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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa “Constitucionalismo e
Producédo do Direito”. O objetivo deste trabalho € analisar a existéncia de Deveres
Fundamentais no sistema constitucional brasileiro, dando-se énfase ao Dever
Fundamental de Pagar Tributos e, em especial, 0 modo como ele pode contribuir
para a concretizacdo das metas albergadas pelo Neoconstitucionalismo. Inicia-se,
assim, com o estudo da teoria dos Deveres Fundamentais e, sobretudo, do Dever
Fundamental de Pagar Tributos. Em seguida, aborda-se o Neoconstitucionalismo,
recente e inovadora forma de ver a Constituicdo, que, dentre outros fatores, propde
uma base filoséfica poés-positivista, em que o0s principios passam a ter maior
normatividade, colocando a dignidade da pessoa humana como centro valorativo.
No terceiro e ultimo capitulo conclui-se, a luz do Neoconstitucionalismo e da teoria
dos Deveres Fundamentais, que a vida em Sociedade demanda nao s6 o respeito
mutuo entre os individuos, mas, também, a comunhao de esforcos para a busca de
uma vida digna e feliz, tanto dos que detém funcdes publicas quanto daqueles que
trabalham na esfera privada. Nesse sentido, concebe-se a obrigacdo de pagar
tributos como um Dever Fundamental, em que o seu recolhimento é visto como
contribuicdo indispensavel para uma vida em comunidade organizada, um meio para
auxiliar a implementagédo e concretizacdo de Direitos Fundamentais, com foco no
alcance dos objetivos materiais do constitucionalismo atual, entre eles o progresso
econbmico e social sustentavel. A contribuicdo do dever se dara no financiamento
desse estado de coisas ou, mesmo, para induzir as pessoas a adotarem condutas

queridas pela ordem constitucional.

Palavras-chave: Deveres Fundamentais; Dever Fundamental de Pagar Tributos;

Neoconstitucionalismo; Sustentabilidade.
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ABSTRACT

This Dissertation is part of the line of research "Constitutionalism and Production of
Law”. The objective of this study is to analyze the existence of Fundamental Duties in
the Brazilian constitutional system, giving emphasis to the Fundamental Duty to Pay
Taxes and in particular, how it can contribute to achieving the targets of
Neoconstitucionalism. It starts by examining the theory of Fundamental Duties, and
above all, of the Fundamental Duty of Paying Taxes. It then addresses
Neoconstitutionalism, a recent and innovative way of looking at the Constitution
which, among other things, proposes a post-positivist philosophical basis in which the
principles have greater normativity, placing the dignity of the human person as the
central value. The third and final chapter concludes, in light of Neoconstitutionalism
and the theory of the Fundamental Duties, that life in Society demands not only
mutual respect between individuals, but also a joining of efforts, in search of a
dignified and happy life, both for those in public office, and those working in the
private sphere. In this sense, we see an obligation to pay taxes as a Fundamental
Duty, in which taxation is seen as an indispensable contribution to life in an organized
community, and as a means of promoting the implementation and concretization of
Fundamental Rights, focusing on the material objectives of the current
constitutionalism, including economic progress and social sustainability. The
contribution of duty occurs through the financing of this state of affairs, or even

inducing people to adopt behaviors provided in the constitutional order.

Key-words: Fundamental Duties; Fundamental Duty to Pay Taxes;
Neoconstitutionalism; Sustainability.
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INTRODUCAO

Os Deveres Fundamentais tém sido objeto de restritos estudos no direito
brasileiro, que se detém a pesquisar mais detidamente os Direitos Fundamentais.

A ordem constitucional vigente, além de prever uma série de Direitos
Fundamentais, alberga também deveres, dirigidos as pessoas. Dentre estes deveres
podem ser citados os de Solidariedade, de protecdo ao meio ambiente e, um dos
focos do estudo que se propde, de pagar tributos.

A obrigacao de pagar impostos, contribuicoes, taxas, enfim, tributos, esta
normalmente limitada ao direito tributario, com enfoque doutrinario atrelado a

maneira de proteger o contribuinte da imposicao tributaria excessiva.

A questao tributaria tratada como dever, contudo, a0 mesmo tempo em
que demonstra uma face fiscal do Estado, pode permitir a maximizacao e
concretizacdo dos direitos previstos na Constituicao da Republica. Além disso, a
ideia de pagar tributo como dever é inerente ao exercicio da cidadania e da
Solidariedade, acarretando numa maior participagdo da Sociedade no alcance do

bem comum.

O Neoconstitucionalismo, alvo também da pesquisa, compreende um
novo modo de ver a Constituicdo, em um sentido mais harmonioso com os objetivos
materiais previstos na Norma Maxima, o que envolve uma série de consequéncias,
dentre as quais a expansao da jurisdicdo constitucional, o reconhecimento de sua
forca normativa e o entendimento de que a dignidade da pessoa humana é o seu

valor fundamental.

A Constituicdo da Republica de 1988, base para o Neoconstitucionalismo
em terras brasileiras, na seara tributaria, prevé uma série de normas limitadoras da
atuacdo estatal em favor dos contribuintes, como a legalidade, anterioridade,
irretroatividade, isonomia, proibicdo de confisco e o respeito a Capacidade
Contributiva.

Mas sera que é apenas essa a participacdo do direito tributario numa
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constituicdo pds-moderna? O direito tributario, como Dever Fundamental, néo
podera contribuir também positivamente para a concretizacdo de Direitos

Fundamentais?

Feito esse breve apanhado introdutério sobre o tema, cumpre dizer que o
objetivo institucional da presente Dissertacao é obter o Titulo de Mestre em dupla
titulacdo, em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia
Juridica — CMCJ vinculado ao Programa de Pés-Graduagado Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica — PPCJ - da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI e em Direito
Ambiental e da Sustentabilidade pelo Curso de Master en Derecho ambiental y de la
Sostenibilidad — MADAS, da Universidade de Alicante — Espanha.

Ja o objetivo cientifico da presente pesquisa consiste em investigar e
analisar a existéncia de Deveres Fundamentais no sistema constitucional brasileiro,
com énfase no Dever Fundamental de Pagar Tributos e, em especial, o0 modo como
ele pode contribuir para a concretizagdo das metas materiais do

Neoconstitucionalismo.

Para a pesquisa levantou-se como principal hipétese a ser averiguada se
€ possivel e de que forma poderia contribuir o Dever Fundamental de Pagar Tributos
para o alcance das finalidades defendidas pelo Neoconstitucionalismo. Além dela,
tém-se as seguintes hipéteses:

a) a Constituicao da Republica de 1988 prevé Deveres Fundamentais,
sendo um deles o de Pagar Tributos;

b) o Dever Fundamental de Pagar Tributos serve como financiador das

garantias e direitos previstos constitucionalmente;

c) a fungcédo Extrafiscal da tributacdo, como dirigente de condutas, pode
também ser utilizada como mecanismo para alcance de objetivos previstos no

Neoconstitucionalismo, como o desenvolvimento sustentavel.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na

presente Dissertagao, de forma sintetizada, como segue.
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Principia—se, no Capitulo 1, com o estudo dos Deveres Fundamentais, a
questao histérica envolvida, algumas conceituagdes e classificacdes, bem como a
estrutura e o regime aplicado. Em seguida, no mesmo capitulo, é abordado o
pagamento de tributos visto como Dever Fundamental, e a forma como o referido
dever interage com o principio da Solidariedade, a cidadania e a Capacidade
Contributiva.

O Capitulo 2 pretende compreender a formacao do constitucionalismo
moderno até chegar ao Neoconstitucionalismo e seus marcos historico, filoséfico e
tedrico. A base doutrinaria do referido capitulo reside na teoria de Luis Roberto
Barroso sobre o tema.

O Capitulo 3 dedica-se a investigar as formas como o Dever Fundamental
de Pagar Tributos pode contribuir para o Neoconstitucionalismo. Para tanto, é
abordada a tributagdo como fonte financiadora para a concretizacdo das metas do
novo movimento constitucional e a relacdo dele com a Sustentabilidade e a

Extrafiscalidade tributaria.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais serdo discutidas as hipoteses estabelecidas, seguidas de uma
sintese dos estudos contidos neste trabalho, sobretudo das contribuicbes do Dever
Fundamental de Pagar Tributos para o Neoconstitucionalismo.

O Método utilizado na fase de Investigacdo® foi o indutivo’; na fase de
Tratamento dos Dados foi o cartesiano®. J&4 no Relatério Final foi adotado o Método

® «...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente

estabelecido [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed.
Florianépolis: Conceito; Millennium, 2008. p. 83.)

7 4...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgéo
ou concluséo geral [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
p- 86.)

Tal método tem por base o pensamento de Descartes, exposto em sua obra Discurso do Método,
em que discorre sobre o método para bem conduzir a razdo e buscar a verdade nas ciéncias. Na
obra, ele elege quatro preceitos de que se compde a légica: “O primeiro era de nunca aceitar coisa
alguma como verdadeira sem que se conhecesse evidentemente como tal; [...] O segundo, dividir
cada uma das dificuldades que examinasse em tantas parcelas quantas fosse possivel e necessario
para melhor resolvé-la. O terceiro, conduzir por ordem meus pensamentos, comeg¢ando pelos objetos
mais simples e mais faceis de conhecer, para subir pouco a pouco, como por degraus, até o
conhecimento dos mais compostos; e supondo certa ordem mesmo entre aqueles que nao se
precedem naturalmente uns aos outros. E, o Ultimo, fazer em tudo enumeracdes tdo completas, e
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Indutivo.

As técnicas de investigacdo utilizadas foram as do Fichamento®, do
Referente'®, da Categoria'' e da Pesquisa Bibliografica'®>. Nesta Dissertacdo as
categorias principais estdo grafadas com a letra inicial em mailscula e os seus

conceitos operacionais sao apresentados em glossario inicial.

revisdes tao gerais, que eu tivesse certeza de nada omitir.” (DESCARTES, René. Discurso do
método. Tradugao de Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 23.)

° 4..] o uso da Técnica do Fichamento tem como principal utilidade a de otimizar a leitura na
Pesquisa Cientifica, o que significa uma segura forma pratica de reunir fisicamente e com facil acesso
[...] os elementos colhidos.” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 108-109.)

10 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
SPASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 54.)

' “..] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressio de uma idéia.
SPASOLD,Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 25.)

2 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 209.)

”
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CAPITULO 1

DEVERES FUNDAMENTAIS E O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR
TRIBUTOS

1.1 DEVERES FUNDAMENTAIS
1.1.1 Aspectos gerais e historicos'®

A maior parte dos estudos ligados ao direito constitucional, especialmente
apdés a Segunda Grande Guerra, tem se dedicado a analisar somente os Direitos
Fundamentais e a forma como eles garantem (ou devem garantir) as liberdades
individuais e a entrega de prestacbes positivas, que assegurem um minimo

existencial para a vida das pessoas.

O tema Deveres Fundamentais foi, de certo modo, esquecido pela
doutrina constitucional contemporanea', “..] ndo dispondo de um regime
constitucional equivalente (ou mesmo aproximado!) aquele destinado aos Direitos

Fundamentais”."®

Segundo Cunha, a falta de reflexdo mais rica sobre os Deveres
Fundamentais em comparacdo aos Direitos Fundamentais se deve a diversa
natureza de ambos. “Enquanto a inexisténcia pratica de Direitos Fundamentais
incomoda todos [...], jA a ndo aplicacdo dos deveres nao parece preocupar muito
ninguém, nao tendo o Estado paladino que o defenda, ou a Sociedade campeao que

lhe assuma as cores”.'®

Parte do ostracismo dos Deveres Fundamentais advém da histérica
prevaléncia do Estado liberal, que fez com que se sobressaisse a afirmacdo de

30 texto base desse topico compde capitulo em obra publicada - BRAUN, Diogo Marcel Reuter;
CASTELLANO, Rodrigo Roth. Utilitarismo e o Dever Fundamental de Defesa e Protecdo do Meio
Ambiente: perspectivas, reflexos e influéncias. In: GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (org. e colab.).
Debates sustentaveis. Dados eletrénicos. Itajai: UNIVALI, 2015, p. 122-136.

'“ NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporéneo. Coimbra: Aimedina, 2012, p. 15.

' SARLET, Ingo Wolfgang; FERNSTERSEIFER, Tiago. Deveres Fundamentais ambientais. Revista
de direito ambiental. Sao Paulo, v. 67, p. 11-70, jul/set 2012, p. 15.

'® CUNHA, Paulo Ferreira. Teoria da Constituicdo: direitos humanos; Direitos Fundamentais. Tomo
. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo, 2000, p. 236.
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direitos para protecéo da liberdade dos individuos frente ao poder estatal, deixando

de lado os deveres.

De acordo com Nabais, a omissdo no trato dos Deveres Fundamentais,
sob o ponto de vista do direito constitucional, teve contribuicdo decisiva pelo fato de
uma boa parte das constituicobes da Europa Ocidental terem sido adaptadas na
sequéncia da queda de regimes totalitarios ou autoritarios.'” Para o referido autor

[...] como reaccao a tais regimes e procurando evitar que regimes desse
tipo viessem a instalar-se de futuro com o beneplécito de alguma (ainda
que pretensa) abertura ou pretexto constitucional suscetivel de
interpretacdo nesse sentido, tanto as constituicbes aprovadas logo a
seguir a segunda guerra mundial, de que sao paradigmas a Constituicdo
Italiana (de 1947) e a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha
(de 1949), como, mais recentemente, as constituicbes da década de
setenta, em que se sobressaiem a Constituicao Portuguesa (de 1976) e a
Constituicao Espanhola (de 1978), preocuparam-se de uma maneira
dominante, ou mesmo praticamente exclusiva, com os Direitos
Fundamentais ou com os limites ao(s) poder(es) em que estes se
traduzem, deixando por conseguinte, ao menos aparentemente, na
sombra os Deveres Fundamentais, esquecendo assim a responsabilidade
comunitaria que faz dos individuos seres simultaneamente livres e
responsaveis, ou seja, pessoas.'®

A predominancia do pensamento liberal fez com que a liberdade tivesse
prioridade sobre o compromisso comunitdrio do individuo. Destarte, as pessoas
seriam apenas titulares de direitos, sendo que os deveres recairiam somente ao

poder publico.

O vigor histérico da liberdade sobre a responsabilidade pode ser
considerado natural, dado que, primeiramente, a Sociedade antiga precisou lutar
pelo reconhecimento da liberdade para, depois, estabelecer as premissas de

funcionamento de uma comunidade.

Alias, pode-se observar que, historicamente, a existéncia, quantidade e
intensidade de Deveres Fundamentais acompanhavam o modelo e os objetivos do

Estado que se estabelecia.

' NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 16-17.
'® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 17-18.
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Sobre o assunto, Chulvi expbe que existe uma relagdo direta entre o
reconhecimento constitucional de distintos tipos de deveres e o modelo estatal

vigente ao tempo de sua constitucionalizag&o.®

Os Estados absolutos, por exemplo, se caracterizaram mais pelo
reconhecimento de alguns direitos privados dos cidadaos, ndo de deveres ou, no
maximo, de deveres negativos gerais, que ‘[...] implicam na abstencdo geral do

corpo social na realizagéo de alguma obrigacdo imposta pelo Estado.”? #’

Nos Estados liberais, como visto anteriormente, também praticamente nao
existiam Deveres Fundamentais. Entretanto, para garantir a manutencéo e protecao
do Estado eram exigidos dos cidadaos ao menos que contribuissem para o custeio
dos gastos publicos e que defendessem a patria em caso de conflito com outros

povos.

Com os Estados sociais, o catalogo de Deveres Fundamentais se ampliou
para impor obrigacdes tanto aos Estados como aos cidadaos. Esse Estado, que
responde aos principios sociais e de Solidariedade, por meio do poder publico, terd

que assumir funcdes positivas para a satisfacdo das necessidades dos cidad&os.?

De fato, o surgimento e consolidacdo dos Estados sociais fez com que o
poder publico passasse a ser responsavel pela garantia de prestagdes positivas aos
individuos, mas teve como consequéncia, outrossim, que esses individuos
participassem mais ativamente da vida em Sociedade e contribuissem para a

consecugao dos chamados direitos de segunda geragéo.

A férmula atual do Estado Social e Democratico de Direito pressupde o

alcance dos fins de Solidariedade, cooperacao e justica social, a partir, também, dos

19 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. 2000. 699 f. Tese (Doutorado em Direito). Departamento de Direito, Universitat Jaume |1,
Espanha, 2000. Disponivel em:
<http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/10429/pauner.pdf?sequence=1>. Acessado em
30.08.2015, p. 37.

2 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
?Oblicos. p. 38. (traducao nossa)

' 4[...] implican la abstencién total del cuerpo social en la realizacién de alguna carga impuesta por el
Estado”.

22 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. p. 40-41.
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deveres dos cidadaos. Embora ndo se trate de uma relagdo contratual, todos que
recebem a protecao da Sociedade estao obrigados a devolver algo em troca desse

beneficio.?®

A percepcao de que os deveres estao relegados a um segundo plano,
contudo, ndo tem mais razao de ser, pois a ideia de deveres deve estar ao lado dos
direitos, sobretudo porque o individuo ndo pode ser apenas detentor de direitos, mas
também sujeito de deveres, em relacéo a si préprio, sua familia, a Sociedade e as

geracgdes futuras.

Com isto, ganha forca a concepcao de uma responsabilidade comunitaria
dos cidadaos, a qual prop6e que a liberdade da pessoa, “[...] no exercicio de seus

Direitos Fundamentais, nao corresponde a uma ‘emancipacao anarquica’, mas sim a

autonomia moral e autorresponsabilidade na sua atuagao social.”®*

A partir de tal compreens&o, o ser humano deve ser reconhecido como
um ser solidario para com a existéncia humana (e também nédo humana,
com base na tutela ecologica) a sua volta. A ideia de Deveres
Fundamentais ndo encerra apenas deveres, mas, de certa forma, também
caracteriza o direito a igual reparticdo de encargos comunitarios, que a
existéncia e o funcionamento da comunidade estatal demandam. Em
outras palavras, pode-se dizer que a vida em Sociedade pressupde o
respeito mutuo entre os individuos, de modo a vincular (e harmonizar) o
exercicio dos direitos e dos deveres, sob pena de inviabilizar qualquer
concepcado de uma efetiva comunidade politica.?®

Trata-se de uma cidadania responsavel e solidaria em que a pessoa nao
tem apenas a capacidade de participar do controle do poder publico, mas passa a
encampar responsabilidades e deveres, de modo que a construcdo de uma
Sociedade solidaria ndo seja apenas um dos objetivos do Estado, mas também de

cada individuo.?®

Ora, a democracia se fortalece com os direitos, mas também com os

= CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
?ﬂblicos. p. 43.

* SARLET, Ingo Wolfgang; FERNSTERSEIFER, Tiago. Deveres Fundamentais ambientais. p. 18.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FERNSTERSEIFER, Tiago. Deveres Fundamentais ambientais. p. 20.

% FARO, Julio Pinheiro. Solidariedade e justica fiscal: uma perspectiva diferente sobre a
concretizacao de direitos a partir do dever de pagar impostos. Revista de direito constitucional e
internacional. Sao Paulo, v. 81, p. 229-271, out/dez 2012, p. 247.
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deveres, e sua qualidade se reflete na conjugacdao harménica entre os direitos de
que desfrutam os cidadaos e os deveres que estes hdo de cumprir para sustenta-la
mediante o exercicio de uma cidadania ativa, resultante dos principios e valores

constitucionais.?’

Ademais, serd com uma efetiva colaboracdo de todos os participes da
vida constitucional, entre eles os cidadaos, que sera possivel atender a vontade da
Constituicao.

Essa vontade da Constituicado origina-se de trés vertentes diversas.
Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebravel, que projeta o Estado contra o arbitrio desmedido e
uniforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa ordem
constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
iss0, necessita de estar em constante processo de legitimagao). Assenta-
se também na consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei
do pensamento, essa ordem né&o logra ser eficaz sem o0 concurso da
vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de
atos de vontade. Essa vontade tem consequéncia porque a vida do
Estado, tal como a vida humana, ndo estd abandonada a acéo surda de
forcas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nés estamos
permanentemente convocados a dar conformacdo a vida do Estado,
assumindo e resolvendo as tarefas por ele colocadas. Nao perceber esse
aspecto da vida do Estado representaria um perigoso empobrecimento de
nosso pensamento. Nao abarcariamos a totalidade desse fendémeno e sua
integral e singular natureza.?®

Ha, outrossim, que se entender os Deveres Fundamentais tendo como um
de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana de forma individualizada
(perspectiva subjetiva) e também institucionalizada como comunitaria (perspectiva
objetiva). Com base no conjunto dos Deveres Fundamentais forma-se um Estado
compreendido como “[...] uma organizacdo e um valor fungdo da pessoa humana,
um Estado, no fim das contas, instrumento de realizagdo da eminente dignidade

humana.”®®

Os Deveres Fundamentais, nessa otica, estdo atrelados a dimensao

2 CALLEJON, Francisco Balaguer. Manual de derecho constitucional. 9. ed. Granada: Tecnos,
2014, v. 2, p. 436.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicao. Tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 19-20.

2 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 60.
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comunitaria ou social da dignidade humana, fortalecendo a atuacdo solidaria do
individuo situado em dada comunidade estatal, o que demanda por uma releitura do
conteudo normativo do direito a liberdade, amarrando-o a ideia de responsabilidade

comunitaria e vinculacdo social do individuo.*°

Tracadas algumas premissas gerais e historicas sobre a importancia dos
Deveres Fundamentais, passa-se a pesquisa de conceitos e classificacbes do
referido instituto.

1.1.2 Conceituacdes e classificacdes dos Deveres Fundamentais®'

Embora formular conceitos seja sempre tormentoso, ja que tende a limitar
0 entendimento que se possa ter a respeito do tema em estudo, buscou-se colher
algumas ponderacoes acerca dos Deveres Fundamentais.

Assim, traz-se, primeiramente, o conceito de Nabais, talvez o maior

estudioso do assunto:

Como ja nos referimos, os Deveres Fundamentais constituem uma
categoria juridico-constitucional prépria colocada ao lado e correlativa da
dos Direitos Fundamentais, uma categoria que, como correctivo da
liberdade, traduz a mobilizacdo do homem e do cidadéo para a realizacao
dos objetivos do bem comum.|[...]

Nestes termos, podemos definir os Deveres Fundamentais como deveres
juridicos do homem e do cidaddao que, por determinarem a posicao
fundamental do individuo, tem especial significado para a comunidade e a
podem por esta ser exigidos. Uma noc¢ao que, decomposta com base num
certo paralelismo com o conceito de Direitos Fundamentais, nos
apresenta deveres como posigcdes juridicas passivas, autbnomas,
subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais.*?

Faro, por sua vez, formula um conceito que classifica como plausivel, mas

embrionario:

80 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecio do ambiente — Dimens&o

ecologica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
. 196.

3 O texto base desse topico compde capitulo em obra publicada - BRAUN, Diogo Marcel Reuter;

CASTELLANO, Rodrigo Roth. Utilitarismo e o Dever Fundamental de Defesa e Protegdao do Meio

Ambiente: perspectivas, reflexos e influéncias. p. 122-136.

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso

constitucional do estado fiscal contemporéaneo. p. 112.
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[...] deveres sdo aquilo que cada individuo tem ante o Estado e a
Sociedade de contribuir para a formacdo de uma base material que
satisfaca as necessidades basicas das instituicdes publicas (manutencgao
da maquina estatal) e efetive os bens de primordial importancia para que
haja o correto exercicio dos Direitos Fundamentais de todas as pessoas
humanas.*

De acordo com Siqueira, os Deveres Fundamentais consistem nos
deveres que cada individuo tem com o Estado e com a Sociedade de (i)
proporcionar a formacdo de uma base material que satisfagca as necessidades
basicas e realizem os bens de primordial importancia, para que exista o adequado
exercicio dos Direitos Fundamentais e de (ii) respeitar a situagao juridica de terceiros

e as normas constitucionais e legais.*
Os Deveres Fundamentais podem também ser entendidos

[...] como deveres juridicos da pessoa, tanto fisica quanto juridica, que,
por determinarem a posicdo fundamental do individuo, apresentam um
significado para determinado grupo ou Sociedade e, assim, podem ser
exigidos numa perspectiva publica, privada, politica, econdmica e social.*®

Para Dimoulis e Martins, os Deveres Fundamentais devem ser entendidos
como um dever de acdo ou omissao, proclamados pela Constituicdo da Republica
(fundamentalidade formal), sendo os sujeitos ativos e passivos indicados em cada
norma, ou deduzidos mediante interpretacdo. Segundo tais autores, o conteido do
dever (conduta exigida) s6 pode resultar de concretizagédo infraconstitucional.®®

Martinez fornece o seguinte conceito de Deveres Fundamentais:

[...] conceito de Deveres Fundamentais como aqueles deveres juridicos
que se referem a dimens6es basicas da vida do homem em Sociedade, a
bens de primordial importancia, a satisfacao de necessidades basicas ou
que afetam a setores especialmente importantes para a organizag¢ao e ao

% FARO, Julio Pinheiro. Deveres como condicdo para a concretizagéo de direitos. p. 175-176.

% SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Los deberes fundamentales y la Constitucion brasilefia.
Revista de derecho (Valdivia). Alicante, v. XXIV, p. 49-57, jul 2011, p. 56.

% DUQUE, Bruna Lyra; PEDRA, Adriano Sant'Ana. Os Deveres Fundamentais e a Solidariedade nas
relagbes privadas. In: BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo (Org.). Direitos e Deveres
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 16.

% DIMIOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 66.
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funcionamento das instituicbes publicas, ou ao exercicio dos Direitos
Fundamentais, geralmente em ambito constitucional.®” %

Esses Deveres Fundamentais acabam formando mandatos dirigidos aos
cidadaos e, consequentemente, aos 6rgaos do Estado para que, no exercicio de sua
prépria funcdo, os concretizem e administrem os castigos pertinentes®, atendendo-
se as exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar numa Sociedade

democratica.*°

Para um melhor entendimento dos Deveres Fundamentais é importante

trazer algumas classificacdes doutrinarias.

A mais conhecida delas €& aquela que diferencia os Deveres
Fundamentais em correlatos e autbnomos. Segundo tal classificacdo, os deveres
autdbnomos ndo estariam ligados diretamente a um Direito Fundamental. Ja os
deveres correlatos sdo aqueles atrelados materialmente a um Direito Fundamental,

formando um direito-dever.

Como exemplo de direitos autbnomos, podem ser citados o alistamento
eleitoral e militar e de voto. De outra banda, é possivel visualizar com facilidade que
os Direitos Fundamentais a saude e ao meio ambiente tém Deveres Fundamentais
vinculados, de promocdo da saude e de protecio ao meio ambiente,

respectivamente.

Uma segunda diferenciacédo abordada pela doutrina € aquela que separa
os Deveres Fundamentais em expressos e implicitos, “[...] consistindo a diferenga no
fato de tais deveres serem ou nao identificados em enunciados normativos

constitucionais.”' Para Nabais, cada Dever Fundamental tem suporte expresso ou

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Los deberes fundamentales. p. 336. (tradugdo nossa)

% «.] concepto deberes fundamentales como aquellos deberes juridicos que se refieren a
dimensiones bésicas de la vida del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia, a la
satisfaccion de necesidades bdsicas o que afectan a sectores especialmente importantes para la
organizacién y el funcionamiento de las Instituciones publicas, o al ejercicio de derechos
fundamentales, generalmente en el &mbito constitucional.”

% RODRIGUES, Andrés Betancor. Derecho Ambiental. Madrid: La Ley, 2014, p. 517.

* NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporéaneo. p. 31.

* FARO, Julio Pinheiro. Deveres como condicdo para a concretizacdo de direitos. Revista de direito
constitucional e internacional. Sao Paulo, v. 79, p. 167-209, abr/jun 2012, p. 173-174.
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implicito na constituigdo. Assim, s6 a constituicdo é fundamento dos Deveres
Fundamentais. Se o legislador ordinario instituir novos deveres aos cidadaos,
mesmo deveres materialmente fundamentais, serdo eles apenas deveres ordinarios

ou legais.*

E implicito, verbi gratia, o Dever Fundamental de Pagar Tributos porque
ndao ha na Constituicio da Republica enunciado que explicite como dever das
pessoas 0 pagamento de tributos, embora poucos duvidem que tal dever esteja
consagrado em nossa Constituicdo. Certamente é expresso o dever de defesa e

protecdo do meio ambiente (art. 225, da Constituicdo da Republica).*?

Outra classificacdo dos Deveres Fundamentais compreende os deveres
sociais e o0s deveres estatais. Os primeiros sdo exigiveis pelo Estado e pela prépria
Sociedade das pessoas que a compdem. Estes, por sua vez, sao exigiveis apenas
do Estado.

Nabais aborda, ainda, os deveres negativos e positivos, “[...] consoante
impliquem para o respectivo destinatario um comportamento positivo ou um

" também conhecido o primeiro como prestacional e o

comportamento negativo
segundo como defensivo®. Por vezes, entretanto, ndo se podera classificar um
Dever Fundamental exclusivamente em alguma das categorias indicadas porque
determinados deveres tém essa dupla caracteristica, caso do dever de promocéao e

defesa da saude.

Por fim, sob uma perspectiva histérica, classificam-se os Deveres

Fundamentais em classicos, de contetudo civico-politico, e deveres tidos como

|.46

modernos, com conteudo econdmico, social e cultural.”™ Seguindo este processo,

chegar-se-a aos deveres ecoldgicos, tipicos do atual modelo de Estado

*2 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 63.

“*  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 18 de outubro. 2015.
* NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporéaneo. p. 112.

** FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdo do ambiente — Dimensao ecoldgica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 201.

*® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporaneo.p. 117.
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Socioambiental, “[...] 0 que igualmente evidencia a transicdo dos deveres autbnomos

aos deveres associados ou conexos com direitos”.*’

Destarte, as classificacées e os conceitos trazidos permitem verificar a
importancia dos Deveres Fundamentais para a realizacdo do bem comum,
diretamente em favor de cada individuo, para a comunidade, ou através do Estado,
para que este possa efetivar os bens necessarios para o exercicio dos Direitos

Fundamentais.
1.1.3 Estrutura e regime dos Deveres Fundamentais

Consoante se verificou ao colacionar alguns conceitos, os Deveres
Fundamentais, em menor ou maior grau, sdo deveres para com a propria
comunidade, em servico a realizacdo dos valores assumidos pela coletividade
organizada em Estado.*®

Os Deveres Fundamentais sdo a expressao clara do Estado no seu mais
alto nivel — soberania constitucional e soberania legislativa, pois apenas o Estado

pode estabelecer Deveres Fundamentais e editar a sua disciplina legal. *°

Avancando sob o prisma das relacdes intersubjetivas, a titularidade ativa
dos Deveres Fundamentais passa a ser compartilhada ndo sé pelo Estado, mas

também por outros grupos.

Com efeito, se em relacdo aos Deveres Fundamentais classicos - em que
se situam aqueles deveres essenciais para a existéncia e o funcionamento da
comunidade organizada na forma de Estado, como a defesa da patria - é clara a
titularidade pela comunidade estatal, 0 mesmo néo se pode dizer dos deveres de

conteldo econdmico, social ou cultural.

E que os deveres econdmicos, sociais e culturais, cujos exemplos sdo o
dever de promover a saude, o dever de defesa e protecdo do meio ambiente, o

*” SARLET, Ingo Wolfgang; FERNSTERSEIFER, Tiago. Deveres Fundamentais ambientais. p. 20.

*® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 101.

*9 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenso
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 101.
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dever de escolaridade obrigatoria, de preservacao do patriménio historico e cultural,
sdo obrigacdes relacionadas a propria Sociedade e nao afetas a existéncia do
Estado.® Alguns dos deveres citados, como o de conservar o meio ambiente ou de
preservar o patriménio histérico, € bem verdade, transcendem a prépria comunidade

nacional, atingindo um claro sentido transnacional.

Com efeito, o processo de globalizagdo econdmica, com importante
contribuicdo da internet e das redes sociais, acabou desfigurando o conceito de
soberania e trouxe nova visao sobre o papel dos Estados. Mas é, sobretudo, na
questdo ambiental que a transnacionalidade é mais evidente, ja que a degradacéao
ambiental ocorrida em determinado territério pode trazer consequéncias para outros

Estados e, por vezes, impactos globais.

Por isso, inclusive, que Soares defende a formagdo de um direito
transnacional que tenha “[...] a capacidade de ser aplicado coercitivamente, a fim de

garantir a imposi¢ao dos direitos e dos deveres estabelecidos democraticamente a

partir do consenso.”’

A andlise subjetiva dos sujeitos ativos dos Deveres Fundamentais,

contudo, ndo poe em duvida de que todos esses deveres

[...] estdo a servico de valores comunitarios, de valores que, ainda que
dirigidos indirectamente a realizacdo de especificos Direitos
Fundamentais dos préprios destinatarios dos deveres ou de terceiros, sao
assumidos pela comunidade nacional como valores seus, constituindo,
assim, ao menos de um modo directo ou imediato, deveres para com a
comunidade estadual. E, nesta medida, o estado é o titular activo numero
um de todos os Deveres Fundamentais. Pelo que, neste sentido, todos os
Deveres Fundamentais sdo deveres do cidadao, ndo havendo assim lugar
para deveres do homem.®

Os destinatarios dos Deveres Fundamentais sao as pessoas, individual ou

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 103.

" SOARES, Josemar Sidinei. Premissas humanistas para um direito transnacional. /n: GARCIA,
Denise Schmitt Siqueira. SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes (org). Direito ambiental,
transnacionalidade e Sustentabilidade [recurso eletronico]. Dados eletronicos. — Itajai: UNIVALI,
2013.

°2 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 105.
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coletivamente considerados. Com efeito, historicamente a submissao aos Deveres
Fundamentais tem se vinculado a condicao de cidadao. Contudo, paralelamente ao
processo de extensdo e universalizacdo da titularidade de direitos, vai se ampliando
também o entendimento de que as pessoas que nao possuem nacionalidade ficam
sujeitas ao cumprimento de Deveres Fundamentais, assim como ficam sujeitas ao

poder do Estado.*

Mas também o Estado é destinatario de Deveres Fundamentais. Com
efeito, muitos dos deveres contidos na Constituicdo brasileira sdo enderecados ao
Estado, podendo eles serem implicitos e nao autbnomos, explicitos e nao

auténomos ou autdénomos.>*

Os deveres estatais implicitos e ndo autbnomos, também denominados
deveres de tutela, sdo oriundos de direitos ou garantias fundamentais, como uma
espécie de reflexo desses direitos, e tem a missdo de proteger ativa e
preventivamente o Direito Fundamental contra ameacas de agressdo oriundas,
principalmente, de particulares.®® E exemplo o dever de efetivar Direitos
Fundamentais sociais, por meio de acdes apropriadas em ambito legislativo ou por
meio de adocao de politicas publicas governamentais.

Ao Estado sao também imputados deveres explicitos e ndo autbnomos,
como é o caso da obrigacao estatal de indenizar pelos danos sofridos aquele que foi
injustamente condenado (artigo 5°., inciso LXXV, da Constituicdo da Republica).
Esses Deveres Fundamentais “[...] tem carater nao autbnomo, sendo apenas reflexo

do Direito Fundamental.”®

Dimoulis e Martins citam, ainda, a existéncia de deveres estatais
autdbnomos (deveres de criminalizacao), que seriam deveres normativos do poder
legislativo, a fim de que sejam tipificados e punidos criminalmente determinadas
condutas, como o crime de tortura (artigo 5°., inciso XLIIl, da Constituicao da

*® REVORIO, Francisco Javier Diaz. Derechos humanos y deberes fundamentales. Sobre el concepto
de deber constitucional y los deberes en la Constitucion Espafiola de 1978. Revista del instituto de
ciéncias juridicas de Puebla. México, Ano V, n. 28, jul-dez. de 2011, p. 278-310, p. 293.

>* DIMIOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. p. 59-62.

°° DIMIOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. p. 60.

°¢ DIMIOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. p. 60-61.
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Republica).’’

Schulze e Schneider fazem referéncia a alguns exemplos de Deveres
Fundamentais do Estado, inserido na Constituicdo da Republica de 1988:

Ao Estado, cumpre observar o Dever Fundamental material de promover
a igualdade; assegurar os direitos sociais; prestar servico publico com
base na legalidade, na impessoalidade, na moralidade, na publicidade e
na eficiéncia; manter a ordem e a segurancga; promover, proteger e
recuperar a saude; praticar assisténcia social; garantir a educacéo e o
desporto; defender o meio ambiente; e, no plano procedimental, criar
condicdes instrumentais para facilitar e garantir o exercicio dos direitos.*®

Ha, assim, uma relacdo de atuacgéo reciproca das pessoas e do Estado.
As pessoas viabilizam a existéncia do Estado, sob diferentes enfoques, como
quando se comprometem a protegé-lo (dever de protecao da patria) ou o subsidiam
financeiramente (Dever Fundamental de Pagar Tributos). Por outro lado, o Estado
acaba cumprindo deveres que asseguram a concretizacdo de Direitos

Fundamentais.

Percebe-se, portanto, que tanto a titularidade como os destinatarios dos
Deveres Fundamentais podem ser os individuos, as pessoas juridicas, a coletividade
ou o Estado, dependendo da natureza e finalidade do dever em jogo.

Quanto a aplicabilidade, analisando a Constituicao portuguesa, entende
Nabais que os preceitos constitucionais que anunciam Deveres Fundamentais nao
sao diretamente aplicaveis, sendo esta a principal distincao relativamente as normas
que preveem direitos, garantias e liberdades.®® Para o autor, os Deveres
Fundamentais, independentemente do nivel de concretizagdo de que disponham na
norma fundamental, “...] carecem sempre de intervencdo do legislador para

estabelecer as formas e os modos de seu cumprimento e a sancionagdo do

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%8 SCHULZE, Clenio Jair; Schneider, Edenilson. A afirmag¢do dos Deveres Fundamentais no estado
constitucional ambiental. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.6, n.3, 3% quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791, p. 1501.

*® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 156.
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correspondente nao cumprimento.”®

Para Canotilho, as normas consagradoras de Deveres Fundamentais

carecem de mediacao legislativa, sendo “[...] desprovidas de determinabilidade

juridico-constitucional”.?’ N&o seriam tais normais consideradas programaticas,

termo que remete a década de oitenta, mas apenas normas constitucionais carentes

de concretizagao legislativa.®
Analisando a Constituicao Brasileira, entende Siqueira:

Além da questdo do estabelecimento de uma lista de deveres, em relagéao
ao regime juridico-constitucional brasileiro, ndo se pode deixar de
observar o art. 5%, §1¢, da CR, que estabelece que as normas de direitos
e garantias fundamentais, assim como os Deveres Fundamentais, numa
interpretacdo extensiva, tem aplicagcdo imediata. Ou seja, os deveres
estdo sujeitos a essa norma segundo se depreende da simples leitura da
Constituicao. Bem, se o §1° fala de “direitos e garantias fundamentais”,
ele se aplica, mas ndo so, as normas contidas no titulo Il da CR, que, por
sua vez, contém, ja em seu capitulo |, a previsao de direitos e deveres
individuais e coletivos. Se no caso peculiar dos Direitos Fundamentais a
questdo da aplicabilidade imediata gera alguma controvérsia, o que se
podera dizer sobre os Deveres Fundamentais, especialmente por ser uma
questdo ainda nova na doutrina?%® %

Certo € que as normas que contém Deveres Fundamentais possuem
evidente relevancia juridica, no minimo porque exigem o incremento de legislacao

infraconstitucional posterior, para delimitar a obrigacdo e sancionar o seu

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 155.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 521.

®2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 522.

% SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Los deberes fundamentales y la Constitucion brasilefia. p.
55. (traducédo nossa)

® «“Ademas de la cuestion de la conformacion de una lista de deberes, en relacién al régimen juridico-
constitucional brasilefio de deberes fundamentales, no hay que dejar de observar el art. 59, §12, de la
CR, que establece que las normas de derechos y garantias fundamentales, asi como las de deberes
fundamentales, en una interpretacién extensiva, tienen aplicabilidad inmediata. Es decir, los deberes
estan sujetos a esa norma segun se desprende de la simple lectura de la Constitucién. Bien, si el §1°
habla de “derechos y garantias fundamentales”, ello se refiere, asi, pero no sélo, a normas contenidas
en el titulo Il de la CR, que, a su vez, contiene, ya en su capitulo |, la prevision de derechos y deberes
individuales y colectivos. Si en el peculiar caso de los derechos fundamentales la cuestion de la
aplicabilidad inmediata genere algunas polémicas, ¢qué se podra decir en cuanto a los deberes
fundamentales, especialmente por ser una cuestion todavia nueva en la doctrina?”.
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descumprimento.®®

As normas que exprimem Deveres Fundamentais, outrossim, tém também
a misséo de inibir o legislador a editar normas infraconstitucionais que destoem do
mandamento constitucional, bem como afastar as disposicbes contrarias ou

incompativeis aos seus comandos, 0 que pode ser chamado de eficacia negativa.

Enfim, por constituirem uma espécie de norma que determina sua propria
concretizacdo, tem-se que as normas constitucionais que contém Deveres
Fundamentais ndo sdo apenas uma “carta de boas intencbes”, sem eficacia
juridica.®®

E certo que nem todos os preceitos constitucionais oferecem o mesmo

grau de concretizagdo, mas isso nao significa que uma constituicdo possa

ser entendida apenas como um conjunto de declaragdes programaticas
ineficazes. Tendo em vista que a constituicdo € uma norma juridica, ela s6

podera permanecer como tal condicao, se houver uma continua acao para
seu cumprimento.®’

Ora, é certo que nem todos os preceitos constitucionais oferecem o
mesmo grau de concretizacdo, mas hoje em dia ndo se pode mais falar em
constituicdes como meras declaragcdes programaticas ou de principios. Com efeito,
toda a constituicio € uma norma juridica e como tal goza da qualidade de
exigibilidade e coergdo para seu cumprimento.®®

De fato, o natural é que as normas constitucionais, em geral, necessitem
ser materializadas para se concretizar sua exigéncia e sancionar 0 seu hao
cumprimento. Assim, o mandato ao legislador é, simplesmente, uma previsao de que
ele deve prever as normas necessdarias para completar a estrutura prevista na

Constituicao.®

% BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 88.

% BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
88.

 BUFFON, Marciano. Tributacao e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
88.

% CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
Eﬂblicos. p. 50.

® CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
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A questdo da eficacia dos Deveres Fundamentais ndo € tema ja
encerrado, sobretudo por conta do novo constitucionalismo (tema do capitulo
seguinte) que, como se vera, vem propugnando efetiva forca normativa a
Constituicao, de modo que ela ndo seja mais vista apenas como um documento

politico, mas que passe a ter carater vinculativo.
Ademais, segundo Hesse:

A Constituicdo compde-se de normas. Nelas estdo exigéncias a conduta
humana, ainda ndo a essa conduta mesma; elas permanecem letra morta
e nada produzem se o conteudo daquelas exigéncias passa a conduta
humana. Direito Constitucional ndo se deixa, neste aspecto, desatar da
atuacao humana. Somente quando ele é por ela e nela “realizado” ganha
ele a realidade da ordem vivida, formativa e configurativa da realidade
histérica e ele é capaz de cumprir sua funcéo na vida da Sociedade |[...]"°

Assim, para concretizacdo das normas constitucionais, nas quais estao
inseridos os Deveres Fundamentais, ndo se conforma mais ao espirito da
Constituicao uma atuacao passiva das pessoas, pois, nesse caso, elas seriam letra

morta.

Sob este prisma, pode-se entender que quando o legislador erra ou se
omite quanto a realizacao dos Deveres Fundamentais, permitir-se-a que o judiciario
aplique a Constitui¢cdo, exigindo o cumprimento dos referidos deveres.

1.1.4 Relacao entre Deveres e Direitos Fundamentais

Para Nabais, os Deveres Fundamentais integram o &mbito material dos
Direitos Fundamentais, gerando como principal consequéncia a aplicacdo aos
deveres do regime geral dos Direitos Fundamentais. Desse modo, os Deveres
Fundamentais ndo seriam uma categoria totalmente separada nem de dominios
sobrepostos, mas uma relacdo de conexao funcional que, por um lado, impede a
unilateralidade dos Direitos Fundamentais e, por outro, ndo constitui obstaculo a

Pﬂblicos. p. 51.
° HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1998, p. 47.
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garantia da primazia dos Direitos Fundamentais face aos Deveres Fundamentais.”’

Essa integracdo material dos Deveres Fundamentais no campo do regime
geral dos Direitos Fundamentais tem como maior consequéncia a influéncia da
dignidade da pessoa humana individual ou institucionalmente considerada sobre a

teoria dos Deveres Fundamentais.’?

Em razédo dessa relacao entre Direitos e Deveres Fundamentais, estes
devem ser concretizados juridicamente (interpretados e integrados) “[...] nos termos
e segundo os métodos e preceitos relativos aos Direitos Fundamentais, valendo
relativamente a eles os topicos e principios de interpretacdo que a doutrina aponta

como especificos dos preceitos jusfundamentais [...]"."2

Prevalece, entretanto, o entendimento de que os Deveres Fundamentais
sdo uma categoria autdbnoma, sem necessdaria correspondéncia com os Direitos
Fundamentais. Ha, inclusive, o principio da assinalagmaticidade ou da assimetria
entre Direitos e Deveres Fundamentais, que propde inexistir “[...] uma imediata e
automatica reproducédo de um duplo sinal contrario (um direito ndo gera sempre um
dever, e vice-versa)|...].”* Essa assimetria entre Direitos e Deveres Fundamentais é

entendida como uma condi¢do necessaria de um ‘estado de liberdade’.”

Quanto aos deveres e direitos juridicos, Chulvi faz referéncia a teoria da
correlatividade, segundo a qual se uma pessoa tem um direito significa que as

outras tém um dever. E a maxima do “ndo ha direitos sem deveres”.”®

Tal teoria, contudo, ndo é aplicada aos Deveres Fundamentais, pois as
obrigacdes positivas impostas pela Constituicdo aos cidadaos para o cumprimento
de determinados fins considerados como relevantes na Sociedade nao estéo

" NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 117-120.

2 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 120.

"® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 120.

"* CUNHA, Paulo Ferreira. Teoria da Constituicdo: direitos humanos; Direitos Fundamentais. p. 235.
"> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 518-519.

’® CHULVI, Cristina Pauner. EI deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. p. 17.
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acompanhados de um direito subjetivo correlativo que permitam a outra pessoa

exigi-lo.””

As Unicas excecdes seriam os deveres negativos dos cidaddos ou dos
poderes publicos obrigados a respeitar os Direitos Fundamentais de outros cidadaos
Oou grupos em que se integrem como, por exemplo, o direito a vida e o direito de
reunidao. Também podem ser considerados correlativos os deveres positivos dos
poderes publicos exigiveis pelos titulares de direitos de crédito frente a esses
poderes, como é o caso do direito & educacdo.”

A regra, entretanto, é a de que inexiste correlacao entre os direitos e os
deveres estabelecidos pela Constituigéo.

Essa autonomia conferida aos Deveres Fundamentais perante os direitos
nao significa a total desvinculacdo dessas figuras, eis que aqueles gravitam
forcosamente em torno destes, abarcando o estatuto constitucional do individuo
perante o Estado Democratico de Direito.”®

Portanto, a existéncia de um direito nem sempre corresponde com a de
um dever, o que afasta a ideia geral de que o direito de um necessariamente inclui o
dever de reconhecimento e respeito por parte dos demais. Ou seja, a correlacédo
entre direito e dever ndo é de reciprocidade.®

A autonomia dos Deveres Fundamentais, outrossim, afasta a
possibilidade de que as pessoas possam exigir de outros individuos a sua
realizacdo, eis que nao legitimados para isso.

Em caso de violagdo de um dever constitucional por parte do sujeito
obrigado a ele, ndo havera possibilidade de que outro individuo exija sua
realizacdo eis que nao se encontra legitimado para isso. E verdade que se
produzird a violacdo de todos aqueles bens juridicos que se encontram

& CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
Pt]blicos. p. 18.
® CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
%ﬂblicos. p. 18-19.

CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 30.
8 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Los deberes fundamentales y la Constitucion brasilefia. p.
52.
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protegidos em concreto pelo dever (no caso do dever de contribuir a
sustentacdo dos gastos publicos se ofendera o interesse comum que
supde que a reparticdo das despesas se realize de modo equitativo e
geral entre todos os cidadaos; no caso do dever de defesa se ofendera o
interesse comum de protecdo e conservacdo do Estado e assim
sucessivamente). Apenas mediante coacédo e, portanto, do exercicio do
poder estatal sancionador pode exi%ir-se do sujeito infrator o cumprimento
de seus deveres constitucionais.®'

Com efeito, 0 que existe é a protecdo dos Direitos Fundamentais de
agressodes provenientes de particulares, por meio do exercicio dos deveres estatais
de tutela. Mas o texto constitucional “[...] ndo impde diretamente deveres que

correspondem a Direitos Fundamentais de quaisquer pessoas”.®

A cobranca acerca da realizacao dos deveres se dara por meio de

coacao, a ser realizada pelo Estado, através do exercicio do poder sancionador.

Os deveres, outrossim, ndo podem ser considerados meras restricbes ou

limites dos Direitos Fundamentais.

Com efeito, os deveres ndo se opdéem nem servem para restringir ou
limitar o alcance dos Direitos Fundamentais, ja que essa questao vem estabelecida
no proprio direito, ou melhor, nas normas que estabelecem direitos e que contém

clausulas limitadoras da sua estrutura.?*

Diferentemente pensa Nabais, para quem os Deveres Fundamentais

limitam a esfera de liberdade dos individuos. De acordo com o autor portugués:

8" CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
Ezt]blicos. p. 19-20. (traducdo nossa)

“En el caso de incumplimiento de un deber constitucional por parte del sujeto obligado a ello, no
habra posibilidad de que otro individuo exija su realizacion puesto que no se encuentra legitimado
para ello. Cierto que se producira la vulneracion de todos aquellos bienes juridicos que se encuentren
protegidos por el concreto deber (em el caso del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos se lesionaria el interes comuin que supone que el reparto de las cargas se realice de modo
equitativo y general entre todos los ciudadanos; en el caso del deber de defesa se lesionaria el interes
comun em la protecidn y conservacién del Estado y asi sucesivamente). Sélo mediante la coaccién vy,
por tanto, el ejercicio del poder estatal sancionador puede exigirse del sujeto infractor el cumplimiento
de sus deberes constitucionales.”

8 DIMIOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. p. 63.
8 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem. Los deberes fundamentales y la Constitucion brasilefia. p.
52.
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Com efeito, constituindo os Deveres Fundamentais limites a posi¢cdes de
vantagem necessarios a uma harménica composicdo de interesses
opostos apta a impedir, quer uma prevaléncia dos interesses do estado,
quer um reconhecimento sem limites dos interesses dos individuos, todos
eles, independentemente ou para além da eventual associacdo ou
coligacao especifica que tenham com determinados direitos, acabam por
afectar ou restringir o contetido das liberdades individuais.®

Parece, contudo, na linha do pensamento de Canotilho, que

[...] a aplicacdo aos deveres legalmente constituidos do regime de leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias ndo equivale a equiparacao
dos deveres as restricdes legais de direitos e, muito menos, a ‘limites
imanentes’ dos mesmos direitos.®

Ainda segundo o referido constitucionalista:

Os Deveres Fundamentais reconduzem-se a normas juridico-
constitucionais autbnomas que podem até relacionar-se com o ambito
normativo de varios direitos. Mesmo quando alguns Deveres
Fundamentais estdo conexos com direitos — dever de defesa do ambiente,
dever de educacédo dos filhos — ndo se pode dizer que estes deveres
constituem “restricbes” ou “limites imanentes” dos direitos com eles
conexos. O dever de defesa do ambiente ndo é uma “restricao do direito
ao ambiente”, o dever de educacao dos filhos ndo é um “limite imanente”
do direito de educacdo dos pais. Se fosse assim, os Deveres
Fundamentais deixariam de ser uma categoria constitucional auténoma.®’

Assim, no Estado Democratico de Direito, mesmos os deveres classicos
nao sao mais concebidos como limites ou restricdes dos Direitos Fundamentais. Ao
contrario, integrando o mencionado estatuto constitucional do individuo, os Deveres

Fundamentais funcionam como instrumentos de viabilizagao de sua efetivagéo.®®

Portanto, embora autbnomos, possuem os Deveres Fundamentais
evidentes vinculos com os Direitos Fundamentais, formando, em conjunto, o estatuto

constitucional do individuo.

8 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 122.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 521.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 521.

% CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 35.
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1.2 DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTO
1.2.1 O pagamento do tributo como Dever Fundamental®®

A visdo classica do direito tributario tem o ideal do tributo como resultado
de uma relagdo de poder, em que o Estado submete as pessoas que integram a

Sociedade a exigéncia de pagar determinado valor.

Da doutrina italiana da primeira metade do século passado pode-se bem
resumir a visao classica do direito tributario, ao se transcrever a conceituacao de

obrigacao tributaria:

[...] a obrigacao tributaria pode ser definida como um vinculo obrigatorio
de direito publico, que tem sua fonte exclusiva na lei, e da qual séo
sujeitos ativos o Estado e outros entes que o Estado confere soberania
derivada e delegada, e sujeitos passivos pessoas fisicas e juridicas;
vinculo obrigatério que normalmente tem por objeto principal uma
prestacao pecunidria tendo por causa juridica os varios pressupostos de
fato individual e pressuposto de fato das leis tributarias individuais.”*'
Sob o enfoque classico, o direito tributario constitucional se concentra nos
Direitos Fundamentais a ele atrelados, como a legalidade, a isonomia, a
anterioridade, etc., que tem por objetivo afastar excessos por parte do Estado, no

exercicio do poder de tributar.

Seguindo essa linha de entendimento, Machado conceitua o direito
tributario como “[...] o ramo do direito que se ocupa das relacbes entre fisco e as
pessoas sujeitas a imposicao tributaria de qualquer espécie, limitando o poder de

% 0O texto base desse tépico decorre de estudos realizados no Ambito do convénio para pesquisas
conjuntas entre a UNIVALI/Brasil e a Universidade de Perudia/ltdlia, publicado - BRAUN, Diogo
Marcel Reuter; MATOSO, Everson Luis. Contribuicbes do Dever Fundamental de Pagar Tributos para
a adogdo de condutas sustentaveis. In: SOARES, Josemar Sidinei et al (orgs. e colab.). Elementos
de constitucionalidade e transnhacionalidade. Dados eletronicos. Perugia: Universita Degli Studi Di
Perugia; Itajai: UNIVALI, 2015, p. 185-201.

% TESORO, Giorgio. Principii di diritto tributario. Bari: Macri, 1938, p. 73-74. (tradugdo nossa)

9 «[..] I' obbligazione tributaria puo essere definita un vincolo obbligatorio di diritto pubblico, che ha la
sua fonte esclusivamente nella legge, e di cui sono soggetti attivi lo Stato e gli altri enti cui Stato
ricouna sovranita derivata a delegata, e soggetti passive singole persone fisiche e giuridiche; vincolo
obbligatorio a normalmente per oggetto principale uma prestazione pecued ha per causa giuridica i
vari presupposti di fatto individualle singole leggi tributarie.”
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tributar e protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder.”#

Essa visdo do direito tributario, entretanto, que acaba por reduzi-lo a um
mecanismo de protecdo das pessoas contra a for¢ca do Estado, ndo tem sentido na
atual Sociedade contemporanea, capitaneada por objetivos materiais superiores,

calcados, especialmente, na dignidade da pessoa humana.

Ora, o direito tributario ndo pode ser s6 isso. Além de trazer Direitos
Fundamentais negativos, ele é também dever e, assim, tem a missao de viabilizar,

por diversos meios, 0 alcance de prestacoes positivas.

Com efeito, em nossa Constituicdo da Republica, além dos festejados
Direitos Fundamentais, existem diversos Deveres Fundamentais, como visto

anteriormente.

Uma das principais contribuicbes da teoria dos Deveres Fundamentais
reside em se compartilhar também com os individuos que compdéem a Sociedade a
responsabilidade pelo alcance de liberdades e direitos sociais, ndo deixando apenas

ao Estado tal desiderato.

Entre os Deveres Fundamentais ha o de pagar tributos, foco desta
abordagem. Referido dever, ainda que implicito — porque ndo ha nenhum comando
constitucional expresso anunciando ser dever da pessoa recolher tributos®, parte do
pressuposto de que a imposicao fiscal € uma das formas pelas quais as pessoas
podem contribuir para a consecugao de “[...] uma vida em comum e préspera de

todos 0os membros da comunidade organizada em estado.”*

Melhor explicando, tem-se o pagamento de tributos como um Dever
Fundamental porque essa ligacdo entre contribuinte e fisco ndo pode ser encarada
apenas como uma relagdo de poder. A tributacdo, em verdade, ndo constitui um

objetivo em si mesmo do Estado, mas sim um meio que possibilita a ele cumprir as

92 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 59.
% Em sentido contrario, entendem Mendes e Branco que na Constituicdo Brasileira de 1988 esse
dever vem expresso no paragrafo primeiro do art. 145. (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1368).

o4 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 185.
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suas finalidades sociais, tarefa de um Estado de Direito Social.®®

Nesse sentido, a relacdo juridica tributaria & estudada a partir do enfoque
constitucional, afastando-se das relacbes juridicas de direito privado, trazendo a
probleméatica para o campo das conexdes entre a receita e os gastos publicos.

O direito tributario, sob a ética da teoria dos Deveres Fundamentais, nao
significa que ele serd desvinculado da lei e, consequentemente, do principio da
legalidade, o que seria um retrocesso.”® Entende Nabais que a andlise dos limites
constitucionais do dever de pagar impostos nao deve ficar apenas nos classicos
limites formais ligados a ideia de segurancga juridica, mas antes deve abarcar

também um leque de limites materiais que garantam a justica fiscal.®”

Esse Dever Fundamental vé o tributo como uma contribuicdo
indispensavel a uma vida em comunidade organizada, ndo mais um mero poder para

o Estado e/ou um sacrificio para os cidaddos.?®

Assim, nos tempos atuais, ndo se pode admitir o direito tributario apenas
como mecanismo de defesa do contribuinte contra a acdo estatal. Antes, o
pagamento do tributo € Dever Fundamental, um meio para auxiliar a implementacao
e concretizagdo de Direitos Fundamentais, com o fito de se atingir os objetivos
materiais previstos na Constituicdo da Republica.

Essa visdo acerca da tributacdo ja foi, inclusive, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal, em voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, abaixo

transcrito:

E, obviamente, a multa de que se fala — ai temos que adotar algum critério
de razoabilidade e proporcionalidade — tem por objetivo, obviamente,

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 185.
% TAVARES, Henrique da Cunha; PEDRA, Adriano Sant’Ana. As obrigacdes tributarias acessorias e a
proporcionalidade na sua instituigdo: uma andlise a partir da teoria dos Deveres Fundamentais.
Revista tributaria e de financas publicas, Sdo Paulo, v. 109, Ano 21, p. 203-223, mar.-abr. 2013,
. 209.
b NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 683.
% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreenséo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 679.
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desestimular o ndo cumprimento da obrigacao tributaria, que é tao vital
para a preservacao do Estado Social. Tanto é que Casalta Nabais, esse
notavel jurista portugués, escreveu aquele alentado texto “O Dever
Fundamental de pagar impostos”. Se nos queremos o Estado prestador
de servico, obviamente, o Estado se haure nos recursos que lhe sao
fornecidos.*

O entendimento exposto pela maior Corte de Justica do Brasil “[...] denota
o acolhimento da categoria dos Deveres Fundamentais no direito brasileiro e, de
forma direta ou indireta, reconhece indissociavel ligacdo entre a situagao juridica de

cidadania e a responsabilidade que lhe é inerente.”'®

Nesse interim, é preciso esclarecer o fato de se propagar, no Brasil,
consistir o dever em analise em pagamento de tributos e ndo simplesmente de
impostos, como defende o autor portugués Jose Casalta Nabais, tomando como
base o sistema constitucional de seu pais.

O mencionado autor faz referéncia ao dever de pagar impostos porque
em Portugal essa espécie de tributo € a Unica ndo vinculada a uma atuacao estatal
especifica. Destarte, sob a 6tica de Nabais, tanto as taxas como as contribuicdes de
melhoria estariam excluidas do ambito do Dever Fundamental pois consistem em
contraprestacao a um agir do Estado, seja em retribuicdo a um servico especifico, ao
desempenho, efetivo ou potencial, de um poder de policia, ou em virtude da
valorizacao decorrente da feitura de uma obra publica.

No caso do Brasil, contudo, é certa a falta de rigor terminolégico das
espécies tributarias previstas na Constituicio da Republica (impostos, taxas,
contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais),
especialmente das contribuigdes sociais, que representam significativa parcela de
arrecadacéao estatal.

No caso das contribuicdes cujas hipoteses de incidéncia estdo previstas

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 582.461, de Sao Paulo. Tribunal
Pleno, Brasilia, DF, 18 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626092>. Acesso em: 20 out.
2015.

1% STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. /n: CLEVE, Clémerson Merlin (org).
Direito constitucional brasileiro: teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 297.



41

na cabeca do art. 149 da Constituicdo da Republica'®, por exemplo, ndo estdo elas
atreladas a uma atuacgéo estatal especifica, servindo como meio para financiamento
da agdo do Estado no campo social. De acordo com Buffon, essas contribui¢cdes
possuem profundas semelhancas com os impostos, “...] uma vez que deles se
diferenciam apenas pelo fato de haver uma destinagdo previamente estabelecida
para o produto da arrecadagdo, razdo pela qual também sdo denominados de

impostos-finalisticos.”%

E até mesmo essa destinacao prevista para as contribuicées sociais e de
intervencdo no dominio econémico tem sido relativizada no Brasil, por conta da
criacdo da desvinculagao de receitas da Unido, conhecida como DRU. Em sintese,
referido mecanismo prevé a possibilidade de a Unido desvincular a aplicacdo de
20% da arrecadacao de impostos, contribuicdes sociais e de intervencdao no dominio
econdmico, ja instituidos ou que vierem a ser criados, das destinagdes originalmente

previstas para tais espécies tributarias.

A DRU foi criada em 1994, sob distinta nomenclatura, com prazo certo de
vigéncia, mas foi prorrogada sucessivamente. A ultima prorrogacao se deu em 2011,
por meio da Emenda Constitucional n. 68, e alterou a redacao do art. 76 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, da Constituicdo da Republica, prevendo a

existéncia da desvinculacdo até 31 de dezembro de 2015.%

Portanto, é adequado tratar do Dever Fundamental em destaque como
atrelado ao pagamento de tributos, de modo que se possa abarcar ndo s6 0s
impostos como as contribuicbes sociais ndo vinculadas, entre as quais estariam
excluidas a contribuicdo de custeio do servico de iluminacdo publica, as
contribuicées em favor de categorias profissionais e as contribuicbes previdenciarias

pagas pelo empregado ou pelo servidor publico.
1.2.2 Solidariedade, cidadania fiscal e Capacidade Contributiva

Consoante exposto no inicio deste capitulo houve, ao longo do tempo,

9" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

1% BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
89-90.

'%% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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nitida prevaléncia dos Direitos Fundamentais, com o natural esquecimento dos
Deveres Fundamentais, de modo que se concebeu o cidaddao apenas como titular de
prerrogativas em relagao ao Estado, sem possuir deveres também fundamentais que
o0 vinculasse a obrigacoes.

Destarte, “[...] ser cidadao passou a ser sinbnimo de ser titular de direitos
e garantias intocaveis e inalienaveis, que obrigavam diretamente o Estado, tanto no

sentido de proibicdo de violagdo, quanto no sentido de promogao positiva.”%*

A fim de maximizar a eficacia dos Direitos Fundamentais, utilizou-se do
principio da Solidariedade para vincular também os particulares no respeito aos
referidos direitos. Desse modo, ndo apenas o Estado tem o dever ativo na sua
promogao e protecdo como também os particulares, pois eles pertencem a um todo
coletivo e podem, nas suas relagdes privadas, evitar a geracado de danos a Direitos

Fundamentais.'®

Essa Solidariedade, que para os antigos correspondia a uma virtude
indispensavel na relacao entre grupos primarios, especialmente o familiar, passa a
representar, na modernidade, um principio de carater juridico ou politico, cuja

realizacdo envolve a comunidade estatal, a Sociedade civil ou comunidade civica.'®

A Solidariedade expressa a necessidade fundamental de coexisténcia do
ser humano em um corpo social, formatando a teia de relacées inter-
subjetivas e sociais que se tragam no espaco da comunidade estatal. Sé
que aqui, para além de uma obrigacdo ou dever unicamente moral de
Solidariedade, ha que se transpor para o plano juridico-normativo tal
compreensao, como pilar fundamental a construcdo de uma Sociedade e
de um Estado de Direito guardides dos Direitos Fundamentais de todos os
seus integrantes, sem exclusées.'”’

A Solidariedade, outrossim, tem importante papel para evitar uma
resposta narcisista dos individuos que, pelos beneficios de seus direitos, acabam se

isolando cada vez mais uns dos outros, até se fecharem em sua esfera privada,

% STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. p. 291.
1% STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. p. 291.
1% BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
95.
9 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecio do ambiente — Dimensio
ecologica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.

p. 114,
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conforme menciona Chanial:

Tudo isso, certamente, favorece um desinteresse crescente pela coisa
publica. Para expor nos termos de Marcel Gauchet, seria como se o
Direito Fundamental adquirido pelos individuos em nossas democracias
liberais fosse o direito de desinteressar-se da existéncia coletiva, o direito
de provar os prazeres exclusivos da felicidade privada. E facil perceber as
consequéncias de tal processo. A liberdade adquirida poderia revelar-se
como iluséria a medida que uma Sociedade sem cidaddos é uma
Sociedade que ameaca ser invadida por novos poderes, novos mestres e
novas servidoes, diante das quais nos encontramos fundamentalmente
desarmados. Uma Sociedade sem cidadao depende sempre do Estado e
de suas burocracias, sendo sempre mais vulneravel a hegemonia do
mercado e dos interesses econdmicos e financeiros.'*®

O ser humano, contudo, ndo pode viver isoladamente, apenas agarrado
aos seus direitos, sem compartilhar com seus semelhantes as experiéncias da vida,

esquecendo que vive e participa da comunidade.

A participacao, de fato, supde o reconhecimento da dimenséo social da
pessoa, a constatacdo de que seus interesses, suas aspiragdes, suas preocupagoes
transcendem o ambito individual ou familiar e se estendem a toda a Sociedade e seu
conjunto. Sé um ser absolutamente desumanizado seria capaz de buscar com total

exclusividade o interesse individual.'®

Apesar de a Solidariedade compreender uma maior contribuicdo das
pessoas sera, ainda, fundamental a participacdo do Estado, como responsavel por
reforcar e ajudar a formacdo de uma Sociedade solidaria. O Estado, assim, teria
redefinido seu papel, no sentido de garantir as condi¢des favoraveis a multiplicagao
de formas de cooperacdo mutua livres, igualitarias e solidarias. Tudo isso supde,
evidentemente, a garantia juridica de um sistema de direitos, mas também politicas

voluntariosas por parte do Estado, notadamente na ordem financeira, mas também

1% GCHANIAL, Philippe. Todos os direitos por todos e para todos: cidadania, Solidariedade social e
Sociedade civil em um mundo globalizado. /n: MARTINS, Paulo Henrique; NUNES, Brasilmar Ferreira
(org). A nova ordem social: perspectivas da Solidariedade contemporéanea. Brasilia: Paralelo 15,
2004, p. 59.

199 MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. La participacion em el Estado social y democratico de Derecho.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 13-39,
abr./jun. 2012, p. 29-30.
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em termos de politicas publicas.'™

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, inclusive, em seu artigo
3°. elege como objetivos fundamentais do Estado “construir uma Sociedade livre,
justa e solidaria”, bem como “erradicar a pobreza e a marginalizacado e reduzir as
desigualdades sociais e regionais"''!, conferindo & Solidariedade o status de

principio e valor constitucional.'?

Tal principio, que segundo Fensterseifer € um marco juridico-
constitucional do Estado Socioambiental de Direito, possui como um dos elementos
mais marcantes a ideia de justica distributiva e corretiva, oxigenando a relagao entre
Sociedade e Estado, passando parte das responsabilidades sociais “[...] para os
particulares, principalmente no que tange a concretizacao dos Direitos Fundamentais
e da dignidade humana, o que, especialmente no modelo liberal, sé era possivel de

se conceber em face do Estado.”''®

E essa mesma Solidariedade conduz a aplicacdo da teoria dos Deveres
Fundamentais. Ademais, é certo que “[...] a ideia de Deveres Fundamentais esta
calcada também na nocdo de Solidariedade e de pertencimento a um todo

coletivo.”' ™

Até porque, como se pode averiguar anteriormente, a existéncia dos
Deveres Fundamentais passa pela necessidade de participacdo das pessoas na
divisdo de responsabilidades para a formacdo de uma Sociedade pautada em
valores algcados como essenciais pela Constituicao.

De fato, o individuo solitario, que era tdo somente defendido pelo Estado,
da lugar ao individuo responsavel, que participa de maneira ativa da construcéo de

"% GHANIAL, Philippe. Todos os direitos por todos e para todos: cidadania, Solidariedade social e
Sociedade civil em um mundo globalizado. p. 68-69.

""" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

"2 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecio do ambiente — Dimensdo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
p. 111.

"'® FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecio do ambiente — Dimensio
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
p. 115-116.

"' STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. p. 293.
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um todo coletivo.'"®

Com isso, ndo obstante seja a todos assegurada uma esfera de Direitos
Fundamentais, intocaveis e inalienaveis, cuja protecao ha de ser realizada tanto pelo
Estado como pela prépria Sociedade, sob a nogcao de responsabilidade, deve existir

um contraponto, que sdo os Deveres Fundamentais.

A concepcao atual de Solidariedade, destarte, esta vinculada, por um
lado, aos direitos, denominada de paterna ou vertical e, de outro, atrelada a
Solidariedade pelos deveres, conhecida como fraterna ou horizontal."'®

Essa Solidariedade horizontal se justifica ainda mais porque, dentro de
um Estado Social de Direito, ha que se custear a manutencao dos direitos previstos,
firmando-se a¢des concretas para elevar as pessoas a um mesmo patamar minimo

de dignidade.
Dessa forma,

[...] tanto ha dever de participacao (ou de responsabilidade) por critério de
Solidariedade (ou de boa-fé), ligado, portanto, ao conceito e alcance da
cidadania em determinado Estado, como ha dever de participacéo pelo
fato objetivo de que o Estado demanda custos.'"”

Nesse interim, é certa a relevancia do Dever Fundamental de Pagar
Tributos porque € através da sua aplicacdo, com a consequente arrecadacao fiscal,
que se viabilizara o custeio da maquina publica e, outrossim, do préprio arcabougo
de Direitos Fundamentais previstos, notadamente os sociais.

Com efeito, o financiamento do Estado, classificado como dever social em
interesse da Sociedade, viabiliza-se com o pagamento de tributos. Essa ideia é
reforcada por duas conclusdes. A primeira é a de que a implementagcao de Direitos
Fundamentais custa dinheiro. A segunda no sentido de que a Sociedade deve

"5 STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. p. 295.

"' BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
96.

"7 STEINER, Renata C. Solidariedade e Deveres Fundamentais. p. 295.
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abastecer os cofres publicos com o adimplemento das obrigagées tributarias.’'®

Por conta dessa caracteristica, alids, que a doutrina de Nabais tem
nominado o Estado, sob o ponto de vista de seu financiamento, de um Estado Fiscal,
pois ele “...] se financia actualmente através de impostos ou, em termos mais
rigorosos, basicamente ou predominantemente através de impostos ou tributos

unilaterais.”'®

Na visdo de Chulvi, como o pagamento de tributos nunca foi muito bem
visto pela Sociedade, sendo entendido como uma odiosa obrigacdo de se contribuir
para a manutencao do poder instituido, passou-se, sob a égide do Estado Social e
Democratico de Direito, a visualizar um conteddo solidario nesse Dever
Fundamental, na medida em que possibilitava o exercicio de politicas sociais e
econdmicas do Estado redistribuidor.'®

Esse enfoque certamente permite uma aceitacdo mais ampla do dever em
destaque e, consequentemente, uma maior efetividade em seu cumprimento. E
forcoso reconhecer que, como em todas as categorias juridicas, a aceitacao social, a
legitimacao e a concepgao como justo de conteudo da norma juridica sdo elementos
importantissimos na hora de se estabelecer o grau de vinculagdo dos preceitos

juridicos.'®

Assim, se as pessoas tiverem uma visao negativa da imposi¢ao tributaria,

tenderao a buscar formas de frauda-la.

E certo, contudo, que a boa aceitagdo, pela Sociedade, da reparticio dos
gastos publicos esta intimamente ligada a visualizacao de eficiéncia e resultados
satisfatorios na aplicacdo desses recursos 0 que, como € publico e notério, ndo se
presencia na gestdo publica federal do Brasil, diariamente vinculada a noticias de

corrupcgao e ineficiéncia na conducao da politica econdémica.

"8 EARO, Julio Pinheiro. Deveres como condigdo para a concretizagao de direitos. p. 176.
9 NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. Revista tributaria e
de financ¢as publicas. Sao Paulo, ano 17, n. 88, p. 269-307, set.-out./2009, p. 273-274.
120 GHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
%leicos. p. 80-81.

CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. p. 81.
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Essa mesma ineficiéncia, é de se dizer, tem contribuido para levar o Brasil
a um estado de recessdao, com piora de quase todos os indices econdbmicos
(decrescimento da economia, inflacdo, etc) e, conjuntamente, no agravamento de

diversos fatores sociais, sobretudo o desemprego.

E, infelizmente, em tempos de crises quem é chamado a ajudar ainda
mais o Estado é a prépria Sociedade, seja por meio do aumento da imposicao
tributaria ou por conta da contencado da execucao de politicas governamentais. Em
casos tais, como ressalta Silva, deve [...] prevalecer um critério de universalidade, o
que significa que todos devem ser afectados, e em igual medida, pelas decisdes
publicas de retrocesso social, no que ao ambito de actuacdo dos poderes publicos

diz respeito.”’?

Mas nao s6 a Solidariedade pela fiscalidade se mostra relevante como
contribuicdo da Sociedade. Com efeito, de acordo com Buffon, ha também a
Solidariedade pela Extrafiscalidade, que se apresenta quando a imposi¢ao tributaria
nao tem por objetivo direto a arrecadacdo de valores, mas a realizacdo de
determinado objetivo no campo econdmico, social ou cultural. Portanto, a ideia de

Solidariedade surge tanto na oneracéo, quanto na reducéo da carga fiscal.'®

Isso ocorre porque, seja no caso de agravamento, seja no caso de
desoneracao, a presenca da ideia de Solidariedade é reconhecida, desde
que o objeto visado seja constitucionalmente justificavel. No primeiro
caso, aqueles que suportam uma tributacdo mais expressiva estao
cumprindo o dever de Solidariedade com o restante da coletividade; no
segundo caso, toda Sociedade divide o 6nus decorrente da concessao do
beneficio fiscal respectivo, de uma forma solidaria.?*

Assim, a conexao entre o Dever de Pagar Tributos e o principio da
Solidariedade é inegavel ja que o cumprimento ou descumprimento desse Dever
beneficia ou prejudica a todos, dado o carater publico envolvido. Destarte, se pode

defender que a Solidariedade inspira 0 modo de atuar do Dever Fundamental e, em

122 SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade e Solidariedade em tempos de crise. /n: NABAIS,
José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (orgs). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 75.

128 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
98.

124 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
98.
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geral, de todo o ordenamento juridico porque o Estado social reconhece
implicitamente as diferengas entre grupos sociais e sua repercussao na liberdade e,
de outra banda, obriga o legislador a trabalhar para que estas diferencas sejam
eliminadas, estabelecendo as condicées para uma transformacéao da Sociedade de

individualista a solidaria.'®

Sob esse contexto, ganha também relevancia o dever de cidadania, que
na Sociedade contempordnea ndo estd apenas vinculado ao exercicio da
democracia (direito de votar e ser votado) ou a ideia de reclamar pela efetivacdo de

direitos.

Com efeito, segundo Nabais, a cidadania esta atrelada a qualidade dos
individuos que, enquanto integrantes ativos e passivos de um estado-nacdo, sao
titulares ou destinatarios de um determinado numero de direitos e deveres e,

consequentemente, possuidores de um mesmo nivel de igualdade.'?®

No campo fiscal, a cidadania propdée o reconhecimento do Dever
Fundamental de recolher tributos (por conta da sua vinculagdo a manutengédo do
Estado e, outrossim, da Solidariedade social), na medida de sua Capacidade
Contributiva, mas também que todos os cidadaos tenham direito de somente sofrer a
imposicao tributaria que esteja estruturada nos limites juridicos-constitucionais e que
os direitos do contribuinte sejam respeitados.'?’

Ademais,

Somente um sistema fiscal que esteja vinculado a parametros de justica
na reparticdo do o6Onus da Solidariedade (configurado no efetivo
desenvolvimento do principio da Capacidade Contributiva) e que se
desenvolva com respeito aos limites do poder de tributar e aos direitos
tributarios dos contribuintes pode ser considerado como decorréncia de
um Dever Fundamental baseado na Solidariedade e na condicdo de

125 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos

%tgblicos. p. 81. _ _
NABAIS, José Casalta. Estudos de direito fiscal: por um estado fiscal suportavel. Coimbra,

Almedida, 2005, p. 58.

27 CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado

democratico de direito. p. 161.
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cidadania.®®

Assim, se por um lado a cidadania visualiza o dever de pagar tributos
como o principal mecanismo para subsidiar a realizacdo de direitos, especialmente
0s positivos, por outro ela impde que esse dever seja cumprido segundo a menor
onerosidade possivel, nos limites previstos nas normas legais e constitucionais

aplicaveis.

E é evidente que o Dever Fundamental de Pagar Tributos esta sujeito a
limitacées de ordem formal e material, pois € preciso compatibilizar o funcionamento
do Estado com o respeito as garantias fundamentais das pessoas, bem como firmar

parametros para que o sistema fiscal seja justo.

A teoria tradicional impde ao poder de tributar uma série de limites de
carater formal, decorrentes, em sua maioria, do principio da legalidade fiscal e da

seguranca juridica.

Sem se aprofundar no tema, pode-se dizer que a legalidade, em nossa
Constituicao, se afirma em dois dispositivos, sendo o primeiro deles o art. 5, Il, em
que se anuncia que “ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude da lei”. O referido principio também esta presente no art. 150, |,
como limitacdo ao poder de tributar, em que se prevé, “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 estabeleca.”'®

Sobre a legalidade, comenta Greco:

Exigir a legalidade significa que novas obrigacdes ou restricdes de direitos
s6é podem emanar diretamente da lei e ndo de norma que lhe seja
infraordenada. Tao relevante é reconhecer o carater inaugural de que se
reveste a lei — reiterado pela doutrina e pela jurisprudéncia — que ele
afasta a possibilidade de, no Brasil, o regulamento criar novas obrigacoes
ou restricdes.°

28 CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 165.

' TORRES, Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2, 2005, p. 400.

13 GRECO, Marco Aurélio Greco. Das limitagdes do poder de tributar. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes
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Ja a seguranca juridica, principio inerente a qualquer Estado Democratico
de Direito, “[...] impde-se fundamentalmente ao legislador, limitando-o na edi¢cdo de
normas retroactivas (desfavoraveis) e na livre revogabilidade e alterabilidade das leis

fiscais (favoraveis).”™

Esse mesmo postulado da seguranca juridica deve ser
aplicado também aos operadores do direito, mormente a administracao fiscal, se e
na medida em que possuam uma margem de decisdo cuja parametro seja a

Constituicao.'?

Segundo a realidade juridica brasileira, a seguranca juridica propde o
direito da pessoa a estabilidade de suas relacées. Nesse sentido, no campo
tributario, o referido principio é a base da propria legalidade, na medida em que evita
a surpresa com a edicdo ou modificagdo de tributos. Do mesmo modo, serve a
seguranca juridica de sustentacao para irretroatividade tributaria (art. 150, Ill, “a”, da
CRFB), da anterioridade (art. 150, lll, “b”, da CRFB) e da vedacao ao confisco (art.
150, IV, da CRFB).'®

Expbée Nabais, contudo, que os impostos ndo podem ter apenas esse
conjunto de limites formais, devendo abarcar limites materiais para garantir efetiva

justica fiscal.’™*

Até porque, como se vera, a questdo tributaria, no atual momento da
histéria, ndo pode ter apenas a preocupacao de prever instrumentos de limitacdo do
poder de tributar, mas deve especialmente servir como mecanismo de transformacao

da Sociedade.

Nessa toada, tem importdncia a igualdade aplicada ao Dever
Fundamental de Pagar Tributos, representada, em nossa Constituicdo, pelo principio
da Capacidade Contributiva.

et al (Coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1630.
31 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 686.

%2 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 686.

'3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 683.
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Da doutrina de Nabais tem-se o seguinte conceito:

[...] o principio da igualdade na tributagdo, assente no principio da
Capacidade Contributiva, diz-nos que as pessoas sdo tributadas em
conformidade com a respectiva Capacidade Contributiva, o que significa,
de um lado, que ficardo excluidos do campo da incidéncia dos impostos
aquelas pessoas que nao disponham dessa capacidade e, de outro lado,
que face a detentores de Capacidade Contributiva, os contribuintes com a
mesma capacidade pagardo o(s) mesmo(s) imposto(s) (igualdade
horizontal) e os contribuintes com diferentes capacidades pagarao
diferentes impostos, seja em termos qualitativos, seja em termos
quantitativos (igualdade vertical).'®

Referido principio tem, no Brasil, como uma de suas bases normativas o
paragrafo primeiro do art. 145 da Constituicdo da Republica, determinando que os
impostos, sempre que possivel, tenham carater pessoal e sejam graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte.'®®

Pelo o entendimento de Buffon, entretanto, a Capacidade Contributiva ndo
estaria fundamentada no paragrafo primeiro do art. 145 da Constituicdo, mas sim no
carater do modelo do Estado constituido pela Norma Fundamental de 1988 (Estado
Democratico de Direito), o qual tem como alicerces os principios da dignidade da
pessoa humana, a igualdade substancial e a Solidariedade. Ademais, de acordo com
o0 mencionado autor, ndo se pode “[...] falar em Estado Democratico de Direito, se
esse nao tiver como objetivo a redugdo das desigualdades sociais, a construcéo de
uma Solidariedade solidaria, que esteja apta a assegurar igual dignidade a todos os

seus membros”.'®’

Sob o prisma do Estado liberal (visédo classica), a Capacidade Contributiva
seria apenas a aptidao que possuem os cidadaos para contribuir para o sustento dos
gastos publicos em face da riqueza econémica que detem, tendo por pressuposto
que a justica na tributacdo estivesse privilegiada com a colaboracdo, de cada

contribuinte, na arrecadacao de recursos para o Estado na proporcéo dos beneficios

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a
compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 443.

'3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

'3 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
175.
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que obtivesse com a atividade estatal.'®

No Estado Democratico de Direito, entretanto, o principio da Capacidade
Contributiva sofistica-se, passando a ser um instrumento de concretizacdo desse
modelo de Estado. Assim, o tratamento diferenciado proposto pelo principio em
destaque passa a ter como finalidade a reducao das desigualdades econdmicas e

sociais.'®

Atualmente, portanto, a principal fungcdo encomendada a este principio
esta diretamente relacionada com as possibilidades reformadoras do sistema
tributario e a fungao redistributiva que a Fazenda Publica moderna deve efetuar.'*

O principio da Capacidade Contributiva, destarte, pode ser considerado
como informador da qualidade do sistema tributario justo, parametro constitucional
de fixacdo do Dever Fundamental de recolher tributos, intimamente afeto aos

deveres de cidadania e Solidariedade.'

A passagem abaixo, da doutrina de Buffon, bem resume a visdo do
principio da Capacidade Contributiva no Estado Democratico de Direito:

Nesse modelo estatal, a exigéncia da tributacdo de acordo com a efetiva
Capacidade Contributiva significa, concomitantemente, um dever e um
direito de cidadania. Ou seja, uma concepcado contempordnea da
cidadania (compativel com o Estado Democratico de Direito) passa pelo
adequado cumprimento do Dever Fundamental de Pagar Tributos, e isso,
em face ao principio da Solidariedade social, ocorre sob dois enfoques: a)
o Dever Fundamental de contribuir de acordo com a Capacidade
Contributiva, justamente para que o Estado tenha os recursos necessarios
para realizar os Direitos Fundamentais e, com isso, propiciar a maxima
eficacia ao principio da dignidade da pessoa humana; b) o direito de nao
ser obrigado a contribuir acima das possibilidades -
desproporcionalmente a Capacidade Contributiva — pois isso se
constituiria afronta direita ao principio da dignidade da pessoa, uma vez

138 CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 177-178.
'3 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
179.
%% CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
ﬂ?blicos. p. 236.

CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 176.
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que o minimo vital a uma existéncia digna restaria afetado.'*

Portanto, essa capacidade de contribuir para os gastos publicos nao
podera afetar o minimo necessario para a sobrevivéncia do cidadao e de sua familia
em condicdes compativeis com a dignidade humana.'*® Ademais, o Estado assumiu
a tarefa de remover os obstaculos de ordem econémica e social que impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa e a efetiva participacdo de todos os cidadaos na
organizagao politica, econémica, cultural e social do pais, e seria contraditério que o
Estado destruisse, com instrumentos fiscais, aquelas situacdées econémicas que esta

comprometido a garantir e potencializar.'**

Destarte, o Dever Fundamental de Pagar Tributos tem como um de seus
fundamentos a Solidariedade, na medida em que depende da colaboracdo do
coletivo, em pleno exercicio de uma das facetas da cidadania. Essa colaboracéo,
entretanto, deverda se pautar por critérios de justica e igualdade, por meio da
Capacidade Contributiva, deixando de exigir daqueles que ndo possuem essa
capacidade e, de outra banda, incidindo equilibradamente (respeitando as diferencas
quantitativas e qualitativas) sobre aqueles que podem contribuir.

%2 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
151.

'“* TORRES, Ricardo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios
constitucionais tributarios. p. 400.

% CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. p. 236.
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CAPITULO 2

NEOCONSTITUCIONALISMO'®

2.1 CONSTITUCIONALISMO MODERNO

O constitucionalismo tem sua plena expressdo nas constituicbes que
estabelecem limites ndo s6 formais, mas também materiais ao poder politico, os
quais podem ser bem representados pela barreira que os Direitos Fundamentais,
uma vez reconhecidos e protegidos juridicamente, impdem contra a pretensédo e
presuncao do detentor do poder de submeter a regulamentacao todas as agoes dos

individuos. '

O constitucionalismo, em sua vertente moderna, consistiu no movimento
politico e ideolégico que se contrapds ao absolutismo, considerado a primeira versao
do Estado moderno'’.

Como se sabe, o Estado absolutista, estabelecido em meados do século
XVII, representa a forma pela qual o titular do poder governamental o exerce sem
dependéncia e/ou controle de outros poderes, superiores ou inferiores.'*® Segundo
Bobbio, a formagdo do Estado absoluto se da através de um duplo processo
(paralelo) de concentracdo e de centralizacdo do poder em um territério

determinado'®.

Concentragcdo porque os poderes através dos quais se exerce a
soberania (tais como o poder de ditar leis, 0 poder jurisdicional, o poder de usar a
forca, o poder de impor tributos) sdo atribuidos de direito ao soberano e exercidos,
de fato, pelo rei. A centralizacdo, por seu turno, compreende o0 processo de

%% Este capitulo foi desenvolvido a partir de texto base publicado na forma de artigo em: - BRAUN,
Diogo Marcel Reuter; CASTELLANO, Rodrigo Roth; ROBL, Ronan Saulo. O Neoconstitucionalismo e
os Deveres Fundamentais: a participacdo do Estado e da Sociedade para se alcancar uma vida digna
e feliz. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina. Florian6polis: DIOESC, n. 4,
p. 67-82, 2015.

%6 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 11. ed.
Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 101.

%7 Confome STRECK, Lenio Luiz. DE MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do
Estado. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 45-46.

'“® STRECK, Lenio Luiz. DE MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 46.
' BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Para uma teoria geral da politica. p. 115.
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eliminacdo de ordenamentos juridicos inferiores, tais como cidades, sociedades
privadas ou corporagdes, “...] que apenas sobrevivem ndo mais como
ordenamentos originarios e autbnomos, mas como ordenamentos derivados de uma

autorizacdo ou da tolerancia do poder central.”’*°

Tamanho poder conferido a um soberano ou a um restrito grupo de
pessoas acabava permitindo excessos, como a abusiva imposicdo tributaria. Além
disso, a submissdo a vontade do monarca tornava insegura a vida das pessoas,

sobretudo da classe burguesa, que crescia juntamente com o capitalismo.

Uma melhor compreenséo acerca do fendmeno se pode ter com algumas
ponderacdes sobre as ideias politicas e juridicas que deram inspiracdo ao

surgimento do constitucionalismo.

Nesse sentido, na Franca do século XVI, aprimoram-se ideias de que
mesmo o Estado absoluto deve ter limites, normalmente afetos a protecao ao direito

151

de propriedade ™', um dos elementos de maior importancia daquela Sociedade.

Na Inglaterra, em 1651, Hobbes publica a conhecida obra “Leviatd”, em
que propde o estabelecimento de um pacto com um homem ou uma assembleia,
entregando o poder a um soberano encarregado de promover a paz. Hobbes define

Estado da seguinte forma:

Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.'?

O estabelecimento de um pacto, para Hobbes, é a solucado para que os
homens ndo vivam em estado natural, quando se comportariam como animais,

lancando-se uns contra os outros na busca de poder.

A obra de Hobbes teve como fundo histérico a condenacédo a morte do rei

10 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 115.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p.
40.

2 HOBBES MALMESBURY, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Séao
Paulo: Nova Cultura, 1988, p. 106.
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e a criacdo da Republica em seu pais de origem, ocorrida em 1649. Alguns anos
mais tarde, em 1660, restaurou-se a monarquia e, em 1669, os poderes da
monarquia foram limitados pela Revolucéao Gloriosa, dando origem a adocao do “Bill
of Rigths”. Referido documento previa a convocacao regular do parlamento, a quem
competia consentir com a criacao de leis, a instituicao de tributos e a manutencao do

exército permanente em tempos de paz.'*®

Grande observador de tais mudancas, Locke também defendia a
necessidade a existéncia de um contrato, mas de forma distinta da de Hobbes.

Dentre outros fatores, Locke prevé a possibilidade de dissolu¢do do governo:

A razao por que os homens entram em Sociedade € a preservagao de sua
propriedade; e o fim a que se propdem quando escolhem e autorizam um
legislativo é que hajam leis e regulamentos estabelecidos, que sirvam de
protecdo e defesa para as propriedades de todos os membros da
Sociedade, para limitar o poder e moderar a dominacao de cada parte e
de cada membro da Sociedade. Por isso, hunca se poderia imaginar que
a Sociedade quisesse habilitar o legislativo a destruir o préprio objeto que
cada um se propunha a proteger quando a ela se juntou e que 0 povo
teve em vista quando cuidou de escolher seus legisladores; cada vez que
os legisladores tentam tomar ou destruir a propriedade do povo, ou
reduzi-lo a escravidao sob um poder arbitrario, estdo se colocando em um
estado de guerra contra o povo, que fica, portanto, dispensando de
qualquer obediéncia e é entdo deixado ao refugio comum que Deus deu a
todos os homens contra a forga e a violéncia. Sempre que o legislativo
transgredir esta regra fundamental da Sociedade, e, seja por ambicao, por
medo, por tolice ou por corrupcdo, tentar dominar ou poér as maos em
qualquer outro poder absoluto sobre as vidas, as liberdades e os bens do
povo, por este abuso de confianca ele confisca o poder que o povo
depositou em suas maos, para fins absolutamente contrarios, e o devolve
ao povo, que tem o direito de retomar sua liberdade original, e pelo
estabelecimento de um novo legislativo (0 que ele considerar adequado)
promover sua propria se%;uranga e tranquilidade, que é o objetivo pelo
qual estdo em Sociedade.™*

Essa mesma dissolucdo do legislativo, segundo Locke, se aplica ao

soberano quando ele age tentando imprimir sua vontade arbitraria contra as leis da

%8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11.

" |LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Traducdo de Magda Lopes e Marisa
Lobo da Costa. 2. ed. Petropolis, Vozes, 1994, p. 218-219.
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Sociedade.'®®

Destarte, para Locke, o Estado também surge de um contrato social entre
0 povo € 0 governo, mas que pode ser destituido, como qualquer pacto, sobretudo
quando ndo forem respeitadas as premissas basicas, como a liberdade, a

propriedade e a garantia de seguranca.

A concepcao da divisdo de poderes até entdo existente acaba sendo
aprimorada por Montesquieu que, em 1748, publica “O Espirito das Leis”, obra na
qual prevé a triparticdo dos poderes (executivo, legislativo e judiciario),
independentes entre si. A separacdo de poderes tem como missdo afastar a
possibilidade de se ofender a liberdade, na medida em que previne o abuso de

poder, por meio de freios impostos por outro poder.
A respeito da separacao de poderes, assinala Bobbio que

Uma ulterior fase do processo de limitacao juridica do poder politico é a
qgue se afirma na teoria e na pratica da separagéao dos poderes. Enquanto
a disputa entre estamentos e principe diz respeito ao processo de
centralizacdo do poder do qual nasceram os grandes Estados territoriais
modernos, a disputa sobre a divisibilidade ou indivisibilidade do poder diz
respeito ao processo paralelo de concentracdo das tipicas funcbées que
sao de competéncia de quem detém o supremo poder num determinado
territério, o poder de fazer as leis, de fazé-las cumpridas e de julgar, com
base nelas, o que é justo e o0 que é injusto. Embora os dois processos
corram paralelamente, sdo mantidos bem diferenciados pois o primeiro
tem a sua plena realizacdo na divisdo do poder legislativo entre rei e
parlamento, como ocorre antes de todos os demais na histéria
constitucional inglesa, e o segundo desemboca na separagdo e na
reciproca independéncia dos trés poderes — legislativo, executivo e
judiciario -, que tem sua plena afirmacdo na Constituicdo escrita dos
Estados Unidos da América.'*®

No processo de formagao do constitucionalismo do mundo ocidental teve
também enorme destaque a experiéncia dos Estados Unidos da América que, apos
sua independéncia e o desfecho de diversos movimentos sociais e juridicos,
consolidou o0s seguintes aspectos: a) a soberania popular como fundamento do
poder do Estado; b) a garantia dos Direitos Fundamentais para assegurar a

%% | OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. p. 218-219.
156 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 99-100.
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liberdade e igualdade das pessoas frente ao Estado; c) a separacdo de poderes,
limitados e controlados entre si; d) a federacdo, baseando-se na criacdo de um
Estado comum, mas com a manutencéo do formato anterior dos Estados individuais,

com a divisdo de tarefas entre a Unido e os estados federados.'®’

Dessa forma, o constitucionalismo surge como um documento
fundamental para limitar o poder politico, garantindo os direitos individuais e
tracando os marcos das atividades estatais.””® As revolugdes que melhor
representaram tal movimento foram a americana (1776) e a francesa (1789).

Promulgaram-se, entdo, constituicbes escritas, que garantiam a
separacao de poderes e reconheciam direitos de natureza individual em face do

Estado."®

Como movimento essencialmente fomentado pela classe burguesa, o
constitucionalismo moderno naturalmente formou Estados liberais, cujos propositos
centrais envolviam a protecdo a propriedade privada, a separacao de poderes e 0
nao excesso de imposicao tributaria.

Os Direitos Fundamentais se confundiam, destarte, com direitos
individuais. “O poder deixa de ser absoluto e autorreferente, para ser relativo,
condicionado, limitado na constituicdo e nela fundado, embora ainda bastante amplo

e com larga presenca de discricionariedade na producdo normativa.”'®

A partir do século XIX, em decorréncia de uma série de causas (tais como
a Revolugdo Industrial; a Primeira Guerra Mundial; as crises econémicas,
especialmente a de 1929; o surgimento de um Estado pretensamente socialista -
URSS), inicia-se a fase social do constitucionalismo moderno, também denominado

de constitucionalismo social ou segundo constitucionalismo.

187 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 46-47.

%8 STRECK, Lenio Luiz. DE MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 60.
9 AUAD, Denise. A perspectiva dindmica do constitucionalismo. Revista constitucional e
internacional, v. 77, Ano 19, p. 41-61, out.-dez/2011, p. 42.

"% FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporaneo: e o direito tributario com isso? /n: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do direito
tributario. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 11-34, p. 14.
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Nesse Estado social os governos passam a regular a questao social,
abrangendo aspectos afetos ao processo produtivo (relacbes de trabalho,
previdéncia, saude, educagdo, etc.), com nitida natureza interventiva e

promocional.'®’

Segundo Streck e Morais:

[...] pode-se caracterizar este modelo de Estado como aquele que garante
tipos minimos de renda, alimentacdo, saude, habitacdo, educacao,
assegurados a todo cidaddo, ndo como caridade, mas como direito
politico. '

As estruturas juridicas, sob o constitucionalismo social, se ampliam para
tutelar as partes consideradas mais frageis em uma relacéo juridica. O direito passa
a ndo desconhecer as diferengas existentes entre os individuos, procurando reduzir

essa disparidade, nas dimensdes sociais e econdmicas.'®

As normas fundamentais simbolos do constitucionalismo social sdao a
Constituicao mexicana de 1917 e a Constituicao de Weimar de 1919. A Constituicao
mexicana foi um produto revolucionario e por ela se inaugura um Estado social de
direito anunciando medidas como a limitacao da propriedade privada, a exaltacdo
dos direitos trabalhistas, e a intervencao estatal na economia. A Constituicao alema,
por sua vez, se torna a primeira carta politca do mundo que faz alusdo a
disposicdes relacionadas com os direitos sociais assistenciais e de saude.®

Nao obstante todos esses propésitos almejados pelo Estado social, ele
acabou ndo conseguindo dar efetividade aos direitos que anunciava e tampouco
conceber uma Sociedade que pudesse viver em paz e feliz. Tanto que sobreveio,
justamente sob a égide de Estados sociais, a maior guerra que a humanidade ja viu,
deixando marcas e pechas que jamais se apagardao da memoria da populacédo

'®! STRECK, Lenio Luiz. DE MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 78.
1% STRECK, Lenio Luiz. DE MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 79.
163 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. In: CLEVE, Clémerson Merlin (org).
Direito constitucional brasileiro: teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p 151-165, p. 154-155.

% GRADOS, Guido Cesar Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? /n: GRADOS, Guido
Cesar Aguila; CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Marcio Ricardo (orgs.). Constitucionalismo em
mutacao: Reflexdes sobre as influéncias do Neoconstitucionalismo e da globalizagao juridica. Rio do
Sul/Ponta Grossa/Lima: Nova Letra, 2013, p. 17-43, p. 24.
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mundial.
2.2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Autores estrangeiros e brasileiros tem se dedicado a aprofundar o tema
Neoconstitucionalismo, chamado por alguns também de novo constitucionalismo ou

® ou, ainda, de constitucionalismo contemporaneo'®®.

terceiro constitucionalismo'®
Como nao ha unanimidade doutrinaria acerca da unidade de significado dos termos
acima, optou-se por utilizar, ao longo deste estudo, o termo Neoconstitucionalismo,

baseando-se, especialmente, nos ensinamentos de Barroso.'®’

O termo Neoconstitucionalismo foi empregado pela primeira vez por

168

Susanna Pozzolo ™", em 1997, no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Social e

Juridica, em Buenos Aires, ao apresentar o trabalho denominado “A especificidade

da interpretacdo constitucional.”'®®

A referida autora explica que o termo “Neoconstitucionalismo” foi
originalmente pensado para denominar um determinado modo antijuspositivista de
se aproximar do direito. “A doutrina neoconstitucionalista, em definitivo, € também,
sendo sobretudo, uma politica constitucional: que indica ndo como o direito €, mas,

como o direito deve ser.”'"°

1% Neste sentido: GRADOS, Guido Cesar Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? p. 26.

1% 0 uso da expressao constitucionalismo contemporaneo, para Streck, ndo pode ser sinénimo de
neoconstitucinalismo, o qual é severamente criticado pelo autor, por entender que o referido
movimento nos leva “a jurisprudéncia da valoracao e suas deriva¢des axiolégicas, temperadas por
elementos provenientes da ponderagao alexyana”, com o que ndo concorda. (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 35.)

' Em verdade, sequer ha completa unidade sobre os elementos que constituem o
Neoconstitucionalismo, existindo variaveis, especialmente na doutrina estrangeira.

188 A referida autora ¢ estudiosa e critica do Neoconstitucionalismo, o taxando de ambiguo. Segundo
ela, ha ambiguidade na tese neoconstitucionalista de interpretagdo moral da Constituicdo porque o
novo movimento ndo se decidiu se quer fazer teoria ou ideologia. Defende Pozzolo a ideia de
separacao entre moral e direito e a autonomia do juspositivismo metodol6gico. (POZZOLO, Susanna.
Un constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (edi.) Neoconstitucionalismo(s). 4. ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 187-210.

1% ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. p. 154-155.

' POZZOLO, Susanna. O Neoconstitucionalismo como Ultimo desafio ao positivismo juridico: a
reconstrugdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descricdo de um novo modelo. /In: DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As faces da teoria do Direito em tempos de
interpretacdo moral da Constituicdo. Sao Paulo, Landy Editora, 2006, p. 75-184, p. 77-78.
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Como caracteristicas do Neoconstitucionalismo, Pozzolo menciona:

Entre os muitos tragcos que podem caracterizar o Neoconstitucionalismo,
podemos evidenciar o seguinte: a) a adocao de uma nocao especifica de
Constituicdo que foi denominada “modelo prescritivo de Constituigcdo
como norma”; b) a defesa da tese segundo a qual o direito € composto
(também) de principios, c) a adogao da técnica interpretativa denominada
‘ponderacdo” ou “balanceamento”; d) a consignacdo de tarefas de
integracdo & jurisprudéncia e de tarefas pragmaticas & Teoria do Direito."”

Grados vé o Neoconstitucionalismo como um movimento originalmente
europeu, que passa a perceber a Constituicdo como uma norma juridica e, como tal,
vinculante desde o preambulo até a ultima disposicéo final e transitéria. Segundo o
autor, esse processo explica a grande importancia que agora tem os tribunais
constitucionais como entes criados pela Constituicio para assegurar a sua

supremacia.'’?

De acordo com Mendes e Branco, o Neoconstitucionalismo é resultado de

uma série de premissas:

O valor normativo supremo da Constituicdo nao surge, bem se vé, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em
aperfeicoar os meios de controle do poder, em prol do aprimoramento dos
suportes da convivéncia social e politica. Hoje é possivel falar em um
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superacdo da
supremacia do Parlamento. O instante atual é marcado pela superioridade
da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. A Constituicdo, além disso, se caracteriza pela
absorcao de valores morais e politicos (fenébmeno por vezes designado
como materializacdo da Constituicdo), sobretudo em um sistema de
Direitos Fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se
continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se
manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de
fatores varios autores, sobretudo na Espanha e na América Latina, dao o
nome de Neoconstitucionalismo.'”

"1 POZZOLO, Susanna. O Neoconstitucionalismo como Ultimo desafio ao positivismo juridico: a
reconstru¢ao neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descrigao de um novo modelo. p. 79.

"2 GRADOS, Guido Cesar Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? p. 29.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p.
53.
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Muitos também sdo os criticos da teoria neoconstitucional. Dentre eles
pode-se mencionar Ferrajoli, que defende a preponderancia de um
constitucionalismo juspositivista e garantista, com o0 reconhecimento de uma
normatividade forte das constituicdes rigidas. Ha, segundo o autor, ndo a superagao
do positivismo juridico, mas o seu refor¢o, sobretudo em razdo das escolhas
albergadas na Constituicdo, como os Direitos Fundamentais, que devem orientar a

producao do direito.'”

A critica do autor italiano recai contra o que ele chama de
constitucionalismo principialista, que representaria a superagcdo do positivismo
juridico, promovendo o ressurgimento de ideais jusnaturalistas. Deste modo, “[...]
com a incorporacdo, nas constituicoes, de principios de justica de carater ético-
politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e os Direitos Fundamentais,
desapareceria o principal traco distintivo do positivismo juridico”, que é a separacao

entre direito e moral.'”®

Para Ferrajoli, contudo, o constitucionalismo principiolégico comportaria
um enfraquecimento e “...] um colapso da normatividade dos principios

constitucionais, além de uma degradacdao dos Direitos Fundamentais neles

» 176

estabelecidos em genéricas recomendacgdes de tipo ético-politico , enfatizando

suas criticas a conexao entre direito e moral, a contraposicao entre principios e

regras € ao excessivo uso da ponderacado na interpretacao jurisdicional das normas

constitucionais.'”’

Em suma, bem mais do que no modelo principialista e argumentativo —
que confia a solugcdo das aporias e dos conflitos entre direitos a
ponderacdo judicial, enfraquecendo, assim, a normatividade das
Constituicoes e a fonte de legitimidade da jurisdicdo -, o paradigma
garantista do constitucionalismo rigido exige que o Poder Judiciario seja o
mais limitado e vinculado possivel pela lei e pela Constituicdo, conforme o
principio da separacdo de poderes e a natureza quanto mais legitima

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo,
hermenéutica e (nheo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 13-56, p. 22 e 56.

' FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. p. 19-20.

"¢ FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. p. 55.

"7 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. p. 13-56.
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mais cognitiva — e ndo discricionaria — da jurisdigao.'”®

Streck, em sua obra Verdade e Consenso, faz criticas ao modo como o
termo “Neoconstitucionalismo” vem sendo utilizado, por representar uma clara
contradicdo, pois “[...] se ele expressa um movimento tedrico para lidar com um

direito ‘novo’ [...], fica sem sentido depositar todas as esperancas de realizacao

desse direito na loteria do protagonismo judicial.”'”®

Entende o referido autor, que 0 nome adequado para 0 movimento que
conduziu a formacao das constituicbes do segundo poés-guerra € que ainda esta

s

presente no contexto atual brasileiro, € constitucionalismo contemporaneo, cujas

caracteristicas principais sdo as seguintes:

Nessa medida, pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporéaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da
em dois niveis: no plano da teoria do estado e da Constituicdo, com o
advento do Estado Democratico de Direito, € no plano da teoria do direito,
no interior da qual se da a reformulacdo da teoria das fontes (a
supremacia das leis cede lugar a onipresenca da Constituicao); na teoria
da norma (devido a normatividade dos principios) e na teoria da
interpretacdo (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem
as discricionariedades e ativismos). Todas essas conquistas devem ser
pensadas, num primeiro momento, como continuadoras do processo
histérico por meio do qual se desenvolve o constitucionalismo. Com
efeito, o constitucionalismo pode ser concebido como um movimento
tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do Poder a
partir da concedpgéo de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio
da cidadania.®

Assim como Ferrajoli, Streck se opde ao Neoconstitucionalismo por nao
concordar com a distingdo estrutural regra-principio e com a ponderacao de

valores'', apontando possiveis consequéncias desse processo, como O

2

panprincipiologismo'® e o ativismo judicial. Diferentemente do autor italiano,

"% EERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. p. 53.

179 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p.
36.

180 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p.
37.

'8! STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. /n: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 59-94, p. 87.

182 “[...] na ‘auséncias’ de ‘leis apropriadas’ (a afericdo desse nivel de adequagado é feita,
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contudo, Streck pensa ser possivel uma teoria constitucional pés-positivista.'

Apesar das criticas, € certo que o movimento neoconstitucionalista tem se
afirmado no Brasil, sobretudo por meio das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, inclusive fazendo-se mengao ao termo que € objeto deste capitulo.
Nesse sentido, colhe-se excerto do voto do Ministro Celso de Mello, ao apreciar

caso envolvendo o reconhecimento da unido estavel homoafetiva:

A forca normativa de que se acham impregnados os principios
constitucionais e a intervencao decisiva representada pelo fortalecimento
da jurisdicdo constitucional exprimem aspectos de alto relevo que
delineiam alguns dos elementos que compdéem o marco doutrinario que
confere suporte tedrico ao Neoconstitucionalismo, em ordem a permitir,
numa perspectiva de implementacado concretizadora, a plena realizacao,
em sua dimensao global, do préprio texto normativo da Constituicdo.'®*

Com efeito, pondera Sarmento que as novas ideias trazidas pelo
Neoconstitucionalismo ja reverberaram fortemente na jurisprudéncia nacional,
notadamente na nossa Corte maior, em que tém sido invocados, nos ultimos tempos,
principios abertos em seus julgamentos, recorrido a ponderacéo de interesses e ao
principio da proporcionalidade, bem como se valido de referéncias filoséficas em
seus julgamentos.'® De acordo com o mencionado autor, a influéncia do
Neoconstitucionalismo nos julgamentos do STF tem estreita ligagdo com a mudanca
da composicdo de ministros do referido tribunal, integrada, atualmente, por
professores de direito constitucional, de grande reputagdo académica, “[...] que, até
pela origem, tém mais contato com a producao intelectual de ponta na area e sao

mais suscetiveis a influéncia das novas correntes de pensamento.”'%

Sarmento menciona alguns exemplos que a mudanca de pensamento

evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete ‘deve’ lancar mao dessa ampla principiologia,

sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo” (STRECK, Lenio Luiz.

Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. p. 67).

'8 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. p. 75 € ss.

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 477554, de

Minas Gerais. Segunda Turma, Brasilia, DF, 16 de agosto de 2011. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719>. Acesso em: 07 nov.

2015.

'8 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade. Disponivel em:

< http ://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/ daniel_sarmento _o_Neoconstitucionalismo_no
brasil1.pdf>. Acesso em 08.11.2015.

™ SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade.
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trouxe para as decisdes proferidas pelo STF:

Como ressaltado, esta mudanca de paradigma se reflete vivamente na
jurisprudéncia do STF. Sao exemplos eloquentes a alteracdao da posicao
da Corte em relagdo aos direitos sociais, antes tratados como "normas
programaticas”, e hoje submetidos a uma intensa protec¢édo judicial, o
reconhecimento da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, a
mutacdo do entendimento do Tribunal em relagdo as potencialidades do
mandado de injuncdo, e a progressiva superacdo da visao classica
kelseniana da jurisdicdo constitucional, que a equiparava ao "legislador
negativo", com a admissdo de técnicas decisérias mais heterodoxas,
como as declaracdes de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
e as sentencas aditivas. E para completar o quadro, deve-se acrescentar
as mudancas acarretadas por algumas inovagoes processuais recentes
na nossa jurisdicdo constitucional, que permitiram a participacdo dos
amici curiae, bem como a realizacdo de audiéncias publicas no ambito do
processo constitucional, ampliando a possibilidade de atuagdo da
Sociedade civil organizada no STF.'®’

Dada a gradual incorporacdo de seus elementos no espacgo juridico
brasileiro e, considerando que nao é objeto deste estudo avaliar a correcéo, ou nao,
do Neoconstitucionalismo, ou se aprofundar sobre as criticas acerca de tal modelo,
mas sim a forma como o Dever Fundamental de Pagar Tributos pode contribuir para
a concretizacdo dos ideais desse novo modo de pensar a Constituicdo, serao
expostas as suas principais caracteristicas, com énfase nos elementos que podem

ser potencializados com suporte no citado dever.

Para tanto, utilizar-se-4 como base o0s ensinamentos de Barroso,
possivelmente o maior estudioso do tema no Brasil. Para ele, podem ser tidas como
principais caracteristicas do Neoconstitucionalismo: a) como marco histérico, a
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito, ocorrida ao longo das décadas
finais do Século XX; b) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com foco nos
Direitos Fundamentais e a reaproximacdo entre ética e direito; ¢) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas, que abrangem a forca normativa da Constituicéo, a
expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova forma de

interpretacdo da Constituicdo.'®®

¥ SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade.
'8 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a
construgao tedrica e préatica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2014, p.
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Passa-se, entdo, a analise mais detalhada das caracteristicas do

Neoconstitucionalismo, sob a faceta delineada por Barroso.
2.2.1 Marco historico

O marco histérico do Neoconstitucionalismo, na Europa continental, foi o
constitucionalismo posterior a Segunda Guerra Mundial, especialmente na ltdlia e na
Alemanha. Nesse periodo, a formacdo de novas constituicdes, aproximando ideias
de constitucionalismo e de democracia, produziu nova forma de organizacao politica,
conhecida como Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional de Direito ou

Estado Constitucional Democratico.'®®

Desde o fim da Segunda Guerra o direito constitucional ja havia iniciado
uma redefinicdo de seus aspectos caracteristicos, com vista a se identificar com uma
série de valores considerados fundamentais, especialmente o respeito e a realizacao

da pessoa humana na sua dignidade de ser e amar.'®
Com enfoque maior sobre a superacao do positivismo, apregoa Duarte:

Com a superagdo da imagem débil da juridicidade constitucional
caracterizada no periodo liberal e a afirmacao, por parte do modelo de
Estado Social de Direito, do carater normativo das constituicdes, que
passara a integrar um plano de juridicidade superior, como forma de
assegurar o possivel normativo que estava, induvidosamente, suprimido
em face da prevaléncia restrita do juridicamente regulado, ficou
evidenciada a necessaria consolidacdo de um modelo de Estado que
pudesse imprimir em sua férmula a constitucionalizagdo da validez
juridica sob os contornos da dinamizagdo inerente aos conteudos de
direito condenados no dever ser (legitimador) da soberania popular. Em
particular, a extensao epistémico-normativa e conceitual do principio da
dignidade da pessoa humana — o qual requeria a real estruturacédo
democratica do préprio Estado — imprimird& a necessidade de
institucionalizar a protecdo de direitos pds-materiais, 0s quais serao
garantidos, agora, a partir da férmula politica de Estado concebida como

201.
'8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Disponivel em: <

http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/Neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf> Acessado
em 10.01.2015. p. 3.

1% ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. p. 157.
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Estado Democratico de Direito.'"

Além das Constituicées alema e italiana, Rossi faz referéncia, ainda, as
Constituicoes de Portugal (1976), da Espanha (1978) e do Brasil (1988), como
exemplos da mudanca operada pelo Neoconstitucionalismo, sendo uma “[...] reacéo
aos regimes politicos marcados pela opressao, pelo autoritarismo, pela barbarie e,
singularmente, pelo ndo reconhecimento do outro, da alteridade, a auséncia da
Solidariedade.”'%

Esse movimento também se irradiou pelo restante da América Latina,
tendo iniciado pelas Constituicoes brasileira e colombiana (1991), sendo seguidas
por Chile, Costa Rica, México, Peru e outros paises desta regido, ainda que com
distinta intensidade.®®

Destarte, os paises que saiam dos regimes ditatoriais buscaram tornar
mais eficaz a protecdo de suas liberdades, com a garantia da preservacdo da
dignidade da pessoa humana. Como se percebeu que o parlamento se revelou débil
diante do crescimento dos abusos contra os direitos humanos, buscou-se na justica

constitucional o meio de protecdo.'™*

Os mais relevantes fatos que desencadearam a mudanca foram o
genocidio patrocinado com fundamento legal; a proclamagdo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos; o Julgamento de Nuremberg e a instrucao sobre 0s

crimes contra a humanidade.'®®

A principal referéncia no desenvolvimento desse novo constitucionalismo

"1 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugéo ao
Neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. /n: DUARTE, Ecio Oto Ramos;
POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As faces da teoria do Direito
em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. Sdo Paulo, Landy Editora, 2006, p. 13-74, p. 22-
23.
192 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. p. 156.

% GRADOS, Guido Cesar Aguila. Hacia um (Neo) Neoconstitucionalismo? p. 29.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p.
48.

'% FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. BORGES, Alexandre Walmott. Neoconstitucionalismo:
os delineamentos da matriz do pds-positivismo juridico para a formagéo do pensamento constitucional
moderno. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 15, n. 2, p. 288-305, maio-ago de 2010, p. 289.
Disponivel em: < http://wwwe6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2599/1801>. Acesso em:
10.01.2015.
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€ a Constituicao Alema de 1949 (Lei fundamental de Bonn) e, notadamente, a
criagdo do Tribunal Constitucional Federal, de 1951. “A partir dai teve inicio uma
fecunda producao tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensao cientifica do

direito constitucional no Ambito dos paises de tradicdo romano-germanica.”’#

Considera Barroso que, nos ultimos anos, com a retracdo da Suprema
Corte americana em decorréncia de uma postura mais conservadora e de
autocontencéao, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha ganhou destaque e
passou a influenciar o pensamento e a pratica jurisprudencial de varios paises do
mundo, inclusive o Supremo Tribunal Federal brasileiro, que absorveu técnicas de
decisao da referida corte alema (a exemplo, a interpretacao conforme a Constituicao,
a declaracdo de nulidade sem reducdo de texto, a declaracdo de

inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade e o apelo ao legislador.).'®’

No Brasil, o renascimento do direito constitucional ocorreu quando da sua
redemocratizacao, que culminou com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Referida Carta foi capaz de promover a transformagéao de um
Estado autoritario, intolerante e, ndo raro, violento, para um Estado Democratico de

Direito.'%

Sarmento faz mencdo a algumas das novidades trazidas com a
Constituicdo de 1988 que foram decisivas para inspirar o modelo

neoconstitucionalista:

A Assembléia Constituinte de 1987/1988, que coroou 0 processo de
redemocratizacao do pais, quis romper com este estado de coisas, e
promulgou uma Constituicdo contendo um amplo e generoso elenco de
Direitos Fundamentais de diversas dimensdes - direitos individuais,
politicos, sociais e difusos - aos quais conferiu aplicabilidade imediata (art.
5¢, Paragrafo 1°), e protegeu diante do préprio poder de reforma (art. 60,
Paragrafo 42, IV). Além disso, reforcou o papel do judiciario, consagrando
a inafastabilidade da tutela judicial (art. 5%, XXXV), criando diversos novos
remédios constitucionais, fortalecendo a independéncia da instituicao,

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 3-4.

97 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdao do novo modelo. p. 40.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 4.
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bem como do ministério publico, e ampliando e robustecendo os
mecanismos de controle de constitucionalidade. Neste ultimo topico, ela
democratizou o acesso ao controle abstrato de constitucionalidade, ao
adotar um vasto elenco de legitimados ativos para a propositura de acao
direta de inconstitucionalidade (art. 103) e ampliou o escopo da jurisdicao
constitucional, ao instituir no Brasil o controle da inconstitucionalidade gor
omiss&o, tanto através de agéo direta como do mandado de injunc&o.'®

De acordo com Bonavides, a Constituicao de 1988, apesar de possuir
falhas, conferiu um grau de estabilidade jamais visto em nossa histéria republicana,
sendo uma carta de principios, conferindo solidez ao regime constitucional,
exorcizando ao longo de todos estes anos o fantasma dos golpes de Estado, o que

era corriqueiro num passado recente.?®

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geracao. Uma constituicao
nao é sé técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar
conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avancos.
O surgimento de um sentimento constitucional no Pais € algo que merece
ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e
sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de
seu texto. E um grande progresso. Superamos a crbnica indiferenca que,
historicamente, se manteve em relacdo a Constituicdo. E, para os que
sabem, ¢ a indiferenca, ndo o 4dio, o contrario do amor.?"

Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988, simbolo maior da vitéria
da democracia sobre a ditadura entao existente, fez ressurgir o direito constitucional
no Brasil. A Carta de 1988, portanto, € a base para a realizacdo do

Neoconstitucionalismo no Brasil.
2.2.2 Marco filosofico

O marco filos6fico do constitucionalismo contempordneo é o pés-

positivismo, também nominado de positivismo ético e soft-positivismo.2%

% SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidade.

20 BONAVIDES, Paulo. A constituinte de 1987-1988 e a restauracdo do Estado de Direito. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 59.

2T BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 4-5.

22 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. BORGES, Alexandre Walmott. Neoconstitucionalismo:
os delineamentos da matriz do pds-positivismo juridico para a formagao do pensamento constitucional
moderno. p. 291.
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A caracterizacdo do pés-positivismo perpassa a confluéncia das duas
maiores correntes do pensamento que ofereceram paradigmas opostos para o

direito: o positivismo e o jushaturalismo.?*®

O positivismo juridico, na visdo de Cristbvam, deve ser entendido como
uma teoria juridica que vé o direito positivo como o Unico objeto da ciéncia juridica e

que nao permite conexao entre o direito, a moral e a politica, servindo mais

adequadamente aos propésitos do modelo liberal-individualista.?**

O jusnaturalismo, umas das principais correntes filoséficas que
acompanham o direito, tem por fundamento a existéncia de um direito natural,
legitimado por uma ética superior e que estabelece limites a prépria norma estatal. A
base central do jusnaturalismo reside no “[...] reconhecimento de que ha, na

Sociedade, um conjunto de valores e de pretensdées humanas legitimas que nao

decorrem de uma norma juridica emanada do Estado”.?%

Segundo Barroso, “[...] a superacao histérica do jusnaturalismo e o

fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda

inacabado de reflexdes acerca do direito, sua fungéo social e sua interpretacéo”.?%

Explicando o que defendem os criticos do positivismo juridico, expde

Pozzolo:

De fato, sustenta-se que se no Estado de Direito oitocentista havia a
exigéncia de se estabelecer uma clara distincdo entre direito positivo e
pretensdes de justica substancial, identificando o principio da legalidade
como o critério de juridicidade, nas Sociedades contemporaneas,
constantemente atravessadas por conflitos notaveis de repercussoes
éticas, a separacao entre direito e justica deslegitimaria os proprios
instrumentos juridicos e a acao juridica. Para afrontar e resolver os
conflitos da Sociedade constitucional-democratica contemporanea seria

203 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 5.

204 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre 0 neo constitucionalismo e a teoria dos principios
constitucionais /n: GRADOS, Guido Cesar Aguila; CAZZARO, Kleber; STAFFEN, Méarcio Ricardo
(orgs.). Constitucionalismo em mutacao: Reflexdes sobre as influéncias do Neoconstitucionalismo
e da globalizagao juridica. Rio do Sul/Ponta Grossa/Lima: Nova Letra, 2013, p. 45-73, p. 47.

25 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 114.

2% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 5.
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impensavel apelar seja ao direito natural, o que soaria anacrdnico, seja ao
positivismo legalista.?’’

O pébs-positivismo, para Marmelstein, resultou de uma releitura do
positivismo classico, trazendo para ele aspectos do direito natural, como a insercao
de valores, especialmente a dignidade da pessoa humana, colocando-os no topo da

hierarquia normativa.?®®

Destarte, o chamado pés-positivismo identifica no direito uma ciéncia
juridica comprometida, e, portanto, ndo neutra, em que as relacées envolvendo a
moral, o direito e a politica sdao reconhecidas como relagdes necessarias,
contrariamente a um dos postulados basicos do positivismo, que é a separacao

entre moral e direito.?%®

O pbs-positivismo busca mais do que a legalidade estrita; pretende
empreender uma leitura moral do direito. Sob a nova oética, a aplicagédo e a
interpretacdo do direito devem ser inspiradas por uma teoria de justica, sem
acobertar voluntarismos ou personalismos, sobretudo judiciais. Os principios passam
a deter também normatividade, com clara definicdo de suas relacées com regras e
valores. Também ressurge o uso da razao pratica e da argumentacao juridica. Com
0 pés-positivismo, visualiza-se uma nova hermenéutica constitucional e se
desenvolve uma teoria de Direitos Fundamentais edificada sob o postulado da
dignidade da pessoa humana.?™

Relativamente aos principios, o poés-positivismo defende um sistema
centrado num modelo de regras e principios, distintamente da teoria positivista, que
apregoava essencialmente o modelo de regras para explicar a estrutura do

ordenamento juridico.

Para se visualizar um melhor entendimento acerca dos principios,

apontam-se as principais distincbes deles em relacdo as regras, destacadas por

27 pOZZOLO, Susanna. O Neoconstitucionalismo como Ultimo desafio ao positivismo juridico. A

reconstru¢do neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descri¢cdo de um novo modelo. p. 105.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 12.

209 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. p. 161.

219 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 6.
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Barcellos®'':

a) Quanto ao conteudo, os principios estdo mais proximos de uma
concepcao de valor e de direito, formando uma exigéncia da justica, da moralidade
ou da equidade. As regras, de outra banda, tem um conteudo diversificado e néao

necessariamente moral;

b) A validade dos principios advém de seu proprio conteudo, enquanto

que as regras derivam de outras regras ou de principios;

c) Os principios sdo, em maior ou menor medida, universais, objetivos,
absolutos e permanentes. Ja as regras tem forma bastante evidente pela

contingéncia e relatividade de seus contetdos, conforme tempo e lugar;

d) Os principios tem uma fungdo, no ordenamento, explicadora e
justificadora em relacdo as regras, sintetizando uma grande quantidade de
informacdes de uma parte ou de todo o ordenamento juridico, conferindo-lhe

ordenacéao e unidade;

e) Os principios costumam ser mais abstratos que as regras,
normalmente nao descrevendo as condi¢cdes necessarias para sua aplicacao e, ante
essa generalidade, podem ser aplicados a um numero indeterminado de situacoes.

Ja quanto as regras, geralmente é possivel identificar as hipéteses em que incidem;

f) Em relacédo ao esforgo interpretativo envolvido, tem-se que os principios
exigem uma atividade argumentativa bem mais intensa, ndo apenas para delimitar

seu sentido, mas também para apurar a solugdo que ele indica para o caso concreto;

g) Quanto a aplicagdo, em termos gerais, as regras adotam o modelo do
“tudo ou nada” (Dworkin), ou seja, a regra ou é valida e se aplica, ou nao se aplica
porque invalida. Ja os principios, para aplicagdao, dependem do uso de técnicas

préprias de interpretacdo, como a ponderagao;

21 BARCELLOS, Ana Paula. Anotagao preliminar sobre o contetdo e as fungdes dos principios. In:

CANOTILHO, J. J. Gomes et al (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 98-100.
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h) As regras ja contém, em seu enunciado, os efeitos que pretendem
produzir, podendo determinar uma Unica conduta ou condutas diversas. Os
principios, por sua vez, ou descrevem efeitos relativamente indeterminados, cujo
conteudo, normalmente, é a promocao de fins ideais, valores ou metas politicas; ou,
embora também pretendam produzir efeitos associados a ideais valorativos ou

politicos, descrevem fins determinados.

Os dois grandes autores contemporaneos que se debrucaram sobre o
estudo dos principios e formaram a base da teoria existente acerca do tema foram

Alexy e Dworkin.

Sem pretender se estender sobre a teoria de cada um dos autores acima
citados, pode-se dizer que Alexy aduz que a diferenciagao entre regras e principios é
uma distincdo qualitativa - e ndo de grau.?'?

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
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 ambito
das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e regras
colidentes.

Ja as regras sao normas que sao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacées no
ambito daquilo é fatica e juridicamente possivel.?'®

A concepcao de Dworkin de direito apresenta uma estreita ligacao com a
moral, sendo, também, baseada numa forte teoria dos principios, 0 que pressupde
uma distincao l6gica entre principios e regras. Para ele,

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da obrigacdo que oferecem. As regras

212 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o

Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.
213 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90-91.
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sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou nao é vélida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo.?™

Ja os principios, na concepc¢ao dworkiniana,

[...] entram em conflito e interagem uns com os outros, de modo que cada
principio relevante para um problema juridico particular fornece uma razéo
em favor de uma determinada solucdo, mas nao a estipula. O homem que
deve decidir uma questdo vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar
todos esses principios conflitantes e antagénicos que incidem sobre ela e
chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de identificar um
dentre eles como “valido”.2'®
Os principios, destarte, “[...] sdo pautas que devem ser alcancadas porque
correspondem a um imperativo de justica, de equidade (fairness) ou outra dimenséo
moral positiva, e ndo porque potencializam ou asseguram uma situagao econémica,
politica ou social desejavel.”?'® Pela teoria de Dworkin, os principios tem uma

dimens&o que as regras ndo tem, que é a dimens&o do peso ou importancia.”"’

A consolidacao desse sistema formado por regras e principios constituiu,
por certo, umas das mais destacadas caracteristicas do Neoconstitucionalismo,
conferindo valor e efetiva justica na aplicacdo do direito.

Dessa forma, sob o Neoconstitucionalismo os principios constitucionais
representam normas que fundamentam e sustentam o sistema, as pautas bases do
ordenamento juridico de uma dada Sociedade. Eles nao sdo apenas programas ou
linhas sugestivas as acdes dos cidadaos ou do poder publico, mas caminhos

vinculados, eis que dotados de eficacia juridica vinculante.?'®

Outro grande elemento  constitutivo do  pds-positivismo e,

consequentemente, do Neoconstitucionalismo, esta na elevagao da importancia e

214 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39.

' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 114.

218 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre 0 neo constitucionalismo e a teoria dos principios
constitucionais. p. 59.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 42.

218 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre 0 neo constitucionalismo e a teoria dos principios
constitucionais. p. 49.
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participagdo da dignidade da pessoa humana, como principio base de toda a
estrutura de Direitos Fundamentais.

Historicamente, a dignidade da pessoa humana foi recebendo distintos
enfoques. Inicialmente, a origem de sua concepc¢ao teve sentido mais religioso,
biblico (homem feito a imagem e semelhanca de Deus). Com o lluminismo, ha uma
migracao para a filosofia, tendo a dignidade da pessoa humana como fundamento a
razao, a autodeterminacao do individuo e a capacidade de valoracdo moral. Durante
o século XX, ela passa a ser um objetivo politico, buscado pelo Estado e pela
Sociedade. Ap6s a Segunda Grande Guerra, a dignidade migra, pouco a pouco, para
a area juridica, em razdo do surgimento do pés-positivimo e da inclusdo da
dignidade em diferentes documentos internacionais e em constituicdes de estados

democraticos.?"®

Nesse sentido, pode-se verificar que as constituicdes bases do Estado
social (Constituicdo mexicana, de 1917, e alema, de 1919) ja faziam mencgédo a
dignidade. Ap6s a Segunda Guerra mundial, a dignidade passou a estar presente em
documentos de amplitude mundial, como a Carta da ONU (1945) e a Declaracao
Universal de Direitos do Homem (1948). No mesmo caminho seguiram as
constituicdes democraticas editadas no poés-guerra, cujo melhor exemplo é a
Constituicdo da Alemanha, de 1949, que dispds sobre a dignidade da pessoa

humana em seu artigo primeiro.

Expde Barroso ter sido na Alemanha que a inclusao do referido principio
conduziu seu Tribunal Constitucional Federal a formar uma ampla jurisprudéncia,
alcando a dignidade “[...] ao status de valor fundamental e centro axiolégico de todo

o sistema constitucional.”??°

No Brasil, a dignidade da pessoa humana veio a ser expressamente
referida na ConstituicAo de 1988, com evidente destaque. Antes disso, as cartas

constitucionais brasileiras nada falavam sobre a dignidade, ou a tratavam de forma

219 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 289.
20 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 290.
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periférica.?!

Destarte, a dignidade da pessoa humana é, atualmente, umas das bases
do Estado Democratico de Direito, principio e valor fundamental, a ser observado por
todos, Estado e Sociedade.

A dignidade da pessoa humana, entdo, é um valor fundamental que se viu
convertido em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua
positivacdo em norma expressa Sseja por sua aceitacdo como um
mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto como
justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os Direitos
Fundamentais.???

Bem por isso, alias, que a dignidade da pessoa humana, na Constituicao
Brasileira, ndo foi incluida no rol de Direitos Fundamentais, mas sim como principio e
valor fundamental (art. 1, Ill, da CRFB)**

De fato, a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traz a certeza de que o dispositivo constitucional acima indicado nao
contém apenas um enunciado de conteldo ético, mas também uma norma juridica

positivada, com status constitucional formal e material.?**

O entendimento da dignidade da pessoa humana como principio juridico
gera consequéncias relevantes, consoante exposto anteriormente, quando se

diferenciou principios de regras.

E importante registrar, contudo, nas linhas do pensamento de Sarlet, que
a dignidade da pessoa humana desempenha o papel de valor e guia ndo apenas dos
Direitos Fundamentais, mas de toda a ordem juridica constitucional e
infraconstitucional, razao pela qual ela é tida como principio constitucional de maior

hierarquia axiolégica.?®

Quanto a eficacia da dignidade da pessoa humana, aponta Barroso trés

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes et al
gCoord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 122.

?2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 296.

223 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

224 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana. p. 124.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana. p. 125.
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distintas modalidades:

A eficacia direta significa a possibilidade de se extrair uma regra do nucleo
essencial do principio, permitindo a sua aplicagdo mediante subsuncéo. A
eficacia interpretativa significa que as normas juridicas devem ter o seu
sentido e alcance determinados da maneira que melhor realize a
dignidade humana, que servira, ademais, como critério de ponderagéo na
hipotese de colisdo de normas. Por fim, a eficacia negativa paralisa, em
carater geral ou particular, a incidéncia de regra juridica que seja
incompativel — ou produza, no caso concreto, resultado incompativel —
com a dignidade humana.??®

Em sua obra dedicada ao assunto, Sarlet sustenta que a dignidade possui
natureza duplice, pois se manifesta como expressdo da autonomia da pessoa
humana (ligada a ideia de autodeterminacdo sobre as decisdes essenciais da
prépria existéncia), mas também como meio de protecao (assisténcia) por parte do
Estado e da comunidade, especialmente quando fragilizada ou, mesmo, na falta de
capacidade de autoterminacgéo.??’

Essa natureza duplice, é certo, confere ao Estado e a comunidade limites
no que tange ao respeito a dignidade de cada um (dimensdao defensiva) e,
outrossim, no dever de promover a dignidade, criando condi¢cées que viabilizem o

efetivo alcance desse objetivo fundamental (enfoque prestacional).

Quanto ao seu conteudo, a dignidade é tida como qualidade inerente aos
seres humanos, um valor moral que deve ser tomado como um fim em si mesmo.??®
Baseando-se nos ensinamentos de Kant, Barroso formula a seguinte proposicao
sobre o tema em destaque:

[...] a conduta ética consiste em agir inspirado por uma maxima que possa
ser convertida em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo, nao
devendo ser funcionalizado a projetos alheios; as pessoas humanas nao
tem preco nem podem ser substituidas, possuindo um valor absoluto, ao

226 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 326.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 61.

8 pUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Dignidade da pessoa humana. /n: CLEVE, Clémerson Merlin
(org). Direito constitucional brasileiro: teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 170.
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qual se d4 o nome de dignidade.?®

A dignidade da pessoa humana se afigura uma terminologia aberta, que
admite diferentes enfoques e interpretacbes, dependendo do contexto historico-
cultural em que é empregada. Exemplo disso é o fato de diversos estados que
compbéem a federacdo dos Estados Unidos da América proibirem, com base na
dignidade da pessoa humana, o uso de alguns meios para concretizar a pena de
morte (enforcamento, por exemplo, pois poderia gerar sofrimento), mas nao proibem

a pena em si.

Por isso, a doutrina tem indicado conteudos minimos da dignidade.
Segundo os ensinamentos de Barroso, entre eles estao o valor intrinseco da pessoa

humana, a autonomia da vontade e o valor comunitario.?*°

O valor intrinseco da dignidade esta relacionado a propria condi¢do de ser
humano, de onde se concebe a ideia de que todas as pessoas sao um fim em si
mesmas. Decorrem deste valor intrinseco Direitos Fundamentais como o direito a

vida, & igualdade e & integridade fisica e psiquica.?®’

A autonomia da vontade € o elemento ético da dignidade da pessoa
humana, que tem relacdo com a capacidade de autodeterminacéao, de fazer escolhas
existenciais basicas. “A autonomia tem uma dimensao privada, subjacente aos
direitos e liberdades individuais, e uma dimensao publica, sobre a qual se apoiam os
direitos politicos, isto €, o direito de participar do processo eleitoral e do debate
publico.”?%

Por fim, o outro conteddo minimo da dignidade diz respeito ao valor
comunitario, que compreende o0 seu elemento social, a relagdo entre o individuo e o

grupo. Nesse sentido, a dignidade esta atrelada aos valores compartilhados pela

229 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 303.

20 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 326-327.

21 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 327.

22 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 327.
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comunidade, bem como as responsabilidades e aos deveres de cada um.?**

Por outro lado, pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a
condigdo humana de cada individuo, ndo ha como descartar uma
necessaria dimensdo comunitaria (ou social) desta mesma dignidade de
cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos iguais
em dignidade e direitos (na iluminada férmula da Declaragdo Universal de
1948) e pela circunstancia de nesta condigao conviverem em determinada
comunidade ou grupo.?**

O valor comunitario é afeto ao carater intersubjetivo e relacional da
dignidade da pessoa humana, o que implica numa obrigacao geral de respeito pela

pessoa, por meio de deveres e direitos correlativos.?®®

Nao se pode, igualmente, esquecer que a dignidade do ser humano
passa, obviamente, pelas boas condicdes do meio em que vive, de modo que o
principio em estudo tem intima ligacdo com o meio ambiente e, assim, com o ideal
de Sustentabilidade.

Em obra dedicada ao assunto, Fensterseifer pondera:

O elemento qualidade ambiental passa, entdo, a ser constitutivo do
préprio conteudo do principio (e valor constitucional) da dignidade da
pessoa humana, na medida em que o ambiente oferece as bases naturais
e existenciais necessarias ao desenvolvimento da vida humana em toda a
sua potencialidade.?*

A Sustentabilidade é tema relativamente novo no cenario nacional e
internacional, tendo ganhado destaque, sobretudo, na década de 1970, em que se
comegou a perceber os efeitos negativos do crescimento econbémico e do
crescimento demogréfico, provocando um perigoso desequilibrio na biosfera.?%’

233 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
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24 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
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2% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na

Constituicao Federal de 1988. p. 64-66.

2% FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdo do ambiente — Dimenséo

ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
. 65.

5)37 MARCHELLO, Francesco; PERRINI, Marinella; SERAFINI, Susy. Diritto Dell’ambiente. Napoli:

Gruppo Editoriale Esselibri, 20086, p. 12.
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Com a realizacao de periddicos encontros mundiais, organizados pelas
Nacgdes Unidas (o primeiro deles ocorrido em Estocomo, em 1972), o tema comecgou
a ser objeto de analise e regulamentacdes pelos paises, com o objetivo de aliar o

desenvolvimento com a preservagao dos recursos naturais.

Tratando-a como principio, Freitas formula o seguinte conceito para a
Sustentabilidade:

[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficicia direta
e imediata, a responsabilidade do Estado e da Sociedade pela
concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de
modozgreventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-
estar.

A Sustentabilidade nao é um termo aplicavel apenas ao meio ambiente.
Com efeito, entende-se que Sustentabilidade é multidimensional, envolvendo o
ambito social, econémico e ambiental. A doutrina mais recente aponta para uma
ampliagdo ainda maior acerca das dimensdes da Sustentabilidade, adicionando sua

relagdo com a ética, com a dimensao juridico-politica®®, ou, ainda, tecnolégica®*°.

Por isso tudo, é inegavel que o desenvolvimento sustentavel tem plenos
vinculos com a dignidade da pessoa humana, na medida em que somente se pode

conceber uma existéncia digna caso haja um meio ambiente onde se possa viver.

A dignidade da pessoa humana, outrossim, composta dos elementos até

aqui expostos, tem estreita ligacdo com a garantia de um minimo existencial:

A garantia do minimo existencial representa um patamar minimo para a
existéncia humana, consubstanciando no seu conteudo as condicoes
materiais minimas para a concretizagcdo do principio-matriz de todo o
sistema juridico, que é a dignidade da pessoa humana. 2*'

238 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 41.

%9 EREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 56.

240 50UZA, Maria Claudia da Silva Antunes. MAFRA, Juliete Ruana. A Sustentabilidade no alumiar de
Gabriel Real Ferrer: Reflexos Dimensionais na Avaliagdo Ambiental Estratégica. In: SOUZA, Maria
Claudia da Silva Antunes. GARCIA, Heloise Siqueira (orgs.). Lineamentos sobre Sustentabilidade
segundo Gabriel Real Ferrer. Dados Eletrénicos — ltajai: Univali, 2014, p. 21-22.

21 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdo do ambiente — Dimensio
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Esse minimo existencial, considerado por Barroso como nucleo material
elementar da dignidade da pessoa humana, abrangeria o conjunto de bens e
utilidades necessarios para subsisténcia fisica e pleno gozo da liberdade, composto,
em termos mais praticos, em renda minima, saude basica e educagao

fundamental.?*

Por fim, pode-se conceber como util o conceito formulado por Sarlet,
visualizando-se nele, de forma sucinta, as caracteristicas e elementos apontados

nesta breve exposicao:

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 lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.?*®

Portanto, uma das bases centrais do Neoconstitucionalismo reside na
corrente jusfilosofica denominada péds-positivismo, que propde a superacdo do
positivismo juridico, reconhecendo-se como necessarias as relagdes entre moral e
direito, bem como elegendo a dignidade da pessoa humana como valor fundamental
no Estado Democrético de Direito. Nesse cenario, ganha relevo também um melhor
entendimento acerca dos principios (e sua diferenciagdo em relagcdo as regras),

como norma fundamentadora do ordenamento juridico.
2.2.3 Marco tedrico

De acordo com Barroso, no plano tedrico, trés grandes transformacgdes

ocorreram na aplicacdo do direito constitucional: o reconhecimento de forca

ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
. 269.

Bz BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a

construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 129.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na

Constituicao Federal de 1988. p. 73.
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normativa a Constituicdo; a expansdao da jurisdicdo constitucional, e o

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo da Constituigao.?**

O reconhecimento da forca normativa a Constituicdo deixa claro que, sob
a nova dogmatica em estudo, a norma constitucional tem o status de norma juridica.

Nesse sentido, a Lei Fundamental passa a ser vista ndo mais como um documento

politico, que apenas direcionava a atuacao dos poderes, de forma discricionaria. A
Constituicdo €& reconhecido carater vinculativo, de modo que o0s agentes

responsaveis pela sua concretizagdo passam a ter deveres.?*

Ora, sabido que a Constituicao € o lugar onde quase todos os principios
podem ser encontrados. Antes, quando ndo se reconhecia forca juridica
aos principios, mas apenas as regras, as normas constitucionais,
formuladas em sua maioria como principios, de pouco valiam. Dizia-se
que essas normas, apesar de estarem consagradas na Lei Fundamental,
nao passavam de conselhos morais, de declaracdo de boas intengoes.
Descumprir a Constituicdo ndo gerava qualquer consequéncia juridica.

Com o reconhecimento da efetiva forca juridica aos principios, a
Constituicao passou a ocupar um papel especial. Agora todas as suas
disposi¢des, sem excecdo, passam a ser consideradas como verdadeiras
normas 4jurl'dicas, ocupando uma posicao privilegiada dentro do
sistema.?*®

Ja a expansdo da jurisdicdo constitucional envolve, notadamente, a
ampliacdo da participagéo do poder judiciario como ator na concretizagéo de Direitos

Fundamentais.

Até a década de 40, na maior parte da Europa vigorava um modelo de
supremacia do poder legislativo, “[...] na linha da doutrina inglesa de soberania do

Parlamento e da concepgao francesa da lei como expressdo da vontade geral.”?*’

Segundo Barroso, a partir da década de 40, a nova onda constitucional da

Europa trouxe novas constituicdes e também um novo modelo, inspirado na América

244 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 6.

245 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 7-8.

246 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 13.

247 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 8.
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do Norte: o da supremacia da Constituicdo, que tinha como uma de suas férmulas a
constitucionalizacdo de Direitos Fundamentais. Assim, tais direitos ficavam
imunizados em relagdo ao processo politico majoritario, sob a protecdo do poder

judiciario.?*®

Sob esse novo constitucionalismo, o poder judiciario, além de aplicar a lei
ao caso concreto (atividade alinhada a dogmatica positivista), passa também a julgar
a propria lei, ou, em casos extremos, a ser forgado a decidir mesmo quando ela ndo

existe, realizando atividade integradora.

Quando o poder legislativo erra ou se omite, abre espago para que o
cidaddo prejudicado recorra ao poder judiciario, com demandas
impensaveis no constitucionalismo tradicional. Assim, se falta lei para a
concretizacdo de um direito constitucionalmente garantido, passa-se a
recorrer ao poder judiciario para que aplique e concretize a constituicao,
nao obstante a reserva de espaco do poder legislativo e, mesmo, por
causa dela, e de sua inatuacao. Se ha lei que impede a concretizacao de
um direito constitucionalmente garantido, passa-se a recorrer ao poder
judiciario para que anule a lei e permita a concretizagdo da constituicao,
nao obstante o espaco reservado ao poder legislativo e, inclusive, por
causa dele, de sua atuacdo incorreta. Tanto a ma atuagdo, como a
inatuacdo, sdo agora inconstitucionalidades, mesmo que os direitos a
vida, a seguranca, a liberdade e a propriedade, sob o ponto de vista
formal, estejam protegidos por essa inatuacdo ou atuagao insuficiente.?*°

Nesse contexto, ganha forca a direta aplicagdo dos principios também
como fundamento para as decisdes judiciais, em pratica alinhada com a teoria pés-

positivista, analisada anteriormente.

Na visdo de Duarte, sob o novo constitucionalismo passa a existir um
judicialismo ético-juridico, que “[...] propugna que a dimensao de justica pretendida
pela aplicagdo judicial comporta a conjungdo de elementos éticos aos elementos
estritamente juridicos, confluindo, portanto, a fixacdo da tese da conexao entre
direito e moral”, em contraponto a tese da discricionariedade judicial vinculada ao

248 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 8.

249 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéaneo: e o direito tributario com isso? p. 27.
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positivismo juridico classico.?*°

O outro marco tedrico apontado por Barroso consiste em uma nova
interpretacdo constitucional. Essa nova modalidade de interpretacao juridica seria
uma decorréncia natural da forca normativa da Constituicdo e da especificidade das
normas constitucionais. Doutrina e jurisprudéncia passaram a desenvolver um
elenco préprio de principios, de natureza instrumental, como pressupostos ldgicos,
metodoldgicos ou finalisticos da aplicacdo das normas constitucionais. Séo eles os
principios da supremacia da Constituicdo, da presuncao de constitucionalidade das
normas e atos normativos do poder publico, da interpretacdo conforme a

Constituicdo, da unidade, da razoabilidade e da efetividade.?®

Tracando breves comentarios sobre o tema, pode-se dizer que a
supremacia da Constituicdo, como principio interpretativo, significa que a
Constituicao e, especialmente, os Direitos Fundamentais, estdo no topo da
hierarquia normativa, de modo que todos os demais atos normativos, assim como 0s
atos do poder judiciario e do poder executivo, devem ter como critério de medida a

Norma Fundamental e os Direitos Fundamentais nela inseridos.??

O principio da presuncao de constitucionalidade das leis e atos

normativos decorre do principio da separacdo dos poderes e tem a missao de

autolimitar a atuacéo judicial.®®

Em razdo disso, ndo devem juizes e tribunais, como regra, declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quando: (i) a
inconstitucionalidade nao for patente e inequivoca, existindo tese juridica
razoavel para a preservacao da norma; (ii) seja possivel decidir a questao
por outro fundamento, evitando-se a invalidacdo de ato de outro Poder;
(ii) existir interpretacdo alternativa possivel, que permite afirmar a

20 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugdo ao
Neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. p. 67.

21 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 10-11.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. p. 215.

23 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo constitucional como interpretagdo especifica. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 93.
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compatibilidade da norma com a Constituicgo.?**

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo € um principio de
controle e ganha relevancia quando outros elementos interpretativos ndo alcancam
um sentido inequivoco dentre os varios significados da norma. No caso de normas
polissémicas ou plurissignificativas deve se dar preferéncia a interpretagcdao que lhe

dé um sentido em conformidade com a Constituicao.?*®

Ja o principio da unidade da Constituicao leva o intérprete “[...] a
encontrar solugbes que harmonizem tensdes existentes entre as varias normas

constitucionais, considerando a Constituicdo como um todo unitario.”?*®

A razoabilidade, tratada por Barroso, nesse mister, também como
proporcionalidade®’, é um importante mecanismo de protecdo dos Direitos
Fundamentais e do proprio interesse publico, na medida em que permite o controle
da discricionariedade dos atos do poder publico. Outrossim, a razoabilidade funciona
“[...] como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto
para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do

sistema.”®®

Para Sarlet, que vé distingcbes entre a razoabilidade e a
proporcionalidade, este ultimo principio citado, de origem alema, tem relacdo com a
ideia de um controle dos atos do poder publico, com a meta de coibir excessos de
ingeréncia na esfera dos direitos dos cidaddos, mas também como critério de
afericdo da legitimidade constitucional das decisdes judiciais e dos atos

legislativos.?*
O ultimo principio mencionado, da efetividade, tem o seguinte significado:

Efetividade significa a realizacao do Direito, a atuacao pratica da norma,

24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao constitucional como interpretagao especifica. p. 93.

%5 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 1189.

%6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p.
94,

%7 Segundo o referido autor, seriam termos empregados de modo fungivel. (BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacao constitucional como interpretacao especifica. p. 94.)

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio constitucional como interpretagao especifica. p. 94.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. p. 215.
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fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela
tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. O intérprete
constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituigdo:
entre interpretacoes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que
permita a atuacao da vontade constitucional, evitando, no limite do
possivel, solucbes que se refugiem no argumento da néo
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao do legislador.?®

Essa interpretacdo constitucional atrelada ao Neoconstitucionalismo
revela diferentes categorias com as quais trabalha a nova hermenéutica. Essas
categorias, listadas por Barroso, sdo as clausulas gerais, os principios, as colisdes

de normas constitucionais, a ponderacéo e a argumentagéo.®"
Sobre as clausulas gerais, expde Barroso:

As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados
contém termos ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade,
que fornecem um inicio de significacdo a ser complementado pelo
intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A norma
em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao
lidar com locugbes como ordem publica, interesse social e boa-fé, entre
outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores objetivos e
subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o
alcance da norma. Como a solugdo nao se encontra integralmente no
enunciado normativo, sua fungdo nao podera limitar-se a revelacdo do
que la se contém; ele tera de ir além, integrando comando normativo com
sua propria avaliacdo.?®

Nos casos de colisdo de direitos ou normas fundamentais (situacdo cada
vez mais comum no constitucionalismo contemporaneo), nao serdo Uteis a solucéo
do conflito o método de subsuncdo ou a utilizagdo dos meios tradicionais de
interpretacdo (hierarquico, por especialidade, etc.). Com efeito, como afirma Barroso,
sera a ponderagdo de valores, normas ou bens, a técnica a ser utilizada pelo
intérprete, através do qual ele fara concessoes reciprocas (com o fito de preservar o

maximo possivel os interesses em disputa), ou, no limite, escolhera o direito que

%60 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio constitucional como interpretagao especifica. p. 94.

%1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. p. 12.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 198.
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devera prevalecer no caso concreto.?®

Destarte, tem-se apontado a necessidade de uso da ponderacédo porque,
num sistema baseado em principios, detentores de uma dimensdo de peso,

precisam eles ser sopesados, quando da apreciagdao do caso concreto.

O Neoconstitucionalismo afirma que para conhecer o seu conteldo, de tal
forma a resolver o conflito, € necessario recorrer a argumentos morais e
avaliar as exigéncias de justica veiculadas no caso concreto, escolhendo
a melhor solugéo, considerando todas as variaveis da situagéo especifica
e, em particular, o grau de satisfacao do principio vencedor em relacao a
ofensa do principio que foi deixado de lado.?®*

Entende-se, assim, que o intérprete deve construir a melhor relacédo entre
os principios em conflito, com base em argumentos morais. Tal argumentacao
representa a justificacdo externa das decisbes, destinando-se a conceber o0s

argumentos normativos aptos a sustentar a conclus&o.?®®

Baseando-se nos ensinamentos de Dworkin, alguns doutrinadores tém
apontado que o Neoconstitucionalismo propde, como interpretacdo, uma leitura
moral da Constituicdo, com foco para a natureza especifica de suas normas. “Trata
de uma analise dos dispositivos mais genéricos sob uma ética de decéncia e justica

que deve estar intrinseca ao préprio processo interpretativo”.2%®

Sob o Neoconstitucionalismo se esta diante de uma Constituicao aberta,
formada por um conjunto de regras e principios que se irradiam por todo o sistema

juridico, o que gera a constitucionalizagdo de todos os ramos do direito.?*’

Nesse sentido, aponta Barroso ser o fruto mais evidente do

%3 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 200.

%4 POZZOLO, Susanna. O Neoconstitucionalismo como Ultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrugdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descrigdo de um novo modelo. p. 108.

® POZZOLO, Susanna. O Neoconstitucionalismo como Ultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrugdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descri¢cdo de um novo modelo. p. 108.

% SILVA, Tassyla Queiroga Sousa. A influéncia da doutrina de Ronald Dworkin na afirmagéo da
jurisdicdo constitucional. Revista Instituto do Direito Brasileiro. Lisboa, Ano 2, 2013, n. 11.
Disponivel em: < http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/2013_11_13037_13067.pdf>. Acesso em:
14.01.2015.

%7 AUAD, Denise. A perspectiva dinamica do constitucionalismo. p. 56.
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Neoconstitucionalismo a constitucionalizacao do direito, que se da, sobretudo, por

via da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis:

Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicao a diversas situagdes, a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional e, sobretudo, a interpretacdo das normas
infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que ira
conformar-lhes o sentido e o alcance.?®®

Destarte, a Constituicdo passa a invadir os mais variados espacos de
regulacdo, impregnando e condicionando a legislacdo, a jurisprudéncia, o0s

operadores do direito e também diversos atores politicos.?*°

Do que se analisou até aqui, pode-se concluir que o
Neoconstitucionalismo representa a ruptura com o constitucionalismo liberal e sua
previsdo formal de direitos. O novo paradigma constitucional propde uma leitura
moral (valorativa) do direito, com o desenvolvimento de uma teoria de Direitos
Fundamentais calcada na dignidade da pessoa humana, colocando-a no topo da
hierarquia normativa. Nesse contexto, a prépria Constituicdo passa a ter sua forca
normativa reconhecida e, com ela, seus inUmeros principios. Para dar efetividade a
Norma Fundamental ha a ampliagdo da participacéo do poder judiciario e se passa a
interpreta-la de forma distinta, com base em principios de natureza instrumental e

diferentes categorias.

A efetividade desse novo constitucionalismo, contudo, passara, dentre
outras medidas, pelas necessarias contribuicbes do Dever Fundamental de Pagar
Tributos, tema do capitulo seguinte.

%8 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a
construgao tedrica e pratica da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil. p. 234.
9 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo. p. 158-159.
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CAPITULO 3

CONTRIBUICOES DO DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR
TRIBUTOS PARA O NEOCONSTITUCIONALISMO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS?™

Diante de todas as “promessas” trazidas com o Neoconstitucionalismo,
cuja missdo, como se viu, vai além da garantia de liberdades individuais, permite-se
ponderar que o alcance de suas metas dependerd também do reconhecimento da

existéncia de Deveres Fundamentais.

Com efeito, a busca do minimo necessario para que as pessoas tenham
uma vida digna e se sintam felizes depende nao sé do Estado, mas também de que
elas participem mais ativamente da Sociedade e contribuam para a consecugao
desses direitos.

Certo é, conforme Folloni, que a Constituicdo passa a “[...] juridicizar
padroes materiais de vida digna, cujo trabalho para realizagdo é obrigacao
indiscriminada e dever civico de todo cidadao, tanto daquele que ocupa cargos

publicos, quanto do que escolhe se manter na iniciativa privada”.?"’

Sob a bandeira do Neoconstitucionalismo ndo se pode mais se contentar
com o entendimento de uma Constituicdo que apenas proteja o que ja se tem
(liberdade, propriedade, vida, etc.) da voracidade do Estado. E necessario que todos
sejam participes, por forca constitucional, para trabalhar na busca das condi¢des

materiais minimas de vida digna e feliz.

Um dos elementos tracados pelo constitucionalismo contemporaneo é a

existéncia de objetivos materiais a serem alcancados por todos, como Dever

20 O texto base desse topico compde parte de artigo em: - BRAUN, Diogo Marcel Reuter;
CASTELLANO, Rodrigo Roth; ROBL, Ronan Saulo. O Neoconstitucionalismo e os Deveres
Fundamentais: a participagdo do Estado e da Sociedade para se alcancar uma vida digna e feliz.
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis: DIOESC, n. 4, p. 67-
82, 2015.

21 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéaneo: e o direito tributario com isso? p. 24.
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Fundamental. “Essa obrigatoriedade de comunhao de esforcos para busca de uma
situagéo, tida constitucionalmente como melhor que a atual e a ela preferivel, atinge

a todos os cidaddos, que adquirem novos deveres de cidadania”.?”?

Dentre essas pessoas que tém Deveres Fundamentais estdo os que
exercem atividade na iniciativa privada e os que trabalham junto do poder publico.
Todos possuem o mesmo dever de construir um Estado Democratico de Direito,
abrangendo condicbes materiais de vida digna e feliz, de acordo com as vontades

individuais e comunitarias.?”®

A Constituicdo brasileira anuncia uma série de deveres. Dentre eles ha o
dever de buscar um desenvolvimento econémico sustentdvel, em que se propugna a
coexisténcia da garantia da livre iniciativa econ6mica com a protegdo ao meio

ambiente.?’*

No mesmo contexto, tem-se o Dever Fundamental de defesa e protecéao
do meio ambiente, com missdo de assegurar ndo sé as presentes geracoes, mas
também as futuras, um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tal dever esta
expressamente previsto na Constituicdo da Republica de 1988, no art. 225, ao
anunciar que as pessoas tém direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, “[...] impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-

lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.””

Nesse espaco, ganha destaque o Dever Fundamental de Pagar Tributos,
objeto dessa pesquisa, pois ele também precisa contribuir para o alcance dos

objetivos materiais do Neoconstitucionalismo.

O novo modo de ver a Constituicdo ndo faz com que se perca o viés
protetivo do cidaddo e limitador da agdo estatal, também contido no trato da
imposicao fiscal. Com efeito, a Constituicdo da Republica é uma sé, e continuara

272 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéaneo: e o direito tributario com isso? p. 21.

73 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéaneo: e o direito tributario com isso? p. 22.

7% FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéneo: e o direito tributario com isso? p. 23.
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prevendo uma série de principios e regras que impedem o poder publico de atingir

aspectos afetos a liberdade e seguranca das pessoas.

O direito tributario, sob o Neoconstitucionalismo, parece ganhar um novo
enfoque, bem interligado com a teoria dos Deveres Fundamentais, que coloca o
pagamento do tributo como uma obrigacido imposta as pessoas, de forma solidaria,
para viabilizar a realizagdo da Constituicao, nos seus diversos sentidos.

Os novos tempos conferem ao poder de tributar um viés mais propositivo,
passando-se de uma visdo tradicionalmente repressiva, para uma fungdo mais

promocional e incentivadora.?’®

Destarte, a conducéao de valores morais ao direito, com a maximizacao da
importdncia da dignidade da pessoa humana, como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, aliado ao reconhecimento da forca normativa da
Constituicao, inclusive de sua jurisdicdo, deve acarretar na participagdo do Dever
Fundamental de Pagar Tributos, seja como financiador desse sistema, ou mesmo
para induzir as pessoas a adotarem condutas queridas pela ordem constitucional.

Assim, neste Capitulo, analisar-se-do algumas hip6teses em que se
vislumbra possivel a contribuicdo do referido dever para os ideais do

Neoconstitucionalismo.

3.2 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS COMO FONTE
FINANCIADORA PARA A CONCRETIZACAO DAS METAS DO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Como se pode perceber no estudo até aqui realizado, o Estado
Democratico de Direito, sob a visdo neoconstitucionalista, coloca em primeiro plano
a pessoa e o respeito a sua dignidade, o que implica no oferecimento de um padrao

minimo de vida.

A propria Constituicdo, por meio de principios, elege uma série de Direitos

276 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Pés-positivismo, dogmatismo e direito tributario: a
concepgdo funcional do tributo e a legitimidade do poder de tributar. Revista Juridica da
Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 1, p. 151-182, jan.-jun. 2014, p. 174.
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Fundamentais que devem ser assegurados aos seres humanos, para que se possa

viver dignamente.

Ditos Direitos Fundamentais sdo normas juridicas intimamente afetas a
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, estabelecidas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito e que, por sua
relevancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.?”” Os
Direitos Fundamentais, “[...] estando preordenados a garantia da dignidade humana,
sdo tendenciosamente universais quanto a titularidade, igualitarios quanto ao

contelido e inalienaveis quanto ao grau de vinculagdo ao sujeito.”?”®

A primeira dimensédo de Direitos Fundamentais surgiu juntamente com o
constitucionalismo e tinha por objetivo impor limites ao poder estatal, a fim de se
garantir liberdade plena, o que envolvia o direito de sobreviver, de se desenvolver
comercialmente e de protecédo da propriedade privada.

A segunda dimensdo de Direitos Fundamentais é representada pelos
direitos sociais, pois surgiram especialmente com o apogeu dos Estados Sociais,
fenébmeno ocorrido no inicio do século XX, na Europa.

Enquanto os direitos de primeira dimens&o tinham como finalidade mais
notavel limitar o poder do Estado e dar oportunidade que as pessoas participassem
dos negbcios publicos, os direitos de segunda impdem diretrizes, deveres e tarefas a
serem realizadas pelo Estado, com o objetivo de viabilizar aos seres humanos
melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do
exercicio da liberdade. Nesse sentido, os Direitos Fundamentais sociais funcionam
como uma alavanca capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano,

conferindo-lhe as condigées basicas para usufruir, de forma efetiva, da liberdade.?”

Criticando a visao restritiva de que os direitos sociais sao direitos a
prestacoes, de feicdo positiva, e costumam ser contrapostos aos direitos liberais, de
feicao negativa, Rothenburg afirma:

27 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 20.

78 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: Conceito, fungéo e tipos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 177.

29 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 51-52.
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Se alguma diferenca resta entre os Direitos Fundamentais quanto ao
cabimento de prestacdes, ela é apenas de intensidade ou de grau. Alguns
Direitos Fundamentais apresentam-se com mais frequéncia (em razao do
contexto conjuntural) como carecedores de prestagcdes para sua
realizacdo, tais como os direitos a saude, a educacdo a moradia. Mas
esse nao € um aspecto genético de tais direitos e, conforme condicdes da
realidade, a necessidade de prestacdes pode nao existir. Qualquer Direito
Fundamental, a depender das circunstancias, pode requer prestacdes e
custos, tanto para seu exercicio, quanto para sua protecao.

Os Direitos Fundamentais sociais, denominados por Sarlet, como de
segunda dimensao, destarte, englobam néo apenas direitos de cunho positivo, mas
também as denominadas liberdades sociais, das quais se pode citar como exemplo
a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve e a limitacdo da jornada de

trabalho.®

Com a percepcao das consequéncias que o crescimento econémico € o
desenvolvimento industrial acarretariam sobre a vida humana, passou-se a discutir a
importancia de manutencao das boas condi¢des do meio ambiente. Ora, sem que se
possa oferecer agua potavel, ar limpo, alimentos, etc., havera evidente perigo para o
bem-estar — e a vida — ndao de poucos individuos, mas de grande parte da
Sociedade, quando nao de toda ela. Assim, progressivamente, as constituicées e
diversas declaracdes internacionais passaram a incutir a necessidade de protecao
de bens comuns, ndo individualizaveis, e que sao condicdo essencial para a
qualidade de vida de cada ser humano. Esses sdo os Direitos Fundamentais de

terceira geragéo.?®

Segundo Marmelstein, estariam no rol desses Direitos Fundamentais de
terceira dimenséao “[...] o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio

ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais sociais. /n: CLEVE, Clémerson Merlin
(org). Direito constitucional brasileiro: teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 873-909, p. 874.

%1 SARLET, Ingo Wolfgand Sarlet. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
Direitos Fundamentais na perspective constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 48.

2 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. Curitiba, Jurua, 20086,
p.163-164.
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direito de comunicag&o.”?®®

A dinamica da evolucdo das Sociedades contemporaneas vem fazendo
surgir novos direitos, a fim de proteger os valores que emergem, como a questao
tecnoldgica, a manipulacdo genética ou o biodireito.?®* Bonavides elegeu & quarta
dimensao de Direitos Fundamentais o direito a democracia, o direito a informagéo e

o direito ao pluralismo.?®

Ao tratar dos chamados direitos de quarta dimensao Sarlet aduz inexistir,
ainda, a sua consagracao no ambito do direito internacional e nas ordens
constitucionais internas, tratando-a como uma esperanca de um futuro melhor para a

humanidade.?8

Na esséncia, contudo, todas essas dimensbdes ‘[...] de Direitos
Fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e perenes
valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (Solidariedade), tendo, na sua

base, o principio maior da dignidade da pessoa.”?®’

Nesse contexto, passa-se a visualizar a incorporagdo, “[...] ao texto
constitucional, de conteudos materiais e éticos néo relativizaveis: aquilo que deve
ser defendido e promovido como uma vida aceitavel, boa de se viver, que traga

satisfagdo e plenitude ao ser humano.”?®

Na interpretacao de Faro, a partir daquilo que a Constituicdo da Republica
de 1988 estabelece é possivel formar uma lista de direitos que comporiam o0 minimo
existencial: o recebimento de uma renda minima, suficiente para arcar com a compra
de itens basicos de sobrevivéncia; o fornecimento de moradia basica a todas as

pessoas, com sistemas eficientes e ambientalmente sustentaveis e energia elétrica,

283 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. p. 52.

284 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 164.

?%5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed., Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 571-572.

% SARLET, Ingo Wolfgand Sarlet. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
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agua encanada e esgoto; oferecimento de ensino béasico publico adequado e
gratuito; oferecimento de um sistema de assisténcia a saude, gratuito e eficiente;
disponibilizacao de transporte publico; manutencao de segurancga publica eficiente; a
realizacdo de politicas publicas de combate a pobreza; o financiamento de
programas de desenvolvimento econdémico, de infra-estrutura de transporte e de
amparo ao trabalhador; a existéncia de um sistema de seguridade eficiente e ndo
deficitario; oferecimento de subsidios a precos e transporte a alcool combustivel, gas
natural e seus derivados, bem como aos derivados de petréleo; o financiamento de
projetos ambientais relacionados com a industria petrolifera e de gas.?®

Analisando a incorporacdo de conteddos minimos e materiais aos
ordenamentos juridicos contemporaneos, especialmente por conta da influéncia da

conscientizacao filoséfica e cientifica da humanidade, exemplifica Folloni:

Os direitos dos trabalhadores decorrem, historicamente, da subita tomada
de consciéncia da situagdo de exploragdo a que se submete a classe
proletaria. E que s6 quando essa condicao é percebida e denunciada que
se passa a compreender que a vida em condicbes de trabalho
degradantes e exploradoras pode ser vida, mas nao vida digna. O direito
a educagcdo pode ser relacionado a compreensdao da enorme forca
exercida pela dominacao ideoldgica, religiosa, simbdlica e linguistica: sé
alguém educacionalmente bem formado ter4d o aparato intelectual
necessario para compreender como a linguagem, a religido, a simbologia
e a ideologia dominam o ser humano e fazem-no objeto e, a partir dessa
compreensao, superando ou convivendo conscientemente com a
dominacgao, tentar viver mantendo-se sujeito de sua propria condigéo. [...]
O direito ao meio-ambiente equilibrado, e o dever de busca de um
desenvolvimento econémico sociambientalmente sustentavel, que a ele
se conecta enquanto contraface necessaria decorrem da subita
consciencia ecolégica de que vivemos em um planeta cujo destino, a
manter-se o rumo atual do desenvolvimento, esta fadado a um colapso
ambiental e social em curto espaco de tempo. Como ter uma vida digna
sem boa saude, alimentagao suficiente e equilibrada, moradia com boas
condicbes de higiene e de individualidade, seguranca para a realizacao
dos projetos pessoais, trabalho e lazer equilibrados, e sem o dever civico
e cidadao de buscar desenvolvimento econdmico sustentavel? Sem que
seja perseguida a realizagdo de uma Sociedade livre, justa e solidaria??*°

Ainda que nao se concorde com as listas acima ou mesmo com a prépria

289 EARO, Julio Pinheiro. Deveres como condicdo para a concretizagdo de direitos. p. 188-189.
20 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo
contemporéneo: e o direito tributario com isso? p. 23-24.
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formagdo de um rol, dada a natureza ndo estatica das necessidades vitais dos
individuos, os direitos indicados podem dar uma no¢éo do enorme 6nus atribuido ao

Estado em uma Constituicado Democratica e Social de Direito.

Todo esse arcabouco de direitos custa dinheiro. Mesmo o respeito aos
Direitos Fundamentais de protecdo demandam o gasto de recursos publicos, seja
com a manutencdo do Estado, de suas estruturas, da seguranca publica apta a

assegurar o direito de ir e vir, etc.

Evidente estd que para atender a toda a estrutura tragcada na
Constituicdo, o Estado necessita de recursos que serdo gastos na
manutencdo dos 6rgaos de exercicio do Poder — Judiciario, Legislativo e
Executivo, ao lado do Ministério Publico, da Advogacia Geral — da
remuneracdo de seus integrantes e da aquisicdo e manutencdo das
instalacdes fisicas necessarias para o desempenho de seus objetivos. Ao
lado e além de tal atendimento, urge implementar acdes para o
atendimento das necessidades basicas da poPuIagéo, propiciando
servicos publicos, no sentido amplo da expressdo.?

De fato, todos os direitos, “[...] porque nado sdo dadiva divina nem frutos
da natureza, porque nado sado auto realizaveis nem podem ser realisticamente
protegidos num Estado falido ou incapacitado, implicaram a cooperagao social e a

responsabilidade individual.”%

Para Chulvi, no Estado liberal, caracterizado por uma fazenda neutra e
pela inatividade dos poderes publicos no sentido de evitar qualquer ingeréncia na
esfera de liberdade dos cidadaos, os recursos econOmicos eram destinados
exclusivamente com a finalidade de cobrir as necessidades de sobrevivéncia da

organizacéo estatal.?*®

Mesmo os direitos negativos, caracteristicos do Estado liberal, geram

despesas para o Estado com sua realizacéo e protecéo.

Despesas essas que, ndo obstante aproveitarem aos cidaddaos na razao
directa das possibilidades de exercicio desses direitos e liberdades,

2T OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 459.

292 NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. p. 271.

293 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. p. 119.
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porque nao caracterizam em custos individualizaveis junto de cada titular,
mas em custos gerais ligados a sua realizagéo e protecéo, tem ficado na
penumbra ou mesmo no esquecimento.?**

Mas sdo os direitos sociais que certamente geram mais custo, pois a
estrutura a ser oferecida pelo “Leviatd” ndo pode ser minima, como no inicio do
movimento constitucionalista, em que a prioridade era proteger o cidaddao da
arbitrariedade do Estado. Com efeito, os varios direitos sociais prescritos na
Constituicdo fazem do Estado um ser maior, com iniUmeras missdes, em diversos

aspectos da vida, gerando gastos elevados.

O advento do modelo social provocou uma profunda modificacdo no papel
do Estado, passando a assumir a competéncia de dar impulso, de organizar e
coordenar a atividade econdémica e, sobretudo, de distribuir riquezas segundo
critérios de equidade social, corrigindo as desigualdades de sua formacéao
espontanea. O Estado consumidor se transformou em um Estado distribuidor.?®

Os direitos sociais sdo tidos como de segunda geracdo. Os de primeira
sdo os individuais, oriundos da heranca liberal. De qualquer forma, do
angulo juridico ndo ha qualquer distingdo. Ambos devem ser atendidos e
priorizados. A distincdo € que, em relacdo ao individuo, os gastos séo
menores, mesmo porque sao atendidos com a s6 omissdao do Poder
Publico. Ja os direitos sociais exigem atividade da Administragao.
Educacéo, saude, trabalho, moradia, meio ambiente, seguranca, cultura,
previdéncia e assisténcia aos desamparados impdéem despesas

enormes.?%®

Desse modo, todos os direitos tém custos financeiros publicos, como bem
leciona Nabais:

Tem portanto custos publicos ndo sé os modernos direitos sociais, aos
quais toda a gente facilmente aponta esses custos, mas também tem
custos publicos os classicos direitos e liberdades, em relagcdo aos quais,
por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou mesmo no
esquecimento. Por conseguinte, ndo ha direitos gratuitos, direitos de
borla, uma vez que todos eles se nos apresentam como bens publicos em

294 NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. p. 272.
2% CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
%tgblicos. p. 119.

OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito financeiro. p. 468.
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sentido estrito.?®’

Também os Direitos Fundamentais de terceira geracao, do qual € exemplo
0 meio ambiente, implicam na necessidade de dispéndio de valores para protecao,
na medida em que se faz necessario o uso de moveis, materiais, maquinas, veiculos
e pessoas, sem se esquecer dos estimulos financeiros para incentivar o atendimento

aos principios delineados na Constituigao.?*®

E certo que o alcance de todo esse estado de coisas, que conduzem a
formacao de uma Sociedade pautada pelo respeito a dignidade da pessoa humana,
somente ocorrera com a participacao de todos os cidadaos.

Essa participagdo se dara mediante condutas adequadas, no dia a dia,
com espirito de Solidariedade e cooperacao entre as pessoas, com o respeito a lei,
a individualidade de cada um, com a preservacao da natureza, com a dedicagao aos
estudos, com alimentagdo mais regrada, com a pratica de esportes, etc.

De fato, a conclusédo a que se chega é a de que essa nova conformacao
social depende da cidadania, cuja missao nao se esgota com a fruicdo de direitos
civis, politicos e sociais, mas se amplia para ter das pessoas também importantes

participacdes no cumprimento de Deveres Fundamentais.?*®

E essencial que a Sociedade, por meio das pessoas tributariamente
capazes, possa contribuir financeiramente para o Estado fazer a sua parte nessa

relacéo, que talvez seja a maior.

Destarte, para que o Estado possa desenvolver suas funcoes, é inevitavel
que os cidadaos sejam chamados a adimplir uma parte importante de seus
rendimentos por meio dos tributos. Ou seja, o tributo constitui um pressuposto
funcional do Estado. Portanto, o Estado contemporaneo tem na tributacdo o seu

principal meio de financiamento, dando azo a nomina-lo de Estado fiscal. “Sem a

297 NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. p. 271.
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arrecadagao de recursos, nao ha como realizar politicas publicas que sirvam a

concretizacdo das promessas constitucionais, nem como manter a propria estrutura

estatal em funcionamento.”

Sob o ponto de vista do financiamento dos servicos publicos, o dever de
pagar tributos apresenta-se como um dos sustentadculos centrais dos
poderes estatais. Evidencia-se entdo um forte elo de ligacdo entre os
deveres e os Direitos Fundamentais. Nesta linha, os tributos passam a ser
concebidos ndo mais sob um enfoque individual de quem contribui, mas
por meio de uma relacao indissociavel do coletivo. Pagar tributos ou zelar
pelo cumprimento dessa obrigacdo é um dever que esta vinculado a
nocéo de cidadania plena.>’

Com efeito, no Estado Democratico de Direito, a tributagdo constitui
instrumento da Sociedade. E através da receita tributaria que sdo viabilizadas a
manutencdo da estrutura politica e administrativa do Estado e as acdes de

governo.%

Assim, a arrecadacdo de valores por meio da imposicao tributaria é o
modo principal pelo qual o poder publico viabiliza a execugdo de suas politicas
publicas que devem ter por fim a promocao de uma vida digna e feliz, em compasso

com os objetivos materiais do Neoconstitucionalismo.

Esta posto, para todos os cidadaos, o dever de buscar o estado de coisas
prescrito na constituicido. Esse estado de coisas demanda, no Brasil,
investimento publico, porque a Constituicdo de 1988 impds deveres de
criacdo de condi¢cdes materiais minimas para o desenvolvimento pessoal
e para a concretizacdo da vida digna e feliz para todos. [...] Para tanto,
precisa de recursos financeiros, inclusive de receitas derivadas e, dentre
elas, as tributarias. Especificamente, as contribuicbes sociais, que
instrumentalizam a atuacdo da Unido na area social e, mais
especificamente ainda, as contribuicbes para a seguridade social (CF,
arts. 149 e 195). Mas nao apenas elas: toda a tributacdo deve estar
orientada para a promocao daquele estado de coisas cuja promogao é
determinada constitucionalmente, ai incluida a saude, enquanto minimo
existencial integrante daquele projeto constitucional de progresso,
juridicamente vinculado. O estudo que se restringe ao fato gerador e a

%% BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do Século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. p. 142.
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obrigacao tributaria ndo tem condicdes de contribuir para a compreensao
das funcdes que a receita tributaria deve auxiliar a cumprir, € nem do
efetivo cumprimento desses desideratos.>*

Portanto, o Estado passa a ter como principal funcdo oferecer servigos
publicos, com o fito de realizar o que a Constituicdo da Republica de 1988 chama de
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a atividade de tributar nesse novo
Estado passa a ter por fim o atendimento e a satisfacdo dos direitos sociais previstos

na Carta Constitucional, em proveito do interesse de toda a coletividade.®**

Com semelhantes feicoes ao Dever Fundamental de Pagar Tributos, da
Constituicdo Espanhola se extrai o Dever Fundamental de contribuir para o sustento
dos gastos publicos. Tal normatizacdo, segundo Revorio, € um Dever Fundamental
nao s6 do ponto de vista formal, mas também no sentido de dever essencial para a
propria subsisténcia de qualquer Estado moderno, estando reconhecido

expressamente na norma suprema daquele pais.>®

A satisfacdo das funcdes atribuidas ao Estado pela Sociedade, com a
concretizagdo da lista de Direitos Fundamentais estabelecidos nas constituicdes dos
paises ocidentais, exige do poder instituido que os instrumentos tributarios e
financeiros estejam conjugados para a formagao de programas publicos e acdes de

enfrentamento dos problemas sociais e das crises conjunturais.®®

A partir da necessidade de financiamento do Estado, a apropriacao do
patriménio alheio se legitima pela observancia de acordos estabelecidos
em convencao originaria dos cidadaos, mas, para além dessa legitimacéo
normativo-institucional, ha a necessidade de legitimacao substancial do
Estado mediante o efetivo cumprimento de um conjunto de tarefas que
sdao compreendidas como essenciais a vida em Sociedade e que
justificam sua intervencdo e sua existéncia.®’

803 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e Sustentabilidade no constitucionalismo

contemporéneo: e o direito tributario com isso? p. 30.

% FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Direito ambiental tributario. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 64.

305 REVORIO, Francisco Javier Diaz. Derechos humanos y deberes fundamentales. Sobre el
concepto de deber constitucional y los deberes en la Constitucion Espariola de 1978. p. 301.

%6 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Pés-positivismo, dogmatismo e direito tributario: a
concepcao funcional do tributo e a legitimidade do poder de tributar. p. 176.

%07 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Pés-positivismo, dogmatismo e direito tributario: a
concepcao funcional do tributo e a legitimidade do poder de tributar. p. 177.
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Enfim, como leciona Buffon,

E possivel sustentar que a tributagdo, concomitantemente a observancia
dos classicos Direitos Fundamentais de primeira dimensao, tenha por
objetivo a concretizacdo dos Direitos Fundamentais sociais econémicos e
culturais. Conforme visto, o principio da dignidade da pessoa humana
esta presente em todos os Direitos Fundamentais, especialmente aqueles
ditos de segunda dimensdo. Por decorréncia, pode-se dizer que, ao
observa-los e concretiza-los, automaticamente, se estara propiciando a
méxima eficacia ao “valor-guia” da constituico.>*

A garantia dessas medidas de alcance de um patamar minimo de
dignidade impbe ao Estado a missdo de assegurar condi¢des essenciais de
subsisténcia aos individuos.

Até porque, quando esse patamar minimo nao é garantido o Unico que
costuma ser cobrado é o poder publico, sobretudo por meio de demandas judiciais
em que se exige dele medida que se entende nao ter sido satisfatoriamente
atendida. E o caso das agdes que buscam obrigar os entes publicos a realizarem
determinados tratamentos médicos ou a garantirem o oferecimento de vagas em

creches e escolas.

Nao se deve esquecer, ademais, que o Neoconstitucionalismo confere a
Constituicao efetiva forca normativa e, com isso, a ampliacdo da participacao do
poder judiciario. Destarte, se um Direito Fundamental ndo € garantido o referido
poder, quando provocado, intervém para exigir que ele seja atendido, ainda que isso

possa atingir a esfera de atuacao do outro poder.

Ao Estado, outrossim, cumpre oferecer ndo s6 a alguns a oportunidade de
viver dignamente, partindo-se de um mesmo status. Esse direito deve ser conferido
a todos, em plena harmonia com a igualdade, classico e fundamental principio
expresso em nossa Constituicdo da Republica, sob a expressao “todos sao iguais
perante a lei”, contida na cabeca do artigo 5%, sendo também previsto em diversos
outros preceitos constitucionais (inciso 1V, art. 3%.; inciso XXX, art. 7°.; inciso XXXVII,

%% BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
146.
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art. 52.; paragrafo 12., art. 145; etc.). 3%

Os diversos dispositivos constitucionais garantem duas igualdades (que
na verdade constituem uma s06), a primeira perante a lei ou igualdade formal e a
segunda a igualdade material ou isonomia. Enquanto a primeira propde que a lei e
sua aplicacdo tratem a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de
grupos, a segunda defende que a igualdade deva ser aferida com outras normas
constitucionais, ligadas a efetiva justica social, objetivo da ordem econémica e da

ordem social.®'°

Nabais aponta quatro diferentes sentidos ou significados ao principio da
igualdade:

1) O da proibicao do arbitrio, que impede o legislador de diferenciacoes
de tratamento ou de igualizacdes de tratamento sem qualquer justificativa
razoavel, isto €, sem que tenha por base critérios de valor objectivo e
constitucionalmente relevantes; 2) o da proibicdo de discriminacdes de
carater exclusivamente subjectivo ou arbitrario, assentem estas em
critérios considerados estritamente subjetivos pela consciéncia nacional
(ou mesmo universal), como sdo as das ascendéncia, raga, sexo, lingua,
territério de origem, religido e convicgdes politicas ou ideoldgicas, ou em
critérios que, embora objectivos, sejam tomados ou aplicados em termos
subjectivos, como pode acontecer com o0s do grau de instrucdo, da
situacdo econdmica e da condicao sociall...]; 3) o do tratamento igual
relativamente aqueles dominios em que a Constituicio consagra
verdadeiros direitos subjectivos de igualdade [...]; 4) o da imposicao de
discriminagdes positivas orientadas para a compensacdao das
desigualdades faticas a fim de se obter um igualdade de resultados.®'

Ao tratar da igualdade material e interpretar a férmula “o igual deve ser
tratado igualmente; o desigual, desigualmente”, Alexy defende seja conferido

aspecto valorativo:

Como nao existe uma igualdade ou uma desigualdade em relacdo a todos
os aspectos (igualdade/desigualdade fatica universal) entre individuos e
situagées humanas, e visto que uma igualdade (desigualdade) fatica
parcial em relacdo a algum aspecto qualquer ndo é suficiente como

%99 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%19 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 213-214.

81T NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreens&o
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 140-141.
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condicao de aplicacao da formula, entao, ela sé pode dizer respeito a uma
coisa: a igualdade e a desigualdade valorativa.®'?

Canotilho também entende que a igualdade pressupée um juizo ou um
critério de valoragao, encontrando-se elementos de comparacdo subjacentes ao

caréater relacional da igualdade.®'

Com enfoque na realidade brasileira, Cléve aduz existir consenso acerca
da necessidade de uma concepg¢ao substancial do principio da igualdade, gerando
um olhar mais atento sobre as diferentes condicbes que envolvem os seres
humanos na concretude de suas existéncias, de modo a exigir que situacdes
dessemelhantes sejam tratadas através de politicas publicas especificas e
adequadas, para a superacdo dessas herangcas tragicas que atingem muitas
pessoas. Portanto, cumpre exigir do Estado “[...] mais do que a satisfacdo formal do
Direito Fundamental ou a acdo, omissiva ou comissiva, para prevenir ou a reprimir
inaceitavel discriminagdo. E dever do Estado atuar positivamente para a redugéo das

desigualdades sociais.”'*

Destarte, é preciso que o Estado atue de forma positiva “[...] no sentido da
reducdo das desigualdades, até porque a mera vedagdo de tratamentos
discriminatérios, conforme ja acentuado, ndo tem o condao de realizar os objetivos

fundamentais da Republica constitucionalmente definidos.”'?

Para tanto, o Estado acaba exercendo uma funcdo redistributiva,
arrecadando recursos com o0s cidaddaos que possuem melhores condigdes
econbmicas e, de outra banda, oferecendo prestagdes sociais aqueles que se

encontram em situagdo mais vulneravel.

Essa justa distribuicdo deve ser levada a cabo por meio da adequada
utilizacédo do potencial fiscal, porque o Estado deve ser um Estado fiscal para ser um

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 400.

18 CGANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 419.

314 CLEVE, Clémerson Merlin. Acbes afirmativas, justica e igualdade. /n: CLEVE, Clémerson Merlin
(org). Direito constitucional brasileiro: teoria da constituicdo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 749-766, p. 760.

%5 CLEVE, Clémerson Merlin. Agdes afirmativas, justica e igualdade. p. 763.
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Estado social.®'®

Para viabilizar este Estado social, o sistema fiscal, considerado
globalmente, mas especialmente por meio dos impostos sobre rendimentos

pessoais, foi convocado para ser suporte na redistribuicdo do rendimento.®'’

Callején, com base em precedente do Tribunal Constitucional espanhol,
manifesta ser o imposto sobre a renda das pessoas fisicas, por seu carater geral e
pessoal, figura central da imposicao direta, constituindo umas das pecas basicas do
sistema tributario espanhol, e que representa, em harmonia com os principios da
igualdade, da capacidade econbémica e da progressividade tributéria, talvez o
instrumento mais idéneo para alcangar os objetivos de redistribuicdo da renda e da
Solidariedade que a Constituicdo espanhola propugna e que dota de conteldo o

Estado Social e Democratico de Direito.'®

Dessa forma, o tributo tem lugar central no Estado Democratico de Direito
e se constitui como pressuposto funcional. Para desenvolver sua funcoes,
precisa de recursos, que sao retirados dos cidadaos pelos tributos. Assim,
constitui-se em ferramenta para a concretizacdo dos Direitos
Fundamentais. Além do mais, por estar atrelada ao pilar da Solidariedade,
possui funcdo redistributiva, através da efetivagdo do principio da
Capacidade Contributiva.®'®

Portanto, para um efetivo alcance dos propésitos do
Neoconstitucionalismo é necessario que o Dever Fundamental de Pagar Tributos
nao sé sirva de sustentacao para custeio das despesas e da promogao de politicas
publicas, mas que isso se dé de forma solidaria e com viés redistributivo. Essa
justica de igualdade, contudo, apenas se podera alcancar com a observancia do
principio da Capacidade Contributiva.

De fato, a igualdade aplicada na area tributaria tem como seu principal
representante a Capacidade Contributiva, principio que propugna a graduacao dos
tributos segundo a capacidade econémica do contribuinte.

%1% CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
ggblicos. p. 129.

NABAIS, José Casalta. Reflexdes sobre quem paga a conta do estado social. p. 283.
%18 CALLEJON, Francisco Balaguer. Manual de derecho constitucional. p. 450.
%19 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do Século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. p. 145.
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Mais que isso, por tal postulado deve o Estado exigir que as pessoas
contribuam para as despesas publicas segundo suas capacidades, de modo que
nada deve ser exigido de quem possui apenas para sua prépria subsisténcia,
devendo a carga tributaria variar de acordo com as demonstracdes de riquezas sem,

contudo, implicar confisco para ninguém.32°

Assim, se por um lado ha um dever das pessoas de contribuir segundo a
Capacidade Contributiva, para que o Estado possua recursos suficientes para
concretizar os Direitos Fundamentais, de outro lado ha o direito de ndo ser coagido a
contribuir acima das possibilidades, ou seja, “[...] desproporcionalmente a
Capacidade Contributiva, pois isto se constituiria afronta direta ao principio da
dignidade da pessoa humana, por restar afetado o minimo vital a uma existéncia

1321

digna.

A vista do que se expds, verifica-se que Neoconstitucionalismo propde a
efetiva concretizacao dos Direitos Fundamentais e, consequentemente, da dignidade
da pessoa humana, de modo a formar um minimo existencial em favor das pessoas,
individual e coletivamente consideradas. Para tanto, visualiza-se no Dever
Fundamental de pagar tributo um mecanismo essencial para o alcance desses
propésitos, na medida em que, por um lado, oferece recursos para o funcionamento
da atividade estatal e viabilizacdo dos Direitos Fundamentais e, de outro lado,
permite que 0os mais necessitados passem a ter um patamar minimo de existéncia,

reforcando a funcao redistributiva que o referido Dever Fundamental possui.

Para que tais providéncias possam ser adequadamente cumpridas €
preciso que sejam pautadas pela igualdade material e, mais especificamente, no
campo tributario, pela Capacidade Contributiva.

%0 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicio e Codigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. p. 49.

2" BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do Século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. p. 157.
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3.3 NEOCONSTITUCIONALISMO, SUSTENTABILIDADE E
EXTRAFISCALIDADE TRIBUTARIA3??

Consoante  exposto alhures, a nova visdo trazida pelo
Neoconstitucionalismo propde, em suma, o reconhecimento da forgca normativa a
Constituicdo, uma efetiva jurisdicdo constitucional e, sobretudo, da destaque a
concretizagcdo dos Direitos Fundamentais, tendo como centro valorativo a dignidade

da pessoa humana.

Com efeito, “[...] a dignidade da pessoa humana é um valor moral que,
absorvido pela politica, tornou-se um valor fundamental dos Estados democraticos
de direito”, sendo paulatinamente atraido pelo direito, até passar a ser um principio

juridico.®?

Além de impor limites a atuacao estatal, com o objetivo de impedir que o
poder publico viole a dignidade pessoal, o referido principio também confere ao
Estado o dever de primar pela permanente meta de protecdo, promogao e realizacao
concreta de uma vida com dignidade para todos.***

Ocorre que essa vida digna e feliz apenas sera atingida se a Sociedade e
o Estado se pautarem na Sustentabilidade e em um desenvolvimento que
verdadeiramente leve em conta a questdo ambiental. Ademais, “[...] a degradacao do
meio ambiente, de fato, incide de modo fortemente negativo na qualidade de vida e

bem-estar dos cidadaos [...].<32° 32

E certo, contudo, que dita Sustentabilidade, como ponderado

anteriormente, nao abrange apenas o aspecto ambiental, envolvendo também outras

%2 Parte do presente topico decorre de estudos realizados no ambito do convénio para pesquisas

conjuntas entre a UNIVALI/Brasil e a Universidade de Perudia/ltdlia, publicado - BRAUN, Diogo
Marcel Reuter; MATOSO, Everson Luis. Contribuicbes do Dever Fundamental de Pagar Tributos para
a adocao de condutas sustentaveis. p. 185-201.

323 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicbes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. p. 326.

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. p. 131.

%5 CORDINI, Giovanni. Diritto ambientale comparato. 2. ed. Padova: CEDAM, 1997, p. 51.
gtradugéo nossa)

%6 «[...]il degrado dell’ambiente, infatti, incide in modo pesantemente negativo sulla qualita della vita e
sul benessere dei cittadini.”
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dimensoes.

Em recente obra, Freitas defende a visdo de uma Sustentabilidade
multidimensional, justamente porque considera o bem-estar multidimensional.
Segundo o referido autor, Sustentabilidade abrange as dimensbes social, ética,

juridico-politica, econémica e ambiental.>*’

Sem pretender esgotar o assunto, pode-se dizer que a dimensao social da
Sustentabilidade se da porque mencionado elemento reclama um desenvolvimento
social duradouro, com dignidade e respeito a dignidade dos demais, bem como com
equidade intra e intergeracional. A Sustentabilidade tem dimensao ética porque deve
haver um reconhecimento da ligagdo entre todos os seres, com a universalizacao
concreta do bem-estar, em sintonia com a Solidariedade. A faceta ambiental da
Sustentabilidade, talvez a mais conhecida, conclama um meio ambiente preservado,
a fim de se proporcionar qualidade de vida e longevidade digna, sob pena de
inexistir futuro para a espécie humana. O aspecto econémico da Sustentabilidade
invoca o equilibrio entre os beneficios e custos diretos e indiretos, nas atividades
desenvolvidas em todos os empreendimentos (publico e privados). A dimenséao
juridico-politica confere a Sustentabilidade o status de principio constitucional,
imediata e diretamente vinculante, interferindo na eficacia de todos os Direitos

Fundamentais.®®
Também defende uma visdo multidimensional Siqueira:

O Principio da Sustentabilidade deve ser analisado em trés dimensdes: a
econbmica, a social e a ambiental, existindo duas precondicbes para sua
existéncia. A primeira é a capacidade natural de suporte, que seriam 0s
recursos naturais existentes; e a segunda, a capacidade de sustentacao,
que seriam as atividades sociais, politicas e econémicas geradas pela
prépria Sociedade em seu préprio beneficio.*?°

Por conta da sua importancia e inter-disciplinariedade, Cruz e Bodnar
enfatizam a necessidade de tratar a Sustentabilidade como novo paradigma do

%7 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 57.

%28 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 58-71.

%9 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A atividade portuaria como garantidora do principio da
Sustentabilidade. Revista de direito econémico e socioambiental, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 375-399,
jul.-dez. 2012, p. 395.
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direito:

A Sustentabilidade é uma categoria em pleno desenvolvimento e que
necessita de mais juridicidade, pois devera se consolidar como novo
paradigma do direito. Trata-se do principio reitor do qual emergem todos
os demais relacionados com a tutela do ambiente. Serve como referente
hermenéutico indispensavel, por contemplar a necessaria relacao entre as
diversas dimensdes que interagem no caso concreto: ecoldgica,
econdmica, social e tecnolégica.>*

Dessa forma, o entendimento multidimensional do “[...] principio da
Sustentabilidade suscita uma auténtica transformacéo do estilo de vida, em todos os
aspectos, como parte do projeto maior de religacdo (mantidas as diferencas) dos

seres vivos e da afirmagdo da responsabilidade compartilhada.”*"

Evidentemente que o Estado € um grande promotor da defesa da
Sustentabilidade. Sua atuagao se da de duas maneiras: ou por meio de mecanismos
de diregcdo ou através de formas de inducdo. Os mecanismos de dire¢cao sao
representados pela imposicdo de normas permissivas e proibitivas, definidoras de
instrumento de comando e controle de emissdes ou para a limitagdo ao uso de
recursos, envolvendo ainda a fiscalizacdo e aplicagdo de sangdes sobre os
infratores, bem como a imposicao do dever de reparacdo dos danos.?*

A outra faceta da atuacdo estatal na Sustentabilidade envolve
mecanismos de inducdo, por meio do qual “...] o Estado manipula os instrumentos
de intervencdo em consonancia com as leis que regem o funcionamento dos
mercados induzindo os agentes econémicos a determinados comportamentos que,
na visdo do Estado, sejam desejaveis.”*® Uma das formas mais evidentes para a
intervencdo na economia, em prol da Sustentabilidade, consiste na propria
imposigéao tributaria.

%0 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. O acesso a justica e as dimensdes materiais da
efetividade da jurisdicdo ambiental. /n: GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. SOUZA, Maria Claudia da
Silva Antunes (org). Direito ambiental, transnacionalidade e Sustentabilidade [recurso eletrénico].
Dados eletrdnicos. — Itajai: UNIVALI, 2013, p. 226.

%1 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 73.

%2 MODE, Fernando Magalhaes. Tributagcdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio
ambiente. Curitiba: Jurud, 2013, p. 70.

%3 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio
ambiente. p. 70.
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Os tributos, por sua vez, podem influenciar na seara ambiental de duas
maneiras. A primeira visa a obtencao de recursos que serao utilizados em acdes que
promovam a defesa do meio ambiente, num sentido fiscal ou redistributivo. A
segunda envolve a inducdo de comportamentos que, na visdao do Estado, gerem
menor poder ofensivo contra o0 meio ambiente ou simplesmente sejam

ambientalmente desejaveis.>**

Quanto a primeira forma, ja tratada no tdpico anterior relativamente as
despesas estatais em geral, tem também pertinéncia quando esta em pauta a
Sustentabilidade.

Com efeito, os direitos e Deveres Fundamentais previstos no art. 225 da
Constituicao da Republica impéem as pessoas, mas, sobretudo, ao poder publico, a
obrigacao de proteger e preservar o meio ambiente. Para tanto, faz-se necessario
que o Estado tenha recursos, os quais sao auferidos principalmente através da
arrecadacao tributaria.

Certamente a criacdo e manutencao de érgao que exerca a fiscalizacao
ambiental, por exemplo, depende de volumosa quantidade de recursos para custear
a estrutura fisica, o quadro de servidores, etc®*°. Do mesmo modo ocorre com todas
as demais politicas publicas executadas na area ambiental ou que prestigiem, de
algum modo, a Sustentabilidade, em quaisquer de suas dimensodes.

Em suma, o que se quer dizer é que “[...] a concretizacdo de Direitos
Fundamentais tem um custo que é coberto pelo dever de pagar tributos”.3® E isto se
aplica também quando esse direito repercute num modo de vida sustentavel. Nesse
caso, as politicas publicas realizadas pelo Estado com este objeto estardo sendo
custeadas com recursos auferidos com base no Dever Fundamental de Pagar
Tributos.

%4 MODE, Fernando Magalhaes. Tributagdo ambiental: a funcdo do tributo na protecio do meio
ambiente. p. 72.

35 As despesas com o exercicio da fiscalizagdo pode ter origem na cobrancga de taxa, ja que ela tem
como fundamento o “exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao” (art. 145, 1l, da
Constituicdo da Republica).

336 FARO, Julio Pinheiro. Deveres como condicdo para a concretizagédo de direitos. p. 183.
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E certo, entretanto, que a Constituicio da Republica do Brasil ndo permite
a vinculagao direta dos valores arrecadados com impostos a determinada despesa
publica, 6rgao ou fundo (art. 167, IV, da CRFB*¥). Isto, contudo, ndo impede que
esses recursos sejam destinados a despesas socioambientais pelas leis

orcamentarias.

Outro importante caminho que pode ser explorado na aplicacao do Dever
Fundamental em relacao a Sustentabilidade esté relacionado a Extrafiscalidade, cuja
funcdo é fazer com que os agentes sociais sejam direcionados a atuar em

determinando sentido, por questdes de ordem econdmica, politica ou social.>*®

A Extrafiscalidade se revela quando o objetivo primeiro da norma tributaria
nao é a arrecadagao de recursos, mas o estimulo ou desestimulo a determinada
atividade desenvolvida pelo contribuinte. Essa Extrafiscalidade pode ser positiva,
quando uma tributacdo mais reduzida induz o contribuinte a realizar o fato gerador.
Ja na Extrafiscalidade negativa, a tributacdo em maior grau desestimula a pratica de
determinado fato gerador.®*

Sob diversa retérica, pode-se dizer que a Extrafiscalidade é exteriorizada
pela majoracdo da carga tributaria, com foco em desestimular comportamentos
contrarios a maximizacdo da eficacia social dos principios constitucionais e dos
Direitos Fundamentais ou mediante desoneracao fiscal, por meio da concessao de

isengdes ou beneficios fiscais, com os mesmos fins anteriormente mencionados.®*
A licao de Nabais acerca da Extrafiscalidade é esclarecedora:

A Extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecucdo de determinados resultados econémicos ou
sociais através da utilizagdo do instrumento fiscal e ndo a obtencao de

337 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

%8 CARNIO, Thais Cintia; CARADORI, Rogério da Cruz. A Extrafiscalidade tributaria como
instrumento de protecdo ambiental. Revista tributaria e de finangas publicas. V. 113, p. 171-186,
nov./dez. 2013, p. 175.

%9 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Extrafiscalidade ambiental no ICMS. /n: CARLI, Ana Alice de; COSTA,
Leonardo de Andrade; RIBEIRO, Ricardo Lodi (orgs.). Tributacdo e Sustentabilidade ambiental.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2015, p. 45- 62, p. 47.

340 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
221-222.
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receitas para fazer frente face as despesas publicas. Trata-se assim de
normas (fiscais) que, ao preverem uma tributagéo, isto €, uma ablacdo ou
amputacdo pecuniaria (impostos), ou uma nao tributacdo ou uma
tributacdo menor a requerida pelo critério da Capacidade Contributiva, isto
€, uma renuncia total ou parcial a essa ablacdo ou amputacao (beneficios
fiscais), estdo dominadas pelo intuito de actuar directamente sobre os
comportamentos econdémicos e sociais dos seus destinatarios,
desincentivando-os, ou seja, de normas que contém medidas de politica
econémica e social.*’

Dessa forma, diversamente da tributacao normal, dita fiscal, que tem por
objetivo arrecadar recursos para o custeio da maquina publica e dos demais
programas destinados a concretizacdo dos objetivos materiais previstos
constitucionalmente, a tributacdo extrafiscal tem como missédo influenciar no
comportamento dos contribuintes atingidos pela hipétese de incidéncia, de modo a
incentivar medidas tidas por adequadas e inibir / desencorajar condutas nao

atreladas as politicas publicas previstas constitucionalmente.

Assim, quando a lei tributdria onera pesadamente uma conduta
inconveniente ao interesse publico, seja do ponto de vista econémico,
social, ambiental ou em qualquer seara da atuacdo estatal, ndo esta
punindo um ato ilicito, mas esta desincentivando uma situagéo que,
embora nio seja contraria & lei, deve por ela ser desestimulada.®

Trata-se, portanto, de um importante mecanismo utilizado pelo Estado
para intervir na Sociedade, sobretudo no campo econdémico e social, com o objetivo
de concretizar suas diretrizes constitucionalmente previstas. Dito de outra forma, “[...]
ao invés de apenas arrecadar tributos e aplicar os recursos respectivos, o Estado
estimula e desestimula comportamentos, visando a atingir os mesmos fins que

tradicionalmente buscava atingir tributando.”®*®

Como esses objetivos almejados pela Extrafiscalidade estao vinculados a
busca do bem comum, também se enquadram no principio da Solidariedade, eis que
acaba existindo uma conjuncgao de esforcos orientados a prover o interesse geral da

31 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreens&o
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 629.

%2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Extrafiscalidade ambiental no ICMS. p. 47.

33 BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
218.
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Sociedade.>**

Deve-se, contudo, verificar se os beneficios gerados pela insercao de
elementos extrafiscais sdo efetivamente voltados aos objetivos constitucionalmente
postos, eis que se trata, em ultima analise, de transferéncia de recursos de toda a
Sociedade para determinado segmento.*® Além disso, é certo que o dever tributério
devera observar os limites constituidos pelo minimo vital para a vida individual e

familiar e pela proibicao de confisco do sistema tributario.*

Esses mecanismos podem ser utilizados para o desenvolvimento de
diversos aspectos previstos na Constituicio da Republica, englobando
especialmente os Direitos Fundamentais de segunda e terceira dimenséao. Cardoso
cita como exemplo os objetivos albergados no art. 32, os direitos sociais do art. 6°.
(saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, etc.), bem como
outros direitos contidos em dispositivos especificos da Norma Constitucional, como a
educacgao (art. 205), a cultura (art. 215), o desporto (art. 217), o desenvolvimento

tecnoldgico (art. 218) e o meio ambiente (art. 225).3*’

Todo esse plexo de direitos, a ser também promovido mediante a
Extrafiscalidade, contribui decisivamente para o alcance de um padrdo minimo de
dignidade da pessoa humana, fortalecendo a importancia da questao tributaria nesse

mister, agora n&o mais como fonte financiadora, mas como orientadora de condutas.

Nesse sentido, compatibilizando a funcédo extrafiscal dos tributos com o
ideal de Sustentabilidade, em suas diversas dimensdes, chegar-se-a a instituicdo de
medidas tributarias (e até financeiras) com o fito de induzir a Sociedade a adotar

comportamentos sustentaveis.

O doutrinar portugués Nabais exemplifica:

344 CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 186.
35 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do Século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. p. 196.
346 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
agblicos. p. 242.

CARDOSO, Alessandro Mendes. O Dever Fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. p. 185-186.
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Um exemplo bem ilustrativo do recurso a Extrafiscalidade é actualmente o
constituido pelo direito do ambiente, um dominio juridico que, mais do que
formar um sector juridico totalmente novo e justaposto aos sectores
tradicionais, se configura como cortando obliquamente a generalidade dos
ramos do direito, tanto publico como privado, mobilizando-os para a
preocupacao da defesa ambiental. 34

Com efeito, a tributacdo que incida de forma distinta sobre produtos e
servicos conforme o impacto ambiental deles préprios ou de seus processos de
elaboracdo / prestacdo, com o fim de preservar, defender e/ou promover o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, prestigiara o proprio Dever Fundamental de
defesa e preservacdo do meio ambiente (art. 225, da Constituicdo da Republica) e
estara de acordo com os principios constitucionais da ordem econémica, realizando

a Constituicdo como um todo (art. 170, VI, da Carta Constitucional).>*°

Destarte, através da instituicao de tributos, aumento “[...] ou diminuicao de
aliquotas de tributos ja existentes, ou da criacdo de outros beneficios fiscais, dentre
outras possibilidades, é possivel influenciar na decisdo econémica, de modo a tornar

mais interessantes as opcdes ecologicamente adequadas.”°

Essas medidas extrafiscais aptas a induzir as pessoas a adotarem
condutas sustentaveis podem se dar através da previsdo, em lei, de fatores que
sejam levados em conta para a composicao do valor a ser pago de determinado
tributo, conforme sua hip6tese de incidéncia.

Nesse cenario, o imposto de importacdo, que incide sobre a importacao
de mercadorias estrangeiras, deve ter aliquotas maiores aplicadas aos produtos que
potencialmente causem algum tipo de poluicdo ao meio ambiente ou que sejam de

dificil descarte (ndo possam ser reciclados, por exemplo).

O imposto sobre produtos industrializados, que tem como um de seus
principios basilares a seletividade em fungédo da essencialidade do produto (art. 153,

348 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Tributos: contributo para a compreens&o
constitucional do estado fiscal contemporaneo. p. 651.

349 FOLLONI, André. Direito tributario e desenvolvimento sustentavel no Estado Socioambiental.
Revista tributaria e de finangas publicas. V. 110, p. 265-278, maio/jun. 2013, p. 273.

%0 RICCI, Henrique Cavalheiro. Direito tributario ambiental e isonomia fiscal: Extrafiscalidade,
limitagbes, Capacidade Contributiva, proporcionalidade e seletividade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 67.
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paragrafo 2, inciso IV, da Constituicdo da Republica®")

, pode viabilizar o maior grau
de influéncia na formacao de condutas sustentaveis. Para tanto, basta que sejam
fixadas aliqguotas menores ou isentar, por exemplo, a tributacdo de produtos
socioambientalmente adequados ou, de outra banda, impor aliquotas maiores aos
produtos que gerem danos ao meio ambiente e a prépria pessoa (como, alias, ja

ocorre com as bebidas alcodlicas e o fumo e seus derivados).

Com efeito, a seletividade inerente a fixacao da aliquota do IPI deve tomar
como parametro de essencialidade a agressividade ao meio ambiente que o produto
ou servigo gerara. Por isso, “[...] o legislador tem o dever de conceder condicdes
tributarias discriminatérias aos produtos e servicos na medida do impacto que

causem ao meio ambiente.”*%?

Ribeiro elege alguns critérios que a seletividade pode considerar na

questao ambiental:

Na seara ambiental, a seletividade podera levar em consideracao, entre
outros critérios: (i) o nivel de consumo de energia do bem, como ocorre
nos eletrodomésticos e maquinarios; (ii) a circunstancia de sua fabricacao
ou alimentacao utilizar-se de bens renovaveis ou ndo, como pode ser
verificado nos produtos industrializados; (iii) ao carater de essencialidade
vinculado a preservacdo dos recursos naturais escassos diante do
hiperconsumo de itens supérfluos.®>

O imposto territorial rural também pode ter grande contribuicdo quanto
aos aspectos ambientais, mormente por estar situada na zona rural a maior parte da
flora e fauna brasileira. A normatizagéo vigente, como medida de politica agraria, ja
prevé que “[...] o imposto podera ser reduzido em até 90%, a titulo de estimulo fiscal,

em funcdo do grau de utilizagdo da terra e da eficiéncia da exploragcdo”.®**

Em relacdo aos impostos estaduais, visualiza-se evidente potencial para
exercicio de Extrafiscalidade, com foco na Sustentabilidade, no imposto sobre a

propriedade de veiculos automotores, eis que pode ser isentada ou ao menos

%1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

%2 NIEVES, Fabio. Tributagdo ambiental: a protecdo do meio ambiente natural. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2012, p. 119.

%3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Extrafiscalidade ambiental no ICMS. p. 53.

%4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. p. 328.
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reduzida a aliquota incidente sobre a propriedade dos veiculos que utilizem energias
limpas, que tenham menores consumos de combustiveis ou, ainda, que gerem

menos ruidos.

Do mesmo modo, o imposto sobre operacdes relativas a circulacao de
mercadorias e prestacao de servicos - ICMS, um dos tributos com maior grau de
repercussdao nas financas dos contribuintes, pode conceber exacdes menores
relativamente aos produtos adequados do ponto de vista da Sustentabilidade
(maquina que consome menos energia, produto que pode ser reciclado, tratamento
diferenciado para empresa que nao produz residuos, etc). Ademais, “[...] o ICMS é o
principal instrumento de Extrafiscalidade ambiental, a partir da seletividade das
aliquotas dos produtos e da concessao de beneficios fiscais harmonizados com as

politicas publicas de prote¢do ao meio ambiente.”®>®

Apesar da clareza dos termos do inciso lll, do paragrafo segundo, do
artigo 155, da Constituicdo da Republica, que anuncia a seletividade no ICMS como
uma faculdade®®, ha quem entenda ser a sua aplicagdo obrigatéria, eis que “[...] a
Lei Maior determina que seja conferido tratamento diferenciado aos produtos e
servicos, em consequéncia da agressdao que causem ao meio ambiente como

resultado do seu processo de elaboracéo e prestacdo (art. 170, VI).>*’

No municipio visualiza-se a possibilidade de elementos afetos a
Sustentabilidade, como construcbées com reaproveitamento de aguas pluviais ou
com captacao de energia solar, serem levados em conta para a composicao da base
de célculo do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana — IPTU.

No caso do imposto sobre servicos — ISS, verifica-se como plausivel a
fixacdo de aliquotas reduzidas ou maiores para 0s servicos com intima relagdo com
0 meio ambiente, como o controle e tratamento de efluentes (item 7.12 da lista de
servigos anexa a Lei Complementar 116/03), reflorestamento (item 7.16), reciclagem

%5 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Extrafiscalidade ambiental no ICMS. p. 60.
%% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
%7 NIEVES, Fabio. Tributacdo ambiental: a protegdo do meio ambiente natural. p. 120.
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de lixo (item 7.09), entre outros.**®

A respeito do tema, defende Oliveira a possibilidade de prever aliquota
zero de ISS para os servicos que gerem beneficios ambientais, mesmo havendo
expressa vedacdo pelo art. 88 da ADCT.**® Segundo o autor, em clara interpretagdo
teleoldgica, o mencionado dispositivo apenas deve ser aplicado quando houver
indicios de que a reducdo da imposicdo do ISS se deu para a atracdo de
investimentos em fomento a guerra fiscal, sob pena de mutilar a faceta extrafiscal do

imposto.3%°

Os casos acima sao apenas alguns exemplos do modo como os
impostos, utilizando elementos de Extrafiscalidade, podem induzir condutas
sustentaveis. Essas premissas, conforme o caso, podem também ser aplicadas em
relacdo a outros impostos e as demais espécies de tributos, como as contribuicdes
sociais e a contribuicdo de melhoria.

As medidas extrafiscais poderiam, outrossim, interferir beneficamente na
protecdo do meio ambiente, para amenizacao das repercussdes negativas, advindas
da atividade privada, chamadas de externalidades negativas.

Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, sao
produzidas "externalidades negativas". Sdo chamadas externalidades
porque, embora resultante da producdo, sao recebidas pela coletividade,
ao contrario do lucro, que é percebido pelo produtor privado. Dai a
expressado "privatizacdo de lucros e socializacdo de perdas", quando
identificadas as externalidades negativas. Com a aplicacao do principio
do poluidor-pagador, procura-se corrigir este custo adicionado a
Sociedade, impondo-se sua internalizag&o.>®’

Destarte, o uso da tributacdo serviria para obrigar os agentes privados a

incluir no custo do produto ou atividade desenvolvida, os énus ambientais nao

%8 BRASIL. Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Dispde sobre o Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em
26 de dezembro de 2015.

%9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%% OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. A Extrafiscalidade ambiental e a aliquota minima de ISS.
In: CARLI, Ana Alice de; COSTA, Leonardo de Andrade; RIBEIRO, Ricardo Lodi (orgs.). Tributacao e
Sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2015, p. 217-232, p. 230.

%7 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 143.
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diretamente ligados a referida atividade, em coeréncia ao principio do poluidor-
pagador. Ademais, referido principio propde:

Noutras palavras, pode-se sustentar que o principio do poluidor-pagador
estd ligado a ideia de assuncado, pelo causador do dano, do 6nus
decorrente de eventuais prejuizos ambientais, pois, se isso nao
ocorresse, tal 6nus seria suportado pela coletividade, a medida que o
dano seria sanado com o produto da arrecadagdo de tributos nao-
vinculados (impostos). Nao fosse assim, o poluidor, que em tese apura
lucro com sua atividade poluente, repassaria para a coletividade o 6nus e
os riscos ambientais dela decorrentes.®*

A doutrina de Modé esclarece a forma como a tributacao poderia auxiliar

nesse processo:

A internalizacdo dos custos ambientais (externalidades negativas),
embora se apresente a primeira analise como estritamente economicista,
ndo pode deixar de ser analisada sob a ética da realizacdo da justica.
Através da internalizacdo compulséria dos custos ambientais, busca-se
impedir que um determinado agente econdmico (poluidor) imponha, de
maneira unilateral, a toda coletividade, os ©6nus de suportar tal
deseconomia. O ideal de justica igualmente é verificado quando se
possibilita, mediante a internalizacdo dos custos ambientais nao
incorporados aos produtos ou aos processos de producdo, que a
igualdade de condigdes entre as diversas empresas se recomponha.
Assim, se, por exemplo, uma determinada empresa teve seus custos de
producédo incrementados por conta de investimento para a alteragdo de
seus processo de producdo, levando-a a reutilizagdo de rejeitos antes
despejados no meio ambiente, a imposicao de um tributo a concorrente
gue nao adotou tal medida, e que portanto, tem condi¢cées de colocar no
mercado um produto concorrente a preco menor, € ndo somente uma
medida de cunho econémico, mas, de distribuicao de justica.*®®

Assim, quanto as externalidades negativas, a tributacao seria um meio de
internalizacdo dos custos, servido, portanto, o direito tributario com um instrumento
de concretizacdo de politicas de protecdo ambiental, para modificar a equacao
custo-beneficio, evidentemente levada em conta pelos agentes econdmicos
potencialmente poluidores, bem como pelos consumidores. Ja& no caso das
externalidades positivas (efeitos benéficos da atividade) a tributacdo poderia

%2 BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
246-247.

%3 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio
ambiente. p. 71.
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recompensar o seu gerador, por exemplo, com o creditamento fiscal relativo a

insumos ambientalmente corretos.*®*

Concluindo que o desequilibrio ecoldgico tem na industrializacado de bens
a atividade mais nociva, entende Nunes ser necessaria a utilizacdo da tributacao
para se alcancar o equilibrio entre a exploragdo do meio ambiente e a sua

preservacao:

Para isso € necessario que a internalizacdo dos custos das
externalidades negativas produzidas sobre o meio ambiente seja alta o
bastante para ndo compensar ao poluidor continuar produzindo as custas
da degradacao do meio. Paralelamente, precisam ser adotadas politicas
tributarias de incentivo a técnicas menos poluidoras. Reduzindo-se a
tributacdo sobre produtos obtidos por tecnologias ambientais
depuradoras, o resultado sera a disponibilidade de bens no mercado
consumidor a pregos relativamente mais baixos do que os outros
produtos. Ressalta-se que a tributagdo é mais alta sobre os produtos
concorrentes que ndo sao desenvolvidos com as mesmas técnicas
depuradoras. Esse modelo de politica tributaria forcara os consumidores a
adquirirem os produtos ciue, para sua manufatura, causem menor impacto
sobre 0 meio ambiente.®*®

Segundo Buffon, no campo tributario seria, ainda, possivel instituir
tributos, proporcionalmente mais significativos em relacdo aquelas atividades
potencialmente poluidoras, para a obtencao de recursos que se destinem ao custeio
de politicas publicas voltadas a minimizar os efeitos decorrentes da pratica dessas
atividades. Esses tributos poderiam ser contribuicdes sociais ou de intervencéo no
dominio econémico, sendo suas arrecadacdes destinadas ao desenvolvimento de

politicas publicas de preservagéo ou prote¢do do meio ambiente.®%®

De acordo com o pensamento de Nunes a instituicdo de tributo destinado
a promocao de acdes de recuperacdo ou de preservacdo do meio ambiente
degradado poderia ocorrer por meio da instituicdo de contribuicdo social. Contudo,

somente a Unido poderia fazé-lo, eis que a competéncia para instituir referida

%4 RICCI, Henrique Cavalheiro. Direito tributario ambiental e isonomia fiscal: Extrafiscalidade,
limitagbes, Capacidade Contributiva, proporcionalidade e seletividade. p. 67.

%5 NUNES, Cleucio Santos. Direito tributario e meio ambiente. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 195-
196.

%% BUFFON, Marciano. Tributacéo e dignidade humana: entre direitos e Deveres Fundamentais. p.
249.
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espécie tributaria é exclusiva dessa entidade federada.®®’

Nieves, por sua vez, aduz ser possivel a estipulagdo de contribuicao de
intervencdo no dominio econbémico para a protecdo ambiental desde que sejam
cumpridos requisitos de constitucionalidade, dentre os quais a concessao de

tratamento diferenciado a produto ou servico na proporcédo da agressdo ambiental.>®®

Ha, contudo, quem discorde da utilizacdo do principio do poluidor-pagador
como fundamento de validade da tributacdo ambiental, por entender que ela
consistiria em punicao (sancao) a ato ilicito, no caso a poluicdo, o que seria vedado

pelo artigo 3°., do Cédigo Tributario Nacional.®®®

Cumpre, entretanto, esclarecer, com base na licao de Modé, que inexiste

carater sancionador na tributacdo incidente na questdo ambiental:

A aplicagdo da tributacdo ambiental ndo tem por objetivo punir o
descumprimento de um comando normativo (proibitivo); ao contrario, a
partir do reconhecimento de que uma atividade econémica € necessaria a
Sociedade (seja por fornecer produtos indispensaveis a vida social, seja
por garantir empregos e renda a determinada comunidade, ou por outra
razdo qualquer) busca ajusta-la a uma forma de realizacdo mais
adequada do ponto de vista ambiental, desincentivando (pelo reflexo
econbmico negativo que impde) que o comportamento de um determinado
agente econémico ou conjunto de agentes, se modifique para o que se
tenha por ambientalmente desejavel.*”

Além disso, outra caracteristica distintiva entre os tributos ambientais e as
sangdes pecuniarias a ato ilicito € que a incidéncia de tributos com foco no meio
ambiente “[...] que ocorre em funcdo das finalidades precipuas do principio do
poluidor-pagador, deve ocorrer em conformidade com o principio da prevencao, ou
seja, antes da realizacdo do ato danoso ao meio ambiente [...]". Diferentemente, a
sancgao se da sempre posteriormente a realizacao de ato ilicito, tendo pouca atuacao

preventiva.®”’

%7 NUNES, Cleucio Santos. Direito tributario e meio ambiente. p. 194.

%8 NIEVES, Fabio. Tributacdo ambiental: a protegdo do meio ambiente natural. p. 142.

%9 NIEVES, Fabio. Tributagdo ambiental: a protegcdo do meio ambiente natural. p. 112.

%% MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio
ambiente. p. 83.

%1 MODE, Fernando Magalhaes. Tributacdo ambiental: a fungdo do tributo na protegdo do meio
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Todas essas medidas que envolvem a interelacdo do tributo com o meio
ambiente apresentam-se como instrumentos que possibilitam “[...] a internalizacao
dos custos ambientais induzindo os agentes econdmicos a adocado de
comportamentos que proporcionem a reducao da poluicao e a utilizacao racional dos

recursos naturais, sejam eles renovaveis ou nio.”"?

Mais que isso, a adequada aplicacdo do Dever Fundamental de Pagar
Tributos para a Sustentabilidade acaba atingindo toda a Sociedade na medida em
que nao sé as empresas sao diretamente atingidas, mas também os cidadaos
contribuintes e, de forma indireta, as demais pessoas, que acabam sendo
beneficiadas pelas medidas adotadas pelos sujeitos tributariamente capazes. Enfim,
as varias possibilidades apontadas demonstram que a tributacdo pode ser um
instrumento transformador da Sociedade.

Ainda, apesar de estar inserido mais precisamente no campo da
reparticdo das receitas tributarias, merece mencgao o ICMS ecoldgico, que pode ser
resumido como o estabelecimento de critérios socioambientais para a destinagéo de
parte dos recursos arrecadados com o ICMS, destinado aos municipios. Trata-se de
um estimulo “[...] com o repasse de recursos econdmicos arrecadados atraves do
ICMS para municipios que venham a criar novas Unidades de Conservagdo ou
melhorar as condicdes de preservacdo das que ja existam em seu territério”.3”® Esse
elogiavel mecanismo pode ser, inclusive, melhorado, passando-se a considerar
outras variaveis mais completas para a afericdo dos esforcos socioambientais de
cada municipio, como incentivo a adogcdo de politicas ambientais e socialmente

sustentaveis pelos gestores publicos.®™*

Conclui-se, destarte, que o Dever Fundamental de Pagar Tributos também

pode contribuir para que a Sociedade seja direcionada no sentido dos propdsitos

ambiente. p. 83-84.

%2 MODE, Fernando Magalhies. Tributagdo ambiental: a funcdo do tributo na protecio do meio
ambiente. p. 96.

%% CARNIO, Thais Cintia; CARADORI, Rogério da Cruz. A Extrafiscalidade tributaria como
instrumento de prote¢gdo ambiental. p. 183.

% DALTO, Karla Karoline Soares; PIRES, Ménica Moura; GOMES, Andréia da Silva. Instrumentos
econdmicos tributarios na andlise ambiental: uma aplicag@o de indice de desenvolvimento sustentavel
para o repasse do ICMS ecol6gico. Revista de direito ambiental. V. 74, p. 547-590, abr./jun. 2004, p.
577.
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previstos na Constituicado da Republica, de modo a estabelecer um patamar minimo
de bem-estar, 0 que necessariamente envolve a Sustentabilidade, em suas diversas

facetas.



122

CONSIDERACOES FINAIS

Os Deveres Fundamentais ha bastante tempo estdo incorporados aos
sistemas constitucionais, com menor ou maior relevancia, de acordo com o modelo

de Estado adotado.

Nesse sentido, nos Estados liberais existiam poucos deveres, como o de
contribuir para a manutencéao e protecao do poder instituido, através do custeio dos
gastos publicos ou da defesa da patria. J& nos Estados sociais, 0 niumero de
Deveres Fundamentais foi ampliado para impor obrigacbes aos Estados e as
pessoas. Passou-se, assim, a assumir funcdes positivas para a satisfacdo das
necessidades da Sociedade.

Os Deveres Fundamentais, destarte, consistem em deveres juridicos ou
mandatos dirigidos aos homens e, consequentemente, aos 6rgaos de Estado, para a
realizacdo do bem comum. Trata-se, em verdade, de deveres das pessoas para com
a prépria comunidade, tendo como alvo a realizacao dos valores assumidos pela

coletividade organizada em Estado.

Dentre algumas classificacoes, tem-se que esses deveres podem ser
autbnomos relativamente aos Direitos Fundamentais (a exemplo, o alistamento
eleitoral) ou correlatos (saude). Podem, também, ser expressos (protecdo ao meio
ambiente) ou implicitos (Dever Fundamental de Pagar Tributos), negativos (isencao
politico-partidaria dos militares) ou positivos (de voto), e, sob a perspectiva histérica,
classicos, como os deveres civicos-politicos (protecao a patria) ou, modernos, caso
daqueles que tem conteldo econbémico, social e cultural (protecdo do patrimdnio
histérico-cultural).

Apesar da divergéncia doutrinaria, tem-se que os Deveres Fundamentais
representam uma categoria autbnoma, sem necesséaria correspondéncia com 0s
Direitos Fundamentais. Essa autonomia, entretanto, ndo importa na completa
desvinculacao entre deveres e Direitos Fundamentais, na medida em que aqueles
gravitam forgcosamente em torno destes, eis que compdem o estatuto constitucional

do individuo perante o Estado de Direito.
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Sob os atuais Estados Sociais e Democraticos de Direito, os deveres
passam a ter maior importancia, com a participacdo dos cidadaos, imbuidos de
espirito de cooperacdo, Solidariedade e justica social, para o alcance do bem
comum. As pessoas deixam de ser apenas detentoras de direitos para serem
também sujeitos de deveres, ndo sé em relagdo ao Estado, mas também em relagcéao

a si mesmas, suas familias, a Sociedade e as futuras geracgdes.

Dentre os Deveres Fundamentais existe o de pagar tributos, que parte do
pressuposto de que a imposicao fiscal € uma das formas pelas quais as pessoas

devem contribuir para o sustento do Estado.

O tributo, sob a ética da teoria dos Deveres Fundamentais, deixa de ser
um mero poder para o Estado ou um sacrificio para os cidadaos, e passa a ser visto
como uma contribuicao indispensavel para uma vida em Sociedade.

Esse Dever Fundamental de Pagar Tributos tem como um de seus
fundamentos a Solidariedade, eis que depende da colaboracdo do coletivo. A
contribuicdo das pessoas tributariamente capazes devera se pautar por critérios de
justica e igualdade, exigindo-se de modo equilibrado daqueles que podem contribuir
e, de outra banda, deixando de cobrar dos que ndo possuem essa capacidade, a fim

de que se preserve o minimo existencial.

Foco também desta pesquisa, o Neoconstitucionalismo representa a
superacao histérica do constitucionalismo moderno, cuja missao era limitar o poder
do Estado, conferindo direitos e garantias individuais, por meio da edicdo de
constituicdes escritas.

A partir do término da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se na Europa,
especialmente na Alemanha e na Itdlia, o Neoconstitucionalismo, aproximando
ideais de constitucionalismo e democracia. No Brasil, 0 Neoconstitucionalismo surgiu
com a Constituicdo da Republica de 1988.

O Neoconstitucionalismo tem como base filoséfica o pds-positivismo,
marcante teoria que afasta a ideia de legalidade estrita, propondo uma leitura moral
do direito. Sob o pds-positivismo os principios passam a deter maior normatividade e
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se desenvolve uma teoria de Direitos Fundamentais calcada no postulado da
dignidade da pessoa humana.

A dignidade se constitui em valor e guia ndao apenas dos Direitos
Fundamentais, mas de toda a ordem juridica constitucional e infraconstitucional,

sendo tida como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica.

Dentro do entendimento que se tem acerca da dignidade da pessoa
humana ganha destaque a qualidade ambiental, na medida em que é o ambiente
que oferece as bases naturais e existenciais necessarias ao desenvolvimento da

vida humana, presente e futura.

A dogmatica constitucional em analise também tem um novo marco
tedrico, cujos pilares sao o reconhecimento da forgca normativa a Constituicdo, a
expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova forma de

interpretacdo da Norma Fundamental.

Diante dos nobres propésitos do Neoconstitucionalismo, ganha destaque
a teoria que defende a existéncia de Deveres Fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro, eis que impdée ao homem e ao cidaddo deveres essenciais para a

realizacdo do bem comum, em beneficio individual e da comunidade.

Assim, a luz do Neoconstitucionalismo e da teoria dos Deveres
Fundamentais, conclui-se que a vida em Sociedade demanda ndo s6 o respeito
mutuo entre os individuos, mas, também, a comunhao de esforcos para a busca de
uma vida digna e feliz, tanto dos que detém funcdes publicas quanto daqueles que
escolhem trabalhar na esfera privada.

Dentre os Deveres Fundamentais, o que talvez tenha maior potencial para

participar desse propdésito é o de pagar tributos.

Com efeito, a tributacdo nao pode consistir em um objetivo em si mesmo,
mas sim um meio que possibilita ao Estado cumprir as suas finalidades, previstas

constitucionalmente.

O novo modo de ver a Constituicdo ndo faz com que se perca o viés
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protetivo do cidaddo e limitador da acao estatal, também existente no trato da
imposigéo fiscal. De fato, a Constituicdo € uma sé, e continuara albergando uma
série de principios e regras que impedem o poder publico de atingir aspectos afetos
a liberdade e seguranca das pessoas.

O direito tributario, sob o Neoconstitucionalismo, ganha um novo enfoque,
bem interligado com a teoria dos Deveres Fundamentais, que coloca o pagamento
do tributo como uma obrigacdo das pessoas, de forma solidaria, para viabilizar a
realizacdo da Norma Fundamental, nos seus diversos sentidos. O poder de tributar

deixa de ser repressivo para ter uma funcao mais promocional e incentivadora.

Dessa forma, concebe-se a obrigacdo de pagar tributos como um Dever
Fundamental, em que o seu recolhimento €& visto como uma contribuicao
indispensavel para uma vida em comunidade organizada, um meio para auxiliar a
implementagdo e concretiza¢do de Direitos Fundamentais, com foco no alcance dos
objetivos materiais do constitucionalismo atual, entre eles o progresso econdmico e

social sustentavel.

A condugdo de valores morais ao direito, com a maximizacdo da
importadncia da dignidade da pessoa humana, como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, aliado ao reconhecimento da forca normativa da
Constituicao, inclusive de sua jurisdicdo, clama pela participacdo do Dever
Fundamental de Pagar Tributos, seja como financiador desse sistema, ou mesmo

para induzir as pessoas a adotarem condutas queridas pela ordem constitucional.

Portanto, o Dever Fundamental de Pagar Tributos serve de fonte
financiadora para a concretizagdo das metas do Neoconstitucionalismo, oferecendo
meios para que cada pessoa tenha um padrao minimo de vida.

Este financiamento se dara na manutencdo do Estado, inclusive dos
poderes legislativo e judiciario, essenciais para o funcionamento equilibrado desse
sistema, mas especialmente para oferecer as pessoas a efetiva realizagdo dos
Direitos Fundamentais, em suas diversas dimensdes. Ademais, a garantia da

liberdade, o oferecimento de direitos sociais, a protecdo ao meio ambiente, etc.,
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demandam dinheiro que, em geral, deve ingressar nos cofres publicos por meio da
arrecadacao tributaria. Por isso, alids, que se pode nominar o Estado Democratico

de Direito também de Estado fiscal.

Destarte, a arrecadacédo de valores através da imposicao tributaria é o
modo principal pelo qual o poder publico viabiliza a execugdo de suas politicas
publicas, que devem ter por fim a promocao de uma vida digna e feliz, em compasso

com os objetivos materiais do Neoconstitucionalismo.

O pleno exercicio do Dever Fundamental de Pagar Tributos, outrossim,
permite ao Estado exercer a funcao redistributiva, arrecadando recursos com 0s que
possuem melhores condi¢gdes econémicas e, de outra banda, oferecendo prestacdes

sociais aqueles que se encontram em situacao mais vulneravel.

Como a vida com dignidade apenas sera atingida se a Sociedade e o
Estado se pautarem na Sustentabilidade, em suas diversas dimensdes, e em um
desenvolvimento que verdadeiramente leve em conta a questdo ambiental, nédo

basta que se arrecade valores.

E que a Sociedade atual pouco faz para colaborar no alcance desse
primado, apesar das evidentes demonstracdes do qudo insuportavel e das

|375

consequéncias do atual modo de vida (aquecimento global®’®, crise hidrica, crise

energética, etc.).

Por isso, tem-se que o dever de pagar tributos pode e deve ser meio para
se buscar um mundo melhor, pautando condutas sustentaveis, através da
Extrafiscalidade.

A Extrafiscalidade, como se sabe, traduz-se no uso da imposi¢ao
tributaria para fins outros que nao a captagdo de dinheiro ao eréario, voltando-se a

7 De forma até surpreendente, dadas as frustradas tentativas anteriores de celebracdo de ajustes
internacionais com concretos potenciais de colaborar com a Sustentabilidade, recentemente celebrou-
se, durante a Conferéncia das Nagcdes Unidas sobre as Mudancas Climaticas de 2015, o Acordo de
Paris, com os objetivos, entre outros, de limitar o aumento das temperaturas médias globais e de
diminuicdo das emissdes dos gases que geram o efeito estufa. (CONFERENCIA das Nacoes Unidas
sobre Mudanca Climatica. Nagc6es Unidas no Brasil, 12 dez. 2015. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/cop21/. Acesso em 25 jan. 2016.)
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influenciar no comportamento das pessoas, na busca de iniciativas positivas ou para

desestimular aquelas menos afinadas com o objetivo pré-estabelecido.

Compatibilizando a funcdo extrafiscal do Dever Fundamental de Pagar
Tributos com o ideal de Sustentabilidade, pode-se conceber a instituicdo de medidas
tributarias (e até financeiras), ndo com finalidade meramente arrecadatéria, mas

especialmente para induzir a Sociedade a adotar comportamentos sustentaveis.

Essa Extrafiscalidade pode se dar através da previsao, em lei, de fatores
socioambientais que sejam levados em conta para a composi¢ao do valor a ser pago
de determinando tributo, conforme sua hipdtese de incidéncia. Outrossim, tem-se
como viavel a instituicdo de beneficios fiscais no mesmo sentido ou, ainda, a
definicao de critérios ambientais para a reparticao de parte das receitas aferidas com
o ICMS.

E certo que todas essas medidas que relacionam o tributo com o meio
ambiente possibilitam a internalizacdo dos custos ambientais, induzindo os agentes
econbmicos a adogcdo de comportamentos que proporcionem a reducao da poluicdo

e a utilizacao racional dos recursos naturais.

Mais que isso, a adequada utilizacdo do Dever Fundamental de Pagar
Tributos para a Sustentabilidade acaba atingindo toda a Sociedade na medida em
que nao sé as empresas sao diretamente atingidas, mas também os cidadaos
contribuintes e, de forma indireta, as demais pessoas, beneficiadas pelas medidas

adotadas pelos sujeitos tributariamente capazes.

Tudo isto, feito com o fim de preservar, defender e/ou promover o meio
ambiente ecologicamente equilibrado prestigia o proprio Dever Fundamental de

defesa e preservagdo do meio ambiente (art. 225, da Constituicdo da Republica®’®)

e
estda de acordo com os principios da ordem econémica (art. 170, VI, da Carta de

1988°7"), realizando a Constituicdo como um todo.

Assim, o Dever Fundamental de Pagar Tributos, tanto quando se presta a

%75 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
%7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.



128

arrecadar recursos para fins socioambientais, mas, sobretudo, pelo uso de
elementos extrafiscais, pode decisivamente contribuir para direcionar condutas

sustentaveis, o que é essencial para a continuidade da vida na Terra.

Portanto, conclui-se que o Dever Fundamental de Pagar Tributos pode
contribuir para que a Sociedade seja direcionada no sentido dos propdsitos previstos
na Constituicio da Republica, de modo a estabelecer um patamar minimo de
dignidade as pessoas, 0 que necessariamente envolve a Sustentabilidade, em suas

diversas facetas.

Foram, destarte, confirmadas as hipéteses levantadas na pesquisa, vez
que: a um, a Constituicdo da Republica alberga Deveres Fundamentais; a dois,
dentre esses deveres ha o de pagar tributos, que serve como financiador das
garantias e direitos previstos constitucionalmente; a trés, esse mesmo dever, em sua
vertente extrafiscal, ao induzir determinadas condutas, se presta também como meio
ao alcance dos objetivos materiais da Constituicdo. Enfim, a pesquisa demonstrou
que o Dever Fundamental de Pagar Tributos pode e deve contribuir para o
Neoconstitucionalismo, por meio do custeio de todo o aparato estatal, necessario
para o oferecimento de condi¢cbes dignas de vida as pessoas ou, ainda, através da
Extrafiscalidade, dirigindo condutas que se coadunem com os propdsitos materiais

da Norma Maior.
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