimento.

Assim, instituir tributos é finalidade precipua do Estado, constituindo eles sua
principal fonte de recursos para dar instrumentos e viabilizar todas as atividades, notadamente
as sociais, de responsabilidade estatal. Os recursos advindos dos tributos asseguram ainda o
exercicio de outros direitos fundamentais, que dependem das ac¢bes politicas e econémicas

para a sua efetividade.

Decorre da maxima do principio do Estado Democréatico de Direito que o Estado vai
exercer tal mister — que é, sem duvida exercicio de poder/dever indelegavel — por meio de lei,
sob 0 manto da legalidade. Significa dizer que as pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) vao exercer a competéncia tributaria, delineada no texto constitucional,
para criar in abstracto tributos, por intermédio de seus Legislativos, descrevendo a norma

padréo de incidéncia.

24 CARVALHO, Paulo de Barros, Derivacao e positivagao no direito tributario, cit., v. 1, p. 60.
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Sdo funcbes administrativas, embora podendo ser delegadas as atividades
arrecadatorias e de fiscalizagdo, igualmente atingidas pelos peremptorios limites
principiologicos (quer como valores, quer como limites-objetivos) de protecdo do

contribuinte.

Na relagdo juridica tributaria, inserida no &mbito das relagdes juridicas de direito
publico, verifica-se sempre a presenca de dois elementos que se contrapdem: de um lado o
Fisco (Estado), com a autoridade de instituir, arrecadar e fiscalizar a acdo tributaria e, do
outro lado, o cidaddo-contribuinte com direitos e liberdades individuais, cujos principios e

valores sdo prestigiados pela norma constitucional.

O direito de propriedade, por exemplo, é atingido pela acdo tributante estatal. Por
outro verso da mesma moeda, tem o contribuinte direitos fundamentais protetivos a lhe

assegurar o patriménio e arcar com o 6nus de perder parte dele para o Estado (dever).

Observa-se, pois, nessa relagdo Fisco-contribuinte, uma “tensdo”, na dic¢do de Regina

245

Helena Costa™", que tem carater permanente, consubstanciada na imposicdo de tributar versus

exercicio de direitos fundamentais.

Presentemente, o ambito do direito tributario esta cada vez mais voltado para criar um
caminho em que direitos e deveres estatais na acdo de tributar se cruzam com o exercicio dos

direitos fundamentais dos contribuintes.

O direito constitucional contemporéaneo tem como ndcleo o cidaddo e enfatiza

justamente os direitos fundamentais, pretende ver a efetiva aplicacdo desses direitos.

No campo tributario a situacdo ndo € distinta, pelo contrario, tem-se procurado
aproximar a tributagdo do carater humanistico que possui todo direito fundamental. Assim, a
atividade estatal tem que ir além da tributacdo propriamente dita; na perspectiva arrecadatoria,

tem que buscar o respeito e observancia dos direitos publicos subjetivos dos contribuintes.

Os objetivos fundamentais insertos no artigo 3° da Constituicdo Federal dependem,

para sua eficacia e concretizacdo, da tributagdo e dos recursos dela decorrentes. Entéo,

5 COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional, cit., p. 26.
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concluimos que sdo indissociaveis as ideias de tributacdo e cidadania. O contribuinte, também
cidaddo, exerce seu dever fundamental de recolher tributos aos cofres publicos para
possibilitar ao Estado a persecucdo de suas finalidades, que usa como instrumento a acao

tributaria com escopo arrecadatorio.

Os direitos fundamentais, inerentes a condi¢cdo humana, tém regime juridico proprio e
previsto no apice da pirdmide normativa, que é a Constituicdo. Esta, ao prescrever tais
direitos, criou para eles instrumentos protetivos, verdadeiras garantias — clausulas pétreas e

normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

A relacdo juridica tributaria envolve necessariamente os direitos fundamentais.
Todavia, deve-se atentar para 0 que pretendeu o constituinte originario, ao delinear, na
Constituicdo, a norma padrdo de incidéncia tributéria (hipétese de incidéncia; sujeitos ativo e
passivo; base de célculo e aliquota) acolhendo fatos na hipdtese normativa de conteldo
econbmico, desenvolvendo a atividade tributante em conformidade com os parametros
constitucionais (principios/ética na atividade arrecadatéria e de fiscalizacdo). Decorre do
primado da legalidade que os tributos s6 podem ser criados por lei, obedecidos os principios
da igualdade, seguranca juridica, capacidade contributiva — para impostos — anterioridade,
irretroatividade e vedacgéo ao confisco.

Os direitos fundamentais sdo inexoravelmente atingidos pela tributacdo que, todavia,
encontra limites objetivos e constitucionais intransponiveis, como as normas imunizantes.
N&o se pode atingir o nicleo desses direitos, sob pena de desfigura-los. Entéo, a propriedade e
liberdade s&o atingidos pela tributacdo, mas dentro dos limites de respeito aos direitos dos

contribuintes. A agdo de tributar e a reducéo do patrimonio ndo pode ter carater confiscatorio.

Acrescentamos que a tributacdo que de alguma maneira possa ferir o sistema
constitucional atinge a existéncia digna do homem, além dos pilares do Estado Democrético
de Direito prescritos em seus fundamentos e objetivos. Padecem pois de inconstitucionalidade
normas juridicas tributarias cujo preenchimento semantico de sua estrutura sintatica desborde

as protecdes e garantias fundamentais.
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9 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Os principios constitucionais tributarios sdo normas juridicas de direitos fundamentais
dos contribuintes que, diante do quanto exposto pelo Texto Magno, possuem garantias
protetivas da acao tributante estatal. Por sua vez, para o Estado sdo limites obstativos (limites
negativos), quer para o Legislativo quer para a Administracao fazendaria, quer na abordagem
interpretativa para aplicacdo do direito.

No exercicio da competéncia tributéria, as pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios — devem observar a delimitacdo imposta pela Constitui¢do, expressa nos
direitos e garantias fundamentais — vida, igualdade, liberdade, seguranca, propriedade,
dignidade da pessoa humana, etc. Extenso o rol explicito desses direitos, sem prejuizo de
outros tantos presentes por todo o Texto Magno.

Como vimos, a competéncia tributaria é o primeiro passo rumo a acdo estatal de

tributar e encontra-se para o contribuinte como dimenséo dos seus direitos fundamentais.

Assim, o chamado Estatuto do Contribuinte é justamente esse arcabouco

principioldgico consistente nos principios constitucionais tributarios.

Paulo de Barros Carvalho®*® define o Estatuto do Contribuinte:

Ao pé de nossa realidade juridico-positiva, como a somatéria, harmdnica e
organizada, dos mandamentos constitucionais sobre matéria tributaria, que, positiva
ou negativamente, estipulam direitos, obrigacdes e deveres do sujeito passivo, diante
das pretensdes do Estado (aqui utilizado na sua acepcdo mais ampla e abrangente —
entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e obrigacGes, porventura
encontrados em outros niveis da escala juridico-normativa, terdo de achar respaldo
de validade naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade.

Dentro da proposta deste estudo, € o principio da dignidade da pessoa humana um dos
elementos intrinsecos dos direitos fundamentais que se expressam no direito tributario, ainda

gue indiretamente, por via dos principios constitucionais tributarios integrantes do Estatuto do

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do contribuinte, direitos, garantias individuais em matéria tributaria
e limitagGes constitucionais nas relag@es entre fisco e contribuinte. Vox Legis, Sdo Paulo, Sugestdes Literarias,
v. 12, n. 141, p. 36, set. 1980.
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Contribuinte, porque sdo essas garantias que delimitam o principio-valor da dignidade da
pessoa humana: estrita legalidade, igualdade, anterioridade, irretroatividade, capacidade

contributiva, proibicao de confisco.

Com a acepc¢édo dos principios na Orbita tributaria como limites objetivos queremos
assinalar que, distintamente dos “valores”, embora sempre impregnados deles, porque nao ha
no direito, objeto cultural que é, auséncia de valores, sdo esses principios concretizadores,

procedimentais portanto, com o escopo de atingir determinadas finalidades.

Vamos & licdo de Paulo de Barros Carvalho:?*’

Os principios de direito tributario, por seu turno, geralmente se expressam como
“limites objetivos”, posto como sobrerregras que visam a implementar os valores
estipulados no ordenamento juridico.

A despeito dos “limites objetivos” perseguirem valores como objetivos teleologicos
da norma, ndo entram em jogo, aqui, as motivacOes subjetivas do legislador ou
mesmo da propria sociedade na sua positivagao, tornando-se muito mais préatica do
direito esses limites saltam aos olhos, sendo de verificagdo pronta e imediata.
Expressdo de uma das diversas formas empregadas, observa-se 0s principios
tributérios, tal como um limite objetivo, nos primados da legalidade e da tipicidade
cerrada; da anterioridade e da irretroatividade da lei tributaria; da ndo
cumulatividade nos casos do IPI e ICMS; entre tantos outros.

Ha que se concretizar os principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
notadamente a seguranca juridica e dignidade da pessoa humana, positivados pelo constituinte
originario. O que devemos buscar é o conteido de tais principios que expressa valor, ou seja,

seu contetido axiologico ha que ser construido pela interpretacéo.

Temos plena convicgdo de que sdo nos direitos fundamentais dos contribuintes, no
respeito e aplicabilidade desses principios constitucionais protetivos ao contribuinte, que se

configuram os limites impeditivos a ac&o estatal de tributar.

Os direitos fundamentais da liberdade e propriedade sdo tocados, sem duvida, pela

tributacdo, que encontra nos principios constitucionais tributarios barreiras intransponiveis.

7T CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 298.
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9.1 Principio da estrita legalidade

O principio da legalidade, insculpido no artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal, estatui

que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”.

Decorrente dos principios fundantes republicano, da igualdade e seguranca juridica,
prescreveu o constituinte originario o principio da legalidade como corolario do Estado
Democrético de Direito, consistindo em atividade precipua e privativa do Poder Legislativo
editar normas gerais e abstratas para cumprir a finalidade ultima do direito, que é regular

condutas intersubjetivas, permitindo o convivio em sociedade.

No ambito tributario, como veremos, 0 constituinte originario preocupou-se em
prescrever tal principio direcionado para o direito tributario — estrita legalidade — e restou
claro que apenas o Legislativo das pessoas politicas pode criar tributos, o que significa dizer
que apenas a lei é veiculo introdutor da instituicdo e majoracdo de tributos, descrevendo,

minuciosamente sua hipotese de incidéncia.

Em matéria tributéria, teremos essa vontade constitucional expressa no principio da
estrita legalidade, previsto no artigo 150, I: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir

ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.”

Vejamos o que nos diz Roque Carrazza:**®

Portanto, é o Poder Legislativo que determina os rumos da tributacdo, desde que, no
entanto, se submeta aos principios constitucionais que a informam (anterioridade,
igualdade, ndo confiscatoriedade, capacidade contributiva, respeito a liberdade e a
propriedade etc.) e leve em conta o direito fundamental dos contribuintes a uma vida
digna (cf. art. 1°, IV, da CF), isto &, que Ihes garanta realizacdo pessoal em termos
de saude, alimentacdo, educacdo, trabalho, lazer, moradia, cultura, desfrute de um
meio ambiente equilibrado e sustentavel, e assim avante.

E garantia conferida aos cidaddos e limite imposto ao Estado que, apenas e tdo
somente mediante lei, regulara as condutas humanas. Constitui um direito fundamental do

cidaddo. A magnitude desse principio é destacada por Paulo de Barros Carvalho:**°

28 CARRAZZA, Rogue Antonio, Curso de direito constitucional tributario, cit., p. 284.
9 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 299.
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Nunca serdo demais os estudos que evoluirem em torno dos valores com a
magnitude do principio da legalidade, a despeito do timbre subjetivo que os faz
revelarem, frequentemente, pela quadra das especulacdes ideoldgicas, distanciando-
se, em certa medida, do objetivo final do labor cognoscente. Sua importancia marca
com tal intensidade a presenca do fendmeno juridico que ndo seria exagerado
afirmar tratar-se de dado inafastavel, decisivo para a compreensdo dessa realidade.
Refletir sobre o principio da legalidade, aqui, equivale a meditar sobre o préprio
direito.

Licdo precisa é a de Aliomar Baleeiro:**°

O poder de tributar, na Constitui¢do, é regulado segundo rigidos principios que
deitam raizes nas préprias origens historicas e politicas do regime democréatico por
ela adotado. Varios desses principios abrigam limitagdes ao exercicio daquele poder,
e, Ndo apenas a competéncia tributaria.

O mais universal desses principios, o da legalidade dos tributos, prende-se a propria
razdo de ser dos Parlamentos, desde a penosa e longa luta das Camaras inglesas para
efetividade da aspiragdo contida na formula “no taxation without representation”,
enfim o direito de os contribuintes consentirem — e s6 eles — pelo voto de seus
representantes eleitos, na decretacdo ou majoragdo de tributos. As Constituicoes,
desde a independéncia americana e a Revolucdo Francesa, 0 trazem expresso,
firmando a regra secular de que o tributo s6 se pode decretar em lei, como ato da
competéncia privativa dos Parlamentos.

Assim, as pessoas politicas detentoras de competéncia tributaria para instituir tributos,
descrevendo a regra-matriz de incidéncia (no antecedente normativo: critérios material,
espacial e temporal; e, no consequente normativo: critérios pessoal e quantitativo), ou
aumentar o gravame, somente poderdo fazé-lo mediante lei. Lei ordindria em geral, porém,
nos casos previstos na Constituicdo, serd por meio de lei complementar (empréstimos

compulsoérios, impostos residuais de competéncia da Unido e as contribui¢bes sociais
prescritas no art. 195, 8§ 4°, da CF).

Na orbita tributaria, além da exigéncia de lei em sentido formal como veiculo
introdutor da norma tributéria, exige-se que tal ato normativo tenha conteddo minudente
quanto ao fato juridico tributario posto na hipotese normativa, bem assim a relacdo juridica

tributaria decorrente, posto no consequente normativo.

Alias, observa-se do préprio conceito de tributo no artigo 3° do Cdédigo Tributério
Nacional, que prescreve: “Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

20 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 77.
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Igualmente, refor¢ando o tema da legalidade cerrada, o artigo 97 do Cédigo Tributéario

Nacional prevé todos os elementos que devem integrar a hipétese de incidéncia tributéria.

Em decorréncia dessa exigéncia constitucional para a acdo de tributar, temos o
chamado principio da tipicidade tributaria. Ou seja, o principio da legalidade opera como
limite a atuacdo estatal de tributar e exige esse acréscimo, que € o tipo tributario. A tipicidade,
embora enunciado implicito do Texto Magno, tem extrema relevancia no direito tributério,
preservando valores como a seguranca juridica e direitos fundamentais, direcionada para a

Orbita dos administrados contra eventuais desmandos do Fisco.

251

Paulo de Barros Carvalho“>* afirma:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei
(sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso,
estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relacdo obrigacional. Esse plus
caracteriza a tipicidade tributaria, que alguns autores tomam como outro postulado
imprescindivel ao subsistema de que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente,
ser tido como uma decorréncia imediata do principio da estrita legalidade.
Assim, resulta claro que embora a tributacdo se realize por meio de lei, deve
obediéncia aos principios fundamentais assegurados pela Constituicdo em favor do cidadao-
contribuinte, dentre outros, o imperioso respeito aos direitos fundamentais, dentre eles a

estrita legalidade e a tipicidade.

A lei instituidora de tributos requer do Legislativo a descri¢cdo da regra-matriz de
incidéncia, contendo todos os elementos que permitam aferir a existéncia de um evento de
possivel ocorréncia no antecedente, implicando, no momento em que ocorrer tal fato descrito,
numa relacdo juridica entre dois sujeitos de direito, na qual o sujeito passivo terd o dever
juridico de entregar determinada quantia em dinheiro para os cofres publicos e o sujeito ativo

tera o direito subjetivo ao cumprimento dessa conduta.

Assim, decorrente da tipicidade tributaria, teremos, nos termos constitucionalmente
prescritos (art. 145, 8 2° da CF), a possibilidade de classificagdo das espécies tributarias em
taxa, imposto ou contribuicdo de melhoria, pela conjugacdo do binémio hipotese de

incidéncia e base de célculo.

1 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributario, cit., p. 208.
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Decorre ainda da tipicidade a exigéncia da necesséria verificagdo da subsungdo do
evento ocorrido aos exatos termos prescritos na norma geral e abstrata tributéaria, que é a
regra-matriz de incidéncia. Ora, certo é que o sistema tributario brasileiro exige que a

atividade tributante se realize por esse balizamento, estreito limite imposto ao Fisco.

O primado da legalidade atua como limite objetivo em dupla face: garantia do valor
seguranca juridica ao cidaddo-contribuinte, pois a ele foi concebido direito subjetivo de
submeter-se aos enunciados legais, normas prescritas pelos representantes parlamentares —
valor resguardado pela democracia — e, por outro, 0 principio em voga atua como vetor

interpretativo obrigatério aos julgadores®?

. O ponto de partida da analise do texto legal seré a
Constituicdo, como norma fundamental ocupante da mais alta hierarquia no ordenamento.
Direciona-se o0 exegeta pelo caminho normativo, até o final da cadeia do ciclo de positivacao
do direito, que sdo as normas individuais e concretas, tocando as condutas humanas,

regulando-as.

2 «TRIBUTO — BASE DE INCIDENCIA — PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. A fixac4o da base de
incidéncia da contribuicdo social alusiva ao frete submete-se ao principio da legalidade. CONTRIBUICAO
SOCIAL — FRETE — BASE DE INCIDENCIA — PORTARIA — MAJORACAO. Surge conflitante com a Carta
da Republica majorar mediante portaria a base de incidéncia da contribuigdo social relativa ao frete [...].” (STF
— RMS n. 25.476/DF, rel. Min. Luiz Fux, j. 25.05.2013, DJe, de 25.05.2014); “TRIBUTARIO. CORRECAO
MONETARIA. CONCEITO DE LUCRO. LEI N. 9.249/1995. 1. N&o cabe ao Poder Judiciario autorizar a
correcdo monetaria da tabela progressiva do Imposto de Renda na auséncia de previsdo legal nesse sentido
[...].” (STF — AgR ARE n. 712.135/RJ, rel. Min. Carmen Ldcia, j. 30.10.2012, DJe, de 30.10.2012);
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. REEXAME DE PROVA. SUMULA
N° 07/STJ. IMPOSSIBILIDADE. ISS. EMPRESAS QUE AGENCIAM MAO-DE-OBRA. PRECEDENTES.
[...] 6. Ndo ha de se considerar, por auséncia de previsao legal, para fixacdo da base de célculo do ISS, outras
parcelas, além da taxa de agenciamento, que a empresa recebe como responsavel tributario e para o pagamento
dos salarios dos trabalhadores. Aplicacdo do principio da legalidade tributéria. 7. Impossivel, em nosso regime
tributario, subordinado ao principio da legalidade, um dos sustentdculos da democracia, ampliar a base de
célculo de qualquer tributo por interpretagdo jurisprudencial [...].” (STJ — AgR AG n. 857.390/MG, rel. Min.
José Delgado, j. 21.07.2007, DJ, de 02.08.2007); “TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA. NOTIFICACAO
DE LANCAMENTO. IMPOSTO DE RENDA. GLOSA DE DESPESAS MEDICAS E ODONTOLOGICAS.
RECIBOS. INSUFICIENCIA. LIMITACOES AS DEDUCOES COM DESPESAS DE INSTRUCAO.
ADOCAO DA TECNICA DA FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. [..] 4. [...] dentre as dedugdes
previstas no inciso Il do art. 8° da Lei n° 9.250/98 ndo foram contempladas as despesas perpetradas com
cursinhos preparatérios para vestibular, de tal sorte que as despesas ali previstas encerram rol exaustivo e ndo
apenas exemplificativo. Por sua vez, a IN SRF n°® 15/2001, em seu art. 40, apenas enumerou, dentro dos
parametros estabelecidos pela lei de regéncia, despesas que ndo decorrem estritamente de pagamentos
efetuados a estabelecimentos de ensino relativamente a educacgdo pré-escolar, de 1°, 2° e 3° graus, cursos de
especializacdo ou profissionalizantes, inserindo aquelas decorrentes do pagamento de cursos preparatorios para
concursos ou vestibulares, ndo havendo que se falar em restricdo a direito sem previsdo legal. 5. No caso
concreto, verifico que o Fisco glosou legitimamente parte das despesas médicas informada na DIRPF/2011, em
virtude de falta de comprovag@o ou por falta de previsdo legal para a sua deduggo. [...].” (TRF-5% Regido — AC
n. 558.338/CE, rel. Juiz Francisco Cavalcanti, j. 20.06.2013).



179

9.2 Principio da igualdade

Com razdao Paulo de Barros Carvalho afirma que a igualdade é um sobreprincipio. No
Estado Democrético de Direito, a igualdade, inspirada na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidad&o de 1789, é pilar que sustenta os demais fundamentos de um Estado de Direito,
partindo da ideia de prestigio a liberdade individual, a direcionar a igualdade entre o

Legislativo, o Judiciario e o Executivo.

A igualdade é valor maximo e primordial para a existéncia da prépria Republica, sobre

a qual leciona Geraldo Ataliba: >

Principio constitucional fundamental, imediatamente decorrente do republicano, é o
da isonomia ou igualdade diante da lei, diante dos atos infralegais, diante de todas as
manifestaces do poder, quer traduzidas em normas, quer expressas em atos
concretos. Firmou-se a isonomia, no direito constitucional moderno, como direito
publico subjetivo a tratamento igual, de todos os cidaddos, pelo Estado.

Disp0e a Carta de 1988, em seu artigo 5°, caput, que “todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade”.

E comum e unissono o entendimento de que o alcance desse primado da legalidade vai
além de igualar os cidaddos perante a norma legal. Deve-se atentar para a edicdo de lei que

observe a isonomia e que conduza o Judiciario na producédo de suas decisdes judiciais.

Na esfera do sistema tributario, o constituinte foi especifico e o reafirmou, no capitulo
atinente as limitacbes ao poder de tributar, no artigo 150, I, da Constituicdo Federal,
resultando claro que o principio da isonomia € percurso obrigatorio para se atingir a justica

fiscal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[.-]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

%3 ATALIBA, Geraldo, Republica e Constituic&o, cit., p. 132.
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Compete ao legislador, quando da instituicdo do tributo, nortear-se pelo objetivo
critério isondbmico quando, diante de sujeitos com padrbes econémicos equivalentes (signos
de riqueza), serem eles tributados na mesma proporcdo e de forma a atender a razoabilidade.
Tais principios — proporcionalidade e razoabilidade — norteiam o intérprete na aplicacdo dos

comandos prescritivos.

E limite imposto ao legislador que, embora adote critérios diversos na politica

legislativa, tem no principio da igualdade enunciado limitador, a guiar a atividade legiferante.

Mas como a igualdade ¢é valor, ndo constitui tarefa facil mensuré-la adequadamente.
Além do mais, estamos diante de uma realidade social pautada por complexidades e
diferencas, por vezes abismais, entre situacGes, pessoas e bens, existentes no nosso pais. Ao
direito compete tal balizamento axioldgico, para cumprir sua finalidade reguladora de

comportamentos.

254

Paulo de Barros Carvalho=>" nos elucida tal caminho, ao afirmar:

Encaixa-se bem, neste tépico, a observacdo mediante a qual o direito positivo
introduz uma série de proposicBes prescritivas tendo em vista tolher o trabalho
exegético, para evitar, por esse modo, que o aplicador mobilize valores que lhe sdo
préprios, pondo em jogo sua ideologia em detrimento das orientagdes axiolégicas
gue o sistema consagra. Ainda que ndo se elimine a participagdo subjetiva do
operador, reduz seu exercicio a padrdes minimos, aptos para garantir que o
ordenamento cumpra sua trajetoria reguladora sem interferéncias estranhas ao
projeto que a sociedade solenemente adotou.

“A lei jamais deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes”, assevera Celso Antbnio

Bandeira de Mello®*®

. O instrumento normativo vem para regular condutas intersubjetivas e a
vida social. Prossegue o jurista, afirmando que “é o conteudo politico-ideoldgico absorvido

pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral”.

Indaga-se entdo: Quem s&o os iguais e quem sdo os desiguais? O que, legitimamente,

nos permite distinguir pessoas e situacdes para aplicar-lhes tratamento juridico diferenciado?

%4 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributario, linguagem e método, cit., p. 285.
%5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade. 3. ed., 8. tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2000. p. 10.
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A lei sempre vai erigir caracter diferenciador, todavia importa perquirir como néo

macular a isonomia.

Cedico que alguns fatores diferenciais, tais como sexo, cor, raca e religido sdo
insuscetiveis de serem eleitos como fator objetivo de discrimen. H& vedagdo constitucional
em enunciado expresso nesse sentido. Igualmente, ndo se pode ferir direitos fundamentais do
cidadao-contribuinte, em especial seguranca juridica, liberdade e propriedade, sempre tocadas
pela tributacdo e, por fim, a propria dignidade da pessoa humana, nas pertinentes hipoteses

legais, obstada eleicdo de fatores diferenciais nitidamente inconstitucionais.

Todavia, pode o legislador colher da realidade social qualquer elemento relativo a
pessoas, situacdes ou coisas, desde que compativeis com a clausula da igualdade e quando
exista vinculo de correlacdo entre o fator objetivo escolhido e a pretendida diferenciacdo posta
na norma legal. Tal correlacdo logica deve guardar os pardmetros constitucionais e seus

principios como um todo unitario. Lembremos que o direito positivo é um sistema.

E na pertinéncia logica entre o fator objetivo escolhido pelo legislador e a
diferenciacdo pretendida que encontraremos respaldo para afirmar, com éxito, que ndo ha
infringéncia ao magno principio da igualdade. Pretendeu o constituinte obstar tratamentos

diferenciados por razdes injustificadas e casuisticas.

A igualdade é antes de mais nada um dos maiores valores prestigiados pela ordem
constitucional. Esse sobreprincipio revela importantes direitos fundamentais resguardados,
como a seguranca juridica nas relacfes tributarias, a justica fiscal a quem tem direito e aos

sujeitos passivos, e, acrescemos, a propria dignidade da pessoa humana.

Sem igualdade ndo ha& que falar em dignidade da pessoa humana, sempre
indiretamente presente nos direitos fundamentais. Sem igualdade, ndo teremos na atividade
tributaria qualquer chance de instituirmos um sistema constitucional nos parametros de um
Estado de Direito.
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O processo investigativo para se aferir se estd sendo cumprido o mandamento

constitucional da igualdade é assim analisado por Celso Antnio Bandeira de Mello:**®

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto é,
fundamento légico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente &,
in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional.

A igualdade figura, € certo, como limite e garantia: é garantia individual contra
desmandos estatais perpetrados via da edi¢cdo de normas legais violadoras dos valores
insculpidos na Carta Politica. E vedado, pela igualdade, discriminar pessoas, situacdes e
coisas. O fator de discrimen somente € possivel na afericdo de correlagdo ldgica, cujo vinculo

é inexoravel entre esse elemento e a discriminacao legal pretendida.

E certo, por final, que se observe que nosso sistema juridico tributario deve guardar
consonancia com as normas constitucionais e valores colhidos pelo constituinte originario,
notadamente aqueles que encerram direitos fundamentais, sob pena de ruina do que temos de

mais sagrado: o proprio Estado Democratico de Direito.?’

26 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Contetdo juridico do principio da igualdade, cit., p. 21-22.

%7 Confira-se o entendimento jurisprudencial: “APELACAO. MANDADO DE SEGURANCA TRIBUTARIO.
ISENCAO. ICMS. VEICULO ADQUIRIDO POR PORTADOR DE DEFICIENCIA FiSICA
ADMISSIBILIDADE. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE. Impetracdo para o fim de obter isencdo de ICMS sobre veiculo a ser adquirido por portador de
deficiéncia fisica (cegueira bilateral). Irrelevancia da conducdo do veiculo por terceiros. A questdo deve ser
interpretada conforme a Constituicdo Federal, tendo em vista a dignidade da pessoa humana e o principio da
igualdade substancial. Os deficientes fisicos ndo condutores de veiculos também devem ser beneficiados com a
isencdo do ICMS sobre a compra do veiculo ndo adaptado para que possam utilizar o transporte conduzido por
terceiro. Isencdo reconhecida. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica. Recursos nédo
providos.” (TJSP — AC n. 0.028.658-26.2010.8.26.0344, rel. Des. José Luiz Germano, j. 31.07.2012); “ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 240 DA LElI COMPLEMENTAR 165/1999 DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. ISENCAO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS AOS MEMBROS
E SERVIDORES DO PODER JUDICIARIO. VIOLACAO AO ART. 150, II, DA CONSTITUICAO. ACAO
JULGADA PROCEDENTE. | - A Constituicdo consagra o tratamento isondmico a contribuintes que se
encontrem na mesma situacdo, vedando qualquer distingdo em razdo de ocupac¢do profissional ou fungdo por

eles exercida (art. 150, Il, CF). 1l - Assim, afigura-se inconstitucional dispositivo de lei que concede aos
membros e servidores do Poder Judiciario isencdo no pagamento de custas e emolumentos pelos servigos
judiciais e extrajudiciais. 1l - Acédo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 240

da Lei Complementar 165/199 do Estado do Rio Grande do Norte.” (STF — ADI n. 3.334/RN, Pleno, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 17.03.2011, DJe, de 05.04.2011); “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REGIME
DO ‘SIMPLES’. INSTITUICOES DE ENSINO. TRATAMENTO DIFERENCIADO. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. PRECEDENTES. 1. O Tribunal a quo, ao concluir pela auséncia
de ofensa ao principio da isonomia no presente caso, decidiu conforme orientacdo firmada pelo Plenario desta
Corte no julgamento da ADI 1.643/UF, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 14.03.2003. 2. Agravo regimental
improvido.” (STF — RE n. 559.222/ES, rel. Min. Ellen Gracie, j. 12.04.2010).
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9.3 Principio da anterioridade

Os principios da anterioridade e, como veremos apés, da irretroatividade merecem
uma alusdo, ainda que breve, da importancia do “tempo” para o direito, que constroi sua
prépria realidade por meio da linguagem juridica, nascendo as normas juridicas como
construcdo de sentido — premissa aqui adotada — e pelos agentes competentes autorizados pelo
sistema. Assim, o lapso temporal nesses dois principios sdo determinantes para a composi¢ao
de suas estruturas.

Para tanto, valemo-nos da licdo de Robson Maia Lins:**®

O direito, surpreendido como ele também uma linguagem, deve tragar suas regras e,
neste instante, deve também recortar de sua linguagem objeto os elementos para
criar sua consequéncia temporal dentro da qual irdo os sujeitos construir os fatos
juridicos.
Nos lindes do direito tributario é precisamente o disciplinamento desse corte
temporal que o direito positivo mais expressa sua preocupacdo com o valor
seguranca juridica, instituindo normas de superior hierarquia veiculadoras de
principios constitucionais que protegem os contribuintes das manipula¢fes do tempo
no direito pelos aplicadores do direito. Essas fungfes sdo cumpridas com primazia
pelos principios constitucionais tributarios da irretroatividade, da anterioridade
genérica e nonagesimal, protecdo aos direitos adquiridos, ato juridico perfeito e
coisa julgada.
Dimensdo do principio da seguranca juridica, certeza do direito e inserido no rol dos
direitos fundamentais do contribuinte, o principio da anterioridade é uma das maiores
garantias do contribuinte quanto a certeza e previsibilidade do direito e, ainda, de ser tributado

nos moldes dos principios constitucionais.

A anterioridade é principio que se expressa como limite objetivo, sendo verdadeiro
procedimento, na medida que resguarda, de forma mediata, os valores constitucionalmente
prestigiados, como supra referido. Tal principio expressa e permite a concretude de um dos
valores maximos do ordenamento juridico patrio, que € a certeza do direito.

O sobreprincipio da certeza do direito, de enunciado implicito, deve ser entendido em
duplo sentido: a) o enunciado juridico atua, sempre, em prescrever condutas em proibidas (V),
obrigatorias (O) e permitidas (P) e, por essa razdo deve ser especifica e detalhada, afastadas
quaisquer inexatiddes e obscuridades nesses comandos; b) esse valor, por significar a
imprescindivel previsibilidade e efeito de ndo surpresa que ha de ter um sistema juridico

8 |LINS, Robson Maia. As normas juridicas e o tempo juridico. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de
Barros (Coords.). Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
p. 485.



184

assentado num Estado Democratico de Direito, tem por escopo garantir 0 prévio
conhecimento, em favor do cidaddo, das regras a ele impostas, com prazo temporal
significativo.

Ora, o principio da anterioridade é exatamente essa medida procedimental. H& um
tempo especifico e previamente prescrito em enunciados postos na Lei Maior que regem a
tributacdo, de forma a dimensionar um dos direitos fundamentais do contribuinte.

Verifica-se, a luz do nosso sistema juridico constitucional, que o principio da
anterioridade tem sofrido diversas alteracdes introduzidas por emendas constitucionais,
tornando evidente sua maior amplitude e especificidade quanto a determinadas exagdes, sendo
imperioso analisa-lo sob as éticas da generalidade, especialidade e nonagesimal, de acordo
com o panorama constitucional.

N&o podemos, todavia, deixar de reconhecer que as alteracdes geraram beneficios aos
contribuintes, dilargando-lhes prazo, o que, por certo, ¢ medida de garantia, evitando
arbitrariedades por parte do Estado, na medida que ha protecdo da igualdade e seguranca
juridica dos contribuintes.

Destaca-se que ha excecdo constitucionalmente prevista a esse principio para 0s
impostos: importacdo (art. 153, I, da CF) e exportagéo (art. 153, I, da CF), IOF (art. 153, V,
da CF) e impostos extraordinarios (art. 154, Il, da CF). Além desses, 0s empréstimos
compulsorios, na hipo6tese prevista no artigo 148, 1, da Constituicdo Federal, para os casos de
calamidade publica ou guerra externa (a EC n. 42/2003 deu nova redacdo ao § 1° do art. 150).

Constam ainda outras exce¢des ao principio da anterioridade genérica, aplicando-se-
Ihes a anterioridade especial prescrita para os tributos: a) IPI (art. 153, IV, da CF); b) ICMS
incidente sobre opera¢es com combustiveis e lubrificantes (art. 155, § 4°, 1V, “c”, da CF); c)
contribui¢do de intervencdo no dominio econdmico relativa as atividades de importagédo ou
comercializacdo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel, permitindo a flexibilidade da fixacdo de aliquotas (art. 177, § 4°, |, “b”, da CF,
com a redacédo dada pela EC n. 33/2001).

E incidéncia da anterioridade genérica, mas afastada a especial: IR (art. 153, IlI);
fixacdo de critério quantitativo das regras-matrizes de incidéncia dos impostos: IPVA (art.
155, 111, da CF) e IPTU (art. 156, I, da CF), no que tange a base de célculo.
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H& ainda outra anterioridade que é nonagesimal, aplicavel as contribuicdes sociais

destinadas ao financiamento da seguridade social (art. 195, 8 6°, da CF).

A Carta de 1988 prescreveu o principio da anterioridade no artigo 150, III, “b”,

intitulada como genérica:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[.-]

111 - cobrar tributos:

[-]
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou.
A Emenda Constitucional n. 42/2003 acresceu a alinea “c” ao inciso III do artigo 150,
criando a anterioridade especial, de noventa dias, para todos os tributos, sendo vedado as
pessoas politicas exigi-los “antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido

publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b”.

Tal vedagdo constante na alinea “b” (anterioridade genérica), acrescida de prazo
previsto na alinea “c” (anterioridade especial) é extremamente importante para o contribuinte,
constituindo em garantia fundamental e, ao mesmo tempo, em limite a atuacdo do Fisco,

expressao, sem duvida, da seguranca juridica.

Em outro dizer, fica garantido ao contribuinte um prazo minimo de noventa dias para
ser tributado de nova exigéncia fiscal ou aumento da carga tributaria. Se, todavia, a lei
veiculadora da nova exacdo for publicada no inicio do exercicio financeiro (periodo
compreendido entre 1° de janeiro e 31 de dezembro), terd maior prazo, configurando, a
evidéncia, maior garantia, cumprindo o sentido constitucional, que é de evitar surpresa na

tributacéo.

Assim, as normas que instituem novel tributo ou venham a aumentar exagédo existente,
alterando no critério quantitativo da regra-matriz a base de calculo ou aliquota, a importar em

majoracdo do quantum a ser pago aos cofres publicos, deve obrigatoriamente conjugar
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complementarmente os principios da legalidade, tipicidade e anterioridade, dimensfes dos

direitos fundamentais do contribuinte.?*®

9.4 Principio da irretroatividade

O principio da irretroatividade, previsto no artigo 150, III, “a”, da Constituicdo
Federal, volta-se especificamente ao campo do direito tributario; muito embora ja prescrito de
forma geral no artigo 5°, XXXVI, que dispde sobre a impossibilidade de a lei violar o direito

adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.

Diz o enunciado normativo, quanto a impossibilidade de cobranca de tributos, “a) em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido

Oou aumentado;”.

Perceptivel a preocupacdo do constituinte de 1988, ao enfatizar como expressao de
direito fundamental do contribuinte a impossibilidade de a lei retroagir seus efeitos, pois que a
acdo de tributar toca diretamente direitos como a liberdade e a propriedade.

29 Vejamos o posicionamento das cortes superiores: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. NULIDADE DE CDA. LANCAMENTO DE
DEBITO TRIBUTARIO COM BASE EM LEI POSTERIOR A OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO
TRIBUTO. LEI QUE REPETE O CONTEUDO DE LEI ANTERIOR, VIGENTE A EPOCA DOS FATOS.
IMPOSSIBILIDADE DA APLICACAO DE LEI A FATOS GERADORES ANTERIORES A SUA
VIGENCIA. VERIFICACAO DO ATENDIMENTO DOS REQUISITOS DE VALIDADE DA CDA E DA
EXISTENCIA DE PREJUIZO PARA O EXECUTADO. NECESSIDADE DO EXAME DE PROVAS E
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. SUMULA 279 E OFENSA INDIRETA A CF. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | - E inconstitucional permitir que lei que institua tributo
seja aplicada a fatos geradores anteriores a sua vigéncia, em razao do principio da irretroatividade (art. 150, IlI,
‘a’, da CF). II - Lei nova que repete o contetdo de lei anterior, quanto & previsdo de tributo, dispensa a
obediéncia as regras da anterioridade tributaria, mas os fatos geradores sdo regidos dentro do periodo de
vigéncia da cada norma. 11l - A verificacdo do atendimento aos requisitos de validade da CDA e da existéncia
de prejuizo para o executado no caso concreto depende da reandlise dada ao conjunto fatico-probatorio dos
autos e do exame de normas infraconstitucionais. Inviabilidade do extraordinario. Simula 279 do STF e ofensa
indireta. IV - Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF — RE n. 776.156/SC, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 24.06.2014); “CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A RENDA.
PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE DA LEI TRIBUTARIA. MP 492/1994. 1. O Supremo Tribunal Federal
possui 0 entendimento consolidado no sentido de que o fato gerador do imposto sobre a renda se materializa no
Gltimo dia do ano-base, isto €, em 31 de dezembro. Assim, a lei que entra em vigor antes do Ultimo dia do
periodo de apuracdo podera ser aplicada a todo ano-base, sem ofensa ao principio da anterioridade da lei
tributaria. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF — RE n. 553.508/PR, rel. Min.
Ellen Gracie, j. 03.05.2011); “TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. PESSOA JURIDICA.
OMISSAO DE RECEITA. LUCRO PRESUMIDO. LEI N° 8.541/92, ARTS. 43 E 44, ALTERADOS PELA
MEDIDA PROVISORIA N° 492/94. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA. | - A Medida
Provisoria n® 492/94 alterou os arts. 43 e 44 da Lei n° 8.541/92 e possibilitou a aplicacdo destes as empresas
tributadas com base no lucro presumido. Sé pode surtir efeitos para estas, portanto, no exercicio financeiro
seguinte a sua edicdo, sob pena de afronta ao principio da anterioridade tributaria, positivado no art. 104, I, do
Cddigo Tributario Nacional. Il - Recurso especial improvido.” (STJ — REsp n. 652.177/PR, rel. Min. Francisco
Falcdo, j. 04.10.2005, DJ, de 05.12.2005).
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Salienta Paulo de Barros Carvalho:?®°

Com efeito o enunciado normativo que protege o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa jugada, conhecido como “principio da irretroatividade das leis”,
ndo vinha sendo, é bom que se reconheca, obstaculo suficientemente forte para
impedir certas iniciativas de entidades tributantes, em especial a Uni&o, no sentido
de atingir fatos passados, ja consumados no tempo.

O aspecto temporal é enfatico para marcar delimitacdo da acdo fiscal na instituicdo
exacional ou aumento dela. O direito, com fulcro no valor da seguranca e previsibilidade,

volta-se para o futuro, coibindo arbitrariedades.

O principio da irretroatividade, inserido como limite ao poder de tributar, revela
“limite objetivo”, procedimental portanto, a resguardar valores méaximos prestigiados por
nosso ordenamento patrio, em especial a legalidade, seguranca juridica e garantias
fundamentais. A coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido sdo principios
carregados de alto teor axiologico, expressos na Carta Magna como pilares do proprio Estado
Democratico de Direito e, sendo principios, normas juridicas portanto, validam a coeréncia e

hierarquia do sistema do direito positivo.”®*

260 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributério, linguagem e método, cit., p. 308.

61 Nesse sentido, a orientagdo do STI: “TRIBUTARIO. SIMPLES FEDERAL. IRRETROATIVIDADE DAS
LEIS 10.034/2000 E 10.684/2003. PROVIMENTO DO RECURSO. 1. A Primeira Secéao desta Corte, ao julgar
0 REsp 1.021.263/SP (Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 18.12.2009), utilizando-se da sistematica introduzida pelo
art. 543-C do CPC (recursos repetitivos), consolidou o entendimento no sentido da impossibilidade de
aplicacéo retroativa das Leis 10.034/2000 e 10.684/2003 (art. 24), que excepcionam das restricGes impostas
pelo art. 99, XIII, da Lei 9.317/96, as pessoas juridicas que se dediquem exclusivamente as atividades que
especificam. No referido julgamento, ficou consignado que os efeitos das Leis 10.034/2000 e 10.684/2003 néo
podem retroagir, a despeito da possibilidade de opcdo das pessoas juridicas que especificam pelo SIMPLES
federal, uma vez que tais leis ndo se enquadram nas hipéteses elencadas pelo art. 106, 1l, do CTN. O direito a
opcdo pelo SIMPLES, com fundamento na legislacdo superveniente, somente pode ser exercido a partir da
vigéncia de tal legislagdo. 2. Recurso especial provido.” (STJ — REsp n. 969.849/SP, rel. Min. Mauro Campbell
Marques, DJ, de 24.08.2010); “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO A DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. COMPETENCIA DO STF. IRPF. EXTRATOS BANCARIOS. RENDIMENTOS
NAO JUSTIFICADOS. ARBITRAMENTO. APLICACAO RETROATIVA DO ART. 42 DA LEI N.
9.430/96. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO IMEDIATA DA LEI N. 8.021/90. PRECEDENTES.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. SIGILO BANCARIO. APLICACAO RETROATIVA DA LC N.
105/01 E DA LEI N. 10.174/01. POSSIBILIDADE. [...] 2. A jurisprudéncia da Primeira Turma desta Corte
inaugurou novo entendimento sobre o tema, no sentido da inaplicabilidade da Simula 182/TFR e da
possibilidade de autuagdo do Fisco com base em demonstrativos de movimentacdo bancéria, em decorréncia da
aplicacdo imediata da Lei n. 8.021/90 e Lei Complementar n. 105/2001, como exce¢do ao principio da
irretroatividade tributaria. 3. A Lei n. 8.021/90 ja albergava a hipotese de lancamento do imposto de renda por
arbitramento com base em depdsitos ou aplicagdes bancarias, quando o contribuinte ndo comprovar a origem
dos recursos utilizados nessas operacdes. 4. Tendo o Tribunal de origem considerado legal o lancamento
tributario com base nas provas contidas nos autos, ndo cabe a esta Corte Superior averiguar se a autuagao deu-
se com supedaneo apenas em dep0sitos ou extratos bancarios, porquanto implicaria reexame de matéria de
fato, o que é incompativel com os limites impostos a via especial, nos termos da Stmula 7/STJ.” (STJ — REsp
n. 473.896/PR, rel. Min. Humberto Martins, DJe, de 02.04.2014); “PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. CONSTITUICAO DE CREDITOS
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9.5 Principio da proibicédo de confisco

A proibicdo da utilizagdo do tributo com efeito confiscatério é principio juridico
tributario, enunciado expresso no artigo150, caput, 1V, da Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[.]

1V: utilizar tributo com efeito de confisco

Aires Barreto assim esclarece o seu contetido:2%

Por que a Constitui¢do utiliza a expressdo “efeito de confisco™? Porque confisco é
sancdo, é medida de carater sancionatdrio. Ndo nos esquecamos que se designa por
confisco a absor¢do total ou parcial da propriedade privada, sem indenizacdo. Seria
equivocado dizer, pois é vedado o confisco. O que se proibe é que, por via da
exigéncia do tributo, se obtenha resultado cujo efeito seja equivalente ao do
confisco.

Concordamos plenamente com essa delimitacdo, pois a diccdo constitucional nos

remete aos efeitos que ndo deve a tributacdo alcancar.

Muito embora expresso no Texto Fundamental, constitui o confisco enunciado de
dificil conceituacdo, cujo limite impde ao exegeta caminho escorreito na técnica
interpretativa, para chegar a uma conclusdo que cumpra o mandamento constitucional. Deve
valer-se, a luz do caso concreto, dos demais principios informadores das garantias
fundamentais dos contribuintes, em especial a igualdade, capacidade contributiva, livre
iniciativa e livre exercicio profissional, apoiando-se, inclusive, nos principios da razoabilidade
e proporcionalidade para garantir a eficicia do imperativo da vedagdo de tributos com efeito
de confisco.

Em algumas hipoteses é perceptivel a confiscatoriedade da imposicao tributaria, como,
por exemplo, os tributos que incidem sobre a propriedade imobiliaria: IPTU, de competéncia
municipal; e ITR, de competéncia da Unido. De fécil percepcéo a carga tributaria excessiva,
atingindo a propriedade como um todo, ou seja, patrimonio ou renda do contribuinte.

Devemos ter em mente que mesmo o0s tribunais ndo conseguem estabelecer essa
delimitacdo conceitual com foros de definitividade, ja que o limite da garantia do ndo confisco

TRIBUTARIOS REFERENTES A FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001. APLICACAO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1°, DO CTN. EXCECAO AO
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.” (STJ — REsp n. 1134665/SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 25.11.20009,
DJe, de 18.12.2009).

%2 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicgo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 17.
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¢ a tributacdo onerosa, cuja carga exacional € insuportavel, violando por completo a
razoabilidade.

A tributacdo é atividade estatal que toca direitos fundamentais do contribuinte, em
especial a liberdade e propriedade; assim, todas as vezes que o tributo atingir totalmente esses
direitos, aniquilando-os, por certo estaremos diante da vedacdo constitucionalmente imposta.

A Lei Fundamental prescreve que “tributos” ndo podem ser confiscatorios, entdo tal
vedacdo € limite imposto a todas as espécies tributarias: impostos, taxas, contribuicdes de
melhoria e contribuicBes sociais.

No que pertine aos impostos, a proibi¢do de confisco é desmembramento do principio
da capacidade contributiva, é efeito e limite dela. Assim, todas as vezes em que for atingida a
capacidade contributiva do contribuinte (art. 145, § 1° da CF), estaremos diante de uma
situacédo de confisco.

Tal principio constitui limite objetivo na ordem constitucional tributéria, resguardando
valores como a igualdade, direito fundamental, em cuja esséncia ha a protecdo a dignidade da
pessoa humana.

O gravame jamais pode estrangular tais direitos fundamentais, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade.

A dificuldade, ndo resta davida, € que ndo é a atividade confiscatorio uma equacgao
matematica, mas é um critério elevado ao mais alto grau hierdrquico normativo, a
Constituicdo Federal, de modo que se dirige ao legislador infraconstitucional, ao julgador ou
ao aplicador do direito, que devem estrita obediéncia a vedacéo de confisco, quando frente a
um caso concreto.

Aliés, esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal®®® delineado em dois
aspectos: a) a impossibilidade de o gravame restringir de forma excessiva um direito

263 «[...] A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de controle normativo abstrato,

a possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo ofende, ou ndo, o principio constitucional da néo-
confiscatoriedade consagrado no art. 150, 1V, da Constituicdo. Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. Celso de
Mello (o Relator ficou vencido, no precedente mencionado, por entender que o exame do efeito confiscatério
do tributo depende da apreciacdo individual de cada caso concreto). A proibicdo constitucional do confisco em
matéria tributaria nada mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensao
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacao estatal, no todo ou em parte,
do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a
regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo, salde e habitacao, por exemplo). A identificacdo do
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fundamental, preservando-se seu nucleo essencial; b) a observancia dos principios magnos da
livre iniciativa e livre exercicio da atividade econdmica, vedando a instituicdo de tributo que,
de alguma maneira, va cercear esses direitos, dificultar ou inviabiliza-los.

E, mais, os Tribunais Superiores®**

também caracterizam como confisco a fixagéo de
multas excessivas, afastando, em outras decisOes, o carater confiscatério, em razdo de

percentuais que reputam em consonancia com o principio da razoabilidade.

efeito confiscatério deve ser feita em funcdo da totalidade da carga tributdria, mediante verificagdo da
capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) — para
suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado periodo, a
mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢do
do grau de insuportabilidade econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de razoabilidade
destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta
configurado o carater confiscatdrio de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das
maltiplas incidéncias tributérias estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de
maneira irrazodvel, o patriménio e/ou os rendimentos do contribuinte. O Poder Pdblico, especialmente em sede
de tributagdo (as contribuicbes de seguridade social revestem-se de carater tributério), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade.” (STF — MC ADI n. 2.010/DF, rel. Min Celso de Mello, j. 30.09.1999, DJ, de 12.04.2002); “[...]
1. A caracterizagdo do efeito confiscatorio pressupde a analise de dados concretos e de peculiaridades de cada
operagdo ou situacdo, tomando-se em conta custos, carga tributaria global, margens de lucro e condigdes
pontuais do mercado e de conjuntura social e econdmica (art. 150, 1V da Constituigdo). 2. O isolado aumento
da aliquota do tributo é insuficiente para comprovar a absor¢do total ou demasiada do produto econdmico da
atividade privada, de modo a torna-la inviavel ou excessivamente onerosa. (STF — RE n. 448.432/CE, rel. Min
Joaquim Barbosa, j. 20.04.2010, DJe, de 28.05.2010).

64 «]. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. [...] 4. Multa moratoria. Patamar de 20%. Razoabilidade.
Inexisténcia de efeito confiscatério. Precedentes. A aplicacdo da multa morat6ria tem o objetivo de sancionar o
contribuinte que ndo cumpre suas obrigagdes tributarias, prestigiando a conduta daqueles que pagam em dia
seus tributos aos cofres pablicos. Assim, para que a multa moratoria cumpra sua funcdo de desencorajar a
elisdo fiscal, de um lado ndo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode ter um importe que Ihe confira
caracteristica confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros tributos. O acérdao recorrido
encontra amparo na jurisprudéncia desta Suprema Corte, segundo a qual nao é confiscatdria a multa moratéria
no importe de 20% (vinte por cento). 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.” (STF — RG RE n.
582.461/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 08.05.2011); “[...] I- E aplicavel a proibigio constitucional do
confisco em matéria tributéria, ainda que se trate de multa fiscal resultante do inadimplemento pelo
contribuinte de suas obrigagdes tributérias. Precedentes.” (STF — AgR AG n. 482.287-8/SP, rel. Min Ricardo
Lewandowski, j. 30.06.2009, DJ, de 21.08.2009); “RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL EM
MANDADO DE SEGURANCA. IPVA ATRASADO. INCIDENCIA DE MULTA DE 100% SOBRE O
VALOR DA EXACAO. ALEGACAO DE CONFISCO. I - A multa aplicada no campo tributéario deve seguir
0s mesmos principios existentes para este ramo do direito, pois, apesar de ndo ser tributo, restringe 0 mesmo
direito fundamental que este, que é a propriedade. Assim, a proibicdo contida no art. 150, 1V, da Constituicao
Federal, de instituicdo de tributo com efeito de confisco, também se aplica as multas decorrentes da exacao.

Precedente do STF: ADI n. 1075/MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 24/11/2006. 1l - N&o configura
confisco, entretanto, a aplicagdo de multa de 100% sobre débito de IPVA, visto que a aliquota deste imposto,
incidente sobre o valor venal do veiculo, atinge parcela pouco expressiva do bem. Ill - Recurso ordinario

improvido.” (STJ — RMS n. 29.302/GO, rel. Min Francisco Falcdo, DJ, de 25.06.2009).



191

10 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TRIBUTACAO

A dignidade da pessoa humana, como ja abordado, ocupa espaco relevante no cenario
juridico brasileiro, ocupando posicao de principio e valor fundamental e estruturante. Deixa
para o passado a manifestacdo como conceito de direito natural, cuja esséncia deitava raizes,

oscilando, entre as razdes divina e humana.

H& presentemente uma busca, dentro da era contemporadnea constitucional, de
elementos que visem a concretizar os direitos fundamentais. A garantia do minimo existencial
é vertente direta e concreta da realidade humana, direito intrinseco de toda pessoa, a viabilizar

a efetividade do principio constitucional da dignidade humana.

O valor principioldgico da dignidade da pessoa humana vai se inserir como norma de

direito positivo, na compreensdo e aplicacdo dos mandamentos constitucionais.

Nossa Carta Politica garante a todo homem o direito a condicdes minimas de
existéncia digna, como se observa do predmbulo e, mais, do disposto no artigo 3°, I a 1V, ao
serem normatizados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais
sejam: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia de desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo; reducdo das desigualdades sociais e
regionais, além de promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Outros principios e enunciados normativos que viabilizam a concretude de tais
mandamentos estdo presentes por todo texto constitucional, mas serdo destacados aqueles

atinentes ao sistema constitucional tributario.

Lembremos que o constituinte de 1988 deu importéncia central aos direitos humanos e
fundamentais, elevando-os a estatura dos principios da soberania, cidadania, pluralismo e

reconhecimento do trabalho pela livre iniciativa.

A questdo da prescritividade do Predmbulo da Constituicdo € tema que envolve

discussédo da doutrina e da jurisprudéncia.
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Partilhamos da assertiva de que os enunciados postos no PreAmbulo tém carater
prescritivo, inserindo-se no direito posto com forca normativa, como exposi¢do de motivos,
proposicdes introdutdrias a orientar o intérprete quanto ao percurso da mensagem
constitucional. Em nada diferem das demais normas constitucionais postas em artigos,

paréagrafos e incisos.

O Predmbulo tem absoluta relevancia na ordem juridica e seus efeitos atingem todas as

unidades normativas do direito infraconstitucional.

A carga axiologica de seus enunciados néo lhe retira a prescritividade, pois sdo valores
supremos a serem perseguidos pela orbita do direito, seus aplicadores, intérpretes e cidad&os.
Esses ultimos devem se valer das formulages normativas preambulares para garantir a

efetividade dos valores nelas previstos.

Vejamos, nesse sentido, voto da ministra Carmen Lucia, no julgamento de acdo direta
de inconstitucionalidade, trazendo ainda posicionamentos doutrinarios que envolvem a

discusséo da forca normativa do Preambulo:

[...]

10. Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constituicdo e que devem
servir de orientacdo para a correta interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais e aprecia¢do da subsuncdo, ou ndo, da Lei n. 8.899/94 a elas.

11. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao PreAmbulo da Constituicdo,
no qual se contém a explicitagéo dos valores que dominam a obra constitucional de
1988. Ali se esclarece que os trabalhos constituintes se desenvolveram “para instituir
um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

[...]

12. E certo que parte da doutrina nfo considera o Predmbulo como dotado de forga
normativa. Observava Kelsen que o Predmbulo “expressa as ideias politicas, morais
e religiosas que a Constituicdo tende a promover. Geralmente o PreAmbulo ndo
estipula normas definidas em relacdo com a conduta humana e, por conseguinte,
carece de contelido juridicamente importante. Tem um carater antes ideoldgico que
juridico” (KELSEN, Hans. Teoria General Del Derecho y Del Estado, 22 Ed., p.
309). Diversamente Karl Schmitt defendia ser no PreAmbulo da Constituicdo que se
estampariam as decisdes politicas que as caracterizariam, pelo que ndo cuidaria ele
apenas de dar noticia historia do texto ou de ser mera enunciacéo de decisGes. Seria
0 Predmbulo parte integrante da ordem juridica constitucional, dando verdadeiro
significado das normas que comp&em.

No Brasil, cuidando com especificidade o tema, leciona José Afonso da Silva que o
Predmbulo, “as mais das vezes [...] fazem referéncia explicita ou implicita a uma
situacdo passada indesejavel, e postulam a construcdo de uma ordem constitucional
com outra dire¢do, ou uma situacdo de luta na perseguicao de propositos de justica e
liberdade; outras vezes, seguem um principio basico, politico, social e filosofico, do
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regime instaurado pela Constituicdo [...] em qualquer dessas hipoteses, 0s
Predmbulos valem como orientacdo para a interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais. Tém, pois, eficicia interpretativa e integrativa” (Comentério
contextual a Constituicdo. Malheiros, 2006, p. 22).

E, referindo-se, expressamente, ao Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988,
escolia José Afonso da Silva que “O Estado Democratico de Direito destina-se a
assegurar o exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’ tem, no
contexto, funcdo de garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de garantia de
valores abstratamente considerados, mas de seu ‘exercicio’. Este signo desempenha,
ai, funcdo pragmatica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’ tem o efeito imediato
de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva realizacdo dos ditos valores
em direcdo (fungdo diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que déo a
esses valores contelido especifico”.

13. Na esteira destes valores supremos explicitados no PreAmbulo da Constitui¢do
brasileira de 1988 é que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio
da solidariedade.?®

Extrai-se da exegese do PreAmbulo da Carta de 1988 que ha evidente prestigio a ser
observado por todos os subsistemas juridicos com relacdo a vida, a dignidade da pessoa
humana, a propriedade e, ainda, objetivando a preservacdo do exercicio dos direitos sociais e
individuais, liberdade, seguranca, bem-estar, igualdade e justica, dentre outros, tidos como

valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

O constituinte originario, na escolha de valores que a sociedade pretendia ver
implementados, indicou absoluta diretriz normativa quanto a efetividade desses valores
maximos, transmutados em principios e regras que a Constituicdo, dada sua supremacia
normativa, prescreve como direitos de todos, a informar o direito positivo, que dela ndo pode

desbordar, e viabiliza o acesso a tais direitos pelas inimeras garantias nela previstas.

Assim, tais principios tém por finalidade a justica social, primada pela igualdade,
observada a necessidade de cada pessoa, garantindo o minimo indispensavel a uma existéncia

digna.

N&o resta ddavida que, por todo texto constitucional, ha normas cujos enunciados,
explicitos ou implicitos, determinam a observéancia, quer da dignidade da pessoa humana, na
vertente ora a ser abordada, da garantia do minimo vital, quer da seguranga juridica para
efetivo funcionamento de todo o ordenamento juridico, sob as luzes da certeza, confianca e

previsibilidade juridicas.

265 STF — ADI n. 2.649/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Carmen Licia, j. 08.05.2008, DJe, de 17.10.2008.
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A seguranca juridica como principio-garantia alcangca o primado da justica, devendo
percorrer o iter juridico tendo como inicio do caminho tal premissa constitucional, cujos
passos, quer do poder estatal na persecucdo de suas finalidades, quer dos cidaddos, devem
buscar o rumo certeiro da efetividade da seguranca e certeza em todas as ramificagdes do

direito.

Nesse diapasdo, o direito tributario estd sob novo desafio, como demonstrado, no
ambito da efetividade dos direitos fundamentais do contribuinte, relativamente a seguranca

juridica e seus reflexos normativos e a inexoravel garantia do minimo vital.

O principio da dignidade da pessoa humana, por vezes ndo revela eficacia direta na
orbita tributaria, mas entendemos que indiretamente estd sempre presente, pois é certo que as
relacBes juridicas tributarias, porque detentoras de efeitos patrimoniais, tocam direitos
fundamentais, como a liberdade e a propriedade O contetdo essencial desses direitos €
intocavel pela tributacdo. E dizer, no conflito entre principios, ha que se manter o nicleo
essencial desses direitos fundamentais do contribuinte, em decorréncia do principio da
proporcionalidade. Acrescentamos que todos os principios garantidores de uma tributacao
pautada pela justica merecem tratamento distintivo e hierarquizado no ciclo de positivacdo do
direito e na atividade hermenéutica dos aplicadores do direito, ou seja, aos Tribunais
Superiores compete atribuir a essas normas maior eficacia possivel, e mais, sempre conjuga-

las com o sistema constitucional de maneira sistematica.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal tem se pronunciado quanto a aplicabilidade
do principio da dignidade humana em matéria tributaria, garantindo a intributabilidade do

minimo vital.

N&o mais se tolera um poder estatal arbitrario, pautado no atropelamento de direitos
fundamentais do contribuinte-cidaddo, sob a justificativa de necessaria arrecadacdo de
recursos, cada vez maior, para dar cumprimento a todos os demais direitos que o constituinte

elegeu como poder-dever.

Anote-se que 0s principios norteadores dos direitos fundamentais estabelecem
verdadeiros limites a atuacdo estatal, protegendo a liberdade humana que, no mais das vezes,
tem sido objeto de abuso de poder.



195

N&o se desconhece, € claro, o dever de pagar tributos, decorrente do principio da
legalidade, fonte de recursos para que o Estado possa implementar as demais diretrizes,
cumprindo sua atribuicdo constitucionalmente delineada. Afastar a miséria e a marginalizacédo
decorre do principio da igualdade e vai envolver o Estado em diversas acOes tendentes a
concretizar todos os direitos e garantias que visem a abolir, em nossa sociedade, tais estados
humanos deploréveis.

266

Precisa a licdo de Regina Helena Costa™, ao tratar da tributacdo e direitos

fundamentais. Vamos a ela:

Vale salientar a existéncia de uma outra tensdo, de carater permanente, observada
entre a imposigdo de tributos e o exercicio de direitos fundamentais. Se, de um lado,
a exigéncia daqueles pode, inadequadamente, dificultar ou mesmo inviabilizar o
exercicio destes, de outro, parece evidente que varios dos direitos assegurados no
ordenamento juridico dependem, para sua prote¢do, dos recursos advindos da receita
tributéria.

Hé& evidente exigéncia de uma acédo estatal positiva, garantindo a todos um nivel de
subsisténcia digna, tais como a ndo incidéncia de tributos sobre o nucleo intocavel do minimo
vital ou minimo existencial.

Vejamos o que nos ensina John Rawls®®’

, embora partindo de distinta premissa da
adotada neste estudo, acerca dos bens sociais, adentrando & ideia de justica distributiva:
“Todos 0s bens sociais primarios — liberdade e oportunidade, renda e riqueza e as bases do
autorrespeito — tém de ser distribuidos igualmente, a menos que uma desigual distribuicdo de

qualquer um destes bens for em favor do menos privilegiado.”

Sabemos a dificil tarefa de pontuar o limite desse minimo, dificuldade que devemos
superar, pois, ao contrario, ao aplicador do direito compete enfrentd-lo com galhardia,
utilizando os instrumentos normativos previstos, tais como o feixe de principios que a propria
Constituicdo revela. O dilargamento do conteddo do minimo existencial e o desrespeito pelo
Estado, a invadir a esfera do direito fundamental, fere mortalmente a seguranca juridica, como

Veremaos.

266 COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, cit., p. 26.
%7 RAWLS, John, Uma teoria da justica, cit., p. 233.
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E um caminho arduo, em especial para a esfera dos direitos constitucional e tributario,
porque desde a novel ordem constitucional inaugurada em 1988, ainda estamos a trilhar vias
tortuosas para efetivar nossos direitos fundamentais, vivenciando constantes abalos no
sistema juridico, mormente na seara tributaria, em virtude das inUmeras emendas

constitucionais que afrontam tanto direitos e garantias fundamentais, quanto clausulas pétreas.

Trazemos & baila a licdo de Elizabeth Nazar Carrazza:*®®

O Estado, ndo pode, portanto, omitir-se diante das desigualdades socioeconémicas
existentes. Tem o dever de atuar no sentido de corrigi-las ou, quando pouco,
diminui-las, garantindo a todos a igualdade de possibilidades. Para este fim,
inimeros sdo os dispositivos constitucionais relativos a ordem econémica e social.
Tais dispositivos ndo constituem meros conselhos aos detentores do Poder Estatal.
S80 normas cogentes, que conttm em seu bojo verdadeiros principios
constitucionais [...].

Ademais, os direitos de propriedade e liberdade sdo tocados pela tributacdo, na medida
e no contorno do sistema constitucional tributario, cujos elementos e aspectos competenciais

estdo minudentemente explicitados na Constituig&o.

O contribuinte tem o direito subjetivo de ser tributado de maneira justa, dentro da
moldura constitucional do sistema tributario, que vai discriminar a competéncia impositiva
das pessoas politicas, a classificacdo das espécies tributarias, a norma-padréo de incidéncia de
cada tributo, as limitagfes constitucionais ao poder de tributar e os direitos fundamentais
traduzidos como verdadeiro “Estatuto do Contribuinte”, veiculados pelos principios da
legalidade tributaria, anterioridade, irretroatividade, ndo confiscatoriedade, capacidade

contributiva, isonomia e progressividade, dentre outros.

O direito tributario do terceiro milénio deve escolher o caminho da intributabilidade
do minimo existencial, direito fundamental do contribuinte, e suas vertentes dentro do
subsistema tributario, e do principio da seguranga juridica como base concreta de
aplicabilidade e efetividade desse direito fundamental, tendo como destinatarios os poderes da
nacdo — Legislativo, Executivo e Judiciario — norteando o intérprete, que deve buscar o
equilibrio entre o Fisco e contribuinte, observada a paridade igualitaria entre eles, além do

postulado da justica tributéria.

%8 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU e progressividade. Curitiba, PR: Jurua, 1992. p. 32.
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O que se nota é que poder constituinte originario inseriu principios tributarios que tém
por finalidade o equilibrio da relacdo juridica obrigacional entre Fisco e contribuinte,
assumindo papel de destaque na atividade interpretativa, a luz dos casos concretos a envolver

disputas tributarias.

Assim € o direito, dindmico, procurando sempre cumprir seu papel de regulador das
condutas intersubjetivas, gerando a possibilidade de convivermos socialmente sob a égide de
um verdadeiro Estado Democratico de Direito, onde, sabedores dos nossos deveres, sejamos
questionadores dos nossos direitos, com o fito de vé-los implementados. Vejamos alguns

deles.

O direito a educacao ¢ direito fundamental, expressdo da dignidade da pessoa humana,
sobreprincipio prestigiado pela Carta de 1988, expressando um dos maiores valores que nossa
sociedade pretende implementar na sociedade. Ele é assim reconhecido por nossos tribunais,
que decidiram ser também intocavel, e por isso mesmo inconstitucional a limitacdo a deducéo
com educacdo pretendida por lei infraconstitucional, que afronta disposi¢cbes normativas
constitucionais em diversas vertentes: violacdo a capacidade contributiva; desvirtuamento do

conceito de renda fixado constitucionalmente; igualdade e dignidade da pessoa humana.?*

29 «CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FiSICA. LIMITES A DEDUCAO
DAS DESPESAS COM INSTRUGCAO. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 8°, 11, "B",
DA LEI N° 9.250/95. EDUCAGCAO. DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL. DEVER JURIDICO DO
ESTADO DE PROMOVE-LA E PRESTA-LA. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO. NAO TRIBUTAGCAO
DAS VERBAS DESPENDIDAS COM EDUCAGAO. MEDIDA CONCRETIZADORA DE DIRETRIZ
PRIMORDIAL DELINEADA PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO. A INCIDENCIA DO IMPOSTO
SOBRE GASTOS COM EDUCAGCAO VULNERA O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA E O
PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. 1. Arguicdo de inconstitucionalidade suscitada pela e.
Sexta Turma desta Corte em sede de apelacdo em mandado de seguranca impetrado com a finalidade de
garantir o direito a dedugdo integral dos gastos com educacdo na Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de
Renda Pessoa Fisica de 2002, ano-base 2001. 2. Possibilidade de submissdo da quaestio juris a este colegiado,
ante a inexisténcia de pronunciamento do Plenério do STF, tampouco do Pleno ou do Orgéo Especial desta
Corte, acerca da questdo. 3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da norma afastando sua aplicabilidade
ndo configura por parte do Poder Judiciario atuagdo como legislador positivo. Necessidade de o Judiciario — no
exercicio de sua tipica funcdo, qual seja, averiguar a conformidade do dispositivo impugnado com a ordem
constitucional vigente — manifestar-se sobre a compatibilidade da norma impugnada com os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados. Compete também ao Poder Judiciario verificar os limites de
atuacdo do Poder Legislativo no tocante ao exercicio de competéncias tributéarias impositivas. 4. A CF confere
especial destaque a esse direito social fundamental, prescrevendo o dever juridico do Estado de presta-la e
alcando-a a categoria de direito publico subjetivo. 5. A educacdo constitui elemento imprescindivel ao pleno
desenvolvimento da pessoa, ao exercicio da cidadania e a livre determinacdo do individuo, estando em estreita
relacdo com os primados basilares da Republica Federativa e do Estado Democratico de Direito, sobretudo
com o principio da dignidade da pessoa humana. Atua como verdadeiro pressuposto para a concrecao de outros
direitos fundamentais. 6. A imposicdo de limites ao abatimento das quantias gastas pelos contribuintes com
educacdo resulta na incidéncia de tributos sobre despesas de natureza essencial a sobrevivéncia do individuo, a
teor do art. 7°, 1V, da CF, e obstaculiza o exercicio desse direito. 7. Na medida em que o Estado ndo arca com
seu dever de disponibilizar ensino publico gratuito a toda populagdo, mediante a implementacdo de condigdes
materiais e de prestacdes positivas que assegurem a efetiva fruicdo desse direito, deve, ao menos, fomentar e



198

Outro importante direto € o relativo a saude, que “¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acBes e servi¢os para sua promocao,
protecdo e recuperacao” (art. 196 da CF). Diante de moléstia grave, nossos tribunais tém
decidido argumentando um plexo de valores e tangibilidades sociais a sopesar a atividade
humana, satide e inviolabilidade da estrutura psiquica humana.?”

Assim, fica clara a importancia de um Judiciario, como poder dotado de competéncia
especifica para garantir a estabilizacdo do sistema do direito positivo, pode e tem o dever de
garantir, pelas suas normas juridicas produzidas (julgados), o sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana, valor esse expresso no principio da capacidade contributiva, acep¢do de
limite objetivo. E procedimental, portanto, resguardando, de forma mediata o valor maximo

prestigiado pelo Constituinte de 1988.

facilitar o acesso a educacdo, abstendo-se de agredir, por meio da tributacdo, a esfera juridico-patrimonial dos
cidadéos na parte empenhada para efetivar e concretizar o direito fundamental & educagéo. 8. A incidéncia do
imposto de renda sobre despesas com educacdo vulnera o conceito constitucional de renda, bem como o
principio da capacidade contributiva, expressamente previsto no texto constitucional. 9. A desoneracéo
tributaria das verbas despendidas com instrucdo configura medida concretizadora de objetivo primordial
tracado pela Carta Cidadd, a qual erigiu a educagdo como um dos valores fundamentais e basilares da
Republica Federativa do Brasil. 10. Arguicdo julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da
expressdo ‘até o limite anual individual de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais)’ contida no art. 8°, II, ‘b’,
da Lei n° 9.250/95.” (TRF-3% Regido — AC n. 0005067-86.2002.4.03.6100/SP, rel. Des. Mairan Maia, j.
14.05.2012).

210 «“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
INDEFERIMENTO. AGRAVO DE INTRUMENTO. IMPOSTO DE RENDA. LEI N. 7.713/88, ART. 6°,
XIV. ISENCAO. NEOPLASIA MALIGNA. REDIMENTOS DE CONTRIBUINTE NA ATIVIDADE.
POSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 1. A isencéo do imposto de renda prevista no
inciso XIV do artigo 6° da Lei n. 7.713/88 alcanca também a remuneracdo do contribuinte em atividade.
Precedentes deste Regional. 2. ‘A isengdo, vicejando s6 em prol dos ‘inativos portadores de moléstias graves’,
esta descompromissada com a realidade sOcio-fatico-juridica; a finalidade (sistematica) da isencdo, na
evolucao temporal desde sua edicdo em 1988; os principios da isonomia e da dignidade humana e, ainda, com
o vetor da manutengdo do minimo vital [...]. Inimaginavel um contribuinte ‘sadio para fins de rendimentos
ativos’ e, simultaneamente, ‘doente quanto a proventos’. Inconcebivel tal dicotomia, que atenta contra a
propria génese do conceito holistico (satude integral). Normas juridicas ndo nascem para causar estupor’ (EIAC
0009540-86.2009.4.01.3300/BA, TRF1, Quarta Se¢do, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino
Amaral, e-DJF1 08/02/2013). 3. Agravo de instrumento provido.” (TRF-1* Regido — AG n. 0020645-
27.2013.4.01.0000/DF, rel. Des. Marcos Augusto de Sousa, j. 20.03.2015); “TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA PESSOA FISICA. DESPESAS MEDICAS. DEDUGAO. MEDICAMENTOS PARA O
TRATAMENTO DE CANCER. INTERPRETAGCAO ANALOGICA. FINALIDADE DA LEI. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. 1. O rol de despesas médicas listadas na alinea a do inciso Il do artigo 8° da Lei n°
9.250/95 nédo pode ser interpretado como taxativo, do contrario a norma padeceria de vicios insuperaveis por
afronta direta dos principios da isonomia e da razoabilidade. 2. A finalidade da norma que permite a deducéao
de despesas médicas da base de calculo do IR é possibilitar uma compensagédo aos contribuintes que enfrentem
problemas de salde e necessitem efetuar despesas ndo custeadas pelo Estado. 3. A interpretagdo analogica, in
casu , ndo so € possivel, como necessaria, uma vez que interpretacdo literal e restritiva seria inconstitucional.”
(TRF-42 Regido — AC n. 2008.70.02.010414-6, rel. Juiza Vania Hack de Almeida, DE 23.04.2010).
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10.1 O minimo existencial e seus aspectos relevantes, na visdo de Ricardo

Lobo Torres

Ricardo Lobo Torres?”, em importante estudo sobre a questdo do minimo vital
imbricar-se com a ideia de pobreza, ressalta que esse tema tem se tornado cada vez mais
importante para a fiscalidade moderna. Destaca ele diversas etapas analiticas do minimo

existencial, sua teoria, conceito e positivagao.

Entendemos indispensavel a afericdo de outra corrente, a jusnaturalista, que
demonstra, ao longo dos anos, a evolu¢do do minimo vital relacionado com a tributacéo. E,
mais, dada a relevancia juridica superiormente tratada pelo autor, necessario perquirir seu
caminho construtivo, na busca pelo conhecimento do minimo existencial, em todas as

vertentes possiveis.

Nosso estudo parte do sistema juridico-positivo, diversamente do quanto feito na

abordagem de Ricardo Lobo Torres.

A intributabilidade desse nucleo intangivel de direito fundamental decorre da

Constituicdo e de seus principios norteadores da ordem tributéaria.

Na abordagem da evolucdo historica, temos que, no Estado patrimonial, os pobres ndo
gozavam de imunidade tributéria, portanto as injusticas eram patentes, ferindo a dignidade do
homem e sua liberdade. A Igreja tinha forte atuacdo junto as camadas mais pobres,
distribuindo o dizimo e incentivando a participacdo dos cristdos ricos. Mudancas evidentes
ocorreram com a chegada do liberalismo, cabendo ao Estado tal parcela de assisténcia e
comecando a surgir a defesa da progressividade na tributacdo, limitada pela imunidade ao

minimo existencial.

No Estado de Direito Fiscal, a imunidade do minimo existencial aos impostos ganhou
forca com a dogmatica liberal e a teoria da tributacdo progressiva. Importa esclarecer que tal

imunidade também pode ser reconhecida nas taxas. Anote-se, na Constituicdo de 1824, ter

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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havido a seguinte garantia: “os socorros publicos e a instrugdo primaria é gratuita a todos 0s

cidadaos.”

No chamado Estado Social Fiscal, a protecdo ao minimo existencial deu-se por

instrumentos paternalistas, aproximando-se da ideia de justica social.

Presentemente, no Estado Democratico de Direito, a tese do minimo existencial
exsurge sob nova 6tica, ou seja, com base nas perspectivas tedricas dos direitos humanos e do

constitucionalismo contemporaneo.

10.1.1 A positivacdo do direito ao minimo existencial

Na drbita juridica existem, a evidéncia, condi¢des humanas minimas de vida digna que
limitam a atuacdo estatal impositiva e, mais, exigem a presenca de um Estado que as

propiciem, via de acBes diretas e indiretas.

A Constituicdo de 1988 ndo prevé expressamente o direito ao minimo existencial,
porém resulta clara tal protecdo, em face dos dispositivos constitucionais atinentes aos
objetivos fundamentais (art. 3°, Il1), das imunidades dos artigos 5°, incisos XXXIV, LXXII,
LXXIIl e LXXIV, 153, paragrafo 4°, dentre outros, e dos direitos sociais (art. 6°). Ressalte-se,
ainda, a vinculacdo das receitas publicas as despesas com educacdo, salude, combate a pobreza

etc.

O minimo existencial marca a jusfundamentalidade dos direitos sociais, afirma

Ricardo Lobo Torres.?"

O direito a0 minimo existencial estd presente nas declaragdes internacionais de
direitos humanos: Declara¢do Universal dos Direitos do Homem; Declaragédo sobre o Direito
ao Desenvolvimento; Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
Pacto de S&o José da Costa Rica; Carta Europeia de Direitos Humanos; Declara¢do do
Milénio das Nagbes Unidas.

2”2 TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 42.
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Assinala, fundamentando sua posi¢do doutrindria, que: “A protecdo ao minimo
existencial, sendo pré-constitucional, esta ancorada na ética e se fundamenta na liberdade, ou
melhor, nas condi¢fes iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos

direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade humana [...].”*"®

Quanto ao contetdo, o0 minimo existencial se refere a direitos fundamentais ou néo.
Especificamente quanto a sua dimensdo essencial, o0 minimo existencial se apresenta nos

direitos tributario, financeiro, penal e internacional, dentre outros.

Sabemos, pois, que a perspectiva da dimensdo dos direitos fundamentais é tema
central e prioritario, irradiando seus efeitos juridicos por toda a ordem normativa cogente.
Nesse aspecto, concordamos plenamente com o0s ensinamentos de Ricardo Lobo Torres.
Embora partilhemos do enfoque do minimo vital sob o aspecto do direito positivado, ndo resta

duvida quanto a tal dimenséo.

10.1.2 A questdo da pobreza

O tema do minimo existencial, como visto, imbrica com a questdo da pobreza,
observadas as distin¢Bes entre pobreza absoluta e relativa. A absoluta refere-se a que deve ser
combatida pelo Estado, sendo um dever. A relativa esta ligada a causas de producdo
econdbmica e redistribuicdo de bens, sendo relativizada pelas diretrizes sociais e
orcamentarias. Tal aproximacgdo conceitual se direciona aos sociélogos e politicos, mas é

irrelevante para o mundo juridico.

N&o olvidemos que o combate a miseria e pobreza dar-se-a pelo fortalecimento dos
instrumentos garantidores do minimo existencial e pela atuacdo positiva do Estado pela
efetividade dos direitos sociais. Anote-se que dentre os objetivos delineados pelo constituinte
de 1988 esta a “erradicagdo da pobreza”. Tal diretriz envolve dotagdo orgamentaria que crie
condicdes de fruicdo de direitos de liberdade e minimo existencial, sem prejuizo dos direitos

sociais.

" TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 13.
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Registre-se que inexiste confronto entre minimo existencial e direitos sociais, nem
entre direitos fundamentais e sociais. Tal raciocinio nos leva a afirmativa de que compete ao

Estado a implementacao de politicas publicas para a solucao de todos esses problemas.

No que toca ao direito ao desenvolvimento humano, conceito proximo aos direitos
humanos, a ONU orienta no sentido de que o desenvolvimento humano seja sustentavel,
buscando diretriz para que todos tenham acesso as oportunidades de desenvolvimento. Nas

sociedades miseraveis, entretanto, a propria vida esta em risco.

A qualidade de vida, nesse diapasdo, é indice para medir o desenvolvimento de cada
sociedade, constituindo conceito moral, ligado as possibilidades do exercicio de liberdade e

274

acOes estatais positivas, a ensejar uma justica distributiva. Dworkin“"* a vé na qualidade dos

recursos, fundamento para garantir o well-being, conceito ético-juridico.

A qualidade de vida deve ser avaliada pela garantia dos minimos sociais e acdes
pertinentes a justica distributiva ligadas a salde, educacdo, moradia, dentre outros direitos

sociais.

Vemos, entdo, que as questdes atinentes ao combate a miséria, a pobreza e 0s
instrumentos necessarios para garantir qualidade de vida, minimo existencial e direitos sociais
estdo ligados a redistribuicdo de renda e ao desenvolvimento econdmico. Observe-se, entdo, o
artigo 3° 11l da Carta de 1988, que prestigia expressamente tais conceitos, a nortear o

caminho da nacdo para uma sociedade justa, solidaria e livre.

Afirma o Ricardo Lobo Torres:?"

O desenvolvimento econdmico deve ser justo para que se torne legitimo. Néo é ele
que cria a ordem juridica justa, sendo que o ordenamento justo é que propicia as
condigBes para o desenvolvimento. Em nome do crescimento econdmico ndo se
pode postergar a redistribuicdo de rendas, nem ofender a direitos humanos, nem
atentar contra o meio ambiente, nem justificar a corrupcéo dos politicos.

" DWORKIN, Ronald. Do liberty and equality conflict? In: BARKER, Paul (Ed.). Living as equals. New York:
Oxford University Press, 1996. p. 39-57, apud TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit.,
p. 19.

"> TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 23.
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Tal discurso é perfeito, a expressar o limite e a diretriz de um Estado que tem por
escopo a construcdo de uma sociedade igualitaria e sem miséria. Assim, o desenvolvimento
deve buscar a compatibilidade entre os meios escolhidos e as finalidades perseguidas, pautado

pela razoabilidade e obediéncia aos principios voltados aos direitos fundamentais do cidad&o.

10.1.3 A teoria do minimo existencial

Quanto as caracteristicas, ressalte-se que a teoria do minimo existencial é subsistema
da teoria dos direitos fundamentais. Assim, vamos nos respaldar em Kant, Rawls e Alexy,
sendo certo que esse ultimo nos oferta a completa estruturacdo do que vem a ser a teoria dos

direitos fundamentais.

Relevante caracteristica tem sede na afirmativa de que a teoria do minimo existencial,
como a dos direitos fundamentais, na visdo de Ricardo Lobo Torres, tem carater normativo,

interpretativo, é dogmatica e vincula-se a moral.

Entendemos, data venia, que ndo se trata, na espécie, de questdo moral, mas sim
juridica, verdadeiro mandamento constitucional de aplicacéo a ser efetivado, por meio de um

sistema de tributacdo pautado pela justica fiscal, a preservar o minimo existencial.

Seu espectro é dogmatico, sem davida, e se infere do interesse em concretizar 0s
direitos fundamentais por meio das fontes legislativa e jurisdicional (jurisprudéncia). Certo €
que o minimo existencial esta garantido na propria Constituicdo, mas nada obsta que encontre
respaldo e ampla protecdo nas Constituicbes estaduais e na normagdo ordinéria em geral.

Assim, o carater dogmatico € intrinseco e essencial para a teoria do minimo existencial.

10.1.4 O conceito de direito ao minimo existencial

A Lei n. 8.742/93 se refere ao minimo social, enquanto que a expressao minimo
existencial tem tradicdo no direito brasileiro e alem&o. Existe um direito as condicdes de
existéncia minima e digna do ser humano que ndo podem sofrer quaisquer maculas,
notadamente da tributacdo e, mais, exige uma atuacdo positiva, com a finalidade de

implementar politicas publicas que incrementem as condigdes humanas.
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Todavia, ndo é qualquer direito minimo que se transforma em existencial.

Certo é que, sem 0 minimo necessario a sobrevivéncia humana, ndo se alcanca a
possibilidade de usufruir o homem demais os direitos, tais como o da liberdade. Assim, a
dignidade humana e as condi¢Ges materiais do homem n&o podem macular ou aniquilar esse

ndcleo intocavel.

O minimo existencial pode ser buscado no significado dos principios constitucionais,
primados da liberdade e igualdade, e também na dignidade da pessoa humana, expressa na
Declaracdo dos Direitos Humanos e respectivas imunidades tributarias de que gozam os

cidadaos-contribuintes.

Assim, o conteldo do minimo estd diretamente ligado ao direito da pessoa humana a

uma existéncia digna.

Quanto as faces do minimo existencial, destaca: 1) o minimo existencial aparece como
direito subjetivo e como norma objetiva; 2) refere-se aos direitos fundamentais originarios
(liberdade) e aos sociais; 3) quanto a efetividade, tem-se a duplicidade do status negativus e
status positivus libertatis.

A filosofia social, politica e juridica estdo a voltar seu olhar para a preocupacéo

iminente de se garantir imunidade quanto aos riscos da existéncia ou, a0 menos, minora-|os.

O Estado de Direito, desde o seu nascedouro, se preocupa com a liberdade, mas a
questdo hoje vai além, pois as vicissitudes da existéncia, tais como a doenga, velhice,
incapacidade e pobreza, desafiam o encontro de novos rumos, buscam acdes protetivas do
Estado e do proprio cidaddo e revelando a intensa relacéo entre os direitos sociais e 0 minimo

existencial.

Afirma Ricardo Lobo Torres?”® que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se
reduz ao minimo existencial, em seu duplo aspecto: protecdo negativa — impossibilidade de

tributacdo sobre direitos sociais minimos; e protecdo positiva — execugdo de atividades

2"® TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 41.
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estatais materiais e ou econdmicas em favor dos pobres. Acrescenta o0 autor que “os direitos
sociais se transformam em minimo existencial quando sdo tocados pelos interesses
fundamentais ou pela jusfundamentalidade™®’’. Deduz que o minimo existencial é o ndcleo

essencial dos direitos fundamentais.

O enfoque do presente estudo estd na analise do minimo existencial, inserido no rol
dos direitos fundamentais, protetivo de restricdes impostas pelo Estado e terceiros e, ainda, a
merecer acdes positivas e garantia jurisdicional, independentemente de dotacdo orcamentaria

para tanto.

Destaca as teorias de Rawls, Habermas e Alexy acerca dos fundamentos do minimo
existencial e, quanto a Rawls®’®, dois principios basicos de justica, numa concepgdo ampla: 1)
cada pessoa tem igual direito a maior liberdade basica compativel com idéntica liberdade para
0s outros; 2) as desigualdades sociais e econdmicas devem ser combinadas, de maneira a
compatibiliza-las, para que desperte a conviccdo de vantagem a todos e ligadas a 6rgaos

abertos a todos.

A partir da premissa da teoria da justica, John Rawls tem por moldura a protecdo do
minimo social, com o escopo de assegurar uma igualdade imparcial de oportunidades, a
depender, portanto, de acBes governamentais que incrementem a educacao, cultura e auxilio
as familias — doenca e desemprego. O minimo existencial é protegido pelas dotacdes
orcamentarias destinadas a esse fim.

John Rawls®”®

, aprofundando seus estudos sobre a teoria da justica, conceituou o
minimo existencial em aspectos mais amplos, garantidas as necessidades basicas dos
cidaddos, sua existéncia e fruicdo do direito de liberdade. Desenvolveu entdo a ideia de
fundamentos constitucionais que compreendem os principios fundamentais que especificam a
estrutura estatal e a politica em todos os seus elementos, e os direitos e liberdades basicas e

iguais da cidadania.

7 |bidem, p. 42.

28 RAWLS, John, Uma teoria da justica, cit., p. 67-68.

29 RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, apud TORRES, Ricardo
Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 56-57.
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Foi relevante para o pensamento juridico das ultimas décadas, pois € ponto de divisa
com a concepcdo utilitarista da justica social (utopica distribuicdo geral de recursos entre as
classes sociais), sem instrumentalidade politica e econdémica razoaveis e independente de

previsdo de limitacGes ou beneficiarios.

Para Robert Alexy?®®, a proposta é um modelo de ponderacdo: distingue minimo

existencial, direitos fundamentais sociais e direitos jusfundamentais sociais.

Para Alexy, os direitos fundamentais sociais, prima facie, sdo principios que contém
exigéncias normativas que alcancam a definitividade por via de atuacdo legislativa que

cumpra 0s comandos constitucionais acerca dos principios jusfundamentais.

Jirgen Habermas®®* ignora uma teoria da justica e volta-se para uma teoria do direito,
desenvolvida no ambito do ordenamento juridico. As questdes orcamentérias e financeiras sdo

resolvidas tendo por termo inicial os direitos fundamentais.

Sustenta um feixe de categorias de direitos fundamentais, destacando as garantias as
condi¢cdes de vida por um Estado de Seguranca, compatibilizando tais condi¢cbes com a
liberdade juridica (“um Estado Social providencial distribuidor das chances da vida”), a

garantir a cada cidaddo uma base material para sua existéncia digna.

Perceptivel em sua teoria a distingdo entre os direitos fundamentais de garantia de

condicdes de vida e os direitos as prestacdes sociais (solidariedade).

Importante participagdo na concepc¢do do minimo existencial foram as manifestacoes

das Cortes Constitucionais da Alemanha e dos Estados Unidos.

O Tribunal Constitucional Federal alem&o teve relevante participagdo na formagao
doutrinaria do minimo existencial, seja pelo fato de té-lo fundamentado na dignidade humana

e no principio da igualdade, seja por distingui-lo dos direitos sociais.

%0 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 512-514.
21 HABERMAS, Jiirgen. Faktizitat und Geltung... Frankfurt: Suhrkamp, 1992, p. 155, apud TORRES, Ricardo
Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 59.
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A Suprema Corte americana fixou doutrina de que o minimo existencial pode surgir da
“inser¢do de interesses fundamentais nos direitos politicos, econémicos e sociais e, passou,

ulteriormente, a falar em minimum protection”.?®

Revela Ricardo Lobo Torres?®® que o minimo existencial ndo se caracteriza nem como
valor, nem como principio, mas se conceitua como conteddo essencial dos direitos
fundamentais. Todavia, estd impregnado por valores (liberdade, justica, igualdade,

solidariedade) e principios juridicos.

O contetdo essencial € nucleo intangivel e irrestringivel dos direitos fundamentais,

constituindo verdadeiro limite para os poderes estatais.

As restri¢fes aos direitos fundamentais é tema de crucial relevo, notadamente porque
gozam esses direitos de ambito protetivo e relacdo de tensdo permanente, notadamente na

esfera tributaria.

Abordamos o tema de protecdo dos direitos fundamentais e do minimo existencial

complementando-o com as questdes de restricdes e intervengdes (limites dos limites):

Existem limites faticos ao chamado minimo existencial (nucleo essencial dos direitos
fundamentais), especialmente quanto aos recursos orgamentarios. S&o eles: a) como minimo
do minimo em seu status negativus; b) como minimo do minimo em seu status positivus

libertatis; ¢) como méaximo do minimo, aberto para as politicas publicas.

Finaliza, entdo:

Em sintese, a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de
tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva
consubstanciada na entrega de prestacfes estatais materiais em favor dos pobres. Os
direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania
reivindicatoria e da pratica orgamentaria, a partir do processo democréatico. Esse € 0
caminho que leva a superacdo da tese do primado dos direitos sociais sobre os
direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, e da confusdo
entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia destes
altimos sequer na sua dimensdo minima.?*

%82 TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 66.
%83 |bidem, p. 83.
%84 TORRES, Ricardo Lobo, O direito ao minimo existencial, cit., p. 80-81.
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Constitui, em sua conclusdo, limite fatico intransponivel para a implementacdo do
orcamento e da carga tributaria imposta, sendo vedado ao legislador exigir tributo do cidad&o,

sob pena de violacéo do principio do ndo confisco, excedido o da razoabilidade.

10.2 Direitos fundamentais e seu ndcleo essencial: a dignidade da pessoa

humana

Igualmente, o sistema tributario deve buscar a efetividade de uma justica fiscal,
respeitados os principios da ndo obstancia ao exercicio de direitos fundamentais, preservacao

do minimo vital, igualdade e capacidade contributiva.

Cedico que a Constituicdo de 1988, cidadd, inovou e ampliou os direitos e garantias
fundamentais, em resposta ao regime ditatorial que existiu em nosso pais. Além da previsdo
contida no artigo 5°, todos os subsistemas de estrutura de poder e seu exercicio, administracdo
publica, ordem econdmica, social, tributaria, dentre outras estruturas constitucionais, ha
diretriz maxima de prioridade e observancia dos direitos fundamentais em todo o Texto

Magno.

Os valores, principios e garantias formam um corpo normativo a nortear todo o
sistema de direito positivo. Em outro giro, quando afirmamos que a Constituicdo € apice da
pirdmide normativa, toda ordem infraconstitucional deve se conformar e se submeter as suas
normas juridicas, sobretudo aquelas que denominamos principios, porque dotados de alta
carga axioldgica. N&do sdo apenas conselhos ou recomendagdes, as normas constitucionais sao
dotadas de eficacia minima e, portanto, inseridas no ambito da aplicabilidade imediata para
algumas delas — tais como direitos e garantias fundamentais — e outras com aplicabilidade

mediata ou contida, a necessitar de norma integrativa para produzir efeitos no mundo juridico.

Sem adentrar ao tema constitucional stricto sensu, relativo aos direitos fundamentais e
suas dimensdes, passamos a abordar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo de
1988, direcionados ao objeto deste estudo, qual seja, a intributabilidade do minimo
existencial, a luz do principio da capacidade contributiva, corolario da isonomia, na érbita de
aplicabilidade do sobreprincipio da seguranca juridica. Para tanto, importa perquirir 0

caminho dos direitos fundamentais no que tange a sua restringibilidade e limites.
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No que pertine a indagacdo de quais direitos sdo os fundamentais, imediatamente
respondemos que sdo aqueles que a Carta Magna elegeu como tais. Assim, os direitos

fundamentais tém regime juridico destacado e com maior protecdo, a luz da Carta Politica.

Por essa razdo, pretendeu o constituinte de 1988 dar ampla protecdo aos direitos
fundamentais, deixando-os imodificaveis, por constituirem clausulas pétreas (art. 60, § 4°, 1V,
da CF) e pela aplicabilidade imediata a que estdo submetidos (art. 5°, § 1°, da CF).

Aduz, com propriedade Regina Helena Costa:?®®

Consideramos importante remarcar que a compreensdo do Direito Tributario, cada
vez mais, estd voltada & preocupacdo concernente & adequacdo da tributacdo ao
exercicio de direitos fundamentais. De fato, universalmente vem se afirmando uma
visdo humanistica da tributacdo, a destacar que essa atividade estatal ndo busca
apenas gerar recursos para o custeio de servi¢os publicos mas, igualmente, o
asseguramento do exercicio de direitos publicos subjetivos.

[-]

Interessante observar que os direitos fundamentais dao suporte a atividade tributante
do Estado, ao mesmo tempo em que configuram limites intransponiveis a essa
mesma atividade.

Dai exsurge que o minimo vital ndo € principio exdgeno ao direito, € principio, na
acepcdo de limite-objetivo, com a qualidade de norma juridica, inserido como nucleo
essencial dos direitos fundamentais, ligados ao conceito de existéncia digna, inseparavel,
portanto, buscando seu fundamento de validade no principio da capacidade contributiva,

prestigiado pelo constituinte originario, expressamente disposto no artigo 145, paragrafo 1°.

Ao afirmarmos que o0 minimo vital é o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
temos que assinalar que a reciproca nao é verdadeira, ou seja, ndo é qualquer contetdo de

direito fundamental que se transforma em minimo existencial.

Evidentemente que os diretos fundamentais sdo passiveis de restricdes nos termos e
formatos permitidos e prescritos pelo constituinte originario. Assim, a titulo exemplificativo,
a tributacdo toca os direitos fundamentais de propriedade e liberdade, observados os limites

principiologicos do ndo confisco, igualdade, capacidade contributiva, anterioridade etc.

%85 COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional, cit., p. 26-
28.
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No cotejo e ponderacdo de principios, ha que se manter o nucleo imutavel de cada um
deles, quando aplicados na Orbita concreta da realidade social. E o que Gilmar Ferreira

Mendes assinala como “limites dos limites” ou  limites imanentes”.

Afirma o constitucionalista que os direitos individuais, liberdades, poderes e garantias
podem sofrer restricdes, porém limitadas.

Textualmente assinala:?®®

Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos limites’, que balizam
a acdo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites, que
decorrem da propria Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um
nacleo essencial do direito fundamental quanto & clareza, determinacgdo,
generalidade e proporcionalidade das restri¢des impostas.

No ordenamento juridico constitucional brasileiro, diferentemente de outros paises,
ndo ha disciplina direta e expressa acerca do ambito protetivo do nicleo essencial de direitos
fundamentais, ndo ensejando, por esse motivo, a exclusdo de tal comando. Muito pelo
contrario, deflui da interpretacdo sistematica do Texto Magno que ha inequivoca esfera de
protecdo a tais direitos, como a garantia de imutabilidade de direitos e garantias individuais,
clausulas pétreas, insculpidas no artigo 60, paragrafo 4°, configurando verdadeiro limite ao

poder reformador e ao legislador ordinario.

Quanto a protecdo do nucleo essencial, ha ordenamentos constitucionais, como o da
Alemanha, que consagra expressamente tal protecéo (art. 19, 11, da Lei Fundamental aleméa de

1949) e a Constituicdo portuguesa de 1976.

Tais previsOes expressas na Constituicdo alema visavam evitar o aniquilamento dos
direitos individuais pelo legislador infraconstitucional, protegendo-os, portanto, no proprio

texto constitucional, hierarquicamente superior as disposicoes legislativas.

Assim, a Lei Fundamental de Bonn vinculou o legislador ordindrio aos direitos

fundamentais, prevendo diferentes graduacfes de intervencdo infraconstitucional na esfera

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
direito constitucional, cit., p. 314-315.
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protetiva desses direitos. Era a busca, no periodo dos constitucionalistas da era de Weimar,
por limites a atuacdo legislativa arbitraria e violadora dos direitos fundamentais.

Importante ressaltar tais aspectos, pois o desafio maior consiste em buscar esse limite
intangivel, quer pela tributagdo, quer por demais vetores normativos tendentes a mitigar ou

anular, direta ou por vias indiretas, tal comando constitucional.

Prosseguimos, indicando as correntes que alicercam as posi¢cGes dogmaticas sobre a

protecdo do ndcleo essencial, a saber, as teorias absoluta e relativa.

Valemo-nos do magistério de Gilmar Ferreira Mendes®’ que, sinteticamente, aborda

tais teorias.

A teoria absoluta tem por nucleo essencial dos direitos fundamentais uma unidade
substancial autdbnoma, que nao sofre quaisquer ingeréncias legislativas, mesmo diante de uma

situacdo concreta.

Tal teoria adota interpretacdo consistente em resguardar um espaco interno totalmente
livre de qualquer intervencéo por parte do Estado, insuscetivel de modificacdo normativa.

A teoria relativa adota a no¢do de nucleo essencial variavel, conforme o caso concreto
posto em andlise, utilizando-se de ponderacdo entre os meios utilizados e as finalidades a

serem perseguidas.

Ambas procuram resguardar ampla protecdo aos direitos fundamentais, preservando-

os das arbitrariedades legislativas tendentes a aboli-los.

O que temos em mente é que a ideia de ndcleo essencial indica, ictus oculi, a
existéncia de componentes centrais. A teoria relativa, e dela discordamos, oferece risco a essa
integridade nuclear, na medida que flexibiliza, por meio da ponderacdo, direitos

fundamentais, principios centrais do nosso sistema constitucional.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de
direito constitucional, cit., p. 316-317.
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Konrad Hesse?®®

adota teoria conciliadora, ao reconhecer que no principio da
proporcionalidade ha protecdo contra as limitacGes arbitrarias ou de abuso de poder, passando
ao largo da exigida razoabilidade da conduta legislativa e, também, defende tal principio
como obstaculo a lesdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Assinala, mais, que a
exegese correta do principio da proporcionalidade deve ir além do sentido econdmico, para

harmonizar-se o direito com a finalidade constitucionalmente prestigiada.

10.3 O principio da nédo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por

via da tributacéo

Inseridos num Estado Democrético de Direito, sob o império da Constituigdo e da lei,
o sistema tributario estd minudentemente sistematizado na Constituicdo e submetido aos
pilares principiologicos especificos da ordem tributaria, mas, igualmente, sob a égide dos
principios da igualdade, legalidade, solidariedade, republicano, federativo, seguranca juridica,
razoabilidade, dignidade da pessoa humana, dentre outros, cumprindo relevante papel na
esfera, quer dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, da CF), quer de seus

objetivos (art. 3°, da CF), por isso, corrente se falar em sistema constitucional tributario.

O direito, como sistema de normas — de comportamento e estrutura — vai regular
condutas intersubjetivas, compondo-se de subsistemas que se comunicam em varias direcdes,
e tem por escopo o mesmo ponto no horizonte, que € a Constituicdo, ocupante do mais

elevado nivel hierarquico normativo do sistema juridico.

Assim, quanto ao direito, precisa a licdo de Geraldo Ataliba:**

Consiste o carater instrumental do direito nesta qualidade que todos reconhecem a
norma juridica de servir de meio posto a disposicdo das vontades para obter,
mediante comportamentos humanos, o alcance das finalidades desejadas pelos
titulares daquelas vontades. Os objetivos que dependem de comportamentos
humanos podem ter no direito excelente instrumento de alcance.

[..]

Essencialmente, em Ultima anélise, reduzido o objeto a sua mais simples estrutura, o
direito ndo é sendo um conjunto de normas (conjunto este a que se convencionou
designar sistema juridico, ordenacéo juridica).

%88 HESSE, Konrad. Forca normativa da Constituicdo. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, RS:
Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 149.
%9 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia. 6. ed., 14. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 25.
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O subsistema constitucional tributario é formado por um feixe de normas que versam
sobre matéria tributaria, caracterizado pela homogeneidade sintatica, buscando seu
fundamento de validade na mesma fonte — a norma hipotética fundamental —, dispondo sobre
a estrutura estatal e sua atividade tributante, ao lado dos direitos e garantias fundamentais,

denominada “estatuto do contribuinte”, como vimos em capitulo anterior.

Geraldo Ataliba®® assinala que “a fenomenologia tributaria ndo discrepa, portanto, em

nada, da que tipifica o direito em geral, em qualquer de suas expressdes”.

O legislador de cada pessoa politica, na funcéo de criar abstratamente o tributo, ndo é
livre para dispor sobre a tributacdo (hipdtese de incidéncia, seus sujeitos ativo e passivo e
base de calculo e aliquota) mas deve, ao contrario, buscar na Constituicdo seus limites e

contornos, para alcangar uma tributacdo justa, exigéncia do Estado Democratico de Direito.

Vejamos, entdo, que a atividade tributaria desenvolver-se-a dentro do Estado Social de
Direito, no qual as leis devem ser materialmente justas, sob a luz da igualdade, solidariedade e

liberdade, preceitos insculpidos no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal.

Alcaremos a condi¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria se, e somente se, 0

sistema tributario for composto de leis fiscais justas.

Discorre Regina Helena Costa:**

A justica, nesse contexto, revela-se como meta a atingir por meio dos principios da
generalidade e da universalidade da tributacdo, da capacidade contributiva e da
vedacgdo ao confisco — todos, desdobramentos da isonomia. E a justica tributéria
impde uma tributacdo de boa qualidade, exercida mediante uma legislagéo clara e
um sistema de tributo simples, eficiente e que dificulte a sonegacéo. Assim, é de se
pensar como objetivo Gltimo disso a qualidade de vida do cidaddo-contribuinte,
impositiva do respeito a seus direitos.

A justica fiscal tem como berco a edicdo de normas tributarias que distribuam
igualmente a carga impositiva, em atencdo ao principio da capacidade contributiva, expresséo

méaxima da igualdade na esfera da tributacéo.

290 ATALIBA, Geraldo, Hipétese de incidéncia, cit., p. 24.
#1 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica: exeqiiibilidade de lei tributéria e direitos do contribuinte.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 379.



214

Sabemos que o percurso da tributacdo invade esferas de direitos fundamentais, tais
como os direitos de propriedade e liberdade dos cidaddos, além de outros tantos, direitos

fundamentais consagrados e, mais, diga-se, protegidos como clausula pétrea.

Ndo ha como garantir direitos fundamentais do contribuinte sem os basilares
instrumentos da legalidade, igualdade e capacidade contributiva. A correlagéo da tributacéo e
do “estatuto do contribuinte” € condicdo irrevogavel de um Estado Democratico de Direito

que pretende efetivar o primado da seguranca juridica.

Nesse diapasdo, o principio da ndo obstancia dos direitos fundamentais via da

tributacéo.

Decorre, ab initio, dessa disposicdo principiolégica decorrente da legalidade, que o
Estado, na acdo de tributar, além de observar os caminhos constitucionalmente tragados e
rigidamente prescritos, igualmente encontra-se impossibilitado de coarctar direitos
fundamentais dos contribuintes, impondo carga tributaria incompativel com a garantia desses
direitos, ou ainda buscar vias indiretas que atropelem tais valores supremos.

Segundo Regina Helena Costa:*%?

Esse principio, que se encontra implicito no texto constitucional, é extraido das
normas que afirmam que os diversos direitos e liberdades nele contemplados devem
conviver harmonicamente com a atividade tributante do Estado.

Em outras palavras, se a Lei Maior assegura o exercicio de determinados direitos,
gue qualifica como fundamentais, ndo pode tolerar que a tributacdo, também
constitucionalmente disciplinada, seja desempenhada em desapreco a esses mesmos
direitos.

E preciso, por primeiro, buscar os fundamentos constitucionais, que s&o os pilares da
atividade tributaria e onde se encontram seus limites. O destino dos efeitos do principio sob
comento €, num primeiro momento, o proprio Texto Magno, presentes nas normas inibidoras
da tributacdo (imunidades) e nos principios norteadores das garantias aos direitos
fundamentais, expressos como limites-objetivos, tais como a estrita legalidade, anterioridade,
irretroatividade, isonomia, capacidade contributiva e proibic¢ao de confisco.

2% COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, cit., p. 90.
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Além desse foco da intributabilidade e dos principios constitucionais, ele se dirige ao
legislador ordinério na criagdo in abstracto de tributos, Ihe vedando, quando da eleicdo de
fato colhido na hipdtese de incidéncia, criar mecanismos diretos e indiretos de violagao desses
comandos fundamentais. Anote-se que a isencdo € relevante instrumento para a eficacia do

principio da ndo obstancia.

Assim, também o administrador, no exercicio de sua funcdo, ancilar a lei, deve
cumprir tal principio da ndo obstancia a direitos fundamentais, sendo certo que seu produto,
0s atos normativos, viabilizem plenamente o exercicio desses direitos constitucionalmente

prestigiados.

Todo arcabouco descrito na Constituicdo atinente aos direitos fundamentais,
qualificados pela Carta Magna como tais, recebem a necessaria aplicagdo desse principio,
restando vedado o0 uso da tributacdo para amesquinha-los, ou até elimina-los.

293

Ensina Regina Helena Costa“™”, quanto aos demais direitos e sua implicacdo na seara

tributéria, que:

O direito a salde, o direito de todos e dever do Estado, assegurado pelo art. 196, CR,
deve ser tutelado pela tributacdo, ndo cabendo, por exemplo, que os valores
referentes as despesas médicas e ao seguro-salde sejam considerados renda
tributavel para efeito de Imposto sobre a Renda.

A educacdo, por sua vez, ‘direito de todos e dever do Estado e da Familia, ser&
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho’ (art. 205, CR).

Do mesmo modo, as despesas com a educacdo, do contribuinte e seus dependentes,
ndo podem integrar a renda tributavel, sob pena de violar-se direito fundamental.

Realmente, o principio da ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via
da tributacdo veio retirar, de uma vez, qualquer sombra que pudéssemos ter acerca da
relevancia absoluta de uma acéo tributdvel pautada pela justica, igualdade, com fulcro na

legalidade, buscando a dignidade da pessoa em todas as suas vertentes.

Em nosso sentir, veio descortinar e impedir eternas justificativas sobre a arbitrariedade
constante da tributacdo, visando apenas a arrecadacdo de recursos para o Estado,

independentemente de quaisquer garantias ao contribuinte. Recria-se o direito tributario por

2% COSTA, Regina Helena, Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional, cit., p. 91.
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via do poder constituinte reformador, cujas emendas, muitas vezes, violam nitidamente

direitos fundamentais.

Fica muito claro e perceptivel que buscar esse principio nas vertentes dos direitos
fundamentais € encontrar porto seguro do dever cumprido, segundo as diretrizes

constitucionalmente tragadas.

Colocando-nos na posicao de contribuinte-cidaddo, ao cumprir o dever fundamental de
pagar tributos, temos o direito subjetivo a uma tributacdo justa, como os demais contribuintes,
e ainda direito a antever que o montante arrecadado sera empregado nos fins sociais e
constitucionais, bem como sentir que nossos direitos fundamentais, tais como saude,
educacdo, moradia, dentre outros, sdo, na esfera tributaria, respeitados. Compete ao Estado a
busca por instrumentos efetivos para concretizé-los, seja por meio das deducgdes e isencdes,
seja pela efetivacdo dos direitos, para que se visualize no horizonte a concretude do magno
principio da protecdo da confianca, por meio da seguranca juridica pretendida, dentro de um

verdadeiro Estado de Justica.

10.4 Dignidade da pessoa humana e minimo vital

O minimo vital e sua intributabilidade é o nucleo central, sob a perspectiva do direito
tributério, do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana.

Dentro dos direitos fundamentais, ha um de seus elementos essenciais, que é a
dignidade da pessoa humana. Ainda que de forma indireta, grande parte dos direitos
fundamentais do homem envolvem a dignidade da pessoa humana. Ou, a0 menos, sopesando

os principios em conflito, devemos priorizé-la na interpretacdo e aplicacdo do direito.

Na perspectiva do direito tributario, ha contornos evidentes, cujos enunciados estéo
prescritos na propria Constituicdo, que sdo a expressdo desse sobreprincipio da dignidade da

pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana envolve plexo principioldgico variado, complexo e que

por vezes se interpenetra, a demandar exegese direcionada para concretizar a dignidade da
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pessoa humana, nos temos em que almejada pela Constitui¢do, cotejando, por mais das vezes,
mais de um principio para se chegar num caminho de positivacdo normativa que o prestigie,

imaculado de inconstitucionalidade.

Assim se da com o minimo vital, uma das vertentes que compdem a dignidade da
pessoa humana. Néao é a unica, em absoluto, mas néo resta divida de que o minimo vital esta
sujeito ao tempo e a cultura de determinada sociedade. Assim, seu arquétipo conceitual evolui

com o transcurso do tempo e seu contetdo se altera também.*%*

Vejamos, a titulo de exemplo, uma isencdo de IPI de veiculo pleiteada por uma idosa,
calcado no valor maximo de um Estado Democratico de Direito, que € a liberdade de ir e vir.
Certo € que o papel da tributacdo € de extrema relevancia para garantir ndo somente a regra

isentiva a que ela tem direito, mas sua dignidade e liberdade®”

. Valores supremos que jamais
podem ser mitigados. Dai o papel importantissimo, a nosso ver, que tem hoje o direito
tributario e o sistema tributario prescrito, que nos parece atualizadissimo, porque € minudente
nas garantias fundamentais do contribuinte e tem neste forte aliado, a desempenhar o papel de
concretizador dos direitos fundamentais nas relac6es juridico-tributarias, primada na paridade

com a atividade tributante estatal.

24 «“DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA DE VALORES. BACENJUD. VALOR INFERIOR A
40 SALARIOS MINIMOS. IMPENHORABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Consolidada a
jurisprudéncia no sentido de que, embora estabelecida a preferéncia legal sobre para a garantia da execugédo
fiscal, a penhora ndo pode recair sobre proventos de aposentadoria bancérios de até 40 salérios-minimos (artigo
649, IV e X, CPC), considerados como bens impenhoraveis, destinados a assegurar a subsisténcia, sobretudo
alimentar, tanto do devedor como de seus familiares, prote¢do ao principio da dignidade da pessoa humana. 2.
Caso em que restou comprovado que a penhora recaiu sobre o valor de R$ 11.906,53, impenhoravel termos do
artigo 649, X, CPC, ja que se trata de reserva alimentar protegida, ainda que alocada corrente, nos termos da
jurisprudéncia firmada, dai porque deve ser afastada a penhora, sem prejuizo que incida sobre outros bens do
devedor.” (TRF-3* Regido — Al n. 0025042-41.2014.4.03.0000, rel. Des. Carlos Muta, j. 04.12.2014).

25 «pROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE PROCESSO DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGOU SEGUIMENTO A APELACAO E AO REEXAME NECESSARIO. IPI.
ISENGAO. DEFICIENCIA FiSICA QUE IMPEDE A DIREGAO DE VEICULO COMUM DEVIDAMENTE
COMPROVADA. PERFEITA SUBSUNGAO DA SITUAGCAO AOS TERMOS DA LEI N° 8.989/95.
AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. A Lei n° 8.989/95, prestigiando a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Federativa do Brasil, bem como o principio da isonomia, concedeu isencdo do IPI as pessoas de
deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou autistas, para a aquisicdo de veiculo de fabricacdo
nacional cujas caracteristicas especifica no caput do seu art. 1°. 2. A impetrante, senhora de 63 anos,
comprovou, através de laudo pericial emitido por clinica junto ao Departamento Nacional de Transito -
DETRAN, ser portadora de monoparesia decorrente sequelas de neoplasia de mama, doenca esta
expressamente prevista no § 1° do art. 1° que determina limitacdo dos movimentos de abducdo, extensdo,
elevagdo, reducdo de forga.” (TRF-3% Regido — MS n. 2794 SP 0002794-72.2009.4.03.6106, rel. Des.
Johonsom Di Salvo, j. 12.09.2013).
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Mais do que fonte de recursos a garantir a estrutura estatal e seu pleno funcionamento,
entendemos que o direito tributario exerce papel definitivo, um marco na histdria da
construcao de uma sociedade justa, solidaria e fraterna, na qual a dignidade da pessoa humana

tem sua expressdo efetivada no ciclo de positivacao do direito.

O direito tributario é instrumento constitucional, notadamente os principios de direitos
fundamentais que se encerram no chamado Estatuto do Contribuinte como garantias
fundamentais para que a relacdo juridica tributaria seja pautada pelos ditames da igualdade,

cidadania, seguranca juridica e dignidade, buscando a tributacéo justa.

O minimo vital envolve necessariamente 0 que entendemos por existéncia digna.
Assim, nucleos de enunciados prescritivos que marquem a seara da saude, educagdo, moradia,
alimentacéo, trabalho, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade
e a infancia, assisténcia aos desamparados (art. 6° da CF), aléem da valorizacdo do trabalho

humano e da livre iniciativa (art. 170 da CF).

A intributabilidade do minimo vital é medida que se impde no campo da tributacdo
como principio, na acepgdo de “limite objetivo”, procedimento a implementar o valor

supremo da dignidade da pessoa humana.?*

A vertente da visdo humanistica do direito tributério, cujo foco da relagdo juridica

tributaria é o cidad&@o-contribuinte em condic¢des de igualdade com o Estado, enseja percurso

2% “AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA. LIBERACAO DO
GRAVAME. PONDERACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA X ARRECADACAO TRIBUTARIA. MINIMO EXISTENCIAL. NUCLEO ESSENCIAL. 1. A
colisdo entre principios constitucionais conflitantes deve ser dirimida pelo principio da ponderacéo. 2. De
acordo com a doutrina mais balizada, o principio da ponderagdo € subdividido em trés outros subprincicios,
quais sejam: o principio da adequacdo, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em
sentido estrito. 3. Os valores de ordem econdmica ndo sdo postos como absolutos que sobressaiam a efetivacéo
dos direitos sociais cujo propésito consiste na concretizagdo dos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. 4. Com efeito, na ponderacdo dos valores, deve prevalecer a salde do recorrente em
detrimento da arrecadacédo por parte do fisco, até porque a arrecadacdo com 0s bens gravados seria minima. De
outro norte, no caso da impossibilidade do tratamento de salde adequado, podera extirpar-se 0 minimo
existencial no que tange ao principio da dignidade da pessoa humana relacionado a satde. 5. Em razéo da
imposicdo constitucional, assim como, dos Direitos Humanos e considerando o nicleo em torno do qual
gravitam os direitos fundamentais e o minimo existencial, relacionado ao grave problema de salde do
recorrente, ndo ha como se aceitar no presente caso a impossibilidade da liberacdo do gravame dos bens
penhorados, uma vez que o recorrente depende da sua alienagdo para sua sobrevivéncia com um minimo vital
para o desenvolvimento de suas capacidades basicas. Precedente desta Turma.” (TRF-4* Regido — Al n.
5014185-52.2013.404.0000, 12 Turma, rel. Jorge Antonio Maurique, j. 31.07.2013, D.E., de 02.08.2013).
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objetivo do cientista do direito pelo sistema constitucional, que prestigia como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana.

A realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, porque norma juridica
constitucional fundamental vai informar o conteudo axiologico do que vem a ser 0 minimo

vital.

Sendo verdadeira expressdo do principio da capacidade contributiva, 0 minimo vital
tem seu significado como conjunto de necessidades basicas que viabilizam a efetividade da
dignidade humana, principio constitucional norteador de todos os subsistemas do direito, ndo
refugindo o direito tributario.

Por sua vez, Alexandre de Moraes®®’

destaca aspectos da dignidade da pessoa humana:
Por primeiro, a dignidade como valor espiritual e moral, insita ao seu titular, a se manifestar
“na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida” e também significando “um

minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar”.

A sempre lembrada Declaragdo Universal dos Direitos Humanos teve absoluta
influéncia nos textos constitucionais de todo o mundo, notadamente por positivar o principio

da dignidade humana, valor instransponivel, quer pelo Estado, quer nas esferas particulares.

Assim, estas nocdes da dignidade da pessoa humana nos levam, por Obvio, ao
caminheiro certeiro de que o direito tem por escopo regular as condutas humanas, tendo como

centro 0 homem, valor supremo do Estado Democratico de Direito.

Inserido no @mbito dos direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa
humana, na esteira dos demais direitos fundamentais, pode sofrer restri¢cbes, encontrando,
todavia, limite. H& que existir a compatibilidade entre os principios na aplicagcdo ao caso
concreto, notadamente o da proporcionalidade, para que o sistema juridico tenha o
funcionamento almejado pelo constituinte. Existe, ndo resta davida, dificuldade extrema

quanto ao grau da compatibilidade dos contetidos dos principios fundamentais, em especial 0s

27 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Republica do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 60.
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liames a permitir a garantia do minimo existencial. Desafio, intrinseco aos cientistas do

direito, que devem percutir tais comandos, com vistas a efetividade da ordem juridica.

O direito, também ¢é certo, nasce para ser efetivado, compatibilizando a vida em
sociedade. Igualmente, o direito ndo se compadece de paradoxos, 0 que enseja a
aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente previsto,

voltado a protecdo do minimo material indispensavel a existéncia digna.

Assim, tributar 0o minimo vital, ndcleo essencial dos direitos fundamentais, é
inviabilizar o cumprimento do principio da dignidade humana. A principal finalidade estatal
consiste em agOes positivas para estabelecer essa garantia minima de vida digna ao homem,

encontrando-se vedacdo a qualquer afetacdo patrimonial, de modo a perecerem tais condigdes.

Precisa a licdo de Paulo Bonavides:*®

O homem, que antes dominava um largo espago existencial autbnomo, com sua
casa, a sua granja, a sua horta, o seu estdbulo, a sua economia doméstica
independente, aquele homem, com o qual o século XIX ainda amanhecera, é, em
nossos dias, um resignatario de toda essa esfera material subjetiva, que o capacitava,
na ordem politica, a adotar a filosofia individualista e liberal, e, na ordem
econdmica, a crer em suas préprias energias pessoais e assumir perante o Estado
uma atitude de firmeza, independéncia e altivez.

Transformou-se esse homem com o crescimento populacional e dificuldades
econdmicas e sociais, as guerras e a expansdo do poder estatal, perdendo esse espaco

autébnomao.

O homem contemporaneo, na diccdo de Bonavides®® chamado de “homem-massa”,
estd envolto em complexo universo de interesses sociais que, por vezes, se chocam e, mais,
possui uma autonomia material muito restrita. Assim, para esse jurista, o Estado Social tem
por fundamento o aspecto intervencionista, cujo poder politico se espalha pelas mais diversas
esferas da realidade social, ou seja, nota-se evidente crescimento da dependéncia do homem,

diante da necessidade de prover-se a si proprio de elementos materiais minimos.

2% BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
201.
29 |pidem, p. 200.
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Elucidativa a licdo de Jodo Mauricio Adeodato™" quanto a conduta humana, cujos

comportamentos serdo regrados pelo direito:

Dentre as condutas em que um ser humano se pode envolver — a complexidade de
seu contexto — uma primeira separacdo deve ser feira entre as esferas da
intrassubjetividade e da intersubjetividade. Na primeira estdo os conflitos internos
do ser humano, tais como o problema da crenca em Deus, na imortalidade da alma
ou a questdo de se ha modos bons e maus de agir, sobre os quais a norma juridica
tampouco pode incidir; da mesma maneira que nas condutas consideradas
impossiveis [...] Esses conflitos exteriorizados, porém, todos eles sdo potencialmente
objeto de norma juridica, pois envolvem ‘condutas em interferéncia intersubjetiva’,
na expressdo de Carlos Cossio.

A Lei Méaxima exerce, pois, papel fundamental e, como norma geral e abstrata, €
fundamento de validade de todas as normas do sistema — na licdo kelseniana, norma
hipotética fundamental. A Carta Politica é que indica os rumos e caminhos que todo

subsistema do direito deve seguir, conforme assinalado anteriormente.

N&o nos esquecamos que a efetivacdo dos primados proclamados pelo direito se da
com a edi¢do das normas individuais e concretas, constituindo o ponto final do processo de

positivacdo. Esse € 0 momento que em que a linguagem do direito atinge a realidade social.

E preciso dizer, enfaticamente, que ndo podemos paralisar nossa analise na feicdo
estatica do sistema normativo, mas precisamos ir além, buscando a feicdo pragmatica da

linguagem normativa.

Com isso queremos dizer que dado o dinamismo do sistema de direito positivo, 0 que
nos adiantaria principios e valores acolhidos como letras a enfeitar o texto constitucional, se

ndo tivéssemos meio de aplica-los?

Dai a suma importancia do estudo do direito sob o ponto de vista dogmatico,
direcionando certos valores que uma sociedade pretende ver implantados, pelo ciclo de

positivagdo do direito.

30 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo
Paulo: Noeses, 2011. p. 165.
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A fenomenologia juridica é complexa, bem o sabemos, e nossa concepgdo deve
nortear-se pelo carater analitico da linguagem, pois a normagdo escrita ou oral assim se

manifesta, criando o direito suas proprias realidades.

Dentre a valoracdo principioldgica presente na Lei Fundamental, a dignidade da
pessoa humana surge como valor nuclear, como j& visto, principio a nortear todo o sistema

juridico.

O que se deve ter sempre em mente é que, numa hip6tese ou noutra, ndo ha o que se
discutir do valor albergado pela Constituicdo, inquestiondvel, portanto. Porém, em
determinada ocorréncia fenoménica, é preciso observar se ele foi respeitado ou se a resposta é
negativa. Este balizamento é que cabera ao interprete, compatibilizando tal principio com o
minimo vital.

Tal complexidade resta muito bem elucidada pelos estudos de Ingo Wolfgang Sarlet®™
que diz da igualdade das pessoas em termos de dignidade e que existe um dever reciproco de
respeito e observancia da dignidade alheia, quer pelo Poder Publico, quer pela sociedade.
Deve-se buscar sempre a harmonizacdo e o estabelecimento de uma concordancia pratica que
vai nortear o intérprete na ponderacdo da aplicacdo do principio, preponderantemente em

razdo do cotejo dos bens postos em conflito.

A dignidade da pessoa humana é sobreposta a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, confronta-se apenas com a propria dignidade, apenas e tdo somente nos casos
limites em que dois ou mais individuos, em idéntica posicdo igualitaria, entrem em conflito
capaz de macular tal valor supremo.

302

Lembremos ainda a licdo de Miguel Reale™, ao afirmar que toda pessoa é Unica e

nela habita o todo universal, 0 que a insere na existéncia humana.

% para uma visdo desapaixonada e objetiva dessa controvérsia, ver, por todos: SARLET, Ingo Wolfgang,
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 136.

%2 REALE, Miguel. Pessoa, sociedade e histéria. In: SYMPOSIUM SOBRE DERECHO NATURAL Y
AXIOLOGIA. México: Centro de Estudios Filoséficos, 1963. p. 110. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/460/7.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2014.
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Importa dizer que ao pronunciarmos a palavra “pessoa”, queremos dizer singularidade,

intencionalidade, liberdade, inovagéo e transcendéncia.

Todavia, 0 conceito de pessoa, no ambito do direito, € diferente do desenvolvido na
linguagem social. Na dic¢do juridica, pessoa ndo significa ser humano, ou seja, conjunto
fisico, para simplificar, constituido de cabeca, pescogo, tronco e membros. Pessoa é 0 ente ao
qual o direito confere a possibilidade de ser sujeito nas relacdes juridicas de direitos e deveres

correlatos.

Tal integracdo normativa ja sinaliza que presentemente a ordem juridica busca um
maior equilibrio entre os valores coletivos e individuais; a fim de integra-los, deve o aplicador
buscar a interpretacdo sistematica, compatibilizando-os com todo o sistema normativo, sem

deixar de relevar tal valor, diga-se, imprescindivel.

A referéncia a dignidade da pessoa humana engloba em si toda a gama dos direitos

fundamentais quer os classicos individuais, quer aqueles de cunho econémico e social.

Tal aspecto do desenvolvimento é uma garantia e esta atrelado e coordenado com todo
o0 texto constitucional, e devemos superar a realidade da pobreza, da indignidade, bem assim

da sobrecarga tarifaria, cujas consequéncias impedem a prépria prosperidade da nacéo.

Pensando em termos de comunidade, o direito ao desenvolvimento revela-se como
expressao da dignidade da pessoa humana e da prépria cidadania, corolario do

reconhecimento desses valores a todos, sem distingao.

A evidéncia que num Estado Democrético de Direito, a atividade tributaria é legitima
como meio de realizacdo estatal na persecucdo de suas finalidades, todavia é necessario criar
parametros mais eficientes, que conjuguem os valores e principios prestigiados pelo

constituinte. Na hipétese é a impossibilidade de atingir o minimo vital.

Devemos, todavia, gerar um funcionamento do sistema estatal adequado e realista,
firme e convicto de seus deveres. Compete ao Estado, ademais, o dever de evitar a
concentracdo de riqueza em um grupo determinado — ele deve buscar um sistema tributario

que prestigie a existéncia digna e promova a igualdade de desenvolvimento regional no pais.
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Efetivamente, complexa a andlise e realizacdo de toda a conjugagdo social, o
funcionamento da administragdo estatal, que observe o comando constitucional de

intributabilidade minimo vital, respeitada a dignidade da pessoa humana.

Lembrando a licdo de Jean-Jacques Rousseau®®®: “Os escravos tudo perdem sob seus
grilhdes, até o desejo de escapar deles [...]. A forca fez os primeiros escravos, sua covardia 0s

perpetuou.”

Os grilhdes da sociedade contemporénea encontram-se presentes, fortemente, no
momento em que deixamos, covardemente, inertes 0s principios constitucionais atinentes a

garantir a dignidade da pessoa humana. Viver dignamente é direito de todos.

10.5 Capacidade contributiva e minimo existencial

O principio da dignidade da pessoa humana, como vimos, determina que se
reconhecam os direitos subjetivos do cidadao de obter do Estado prestacdes positivas, com 0
fito de criar condi¢des para usufruto de uma sobrevivéncia digna, elemento do chamado

minimo existencial ou vital.

Insere-se tal conceito na érbita juridica normativa positivada pela Constitui¢do, que,
embora implicitamente, traga contornos explicitos muito bem delineados da garantia a esse

preceito fundamental do minimo existencial.

O minimo vital decorre, aléem da dignidade da pessoa humana, dos primados da
igualdade e liberdade, contidos no subsistema tributario pela efetividade do principio da
capacidade contributiva. Tracar o contetdo e o limite do minimo existencial define justamente
a eficcia da capacidade contributiva, direito fundamental que traz o nicleo intocavel do

minimo vital para 0 mundo da concregéo, finalidade mesma do direito.

O principio da capacidade contributiva deita raizes na igualdade e é direito
fundamental do contribuinte, expresso no artigo 145, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal:

%% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Traducdo de Eduardo
Brandéo; organizacdo e introducdo Maurice Cranston. S&o Paulo: Penguin Classics; Companhia das Letras,
2011. p. 57.
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“Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte [...].”

Constitui, num Estado Democrético de Direito, 0 mais importante instrumento para o
equilibrio da relagéo juridica Fisco-contribuinte. E direito fundamental que busca, na diretriz
da justica e igualdade, contrabalancar o dever fundamental de recolher tributos que tem o
contribuinte, com a sua capacidade econdmica, elemento integrante da capacidade

contributiva.

Uma das metas mais relevantes a buscar é o ideal de justica fiscal, concretizando-a
toda vez que um tributo leva em consideracdo a capacidade contributiva do sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria, observada a igualdade, ou seja, mesmo tratamento juridico para
contribuintes em idéntica situacdo fatica (art. 5°, |, da CF), além da expressa vedagdo de

tributo com efeito confiscatorio.

José Marcos Domingues de Oliveira®®, relativamente a igualdade tributaria, assinala:

a) Se todos sdo iguais perante a lei, todos devem ser por ela tributados (principio da
generalidade); b) O critério de igualacdo ou de desigualacdo ha de ser a riqueza de
cada um, pois o tributo visa retirar recursos do contribuinte para manter as financas
publicas; assim pagardo todos os que tenham riqueza; localizados os que tém riqueza
(logo, contribuintes), devem todos estes ser tratados igualmente — ou seja —
tributados identicamente na medida em que possuirem igual riqueza (principio da
igualdade tributaria).

Todas essas vertentes sdo reflexos imediatos do principio da capacidade contributiva.

E sabido que o corpo normativo consistente em normas fundamentais protetivas a
esses direitos € chamado de “Estatuto do Contribuinte”, sendo que a capacidade contributiva é

dele forte aliada.

A atividade tributaria deve respeitar os direitos fundamentais dos contribuintes, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade e verdadeiro confisco. Compatibilizar esses
postulados constitucionais, de um lado o evidente dever fundamental de pagar tributos ao

%04 OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Direito tributério: capacidade contributiva: contetido e eficacia do
principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 12.
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Estado e, de outro, impedir que tal atribuicdo estatal invada direitos como os da liberdade e da
propriedade, invalidando-os, é tarefa finalistica das diretrizes constitucionais.

A tributacdo encontra sua legitimidade quando ha observancia da capacidade
contributiva. Dela ndo podemos fugir, se pretendemos ter um verdadeiro Estado Democréatico
de Direito.

Regina Helena Costa®®

aborda a evolucdo histérica da capacidade contributiva,
demonstrando, ictus oculi, que ha longo tempo se busca efetivar esse direito fundamental, que

evoluiu com a propria humanidade. Vamos aos pontos centrais:

Fincada na ideia de justica fiscal, a nocdo de capacidade contributiva remonta sua
origem ao préprio surgimento do tributo [...]. A Magna Carta de 1215, documento
de relevancia universal, integrante da pluridocumental Constituicdo Britanica,
consigna, em seu art. 12, que as prestacdes coercitivas devem ser “moderadamente
fixadas”.

Tal ideia tornou-se mais precisa na ldade Média, pelo que se pode depreender do
pensamento de Sdo Tomas de Aquino, para quem cada um devia pagar tributos secundum

facultatem ou secundum equilatatem proportionis.

Em 1776, Adam Smith, em sua obra A riqueza das nacdes, sustentava, como
concretizacdo da justica da imposicéao fiscal, que todos devessem contribuir para as despesas
publicas “na razdo de seus haveres”, sendo que no atendimento ou ndo dessa maxima residiria

a chamada “igualdade ou desigualdade da tributagdo”.

De fato, remonta aos primordios da civilizagcdo a embrionéaria ideia de igualdade na
tributacdo, expressa pela capacidade econémica de cada um em contribuir na medida do

possivel.

Outros acontecimentos associados a capacidade contributiva foram o Boston Tea
Party, a revolta dos norte-americanos diante da tributacdo inglesa do cha, em 1773; a
Revolucdo Francesa, em 1789, igualmente demonstrando que o povo ndo mais aceitava a
carga tributaria excessiva tanto que a Declaracdo dos Direitos do Homem e dos Cidadaos

passou a determinar a imposicao de tributos em conformidade com a capacidade econdmica

%05 COSTA, Regina Helena, Principio da capacidade contributiva, cit., p. 17-18.
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individual; e também a Inconfidéncia Mineira, também em 1789, contra a tributacdo imposta

pela Coroa portuguesa.

Foi com o Benvenuto Griziotti, em 1929, que a ciéncia juridica voltou seu olhar para a

capacidade contributiva, que afirmou ser ela o ber¢o da obrigacdo tributéria.

Compreendida como um dos elementos do principio da justica, evoluiu para
componente do contetdo material do postulado da igualdade.

Merecem destaque as palavras de Fernando Aurelio Zilveti:*®

A capacidade contributiva é o principio segundo o qual cada cidaddo deve contribuir
para as despesas publicas na exata propor¢do de sua capacidade econdmica. Isto
significa que os custos publicos devem ser rateados proporcionalmente entre os
cidaddos, na medida em que estes tenham usufruido da riqueza garantida pelo
Estado. Também aceita como capacidade contributiva, a divisdo equitativa das
despesas na medida da capacidade individual de suportar o encargo fiscal.

A Constituicdo de 1946 previu tal principio em seu artigo 202, que assim dispde: “Os
tributos terdo carater pessoal sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a

capacidade econémica do contribuinte.”

Apos longa jornada omissiva do primado da capacidade contributiva nas Constituigdes
gue se seguiram, sobreveio a ordem constitucional de 1988, renascendo no mundo do direito

positivado tal mandamento (art. 145, § 1°, da CF).

A questo central reside na moldura e contetido da capacidade contributiva. E dizer, na
esteira de Rubens Gomes de Sousa®®’, que capacidade contributiva é “a soma de riqueza
disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia, riqueza essa que
pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrdo de vida do contribuinte e sem prejudicar

as suas atividades econdmicas”.

%06 ZILVETI, Fernando Aurelio. Capacidade contributiva e minimo existencial. In: SCHOUERI, Luis Eduardo;
ZILVETI, Fernando Aurelio (Coords.). Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. S&o
Paulo: Dialética, 1998. p. 38.

%7 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributaria. Ed. péstuma. So Paulo: Resenha
Tributéaria, 1981. p. 95.
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Ao longo do tempo, como se perdeu de vista o paradigma doutrinario quanto a esse
direito fundamental do contribuinte de proteger seu patrimonio, a riqueza a ser tributada, na
licdo de Rubens Gomes de Sousa, é 0 “quantum a mais, além do minimo para as necessidades

de existéncia, sem reduzir o padréo de vida do contribuinte”.

Regina Helena Costa assim elucidando a questdo:*®

No plano juridico-positivo a capacidade contributiva significa que um sujeito é
titular de direitos e obrigagdes com fundamento na legislacéo tributaria vigente, que
é quem vai definir aquela capacidade e seu ambito. No plano ético-econémico, por
sua vez, relaciona-se com a justica econdmica material. Aqui se designa por “
capacidade contributiva” a aptiddo econdmica do sujeito para suportar ou ser
destinatario de impostos, que depende de dois elementos: o volume de recursos que
0 sujeito possui para satisfazer o gravame e a necessidade que tem de tais recursos.

Como ha um elemento valorativo a ser buscado pelo intérprete e pelo legislador, no
sentido de aferir a aptiddo para contribuir com o recolhimento de impostos, podemos firmar a
convicgdo de que para alcancar a justica tributaria, deve-se respeitar o nicleo do minimo vital,

que denota, justamente, a incapacidade dessa aptiddo valorada.

Os aspectos indicativos de capacidade contributiva dirigem-se a renda, ao patriménio

Ou ao consumao.

Nota-se que os artigos 153, 155 e 156 da Constituicdo Federal, pertinentes a
capacidade contributiva absoluta ou objetiva, indicam os “fatos” possiveis de revelar riqueza,

tornando o individuo apto para o ulterior dever de pagar impostos para o Estado.

Na dicgdo constitucional do dispositivo insculpido no artigo 145, paragrafo 1° a
expressdo “sempre que possivel” ensejou discussdo doutrinaria quanto a possibilidade do

legislador, facultativamente, graduar os impostos, observada a capacidade econdmica.

Na esteira do entendimento de Mizabel Derzi*®, tal clausula é imperativa, é comando

de aplicacdo, observada a estrutura normativa constante do aspecto material da hipdtese de

incidéncia de determinado imposto.

%08 COSTA, Regina Helena, Principio da capacidade contributiva, cit., p. 26-27.
%9 BALEEIRO, Aliomar, LimitacBes constitucionais ao poder de tributar, 8. ed., atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi, cit., Cap. X1V, p. 1.093, nota de atualizacdo 2 a 2.6.
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Destacamos as sempre enfaticas palavras de Misabel Derzi:*!°

E que a capacidade contributiva é principio que serve de critério ou de instrumento &
concretizacdo dos direitos fundamentais individuais, quais sejam, a igualdade e o
direito de propriedade ou vedacao do confisco [...]

Portanto, o principio da capacidade contributiva ndo mais pode ser interpretado a luz
da concepcédo de um Estado de Direito ultrapassado e abstencionista. Ao contrario.
A Constituicdo de 1988 tende a concrecdo, a efetividade e a consagracdo de
principios autoaplicaveis, obrigatorios ndo apenas para o legislador, como também
para o intérprete e aplicador da lei.

Feitas essas breves consideragdes, decorre claramente do quanto exposto que falar de
minimo vital é respeitar o fundamental principio da capacidade contributiva, espectro da

manifestacdo do postulado da igualdade.

O minimo vital correlaciona-se diretamente com a capacidade contributiva. E definido
como a parcela necesséria para uma existéncia digna, protegendo o individuo, na condicao de

limite a atuacdo estatal tributante.

Embora sem previsdo constitucional expressa, deflui implicitamente do principio da

dignidade da pessoa humana, fundamento da nossa Republica Federativa.

Constitui dever do Estado prover um minimo existencial, necessidades béasicas para
uma vida digna. No que pertine a tributacdo, esse ndcleo é intocavel, pois pertence a essa
categoria isentiva uma determinada faixa populacional que ndo possui capacidade econdémica
para contribuir com o Estado, por via da tributacdo. Pretende-se que possa o individuo arcar
com suas proprias despesas de moradia, alimentacdo, saude, vestuario, ndo expressando
riqueza que va além dessas necessidades. Para bem da verdade, ha camada da populacéo que

nem sequer consegue suprir a propria sobrevivéncia.

Se a tributagdo atingisse esse minimo vital, restaria prejudicada a intencdo do
comando constitucional atinente a capacidade contributiva, impossibilitando o legislador de
cumprir seu mister. Além desse aspecto, teriamos o evidente malferimento da dignidade da

pessoa humana, o que é inadmissivel na ordem constitucional que prestigia o cidadao.

319 |hidem, p. 1.091, nota de atualizagdo 2 a 2.6.
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A norma isentiva do minimo vital se da por motivo técnico de auséncia do pressuposto

necessario para a tributagdo, que é a capacidade contributiva, restando inviavel a tributacéo.

E, sem ddvida, politica a ser adotada, tendente a favorecer camada da populacio mais
pobre. Quer se trate de isencdo, medida adotada, imprescindivel & observancia da dignidade
da pessoa humana, quer se tenha uma visdo de que hé incapacidade contributiva, 0 mais
importante é que, ao final, reste protegido esse nucleo essencial de direito fundamental do

contribuinte.

N&o podemos nos esquecer que compete igualmente ao Estado a responsabilidade de
criar isen¢des nos impostos indiretos, aqueles cujo 6nus econdémico recai sobre o contribuinte

de fato, o consumidor final, nas hipoteses de imposto sobre consumo.

Ressalte-se ainda que as deducBes sdo medidas imprescindiveis para cumprimento dos
comandos constitucionais da dignidade da pessoa humana e da capacidade contributiva. Esse

entendimento envolve as pessoas fisicas e também as juridicas.

Outra relevante observacgdo consiste em situar o minimo vital quanto ao seu contetido
sob as coordenadas temporal e espacial. Esta inserido no conceito de necessidades basicas,
submetido a analise pelo legislador, que adotard decisdo politica de quais serdo 0s

componentes do minimo vital.

Entendemos que se destine a camada mais pobre da sociedade que, ndo resta davida,
necessita de amparo estatal e de sua atuacao positiva.
Diz Fernando Aurélio Zilveti*'': “E essencial o respeito ao principio do minimo

existencial.”

E, outrossim, fundamental que a camada da populacdo que tenha riqueza tributavel
possua também direito a deducdo com educacdo, moradia, alimentacdo e vestuario, em sua

integralidade. S&o direitos fundamentais, deveres do Estado ndo cumpridos efetivamente.

11 ZILVETI, Fernando Aurelio, Capacidade contributiva e minimo existencial, in Direito tributério: estudos em
homenagem a Branddo Machado, cit., p. 45.
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A determinagdo do minimo existencial, na qualidade de essencialidade para uma
sobrevivéncia digna e para a apuragdo efetiva da possivel capacidade contributiva do cidad&o,

é um desafio que encontra obstéculos.

Devemos, todavia, buscar elementos concretos, sob a perspectiva do espaco e do
tempo, ou seja, & imprescindivel a analise de um dado histérico, em um determinado
momento, numa dada sociedade, de forma a quantificar, percentualmente, o nudcleo do

minimo vital sujeito a intributabilidade.

Imperativo percorrer esse iter analitico, para atingir a meta que tem o direito, quanto a

seguranca juridica do sistema para se atingir uma justica tributaria.

O direito tem por finalidade preservar os valores a ele confiados num Estado Social
Democratico de Direito e, igualmente, enfrentar a constante relacdo de tensdo entre a
seguranca juridica e a justica fiscal, nas situa¢fes para as quais a positividade do direito deve

procurar solugdes objetivas, como ao tracar o limite do minimo existencial.

Compete ao legislador, vez que submetido nosso ordenamento ao principio da reserva
legal, fixar esse quantum intributavel por meio de lei, criando um quadro normativo do

minimo vital, para garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

N&o nos resta ddvida alguma que, nos impostos pessoais sobre o rendimento, 0
minimo existencial inclui, por exemplo, as despesas necessarias para a existéncia fisica —
alimentacdo, vestuario, habitacdo, salde — e existéncia humana — educagéo, pois esses sdo

pressupostos do direito a vida e a dignidade.

Nota-se, mais, que o desafio envolve as diversidades regionais que existem no nosso
pais, a denotar pelas populacdes de determinados Estados e municipios absolutamente

carentes, até mesmo para suprir a propria sobrevivéncia.
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Obviamente, nos paises desenvolvidos e ricos, o direito fundamental do minimo
existencial ndo tem relevancia, pois esse direito humano se revela em paises com populacdes
pobres, que necessitam de protecdo estatal para a obtencdo dos bens essenciais para a

sobrevivéncia.

A efetividade dos direitos fundamentais, notadamente na esfera tributéria, observado o
principio da capacidade contributiva, de forma a resguardar o minimo existencial, podera
consolidar em nossa Péatria uma sociedade em que os valores supremos sdo concretizados,

tendo a Constituicdo como seu baluarte.
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CONCLUSAO

Percebe-se, do quanto exposto neste estudo, a amplitude que envolve o tema dos
direitos fundamentais na seara tributéria e, por certo, rumariamos ao infinito, ndo fossem os
inimeros cortes metodoldgicos, com o escopo de conhecermos 0s balizamentos
constitucionais delimitantes do sistema tributario nacional. O caminho foi longo. Chegamos

ao fim.

A escola filoséfica do constructivismo légico-semantico nos permitiu exatamente o
guanto pretendiamos: adentrar no universo do direito positivo pela linguagem que o cria, a
prescritiva de condutas, propria do direito positivo, e a ciéncia do direito, linguagem
descritiva, sendo metalinguagem em relacdo a primeira. E, ainda, examinar os valores
constitucionalmente prescritos em enunciados que tém o homem e seus direitos fundamentais
como nucleo protetivo extenso e minudente, com regime juridico proprio, presente no apice

da cadeia normativa, no Texto Magno.

Para entendermos o percurso da normatividade e da efetividade dos principios,
procuramos expor o longo caminho da dogmatica juridica, a nos dar exata dimensdo de
quanto foi ardua a tarefa cientifica para que eles fossem reconhecidos como norma juridica,

dotados de juridicidade e aplicabilidade.

A complexidade das relagcBes humanas salta aos olhos, a luz de um mundo imerso em
sombras, inseguranca e desconhecimento. O ser humano encontra, dentro do universo
juridico, com anteparo na Constituicdo, lei suprema, a esperanca num futuro em que 0s

enunciados principioldgicos relativos aos direitos fundamentais seréo efetivados.

O cidadéo, com a Constituicdo de 1988, teve ampliado seu horizonte, no que tange aos
direitos fundamentais e respectivas garantias. Ademais sdo normas juridicas dotadas de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, sendo ainda clausulas pétreas. Muito claro, entdo, o
gue pretendeu o constituinte, em resposta a época ditatorial. Desde o preambulo, e por todo o
texto constitucional, percebe-se o prestigio e a relevancia dos valores fundamentais nos

principios ocupantes do alto patamar normativo.
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A existéncia digna é corolario da democracia, construindo uma patria, banidas as
discriminagdes e misérias. A cidadania é exercicio de liberdade, indissocidvel do direito
tributario, subsistema do direito positivo que participa essencialmente da concretizagdo desse
valor democratico, a demandar a conjugacdo de principios como igualdade, propriedade e

seguranga juridica.

A intributabilidade do minimo vital é principio na acep¢do de limite objetivo,
garantidor da existéncia digna, devendo o exegeta buscar seu conteudo, de forma a garantir
esse valor fundamental. Da mesma maneira, as normas imunizantes, enunciados intrinsecos

da atividade tributante estatal que respeita os direitos do contribuinte, uma relagéo paritaria.

O contribuinte é cidaddo! O direito tributario, por via dos enunciados prescritivos e
pelas normas juridicas individuais e concretas, da efetividade aos direitos fudamentais, dentre
eles o principio da dignidade da pessoa humana, nas vertentes direta e indireta. Toca a

realidade social, regulando os comportamentos humanos.

O homem é elemento intercalar das estruturas juridicas, que as movimenta, e o direito
é sistema que possui homogeneidade sintatica e heterogeneidade semantica. Assim, perfeito o
uso da semidtica na espécie, pois € a heterogeneidade semantica que permite a abertura de
conteudo a permear os valores, pois que condicionados as variantes de tempo, territorio e
cultura. Sempre que falarmos em direito teremos a presenca de valores, conforme amplamente

demonstrado no curso deste trabalho.

A dignidade da pessoa humana é sobreprincipio na acepcdo de valor, um dos
fundamentos da Repulblica Federativa do Brasil, que irradia efeitos por todo o ordenamento
juridico patrio. Assim, oportuna a exposi¢cdo minudente acerca da teoria dos valores e suas
caracteristicas, resultando claro que é o homem quem atribui valor ao objeto, condicionado a

sua cultura e ao limite de sua linguagem.

Demonstrou-se que a dignidade da pessoa humana teve seu bergo histérico no
cristianismo e com a Otica da filosofia ganhou foros de importancia nuclear, até chegar no
campo normativo nas Constituicbes contemporaneas. A filosofia deu-lhe expressdao moral e
ética e o direito deu-lhe o contorno necessario para, traduzida em linguagem juridicia, tornar-

se principio, em enunciado expresso no topo piramidal normativo.
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E na interpretacéo e aplicagdo do direito, ou seja, pelo ciclo de positivagdo, que se
deve observar prioritariamente a dignidade humana. A linguagem é o caminho do
conhecimento, ndo ha outro. Reduz a complexidade do objeto, e o0 homem entdo, como
elemento nuclear, constréi a realidade juridica ou social. Esses condicionamentos
determinantes permitem o funcionamento do sistema que, como autopoiético, compGe-se de
caracteristicas especificas de autorreferibilidade, autonomia e identidade, sendo certo que as

mudancas originam-se de sua estrutura interna.

As linhas escritas espelharam o0 nosso sentir de esperanca e conviccgao de que o direito
tributério € subsistema realizador dos direitos fundamentais do homem. Ao Judiciario
competira, certamente, a coragem de sair desses pequenos e iniciantes passos e rumar,

grandemente, na interpretacdo extensiva dos principios atinentes ao Estatuto do Contribuinte.

A nacgdo espera mais, espera novos voos na dogmatica juridica, a expressar a voz que
jamais se cala: garantia de estrutura estatal e seu pleno e eficiente funcionamento, em
igualdade com os direitos fundamentais dos contribuintes, na construcdo de uma sociedade
justa, solidaria e fraterna, na qual a dignidade da pessoa humana tenha efetividade na

fenomenologia da incidéncia juridico-tributéria.
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